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Ausgewiihlte Fragen der Strafbarkeit abstrakter Gefihrdungsdelikte (Teil 2)* **

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

VI. Der Tatort bei den abstrakten
Gefihrdungsdelikten

Nach herrschender Meinung in der Literatur stellt eine
abstrakte Gefahr keinen zum Tatbestand gehtrenden Er-
folg, sondern ein Merkmal der Tathandlung dar, in dem
zugleich das gesetzgeberische Motiv fiir die Schaffung
der Strafnorm liegt.>> Es stellt sich jedoch die Frage, ob
die abstrakte Gefahr immer ein der Tathandlung inhér-
ents Merkmal ist, das sich von selbiger nicht abgrenzen
lasst, oder ob es bestimmte Fille gibt, in denen die ab-
strakte Gefahr als eigenstdndiger ,,Erfolg® gesehen wer-
den kann.

Nach herrschender Auffassung kommt bei den ab-
strakten Gefidhrdungsdelikten — da die abstrakte Gefahr
lediglich als ein Merkmal der Tathandlung anzusehen
ist — nur der Handlungsort als Tatort in Frage®, denn
als praktisch erfolglose Delikte fehlt es diesen an einem
Erfolgsort als Ankniipfungspunkt fiir die Strafbarkeit™.

* Deutsche Ubersetzung des Aufsatzes von Marika Turava,
Lektoratsmitglied der Deutsch-Georgischen Strafrechtszeit-
schrift (DGStZ).

“* Der erste Teil des Aufsatzes wurde verdffentlicht in DGStZ
3/2022.

32 Vgl. Roxin, Claus, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Band I,
2006, § 10 Rn. 124; Cramer, Peter, Der Vollrauschtatbestand
als abstraktes Gefiahrdungsdelikt, 1962, S. 68 f.; Weber, Ul-
rich, in: Arzt, Gunter/Weber, Ulrich/Heinrich, Bernd/Hilgen-
dorf, Eric, Strafrecht, Besonderer Teil, 2. Aufl., 2009, § 35 Rn.
44; Heinrich, Bernd, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl.,
2012, Rn. 164.

3 Vgl. Hilgendorf, Eric, Uberlegungen zur strafrechtlichen
Interpretation des Ubiquitétsprinzips im Zeitalter des Inter-
nets, NJW (Neue Juristische Wochenschrift), 1997, 1873,
1875; Satzger, Helmut, Die Anwendung des deutschen Straf-
rechts auf grenziiberschreitende Gefihrdungsdelikte, NStZ
(Neue Zeitschrift fiir Strafrecht) 1998, 112, 115. Siehe auch
Mtschedlischwili-Hddrich, Ketevan, Zur Tatortproblematik
im Medienstrafrecht, in: Festschrift fiir Akaki Labartkava zum
80. Geburtstag, 2013, S. 230 ff.

3 Siehe in diesem Zusammenhang die Ausfiihrungen zu § 91
des deutschen StGB bei Piazena, Martin, Das Verabreden,
Auffordern und Anleiten zur Begehung von Straftaten unter

Zwar ist nach dem Ubiquititsgrundsatz®, der die bisher
herrschenden Handlungs- und Erfolgstheorien vereint,
der Tatort nicht nur der Ort der Tathandlung, sondern
auch der Ort des Eintritts des strafrechtlichen Erfolgs®.
Damit der Tatort aber nicht nur durch den Ort der Tat-
handlung bestimmt wird, sollte die Verursachung der
Tat durch die begangene Handlung geschehen sein, und
zwar an einem Ort, der nicht mit dem Tathandlungsort
zusammenfillt.

In letzter Zeit hat im Schrifttum die Ansicht Zu-
lauf erhalten, die — im Gegensatz zur herrschenden
Auffassung — die abstrakte Gefahr als einen durch den
Tatbestand bestimmten Erfolg betrachtet’” und deren
Abgrenzung von der Tathandlung fiir moglich halt.
Infolge dessen lasse sich der Tatort bei den abstrakten
Gefidhrdungsdelikten auch durch den Ort des Taterfolgs
bestimmen.*® Der verehrte Jubilar zihlt ebenfalls zu den
Unterstiitzern dieser Auffasung.”

Ein Teil des Schrifttums schliet zwar die Moglich-
keit der zeitlichen und rdaumlichen Trennung von Hand-
lung und abstrakter Gefahr nicht aus, weist aber gleich-
zeitig darauf hin, dass dies nicht so zu verstehen sei, dass

Nutzung der Kommunikationsmoglichkeiten des Internets,
2014, S. 253.

3 Zu der erwihnten Theorie auf Georgisch, vgl. Gamkrelid-
ze, Otar, Zum Konzept des Tatorts, in: Gamkrelidze, Otar
(Hrsg.), Kampf um den Rechtsstaat, 1998, S. 189 ff.

% Vgl. Sarzger, Helmut, Die Anwendung des deutschen Straf-
rechts auf grenziiberschreitende Gefihrdungsdelikte, NStZ
1998, 112, 113; Reinbacher, Tobias, Anwendbarkeit des deut-
schen Strafrechts im Internet, DGStZ 3/2016, 15, 17.

57 Vgl. BGH NStZ 1990, 37.

8 Martin, Jorg, Strafbarkeit grenziiberschreitender Umwelt-
beeintrichtigungen, Zugleich ein Beitrag zur Gefdhrdungs-
dogmatik und zum Umweltvolkerrecht, 1989, S. 85; Hecker,
Bernd, Tatortbegriindung gem. §§ 3, 9 Abs. 1 Var. 3 StGB
durch Eintritt einer objektiven Bedingung der Strafbarkeit?,
ZIS (Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik), 2011,
400 f£.

% Vgl. Heinrich, Bernd, Der Erfolgsort beim abstrakten Ge-
fahrdungsdelikt, GA (Goltdammer‘s Archiv fiir Strafrecht)
1999, 72, 79.
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die abstrakte Gefahr per se einen strafrechtlichen Erfolg
darstelle.®

Gegen die im Schrifttum und der deutschen Recht-
sprechungspraxis vertretene Auffassung, dass bei der
Verbreitung verbotener Inhalte im Internet und Fernse-
hen nicht nur der Ort der Handlung, sondern auch der
Ort, an dem das tibermittelte Material (Daten) akustisch
und visuell wahrgenommen wird, als Tatort betrachtet
werden sollte, wird eingewandt, dass es insofern unmog-
lich sei, Handlung und Erfolg ausreichend voneinander
zu trennen und eine klare Grenze zwischen dem Hand-
lungsort und dem Erfolgsort zu ziehen.®' Allerdings
scheint die genannte Auffassung auf der engen materiel-
len Definition des Erfolgs zu beruhen, wonach zwischen
Erfolgs- und Titigkeitsdelikten zu unterscheiden ist.

Nach der dargestellten kritischen Ansicht kann die
Anwendung des nationalen Strafrechts allerdings nicht
auf alle Erfolge gestiitzt werden, die durch im Ausland
begangene Handlungen im Inland verursacht werden,
sondern nur auf solche, durch die die Verletzung eines
geschiitzten Rechtsguts oder dessen erhebliche Gefihr-
dung verursacht wird. Eine Gefidhrdung in diesem Sinne
bedeutet die Schaffung einer konkreten Gefahr. Andern-
falls, d.h. bei einer Ausdehnung der Jurisdiktion auf eine
im Ausland vorgenommene Handlung, die entweder nur
eine generelle Gefahr fiir das Rechtsgut im Inland ge-
schaffen oder zu gar keiner nahliegenden Eingriffsge-
fahr gefiihrt hat, wiirde der volkerrechtliche Grundsatz
der Nichteinmischung® unzureichend beriicksichtigt.®®
Im Internationalen Strafrecht gilt die unbegrenzte Aus-
dehnung der nationalen Gerichtsbarkeit als unzuléssig.
Dieses Prinzip beruht auf der Gleichheit der Staaten, d.h.
der souverinen Gleichheit, die in Art. 2 Abs. 1 der Char-
ta der Vereinten (UN-Charta) Nationen verbrieft ist.%*

% Valerius, Brian, Kultur und Strafrecht, 2011, S. 237.

' Valerius, Brian, Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts
bei Verwenden von Kennzeichen verfassungswidriger Organi-
sationen im Internet, HRRS (Onlinezeitschrift fiir Hochstrich-
terliche Rechtsprechung zum Strafrecht) 4/2016, 186, 187.

62 Zum Grundsatz der Nichteinmischung auf Georgisch vgl.
Aleksidze, Levan, Modernes Internationales Recht, 1994, S.
41 ff.

9 Valerius, Brian, Kultur und Strafrecht, 2011, S. 238.

% Vgl. Ambos, Kai, Internationales Strafrecht, 3. Aufl., 2011,
§ 2 Rn. 2 f. Zum Grundsatz der souverinen Gleichheit der
Staaten nach der UN-Charta vgl. Rapava, Merab, Nichtan-
wendung von Gewalt in den internationalen Beziehungen,
1998, S. 222.

Der Bestimmung des Tatorts abstrakter Gefihr-
dungsdelikte durch einen moglichen Erfolgsort wird
entgegen gehalten, dass dies mit der Bestimmungsfunk-
tion der einzelnen Tatbestandsmerkmale beziiglich der
Strafbarkeit und dem ultima-ratio-Gedanken unverein-
bar sei. Dariiber hinaus konne dies zu einer unzulidssigen
Ausweitung der nationalen Strafgerichtsbarkeit auf im
Internet vorgenommene Handlungen fiihren.® Diese
Meinung kann jedoch nicht als richtig angesehen wer-
den, da es nicht um eine Ausweitung des Tatbestandes,
sondern um die Interpretation der fiir die abstrakten Ge-
fahrdungsdelikte charakteristischen Gefahr geht, wobei
die Natur der Straftat selbst und die Eigenart des Tatbe-
standes zu beriicksichtigen sind. Zwar sind die abstrak-
ten Gefidhrdungsdelikte ein Typus der Gefiahrdungsde-
likte, jedoch lassen diese sich ihrerseits wiederum nach
bestimmten Kriterien klassifizieren.

Die moderne, von der herrschenden Ansicht abwei-
chende Auffassung, hilt es fiir moglich, dass sich der
Tatort bei den abstrakten Gefidhrdungsdelikten nicht nur
durch den Ort der Handlung, sondern auch durch den
Ort der Entstehung der abstrakten Gefahr bestimmen
lasst. Dies gewinnt besondere Bedeutung bei Umwelt-
straftaten®® sowie in Bezug auf solche Delikte, die mit
modernen Kommunikationsmitteln begangen werden
konnen, wie beispielsweise die Verbreitung von porno-
grafischem Material iiber das Internet nach Art. 255 des
georgischen Strafgesetzbuchs® oder das Aufrufen zur
gewalttitigen Anderung der staatlichen Verfassungsord-
nung nach Art. 317 gStGB. Ein solcher Aufruf muss 6f-
fentlich getitigt werden, womit nicht nur an 6ffentlichen
Orten stattfindende Demonstrationen, sondern auch
Aufrufe iiber das Internet erfasst werden konnen.®® Ein
Aufruf zur gewalttitigen Anderung der staatlichen Ver-
fassungsordnung iiber das Internet kann auch aus dem
Ausland getitigt werden, wenn der Titer sich also phy-
sisch nicht auf georgischem Staatgebiet befindet. Grund-

8 Zimmermann, Frank, NS-Propaganda im Internet, § 86a
StGB und deutsches Strafanwendungsrecht, HRRS 2015, 441,
443,

% Gemeint ist hier der Fall der Verschmutzung eines Flusses,

wenn dadurch auch in einem anderen Staat eine Gefahr ent-
steht. Tiedemann, Klaus/Kindhduser, Urs, Umweltstrafrecht-
Bewihrung oder Reform? NStZ 1988, 337, 346.

 Im Folgenden als gStGB abgekiirzt.

% Vel. Reinbacher, Tobias, Anwendbarkeit des deutschen
Strafrechts im Internet, DGStZ 3/2016, 15, 16.
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satzlich kann eine Handlung, die im Ausland ausgefiihrt
wird, eine Gefahr im Inland begriinden. Betrachtet man
als Tatort aber allein den Handlungsort, kann dies mogli-
cherweise die effektive Verteidigung der Rechtsordnung
beeintrichtigen und die Strafverfolgung gefihrden, weil
die Verfolgbarkeit einer im Ausland vorgenommenen
Handlung gemiB Art. 5 gStGB von der Schwere des da-
durch verwirklichten Delikts abhingig ist. Dariiber hi-
naus sehen die Gesetze anderer Staaten moglicherweise
gar keine Haftung fiir bestimmte Handlungen vor. Wenn
es um das Aufrufen zur gewaltsamen Anderung der Ver-
fassungsordnung und dessen Strafbarkeit nach der ge-
orgischen Gesetzgebung geht, wird auch dem Umstand
Rechnung getragen, welche Verfassungsordnung — d.h.
welcher Staat — betroffen ist, da es sich nach Art. 317
2StGB zwingend um die georgische handeln muss. Eine
entsprechende Strafnorm eines anderen Staates wird in
dhnlicher Weise formuliert sein, denn wenn es nicht um
den Schutz individueller Rechtsgiiter, sondern den von
Staatsinteressen geht, ist es fiir jeden Staat von Vorrang,
die eigenen Interessen zu schiitzen.”” Die Gesetzgebung
Georgiens erlaubt auch die Verfolgung einer Tat, die im
Ausland begangen wurde, nach der Gesetzgebung des
Staates, in dem sie begangen wurde, aber nicht strafbar
ist. Allerdings wird dabei die Schwere der Straftat und
die Staatsbiirgerschaft des Titers beriicksichtigt. Zudem
ist es gemdl Art. 5 gStGB erforderlich, dass sich die
Straftat gegen die Interessen Georgiens richtet.

Bei bestimmten Handlungen unter Verwendung von
Kommunikationsmitteln ist es wichtig, nicht nur die
Merkmale des objektiven Tatbestandes festzustellen,
sondern auch das subjektive Element dabei zu beach-
ten. Es ist wichtig festzustellen, inwieweit dem Titer
die Bedeutung seiner Handlung bewusst war und wel-
che subjektive Einstellung er beziiglich der objektiven
Tatbestandsmerkmale hatte. So kann beispielsweise
eine im Ausland gehaltene Rede, in der es um die Not-
wendigkeit geht, die Staatsregierung mit Gewalt zu stiir-
zen, ohne Zustimmung des Redners aufgenommen, im
Internet verbreitet und der Inhalt auf diese Weise vielen
Menschen zuginglich gemacht werden. Zwar enthélt

% Die dargestellte Meinung geht davon aus, dass es Straftaten
gibt, die ausschlieBlich im Inland verwirklicht werden konnen.
Siehe dazu Zimmermann, Frank, NS-Propaganda im Internet,
§ 86a StGB und deutsches Strafanwendungsrecht, HRRS
11/2015, 441. Manchmal hingt diese Frage aber auch davon
ab, wie man die einzelnen Strafbarkeitsprobleme 16st.

ein solcher Sachverhalt bestimmte Merkmale der in
Art. 317 gStGB vorgesehenen Straftat, jedoch wird der
Tatbestand dadurch nicht vollstindig erfiillt. Das Delikt
kann ndmlich nur dann als begangen angesehen werden,
wenn der Redner selbst die Materialien, die den Aufruf
enthalten, gezielt iiber das Internet verbreitet, was eine
ghnliche Wirkung und Bedeutung hitte, wie ein bei ei-
ner offentlichen Versammlung im Inland getitigter Auf-
ruf. Der Begriff ,,Aufruf* impliziert eine vorsitzliche
Handlung und schlieBt Fahrldssigkeit aus. Die Verbrei-
tung von Materialien (Aufzeichnungen), die den Aufruf
enthalten, kann tiber das Internet nicht nur von dem Auf-
rufenden selbst, sondern auch von einer anderen Person
durchgefiihrt werden. In solchen Fillen bedarf es aber
einer Absprache mit dem Aufrufenden, was die Grund-
lage fiir dessen Strafbarkeit schafft. Wihrend der Aufru-
fende dabei als Titer gilt, kommt fiir denjenigen der im
Einvernehmen mit dem Aufrufenden die Aufzeichnung
im Internet verbreitet, die Teilnahmeform der Beihilfe
in Betracht.

Vor dem aufgezeigten Hintergrund stellt sich die
Frage, welche Losung zutreffend ist, wenn die Auf-
zeichnung des im Ausland getitigten Aufrufs von einer
anderen Person ohne Zustimmung des Aufrufenden im
Internet hochgeladen und der Inhalt der Allgemeinheit
zuginglich gemacht wird. In solch einem Fall fehlt es
dem Aufrufenden am Vorsatz, weshalb eine Strafbarkeit
wegen eines Vorsatzdelikts ausscheidet. Ferner ist auch
fraglich, ob eine Unterlassungsstrafbarkeit in Betracht
kommt, wenn das im Internet hochgeladene Material
trotz bestehender Moglichkeit nicht geloscht wird.” In
diesem Fall ist zunéchst zu berticksichtigen, auf wessen
Website das Material bereitgestellt wird. Der Aufrufen-
de kann regelmiBig nicht fiir das Unterlassen des Ent-
fernens von einer fremden Seite verantwortlich gemacht
werden. Die Frage der Verantwortlichkeit kann sich also
nur dann stellen, wenn das Loschen des betreffenden
Materials von der eigenen Website unterbleibt.

Die Tatsache, dass das Internet zur Begehung von
Straftaten verwendet und demnach zum Tatort werden
kann, wird heute nicht mehr in Frage gestellt, zumal
auch eine Reihe von Artikeln des georgischen Straf-
gesetzbuchs darauf hinweist. So sieht beispielsweise
Art. 157" Abs. 2 gStGB Strafbarkeit fiir das Verbreiten

" Vel. Reinbacher, Tobias, Anwendbarkeit des deutschen
Strafrechts im Internet, DGStZ 3/2016, 15, 18.
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von Privatgeheimnissen iiber das Internet (und andere
Wege) vor.

Bei der Begehung einer Straftat iiber das Internet ist
umstritten, ob der physische Aufenthaltsort des Titers
als Tatort gelten soll. Nach einer Auffassung soll es auf
den Standort des Servers ankommen, dies wird jedoch
zu Recht kritisiert.”! Uberzeugender ist die Ansicht, die
sowohl den physischen Aufenthaltsort des Titers als
auch den Tatbestand der strafbaren Handlung beriick-
sichtigt’> und dabei auch erwigt, inwieweit es moglich
ist, dass die im Ausland vorgenommene Handlung eine
Gefahr im Inland — d.h. in dem Staat, in dem der Téi-
ter nicht physisch anwesend ist — darstellt. Obwohl es
bei den sog. ,,Formaldelikten® mdoglich ist, einen von
der Handlung abgrenzbaren Erfolg anzunehmen, der in
einem anderen Staat eintreten kann als dem, in dem die
Handlung vorgenommen wurde, wird im Schrifttum auf
zusitzliche Kriterien hingewiesen. Dazu gehoren die
Staatsbiirgerschaft der handelnden Person” und deren
Wohnort, die gezielte Handlung des Titers und, wenn
es um die Verbreitung von Inhalten geht, die Sprache™,
da eine diesbeziigliche Unkenntnis die Moglichkeit des
Verstehens regelméfig ausschlief3t.

Trotz der Moglichkeit bei manchen abstrakten Ge-
fahrdungsdelikten, die abstrakte Gefahr von der Hand-
lung abzugrenzen und sie als einen im Tatbestand des
Delikts bestimmten ,,Erfolg* zu betrachten, geht es
hierbei nicht um einen ,,Erfolg®, der dquivalent ist zu
demjenigen ist, der als Abgrenzungsmerkmal zwischen
Erfolgs- und Tétigkeitsdelikten dient. Daher sollten ab-

"' Vgl. Reinbacher, Tobias, Anwendbarkeit des deutschen
Strafrechts im Internet, DGStZ 3/2016, 15, 18.

72 Zu dieser Ansicht siehe Reinbacher, Tobias, Anwendbarkeit
des deutschen Strafrechts im Internet, DGStZ 3/2016, 15, 19.

3 Siehe die Diskussion zur Beriicksichtigung des Staatsange-
horigkeitskriteriums bei Valerius, Brian, Anwendbarkeit des
deutschen Strafrechts bei Verwenden von Kennzeichen ver-
fassungswidriger Organisationen im Internet, HRRS 4/2016,
186, 189. Der Autor vertritt die Meinung, dass es ironisch
wire, wenn man gegen die Verbreitung extremistischer An-
sichten im Internet rechtlich kdmpfen wiirde und Religion,
Hautfarbe, Staatsangehorigkeit sowie die Rechtsordnung des
anderen Staates unberiicksichtigt lieBe, Valerius, Brian, Kul-
tur und Strafrecht, 2011, S. 241. Die Richtigkeit des Verweises
auf die Berticksichtigung der Hautfarbe bei der Entscheidung
der Frage ist jedoch aus verfassungsrechtlicher Sicht hochst
umstritten.

" Vgl. Reinbacher, Tobias, Anwendbarkeit des deutschen
Strafrechts im Internet, DGStZ 3/2016, 15, 23.

strakte Gefiahrdungsdelikte im Ergebnis doch als erfolg-
lose Straftaten betrachtet werden”, bei denen ein kausa-
ler Zusammenhang nicht festzustellen ist.

VII. Die Frage des subjektiven Tatbestandes
bei abstrakten Gefihrdungsdelikten

Eine Straftat kann bekanntermafien vorsitzlich oder
fahrlédssig begangen werden. Im Rahmen des subjektiven
Tatbestandes ist festzustellen, wie die Tat im subjek-
tiven Sinne begangen wurde, da Vorsatz und Fahrlissig-
keit in einigen Fillen bei der Bestimmung des Unrechts-
typs und auch fiir die Formulierung des Tatbestandes
eine Rolle spielen. Allerdings stellt sich die Frage, ob
sich die abstrakten Gefidhrdungsdelikte im Hinblick auf
Vorsatz und Fahrldssigkeit durch eine Besonderheit
auszeichnen. Sowohl Vorsatz als auch Fahrlissigkeit
werden in verschiedene Formen unterteilt. Dementspre-
chend stellt sich die Frage, ob die Begehung abstrakter
Gefihrdungsdelikte durch jede Form von Vorsatz und
Fahrlissigkeit moglich ist.

Die Moglichkeit der Begehung abstrakter Gefihr-
dungsdelikte mit direktem Vorsatz ist im Schrifttum
nicht umstritten. Der direkte Vorsatz umfasst entspre-
chende kognitive und voluntative Elemente in Bezug auf
die Tatbestandsmerkmale, nimlich in Form von Wissen
und Wollen.”® Wihrend bei den Erfolgsdelikten die ge-
nannten Elemente sowohl beziiglich der Handlung als
auch des Erfolgs festgestellt werden, betrifft dies bei den
abstrakten Gefiahrdungsdelikten bzw. Tatigkeitsdelikten
allein die Handlung.” Teilt man jedoch die Ansicht,
die in manchen Fillen die Abgrenzung der abstrakten
Gefahr von der Handlung fiir moglich hilt und sie als
Tatbestandsmerkmal versteht, wire bei der Bestimmung
des Vorsatzes nicht nur die Einstellung des Téters zur

5 Vgl. Heinrich, Bernd, Der Ort der Realisierung des Tater-
folgs bei den abstrakten Gefihrdungsdelikten, in: Festschrift
fiir Otar Gamkrelidze zum 80. Geburtstag, Wissenschaftliche
Jubildumssammlung, 2016, S. 328.

76 Nach einer Definition wird der Vorsatz allgemein als das
Wissen und Wollen der Tatbestandsverwirklichung definiert,
siehe FEisele, Jorg, in: Baumann, Jiirgen/Weber, Ulrich/Mit-
sch, Wolfgang/Eisele, Jorg, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 12.
Aufl., 2016, § 11 Rn. 7.

""Vgl. Hilgendorf, Eric, in: Arzt, Gunter/Weber, Ulrich/Hein-
rich, Bernd/Hilgendorf, Eric, Strafrecht, Besonderer Teil, 4.
Aufl., 2021, § 35 Rn. 99.
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Handlung, sondern auch die zur geschaffenen Gefahr
festzustellen.

Wihrend die Begehung mit unmittelbarem Vorsatz
unumstritten ist, besteht eine Diskussion tiber die Mog-
lichkeit der Begehung abstrakter Gefihrdungsdelikte
mit indirektem Vorsatz. Ein Teil des Schrifttums glaubt,
dass abstrakte Gefidhrdungsdelikte nur mit direktem
Vorsatz verwirklicht werden konnen, da der indirekte
Vorsatz nicht zum Konzept der abstrakten Gefahrdungs-
delikte passe. Der bedingte Vorsatz beziehe sich auf die
Wahrnehmung der Moglichkeit (,,Billigung®), dass die
betreffende Handlung einen rechtswidrigen Erfolg her-
beifiihren konne. Dabei sei ,,Billigung® ein Begriff mit
einem klar definierten Inhalt, der zwar auf einen rechts-
widrigen Erfolg angewendet werden konne’®, nicht aber
fiir die abstrakten Gefiahrdungsdelikte charakteristisch
sei. Ein anderer Teil des Schrifttums lisst die Moglich-
keit des indirekten Vorsatzes bei den abstrakten Gefihr-
dungsdelikten zu.” Diesbeziiglich wird zugrunde gelegt,
dass der mit bedingtem Vorsatz handelnde Titer die
Verwirklichung einer solchen Tathandlung fiir moglich
halten konne, durch die der Tatbestand eines abstrakten
Gefihrdungsdelikts erfiillt wird.’® Beriicksichtigt man
jedoch die Auffassung, die in einzelnen Fillen abstrak-
ter Gefidhrdungsdelikte die Moglichkeit der Trennung

8 Ugrekhelidze, Mindia, Die Schuld bei den Gefihrdungsde-
likten, 1982, S. 16.

 Auch im deutschen Schrifttum wird die Moglichkeit der
Begehung von abstrakten Gefidhrdungsdelikten mit bedingtem
Vorsatz zum Teil anerkannt, z.B. bei verbotenen Kraftfahrzeu-
grennen nach § 315d Abs. 1 StGB, vgl. Heger, Martin, in:
Lackner, Karl/Kiihl, Kristian/Heger, Martin, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 29. Aufl. 2018, § 315d Rn. 6. Sie weisen aber
auch darauf hin, dass der Titer gegeniiber dem Handlungsver-
bot indirekten Vorsatz haben kann. Was jedoch die vom Tat-
bestand vorgesehene Handlung betrifft (Veranstaltung eines
Kraftfahrzeugrennens und die Teilnahme daran), ist es prak-
tisch kaum vorstellbar, diese mit nur indirektem Vorsatz zu
begehen, vgl. Fischer, Thomas, Strafgesetzbuch, Kommentar,
68. Aufl., 2021, § 315d Rn. 19; Pegel, Christian, in: Joecks,
Wolfgang/Miebach, Klaus (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Band 5, 3. Aufl., 2019, § 315d Rn. 27.
Zudem wird in Bezug auf bestimmte abstrakte Gefidhrdungs-
delikte — unter Beriicksichtigung der Natur der Straftat, des
Tatbestandes und der Disposition der Norm — allein direk-
ter Vorsatz gefordert und die Moglichkeit eines indirekten
Vorsatzes abgelehnt, vgl. Fischer, Thomas, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 68. Aufl., 2021, § 323b Rn. 4.

8 Makashvili, Vladimer, Das Konzept des Vorsatzes im Straf-
recht, Matsne 6/1966, 81.

von Gefahr und Handlung nicht ausschlieBt, so konnte
der Begriff der ,.Billigung® auch an die abstrakten Ge-
fahrdungsdelikte angepasst werden. Auch wenn es in
manchen Fillen schwierig ist, den indirekten Vorsatz
nachzuweisen, wire es falsch, die Moglichkeit der Be-
gehung abstrakter Gefihrdungsdelikte mittels indirekten
Vorsatzes vollstindig auszuschliefen.

Die strafrechtliche Verantwortung fiir Fahrldssigkeit
richtet sich in der Regel nach dem eingetretenen rechts-
widrigen Erfolg. Darauf deutet auch die Tatsache hin,
dass bei den Fahrldssigkeitdelikten die Stadien der Vor-
bereitung und des Versuchs nicht gegeben sind. In der
Literatur wurde daher die Auffasung entwickelt, dass
abstrakte Gefiahrdungsdelikte nur vorsitzlich begangen
werden konnen.’! Diese Meinung kann jedoch nicht
geteilt werden, vor allem deshalb, weil das georgische
Strafgesetzbuch die Moglichkeit der fahrldssigen Bege-
hung abstrakter Gefahrdungsdelikte ausdriicklich vor-
sieht (Art. 241, 242 ¢StGB). Im georgischen Strafgesetz-
buch gibt es nicht viele Tatbestinde, die die fahrlédssige
Schaffung einer abstrakten Gefahr unter Strafe stellen.
Der Gesetzgeber stellt (erfolglose) fahrlissige Hand-
lungen nur in wenigen Fillen unter Strafe, da diesen im
Vergleich zu den Vorsatztaten ein geringerer Unrechts-
grad innewohnt. Es sollte jedoch beriicksichtigt werden,
dass infolge der technischen Entwicklung in unserer Zeit
auch die Moglichkeiten wachsen, durch Fahrlédssigkeit
schwere Schiden zu verursachen, weshalb es nicht sach-
gerecht wire, die Strafbarkeit fiir fahrldassig begangene
abstrakte Gefiahrdungsdelikte vollig auszuschlieBen.

Wihrend das Bestehen fahrlidssiger Delikte in Form
abstrakter Gefidhrdungsdelikte anerkannt ist, stellt sich
die Frage, ob diesbeziiglich sowohl die bewusste als
auch die unbewusste Fahrldssigkeit in Betracht kom-
men konnen. Ein Teil der Literatur nimmt an, dass die
abstrakten Gefdhrdungsdelikte nicht durch bewusste
Fahrlissigkeit begangen werden konnen®?, sondern nur
durch unbewusste Fahrlissigkeit®. Dies ist allerdings

81 Vgl. Todua, Nona, Gefihrdungsdelikte nach dem georgi-
schen Strafgesetzbuch, Justice and Law 2(3)/2007, 154; Ma-
mulashvili, Gocha, in: Mamulashvili, Gocha (Hrsg.), Beson-
derer Teil des Strafrechts, Buch I, 5. Aufl., 2014, S. 149.

8 Vgl. Ugrekhelidze, Mindia, Das Problem der fahrlissigen
Schuld im Strafrecht, 1976, S. 102; Ugrekhelidze, Mindia, Die
Schuld bei den Gefihrdungsdelikten, 1982, S. 25.

8 Vgl. Ugrekhelidze, Mindia, Die Schuld bei den Gefihr-
dungsdelikten, 1982, S. 33 f.
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umstritten, da die im georgischen Strafgesetzbuch (in
oben genannten Tatbestinden) normierten abstrakten
Gefihrdungsdelikte die Moglichkeit der Begehung im
Wege bewusster Fahrlissigkeit nicht ausschlieB3en.

VIII. Absichtsdelikte (Gefihrdungsdelikte
mit iiberschieBender Innentendenz)

Gefihrdungsdelikte mit {iberschiefender Innentendenz
(Absichtsdelikte) unterscheiden sich von anderen Ge-
fahrdungsdelikten dadurch, dass deren Unrecht durch
eine besondere Absicht begriindet wird. Bei den Ab-
sichtsdelikten iiberwiegen die Merkmale des subjek-
tiven Tabestandes die des objektiven®, was bedeutet,
dass der Titer beabsichtigt, einen Erfolg zu verwirkli-
chen, der iiber den objektiven Tatbestand hinausgeht.
Nicht im objektiven Tatbestand, sondern im subjektiven
Tatbestand wird der beabsichtige Erfolg festgestellt.®
Der Tatbestand der Straftat wird vom Titer bereits ver-
wirklicht bevor der beabsichtigte Erfolg eintritt.

Das hiufigste und bekannteste Beispiel der Absichts-
delikte ist der Diebstahl, bei dem die Absicht der Zu-
eignung einer fremden beweglichen Sache das Unrecht
begriindet.*® In der Literatur gibt es unterschiedliche
Auffassungen davon, ob Diebstahl ein Erfolgsdelikt ist
oder nicht. Trotz der Tatsache, dass die rechtswidrige
Zueignung einer fremden Sache nur ein im Rahmen des
subjektiven Tatbestandes beabsichtigter Erfolg ist, wird
der Erfolg beim Diebstahl teilweise darin gesehen, dass
die Sache dem Besitz des Eigentiimers entzogen®” und
dadurch das Eigentumsrecht verletzt wird®. Ein ande-
rer Teil des Schrifttums ordnet den Diebstahl nicht den
Erfolgdelikten, sondern den abstrakten Gefidhrdungsde-

8 Vgl. Ugrekhelidze, Mindia, Die Schuld bei den Gefihr-
dungsdelikten, 1982, S. 19; Ugrekhelidze, Mindia, Das Pro-
blem der fahrldssigen Schuld im Strafrecht, 1976, S. 101, Fn.
24.

8 Vgl. Heinrich, Bernd, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl.,
2012, Rn. 160; Krey, Volker/Esser, Robert, Deutsches Straf-
recht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl., 2016, Rn. 220.

8 Zum zweckbasierten Unrecht vgl. Gamkrelidze, Otar,

Probleme des Strafrechts, Band II, 2013, S. 378.

8 Vgl. Jishkariani, Bachana, Fille des Allgemeinen Teils des
Strafrechts, 2015, S. 107.

8 Vgl. Lekveishvili, Mzia/Todua, Nona, in: Lekveishvili, Mzia/
Mamulashvili, Gocha/Todua, Nona (Hrsg.), Besonderer Teil
des Strafrechts, Buch I, 7. Aufl., 2019, S. 471.

likten zu.® Dies ist zutreffend, da das Gericht bei der
Qualifikation der Tathandlung nicht dazu verpflichtet
ist, die Verletzung des Rechtsguts oder die Entstehung
einer konkreten Gefahr durch den Diebstahl festzustel-
len.

Auch der Raub ist ein Absichtsdelikt mit abstrakter
Gefihrdung, bei dem es fiir die Tatbestandsverwirkli-
chung nach dem georgischen Strafgesetzbuch nicht er-
forderlich ist, die fremde bewegliche Sache wegzuneh-
men, so dass die Tat bereits im Moment des Angriffs
vollendet ist. Im Gegensatz dazu verlangt das deutsche
Strafrecht sowohl beim Diebstahl als auch beim Raub
die Inbesitznahme der fremden beweglichen Sache unter
Zueignungsabsicht. Nach dem georgischen Strafgesetz-
buch unterscheiden sich Diebstahl und Raub neben dem
Mittel der Tatbegehung auch hinsichtlich der Wegnah-
me und Inbesitznahme der Sache. Dabei sollte im Fall
des Diebstahls die Wegnahme und Inbesitznahme als
eine vom Tatbestand vorgesehene Handlung und nicht
als Erfolg betrachtet werden.

Bei den Absichtsdelikten erscheint fraglich, ob die-
se ausnahmslos Nicht-Erfolgsdelikte darstellen oder ob
eine Unterteilung in Erfolgs- und Nicht-Erfolgsdelikte
(Tatigkeitsdelikte) moglich ist. Das kupierte Erfolgs-
delikt zeichnet sich seiner Definition nach dadurch aus,
dass der Taterfolg kein Merkmal des objektiven Tat-
bestandes ist und zu dessen Verwirklichung allein die
Vornahme der Tathandlung ausreicht.”® Diese Definition
lasst die Schlussfolgerung zu, dass das erfolgsorientierte
Absichtsdelikt eine Unterart der Nicht-Erfolgsdelikte
(Tatigkeitsdelikte) ist, da es bei den Erfolgsdelikten,
im Gegensatz zu den Titigkeitsdelikten, fiir die Tatbe-
standsverwirklichung nicht ausreicht, die Tathandlung
nur vorzunehmen, sondern der Eintritt des Erfolgs not-
wendig ist. Betrachtet man das Wesen der Sache und
blickt auf die Tatbestinde des Besonderen Teils des
Strafgesetzbuchs, stellt man fest, dass sich die erfolgs-
orientierten Absichtsdelikte in zwei Formen unterteilen
lassen, ndmlich in Erfolgsdelikte und Titigkeitsdelikte
(erfolglose Delikte).”! Gemil dem georgischen Straf-

% Vgl. Graul, Eva, Abstrakte Gefihrdungsdelikte und Pri-
sumtionen im Strafrecht, 1991, S. 133.

0 Vgl. Heinrich, Bernd, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl.,
2012, Rn. 160.

' Vgl. Ugrekhelidze, Mindia, Die Schuld bei den Gefihr-
dungsdelikten, 1982, S. 20.

DGStzZ 4/2022

98



Ausgewihlte Fragen der Strafbarkeit abstrakter Gefiahrdungsdelikte (Teil 2)

gesetzbuch kann der Tatbestand der Folter (Art. 144!
2StGB) als ein Absichtsdelikt mit Erfolg angesehen
werden, bei dem es um die durch Absicht determinierten
Handlungen und alternative Erfolge geht.

IX. Fazit

Nach der vorliegenden Erorterung kann als Ergebnis
festgehalten werden, dass die abstrakten Gefdhrdungs-
delikte Téatigkeitsdelikte (erfolglose Delikte) sind, bei
denen allein die Vornahme der Tathandlung zur Ver-
wirklichung des objektiven Tatbestandes ausreicht. Ob-
wohl das abstrakte Gefidhrdungsdelikt ein erfolgsloses
Delikt ist, kann man in einigen Fillen die abstrakte Ge-
fahr als einen gewissen Erfolg ansehen und sie von der
Tathandlung trennen. Dies gilt insbesondere fiir Um-
weltstraftaten und solche Delikte, die unter Verwendung
moderner Kommunikationsmittel begangen werden
konnen. In den Fillen, in denen die abstrakte Gefahr von
der Handlung zeitlich und rdumlich abgegrenzt werden
kann, ist es moglich, den Tatort nicht nur durch den Ort
der Handlung, sondern auch durch den Ort der Entste-
hung der abstrakten Gefahr zu bestimmen, was dem
Ubiquititsprinzip nicht widerspricht, sondern vollstin-
dig mit ihm vereinbar ist.

Ob es sich im konkreten Fall um ein abstraktes Ge-
fahrdungsdelikt handelt oder nicht, ldsst sich sowohl
durch die Beschreibung des gesetzlichen Tatbestandes
als auch durch die Beriicksichtigung des durch die Norm
geschiitzten Rechtsguts und des Normzwecks (systema-
tische und teleologische Auslegung) feststellen. Auch
wenn der Tatbestand auf einen bestimmten Erfolg hin-
deutet, kann es sich in bestimmten Fillen gleichwohl um
ein Tatigkeitsdelikt handeln, sofern der Erfolg ein alter-
natives (nicht notwendiges) Merkmal des Tatbestandes
oder ein objektives Element der Strafbarkeit darstellt,
das die Gefihrlichkeit der Tathandlung lediglich mani-
festieren soll.

Obwohl das abstrakte Gefidhrdungsdelikt zu den Té-
tigkeitsdelikten gehort, ist es zulissig, fiir die Verwirk-
lichung nicht nur direkten Vorsatz zu fordern, sondern
bereits bedingten Vorsatz ausreichen zu lassen. Dies gilt
jedoch nicht fiir alle abstrakten Gefdhrdungsdelikte. In
manchen Fillen ist die Begehung mit nur bedingtem
Vorsatz zudem nur schwer vorstellbar. Dennoch wire
es falsch, bei abstrakten Gefiahrdungsdelikten die Mog-

lichkeit der Tatbegehung mit bedingtem Vorsatz gene-
rell auszuschlieBen. Bei den abstrakten Gefdhrdungs-
delikten sind beide Arten von Fahrlissigkeit (bewusste
und unbewusste) moglich, was durch die Ausgestaltung
der Tatbestinde einiger abstrakter Gefihrdungsdelikte
(Art. 241, 242 gStGB) bestitigt wird. Dies gilt fiir die
abstrakt-konkreten Gefihrdungsdelikte, die eine Unter-
gruppe der abstrakten Gefihrdungsdelikte darstellen.

Der Vergleich des georgischen mit dem deutschen
Strafgesetzbuch beziiglich der abstrakten Gefidhrdungs-
delikte hat im Ergebnis zu der Erkenntnis gefiihrt, dass
es neuer Normen im georgischen Strafgesetzbuch be-
darf. Analog zum deutschen Strafrecht sollten fiir be-
stimmte Fille Normen konstituiert werden, die die Lo-
sung bisher bestehender Strafbarkeitsprobleme ermogli-
chen. Zum einen handelt es sich dabei um eine Norm zur
Erfassung der Beteiligung an einer Schldgerei, wenn es
im Zuge dieser Schligerei zu einer Gesundheitsverlet-
zung oder einem Todeserfolg kommt und diesbeziiglich
die Kausalitit nicht festgestellt werden kann. Der zweite
Legislativvorschlag bezieht sich auf die Einfiithrung ei-
ner Norm, durch die es ermoglicht wird, im Rauschzu-
stand begangene fahrlidssige Handlungen strafrechtlich
zu erfassen, wenn durch diese ein gesetzlich geschiitztes
Rechtsgut gefihrdet wird.
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Das nationalsozialistische Unrecht wird zu spét verfolgt

Von Univ.-Prof. i. R. Dr. Dr. h. ¢. (TSU) Heiner Alwart, Friedrich-Schiller-Universitit Jena

I. Widmung

Der folgende Versuch iiber ein namentlich in Deutsch-
land aktuelles Grundproblem strafrechtlicher Zurech-
nung ist Bernd Heinrich in kollegialer Verbundenheit
gewidmet. Unsere Wege haben sich in Universititen in
Jena und Tbilisi, in Berlin und Tiibingen im Rahmen
wissenschaftlicher und administrativer Zusammenar-
beit mehrfach gekreuzt. Uns verbindet die wertvolle Er-
fahrung einer Gemeinschaftsbildung im akademischen
Raum. Daran haben nicht zuletzt auch unsere geor-
gischen Partner — Kollegen, Studenten und Doktoranden
— einen groBlen Anteil. Bernd Heinrich und allen ande-
ren Beteiligten gilt deshalb mein herzlicher Dank. Mit
dem Gegenstand des folgenden Essays darf ich schon
deshalb auf das Interesse des Jubilars hoffen, weil es auf
unserem Fachgebiet darum gehen muss, eine kohédrente
allgemeine Zurechnungs- und Strafrechtslehre auf der
Hohe der Zeit zu entwickeln, und weil Bernd Heinrich
bekanntlich ein einschldgiges Lehrbuch zum AT ge-
schrieben hat, das zu Recht so erfolgreich ist, dass es
immer wieder Neuauflagen erlebt.

I1. Zum besseren Verstindnis des Beitrags

Die derzeit viel zitierte ,,Zeitenwende* erschiittert in Eu-
ropa alte Gewissheiten. Diese Tatsache diirfte sich aus
dem allgemeinen Bewusstsein kaum wieder verdriangen
lassen. Vor dem neuen Horizont, der vor allem grofe
geistige Entfaltungschancen bietet, mochte ich mich da-
her keineswegs in ein Glasperlenspiel gewohnter Dog-
matik fliichten, sondern von Anfang an in medias res
gehen: Es gilt, das Strafrechtsdenken von sachfremden
Einfliissen zu befreien und es von Grund auf zu erneu-
ern. An einem zentralen Beispiel soll im Folgenden eine
dringend zu tiberwindende Abhingigkeit des prakti-
zierten Strafrechts von illegitimen gesellschaftlich-me-
dialen Erwartungen aufgezeigt werden. So dridngt sich
etwa die Frage auf, ob es iiberhaupt zurechnungstheore-
tisch haltbar ist, wenn, wie es in Deutschland derzeit ge-

schieht, ,,einfaches KZ-Personal fiir die NS-Morde an-
geklagt wird, d. h. auf einen Rollator gestiitzt einen Sit-
zungssaal betreten muss oder im Rollstuhl vor die Rich-
terbank geschoben wird, wihrend nichts Vergleichbares
geschah, als die betreffende Generation noch tatschlich
vorhanden und nicht schon fast ausgestorben war. Es
geht in jenen Hauptverhandlungen nicht um jeweils in-
dividuell nachgewiesene, verbrecherische Einzeltaten,
sondern darum, in einem KZ, etwa als Sekretirin eines
Lagerkommandanten, neben vielen anderen Personen,
wie z. B. SS-Wachsoldaten, die eben zumeist langst ver-
storben sind, eine mehr oder weniger ,,neutrale Tétig-
keit ausgetibt zu haben. In der Totalitit eines antinazis-
tischen Kampf-Syndroms wird heutzutage vagen Zu-
schreibungen im Ungefihren das Wort geredet. Damit
sollte sofort aufgehort und stattdessen eine iiber Jahr-
hunderte hinweg miithsam errungene Sensibilitit des Zu-
rechnens und Verurteilens kompromisslos weiterge-
pflegt werden.

Man sollte meinen, dass iiber die betreffenden spek-
takuldren Strafprozesse heute lebhaft gestritten wird.
Das Gegenteil ist jedoch der Fall. Sie werden nicht nur
allgemein befiirwortet, abgesegnet und als solche so-
gar tabuisiert, sondern neuerdings dariiber hinaus zum
Ankniipfungspunkt von Analogien gemacht. So sollen
unmenschlich gefiihrte Gefangenenlager des Zweiten
Weltkrieges — trotz einer ansonsten immer wieder als
Kriterium in den Vordergrund gestellten Einzigartigkeit
des Holocausts — besagten Konzentrationslagern of-
fenbar kurzerhand gleichgestellt werden. So kann man
jiingst (d. h. im August 2022) in der Presse nachlesen,
dass die Staatsanwaltschaft Berlin einen heute 98-jih-
rigen ehemaligen Wehrmachtssoldaten, der wihrend
eines bestimmten Zeitraums in einem derartigen Lager
an der Bewachung sowjetischer Kriegsgefangener be-
teiligt war, wegen Mordbeihilfe bestraft sehen will. Ein
solches, die historischen Verhiltnisse in Wehrmachtsla-
gern aufarbeitendes Strafverfahren wire ein volliges No-
vum. Mir sind die Tatsachen, die den Bestrebungen der
Staatsanwaltschaft zugrunde liegen, zwar im Einzelnen
unbekannt. Es deutet sich meines Erachtens aber bereits
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an, dass die Aufweichung von Zurechnungsstrukturen,
auf der die heutigen, verspiteten KZ-Prozesse beruhen,
zu Kurzschliissen Anlass geben konnten und weitere er-
hebliche rechtsstaatliche Einbiiflen befiirchten lassen.
Das hochinteressante Haftungsproblem jener Siin-
denbockprozesse gegen KZ-Personal, die in der kompli-
zierten Verschachtelung von individuellen und kollek-
tiven Zurechnungsmerkmalen den roten Faden verloren
haben, wird von mir in der Juristenzeitung, 77. Jahrgang,
2022, Heft 14, S. 715-722, ausfiihrlich und vor allem
kritisch behandelt: ,,Strafprozess im stahlharten Gehéu-
se der Vergangenheit.“ An dieser Stelle nun mochte ich
— fast ohne zeitlichen Abstand zur Entstehung dieses
JZ-Aufsatzes — auf dieselbe Problematik noch einmal in
anderer Weise zuriickkommen. In Anbetracht der Tat-
sache, dass ich meine Thesen sozusagen als einsamer
Rufer in der Wiiste verkiinde, moge der, wie sich noch
zeigen wird, ganz anders ansetzende zweite Zugriff
auf das Thema die Uberzeugungskraft der Argumente
insgesamt erhohen. Ich halte es mit Nietzsche, der in
,Menschliches, Allzumenschliches® ausfiihrt (Band II
von 1886): ,.Es ist gut, eine Sache sofort doppelt auszu-
driicken und ihr einen rechten und einen linken Fuf} zu
geben. Auf einem Bein kann die Wahrheit zwar stehen;
mit zweien aber wird sie gehen und herumkommen.
Vielleicht hat meine hiermit doppelt kundgetane Wahr-
heit das Zeug dazu, noch viele Verbiindete zu gewinnen.
Im Folgenden wihle ich also die Form eines kurzen
Wissenschaftsessays aus dem grofen Themenfeld von
,»Recht und Zeit*, das zugegebenermaflen hier nicht ge-
nauer abgesteckt werden kann. Vor dem Hintergrund
der wechselhaften georgischen Zeitgeschichte einerseits
und der perennierenden deutschen Vergangenheitsbe-
wiltigung andererseits ziele ich letztlich immerhin auf
ein — sowohl philosophisches, juristisches als auch po-
litisches — Erkenntnis- und Gestaltungsinteresse tiber
nationale Grenzen hinweg und iiber bloBe Fachoffent-
lichkeiten hinaus. Selbstverstindlich muss man tib-
licherweise bewohnte Gedankengebdude verlassen,
Diskurspolizisten in den Ruhestand verabschieden und
fruchtbares Geldnde neu vermessen, wenn man den He-
rausforderungen der im Jahre 2022 in Deutschland zu
Recht ausgerufenen ,,Zeitenwende* gerecht werden will.
Ich habe vor, mich an dieser Stelle durch drei Passagen
aus Kants Rechtslehre inspirieren und leiten zu lassen
(ndmlich aus der ,,Metaphysik der Sitten* von 1797/98).
Aber damit soll es dann zu den ewigen Nazi-Themen, je-

denfalls aus meiner Sicht, am besten fiir immer wirklich
genug sein. Sie behindern auf Dauer eine verniinftige
Entwicklung.

III. Kant zum Ersten: Die Volksmenge muss
erhalten bleiben!

Kant ist unzerstorbar. Wer das Denken lernen und lie-
ben will, der studiert das Werk des Konigsberger Phi-
losophen. Dem neugierigen Leser stockt geradezu der
Atem, wenn ihm in der Rechtslehre folgender Passus
begegnet: ,,So viel also der Morder sind, die den Mord
veriibt, oder auch befohlen, oder dazu mitgewirkt haben,
so viele miissen auch den Tod leiden®. Sinngeméal heift
es dann weiter: Sollte aber die Zahl der Tatbeteiligten
so grof} sein, dass der Staat Gefahr laufen wiirde, keine
Untertanen mehr zu haben, dann muss statt der Todes-
strafe eine andere Strafe verhingt werden, eine solche
namlich, ,,bei der die Volksmenge noch erhalten* bleibt.
War Kant denn ein Prophet, der das deutsche Pro-
blem, das erst viel spiter den Horizont verdunkeln sollte,
bereits geahnt hatte? Zwar konnte es Fritz Bauer (1903-
1968), dem legendiren hessischen Generalstaatsanwalt
und Initiator der Frankfurter Auschwitz-Prozesse in den
sechziger Jahren des 20. Jahrhunderts, gewiss nicht um
das von Kant an die Wand gemalte ,,Spektakel einer
Schlachtbank* gehen, d. h. nicht darum, die ,,Volksmen-
ge*“ der Deutschen wesentlich zu verkleinern. Aber nach
dem Ende des nationalsozialistischen Staates, an dessen
Massenmorden sich Unzihlige aktiv und passiv beteili-
gt hatten, wollte er die Verantwortlichen nicht einfach
so davonkommen lassen. Gegeniiber einer zum Unrecht
schweigenden Gesellschaft, in die hinein sich Morder
und Mitschuldige mehr oder weniger problemlos inte-
grierten, vertrat er dezidiert den Standpunkt, dass jeder,
der — wie auch immer — selbst Teil der ,,Todesmaschine-
rie”, gewissermafen ein Riddchen im Getriebe gewesen
war, nunmehr mit Strafverfolgung zu rechnen habe.
Dieses ambitionierte Programm setzte sich leider
nicht durch. Zu einer solchen Reinigungswelle sollte es
nie kommen. Sogar fiir die rdumlich recht scharf abgren-
zbaren Vernichtungs- und Konzentrationslager gentigte
es der Justiz nicht, dass jemand innerhalb eines be-
stimmten Zeitraums erwiesenermaflen zum KZ-Perso-
nal gehort hatte und unter seinen Augen, nicht etwa auf
seinen Befehl hin, Gefangene ermordet worden waren.
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Die Tatsache, zur falschen Zeit am falschen Ort gewesen
zu sein und dort einen schlimmen, menschenfeindlichen
Beruf ausgeiibt zu haben, z. B. als SS-Mann auf einem
Wachturm, war zwar fiir Bauer Grund genug, dem ein-
zelnen Wachmann oder anderem KZ-Personal die im
Lager begangenen Verbrechen individuell zuzurechnen.
Allgemein schlugen die Strafverfolger jedoch einen re-
striktiveren Kurs ein. Nach dem gewohnten Muster des
Vorgehens bei typischer Alltagskriminalitit forderten
sie punktuelle Feststellungen zu einem ganz bestimmten
Mordgeschehen. Eine Existenz als bloBe Karteileiche
in verstaubten Personalakten reichte ihnen als Ankniip-
fungspunkt fiir einen Mordvorwurf nicht aus. Beispiele
fiir die damalige Suche nach konkreten Tatsachen haben
sich etwa im ersten Frankfurter Auschwitz-Urteil nie-
dergeschlagen. So wird dort als Primisse eines Schuld-
spruchs detailliert geschildert, wie der betreffende An-
geklagte seine Opfer in die Gaskammer quasi hineinge-
schoben hatte, um den Vorgang zu beschleunigen und
moglichst viele Menschen auf diese grausame Weise
dem sicheren Tod auszuliefern.

Erst vor ungefihr zehn Jahren, als es in der Gesell-
schaft fast keine Nazi-Morder mehr gab, weil sie aus
Altersgriinden verstorben waren, dnderte sich im Sinne
Bauers die Betrachtungsweise. Nunmehr begannen
Rechtsstaat, Medien und Opfer ihre Verfolgungsappa-
rate und Rachegeliiste gegen einige wenige, sozusagen
iibrig gebliebene Personen in Bewegung zu setzen. Die
Betroffenen waren zur Zeit des Tatgeschehens natur-
gemil noch sehr jung, bekleideten daher zwangslidufig
untere Dienstringe und haben inzwischen ein biblisches
Alter erreicht. Die Schalthebel jener schrecklichen Ma-
schinerie befanden sich jedenfalls nicht in ihren inzwi-
schen hochbetagten Hidnden. So hat das Landgericht
Neuruppin kiirzlich einen 101-jdhrigen Mann zu einer
Freiheitsstrafe von fiinf Jahren verurteilt, weil er von
1942-1945 der Wachmannschaft des Konzentrationsla-
gers Sachsenhausen angehorte. Wie jetzt in der Presse
zu lesen war, wehrt sich der Angeklagte gegen die Ver-
urteilung mit dem Rechtsmittel der Revision. Zwischen
einer Todesstrafe, auf die sich ja die oben zitierten Aus-
fithrungen Kants beziehen, und der Verurteilung eines
iiber hundert Jahre alten Mannes zu fiinf Jahren Haft
fiir einen heute im Grunde unbegreiflichen Sachverhalt
scheint mir iibrigens, moralisch betrachtet, kein groB3er
Unterschied zu bestehen. Im Gegensatz zur gegenwiir-
tigen allgemeinen Stimmungslage sehe ich zumindest

keine Basis, die es jemandem erlauben wiirde, auf eine
solche Inszenierung des in diesen Tagen praktizierten
Schlussakts einer strafrechtlichen Sanktionierung von
NS-Unrecht stolz zu sein.

Eher wire Scham angebracht, weil die frustrierte
Nachwelt unter Hintanstellung jedes Gerechtigkeitsge-
dankens offensichtlich meint, sich an wenigen ,,Grof3-
vitern“ und ,,GroBmiittern* in letzter Sekunde richen zu
miissen. Nunmehr ohne eigenes Risiko, eben auch ohne
Risiko fiir die Aufdeckung des Versagens eigener Vor-
fahren, richt man sich dafiir, dass man von Hitler nicht
loskommt und sich wegen einer verbrecherischen deut-
schen Vergangenheit verpflichtet glaubt, innovatives in-
tellektuelles Potenzial brach liegen zu lassen. Wird die
heute strafende Gesellschaft nicht, zumindest in diesem
Kontext, von dem unbewussten Motiv fehlgeleitet, sich
an jeder Form vergangener oder gegenwiértiger rechter
Gewalt dafiir richen zu sollen, dass die Bewiltigung
der wirklichen Gegenwartsprobleme kaum Fortschritte
macht und stattdessen stindig um irrelevante moralische
Haltungsnoten gebuhlt werden ,,muss*? Betrachtet man
die Historie tiefenpsychologischer Strafrechtskritik,
dann erscheint es natiirlich wie blanker Hohn, wenn die-
se Kritik, deren Protagonisten wihrend des Naziregimes
zur Emigration gezwungen waren, hier ausgerechnet
quasi zugunsten von ehemaligen SS-Leuten ins Feld ge-
fiihrt wird. Es macht aber gerade rechtsstaatliche Wehr-
haftigkeit aus, solche provokanten Interpretationen nicht
nur auszuhalten, sondern auch die notwendigen Konse-
quenzen aus ihnen zu ziehen.

IV. Kant zum Zweiten: Das letzte Boot hat
die Insel liingst verlassen!

Kant war nicht nur ein Prophet viel spiteren deutschen
Schicksals. Er war u. a. auch ein leidenschaftlicher Ge-
rechtigkeitsexperte. So stoft aus der Rechtslehre von
1797/98 sein pragnantes Insel-Beispiel bis heute auf ein
breites Interesse: Wenn z. B. ein Inselvolk beschlosse,
sich in alle Welt zu zerstreuen, dann ,,miisste der letz-
te im Gefédngnis befindliche Morder vorher hingerichtet
werden, damit jedermann das widerfahre, was seine Ta-
ten wert sind, und die Blutschuld nicht auf dem Volke
hafte, das auf diese Bestrafung nicht gedrungen hat; weil
es als Teilnehmer an dieser 6ffentlichen Verletzung der
Gerechtigkeit betrachtet werden kann.*
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Die heutige Verfolgung von KZ-Titern stellt Kants
Insel-Beispiel quasi auf den Kopf: Es geht bei diesem
aktuellen Phianomen ja nicht darum, dass eine Gesell-
schaft der Gerechtigkeit gleichsam bis zum letzten
Atemzug treu bleiben will. Vielmehr wird versucht,
mittels der letzten noch greifbaren ,,Morder* ein epoch-
ales Versdumnis, eine als solche unheilbare Ungerech-
tigkeit zu relativieren. Versdumnis und Ungerechtigkeit
bestehen darin, dass die Nachkriegsgesellschaft sehr
viele Morder und Henker praktisch unbehelligt lie3. Im
Falle des ,,.Buchhalters von Auschwitz* etwa, der Wert-
gegenstinde der Opfer zu verwalten hatte und im Jahre
2015, d. h. viel zu spit, vom Landgericht Liineburg zu
einer Freiheitsstrafe von vier Jahren verurteilt wurde,
waren Ermittlungen lange vorher sogar explizit einge-
stellt worden, ohne dass sich die Tatsachengrundlage bis
zum Jahre 2015 etwa gedndert hitte. Damit bleibt die
,Blutschuld“ unweigerlich ,,auf dem Volke* haften, das
jahrzehntelang den Weg der Nicht-Verfolgung, also den
einer passiven Ungerechtigkeit gewihlt hatte. Ein juris-
tischer Tsunami im Sinne der Forderungen Fritz Bauers
hatte sich den Deutschen niemals aufgetiirmt.

Dieser Verlauf ldsst sich heutzutage aus einem
vollig anders zusammengesetzten, von NS-Mordern
aus natiirlichen Ursachen weitgehend unbelasteten
Deutschland heraus nicht mehr korrigieren. Indem
Staat und Gesellschaft jetzt gleichwohl versuchen, die
letzten Uberlebenden von damals dazu zu benutzen,
sich vor sich selbst und vor den Augen der Weltof-
fentlichkeit im Nachhinein reinzuwaschen, laden sie
nur neue Schuld auf sich und beweisen, dass sie aus
der Vergangenheit nicht wirklich etwas gelernt haben.
Das Haften-geblieben-Sein der ,,Blutschuld* réicht sich
(1) dadurch, dass die Nachwelt immer noch glaubt, sie
konne ansatzweise etwas wiedergutmachen, was nie-
mals wiedergutgemacht werden kann, (2) dadurch, dass
wir heute unseren rechtsstaatlichen Prinzipien nicht
die Treue halten, sondern uns von einer Vergangen-
heit blockieren lassen, fiir die wir nicht verantwortlich
sind und die wir daher — zumindest als Gemeinwesen
— weder ,,bewiltigen* miissen noch iiberhaupt kénnen,
(3) dadurch, dass wir unfihig geworden sind, Themen
zeitgerecht zu setzen, weil wir weitgehend immer nur
nach hinten geschaut und das Denken wegen politischer
Befangenheiten verlernt haben, (4) dadurch, dass wir,
anders als wir meinen, Hitler schon seit Langem nicht
mehr besiegen konnen.

Die ,,Blutschuld® ist da und sie wird weiterhin dort
sein, wo sie immer schon war und immer bleiben wird,
namlich bei unseren Vorfahren. Es sind wir selbst, die
es zulassen, dass uns diese ,,Blutschuld‘ heute weiterhin
dominiert. Durch Fritz Bauer gab es zwar rechtzeitig die
Chance einer Entlastung vieler Zeitgenossen bei gleich-
zeitiger Belastung mafBgeblicher Téter und Teilnehmer
und vieler, sehr vieler Mitldufer. Aber diese Chance wur-
de schon vor Jahrzehnten endgiiltig vertan. Heute kann
man da nichts mehr machen. Es gibt kein Boot, mit dem
Menschen Kants Insel guten Gewissens verlassen und
zu neuen Ufern aufbrechen konnten. Demnach laufen
die aktuellen KZ-Prozesse den Postulaten von Gleich-
heit und Gerechtigkeit, wie sie in Kants Insel-Beispiel
fiir staatliches Handeln nahelegt werden, von Grund
auf zuwider. Die Verfolgungsorgane haben sich in ih-
rem Schwanken zwischen Verfolgung und Nicht-Ver-
folgung in einen peinlichen Eklektizismus verwickelt,
der zu Widerspriichen fiihrt. Diese Widerspriichlichkeit
reicht schon fiir sich betrachtet dazu, die heute stattfin-
denden Verfahren ins Zwielicht zu riicken und deren
rechtsstaatliche Legitimitit in Frage zu stellen. Es ldsst
sich vielleicht sogar die These aufstellen, dass bei einer
derart inkohdrenten, verquilten Verfolgungspolitik der
staatliche ,,Strafanspruch* lingst verwirkt ist.

Die Strafrechtskritik braucht aber nicht dabei stehen
zu bleiben, der Justiz dieses reichlich schamlose ,,venire
contra factum proprium® vorzuhalten. Vor allem und
in erster Linie, d. h. unabhédngig vom Verwirkungsar-
gument, ist der mogliche Zurechnungszeitraum ohnehin
langst uneinholbar verstrichen. Bauers Riadchen-Philo-
sophie traf zu seiner Zeit ins Schwarze. Heute jedoch
fehlen die notwendigen kollektiven Zurechnungs- und
entsprechenden potenziellen Verurteilungsanteile. We-
der gibt es noch den ,,Kollektivkorper KZ*, noch exi-
stieren diejenigen Individuen weiter, die ihn konstituiert
und in groBer Zahl am Massenmord mitgewirkt haben.
Strafverfolgung hitte also, nicht zuletzt als Bedrohung
und Beunruhigung fiir die vielen Altnazis, im Szenario
der Nachkriegszeit ihren sozialen Sinn gehabt. Heute
jedoch kann sie ihn nicht mehr generieren. Und wenn
mit Bezug auf die heutige Riddchen-Bestrafung gerne
betont wird, dass die eigentliche Tat selbstverstindlich
das Konzentrationslager als solches gewesen sei, dann
verbietet es sich gerade deshalb, die verbliebenen Hun-
dertjahrigen als Stindenbocke an den Pranger zu stellen
und auch deren Familien faktisch in Sippenhaft zu neh-

DGStzZ 4/2022

103



Das nationalsozialistische Unrecht wird zu spit verfolgt

men. Die aktuellen KZ-Prozesse sind von daher vollig
sinnlos. Aber keiner will es merken, weil alle glauben,
sich hinter einem Tabu verschanzen zu miissen — und
weil niemand sich zutrauen mag, gegen ganze Biblio-
theken anzuschreiben.

In der Gegenwirtigkeit individuellen Zurechnens,
wie z. B. von dem oben erwihnten Landgericht Neu-
ruppin ins Werk gesetzt, fehlt demnach unkorrigierbar
die von Bauers Haftungslehre vorausgesetzte spezi-
fische, eben genuin kollektive Kontextualitit. Von da-
her ist die besagte grundsitzliche Zurechenbarkeit eines
morderischen Lagergeschehens zur Tétigkeit jeglichen
KZ-Personals heute nicht mehr gegeben. Sie ist so-
zusagen ein fiir alle Mal ,,verjihrt”. Die Regelung im
Strafgesetzbuch, dass Mord unverjdhrbar ist, kann vor
diesem Hintergrund keine Rolle spielen. Von daher hat
die Tatsache, dass die vereinzelten Prozesse absolut zur
Unzeit stattfinden, per se, d. h. unabhiingig von Verjih-
rungsvorschriften, erhebliche rechtliche Konsequenzen.

V. Kant zum Dritten und Letzten: Achtung!
Menschenwiirde und Fairness!

Soweit unterstrichen wird, was keineswegs selten vor-
kommt, dass der einzelne Angeklagte die Dinge doch
nicht allzu personlich nehmen moge, dass den Greis
(oder die Greisin) eigentlich niemand ins Gefidngnis
bringen will, um ihn (oder sie) dort sterben zu lassen,
sondern dass es vor allem auf ein offentliches Ende
der judiziellen Schweigespirale ankomme und der
Verurteilte nach Konfrontation mit NS-Opfern im Sit-
zungssaal und im Anschluss an den Schuldspruch am
besten sogleich wieder begnadigt wiirde, mutiert das be-
schuldigte Individuum am Ende zu einer Art musealer
KZ-Ruine — als ob es durch den in der Diskursordnung
der Gegenwart wurzelnden Zuschreibungsakt von einer
konkret-natiirlichen in eine eher abstrakt-juristische Per-
son verwandelt werden konnte.

Um in diesem Zusammenhang abschlieBend noch
einmal, ein letztes Mal Kant zu zitieren: Der Philosoph
wehrt den ,,pharisdischen Wahlspruch® ab, wonach es
besser sei, ,,dass ein Mensch sterbe, als dass das ganze
Volk verderbe* (Joh. 11, 50). Er betont, dass dann, wenn
die Gerechtigkeit untergeht, es keinen Wert mehr hat,
dass Menschen auf Erden leben. Es ist aber hochgradig
ungerecht sowie ein eklatanter Verstofl gegen Fairness

und Menschenwiirde, einen Menschen, der mangels
Vorliegens rechtlicher Pramissen gar nicht (mehr) sank-
tioniert werden darf, vermeintlich iibergeordneten, po-
litischen Zwecken aufzuopfern und ihn gleichwohl mit
staatlicher Strafe zu belegen. So ist der oben bereits er-
wihnte ,,Buchhalter von Auschwitz® bekanntlich erst
unmittelbar vor Antritt seiner vierjdhrigen Freiheitsstra-
fe im Alter von 96 Jahren verstorben.

Dass Wahrheit und Gerechtigkeit nicht untergehen,
setzt heutzutage zunéchst einmal voraus, dass der Jurist
iiberhaupt die Anstrengung auf sich nimmt, hermeneu-
tische Kompetenzen wach zu halten und seinen profes-
sionellen AuBerungen jenseits einer primitiven Signal-
sprache oder blofien Gestikulierens mit vermeintlichem
Expertenwissen noch eine gewisse Bedeutung zu verlei-
hen. Dem Satz, dass es richtig sei, einen 101-Jihrigen,
der vor rund 80 Jahren in einem KZ Wachmann war,
gleichsam zum Tode zu verurteilen, damit seine heu-
tigen Mitbiirger nicht wieder dem Nationalsozialismus
verfallen, diirfte Kant weder in normativer noch in fak-
tischer Hinsicht zustimmen.

Es ist ganz und gar absurd, ohne Weiteres einen
Bogen von der ,;rechten Gewalt” des Naziregimes zur
,rechten Gewalt” gegenwirtiger Neonazis zu schlagen
und den Verlauf, den Umfang und die Struktur von
Strafprozessen einem vermeintlich zeiteniibergreifen-
den Kampf gegen diese rechte Gewalt unterzuordnen.
Wenn denn Rechtsextremismus, Rassismus und An-
tisemitismus (sowie Sexismus, Fremdenfeindlichkeit,
Kolonialismus usw.) tatsichlich dauerhafte deutsche
Gefidhrdungen sind, die allenfalls gewissen Konjunk-
turschwankungen unterliegen, aber im Kern immer die-
selben waren und bleiben, dann werden sie sich gewiss
nicht dadurch eindimmen lassen, dass im Ansatz durch-
aus rechtsstaatliche Strafverfahren nunmehr in zeitlicher
und rdumlicher Hinsicht komplett entkernt und ent-
grenzt werden. Wer dafiir pladiert, einzelne Angeklagte,
frithere oder heutige Nazis, aus der Rechtsgemeinschaft
quasi auszuschlieBen, um die Verfahren fiir partikulidre
Interessen 6ffnen und nutzen zu konnen, hat die juri-
stische Bodenhaftung bereits verloren und die eigentlich
zu erledigenden Hausaufgaben leichtsinnig beiseitege-
schoben.

Es mag ja alles gut gemeint sein. Aber ein nur selbst-
gerechter guter Wille erhoht womoglich die Gefahr, dass
das ,,ganze Volk* aufs Neue ,,verdirbt” — unter welchen
Vorzeichen und wann genau auch immer. Riickblickend
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wird man dann eine gewisse Kontraproduktivitit der frii-
heren Bemiihungen um ,.korrektes Denken* eingestehen
miissen. Man wird sagen miissen, dass nicht nur grof3ar-
tige Chancen einer zivilisatorischen Weiterentwicklung
in der zweiten Hilfte und gegen Ende des tiberaus lan-
gen 20. Jahrhunderts vertan worden sind, sondern dass
das Bose, das man doch endgiiltig hat zur Strecke brin-
gen wollen, plotzlich wieder stiirmisch erwacht ist. Der
Umgang mit dem NS-Unrecht war nie eine Erfolgsge-
schichte und kann es heute gewiss nicht mehr werden.
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Die Strafbarkeit der unangemessenen Behandlung nach dem georgischen

Strafgesetzbuch®

Von Prof. Dr. Irakli Dvalidze, Iwane-Dschawachischwili-Staatliche-Universitit Tbilissi

Fiir Bernd Heinrich zum 60. Geburtstag

I. Einleitung

Neben dem Begriff der Folter finden sich in volker-
rechtlichen Akten auch die Bezeichnungen ,,schlechte®,
»erniedrigende und ,,unangemessene Behandlung®. Die
georgische Strafgesetzgebung kennt die Tatbestinde der
Folter (Art. 144! georgisches Strafgesetzbuch'), der An-
drohung von Folter (Art. 1442 gStGB) und der ernied-
rigenden und unmenschlichen Behandlung (Art. 144°
gStGB).

Die richtige Beurteilung der Handlung ist fiir eine
korrekte rechtliche Wiirdigung von groBer Bedeutung.
Da eine unangemessene Behandlung durch Folter, die
Androhung von Folter sowie auch durch eine erniedri-
egende oder unmenschliche Behandlung verwirklicht
werden kann, ist es wichtig, die Tabestandsvarianten
des Art. 3 der Europidischen Menschrechtskonventi-
on (EMRK) voneinander abzugrenzen. Diesbeziiglich
spielt die Rechtsprechung des Europiischen Gerichts-
hofs fiir Menschenrechte (EGMR) eine grofie Rolle.
Nach Art. 46 Abs. 1 EMRK miissen die Parteien in
der Rechtssache das Urteil des Gerichtshofs befolgen.?
,Die Rechtsprechung des EGMR sollte nicht als eine
Rechtsquelle, sonders als eine autoritative Auslegung
wahrgenommen werden*.* Die folgenden Ausfiihrungen
verdeutlichen die Position des EGMR zur unangemes-
senen Behandlung: ,.Der Gerichtshof macht nochmals

* Deutsche Ubersetzung des Aufsatzes von Dr. Khatia Tan-
dilashvili, Lektoratsmitglied der Deutsch-Georgischen Straf-
rechtszeitschrift (DGStZ).

' Im Folgenden abgekiirzt als gStGB.
2 Vgl. Korkelia, Konstantine, in: Korkelia, Konstantine/Kur-

dadze, Irine, Internationale Menschenrechte nach der Europé-
ischen Menschrechtskonvention, 2004. S. 44.

3 Korkelia, Konstantine, in: Korkelia, Konstantine/Kurdadze,
Irine, Internationale Menschenrechte nach der Europiischen
Menschrechtskonvention, 2004. S. 45.

deutlich, dass die unmenschliche Behandlung ein Mi-
nimum an Schwere erreichen muss, um in den Anwen-
dungsbereich von Art. 3 zu fallen. Die Bewertung dieses
Minimums, die Bewertung der Umstiinde ist jedoch der
Natur der Sache nach relativ. Sie hangt von der Gesamt-
heit der Umstéinde des Falles ab, wie z.B. Art und Kon-
text der Behandlung, Art und Weise ihrer Vollstreckung,
ihre zeitliche Dauer, ihre physischen und psychischen
Wirkungen und in einigen Féllen Geschlecht, Alter und
Gesundheitszustand des Opfers* (siehe das Urteil im vo-
rangehend zitierten Fall Souering, Serie A, N161, S. 39,
Ziff. 100 und die dort genannten Beispiele).*

II. Das absolute Verbot der unangemessene
Behandlung

Im Rechtsstaat stellt der Mensch und die ihm innwoh-
nende Wiirde den hochsten Wert dar. Die Unantastbar-
keit der Menschenwiirde fiihrt dazu, dass das Verbot der
unangemessenen Behandlung absolut gilt und Verfas-
sungsrang besitzt. GemaB Art. 9 Abs. 1 der georgischen
Verfassung ist die Menschenwiirde unantastbar und
wird vom Staat geschiitzt. ,Jm Unterschied zu anderen
Vorschriften, die Eingriffe in das durch sie verbiirgte
Recht zulassen, schliet dieser Artikel jegliche Recht-
fertigung eines Eingriffs aus, womit er die Werte der
demokratischen Gesellschaft festigt.> Art. 9 Abs. 2 der
georgischen Verfassung verbietet die Folter eines Men-
schen, dessen unmenschliche und erniedrigende Be-

4 Urteil des EGMR vom 20. Februar 1991 ,,Cruz Varas and
others v. Sweden®, Urteilssammlung des EGMR, Band I,
2004, S. 212.

5 Tugushi, Teimuraz/Burjanadze, Giorgi/Mshvenieradze, Gio-
rgi/Gotsitidze, Giorgi/Menabde, Vakhushti, Menschenrechte
und die Rechtsprechung des Verfassungsgerichts Georgiens,
Rechtsprechung 1996-2012, 2013, S. 85.
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handlung sowie die Verhdngung einer unmenschlichen
und erniedrigenden Strafe.

In den zivilisierten Lindern der heutigen Welt gilt
die unangemessene Behandlung — d.h. Folter, deren
Androhung sowie erniedrigende oder unmenschliche
Behandlungen — als ius cogens und unterliegt demnach
einem absoluten Verbot.® Georgien hat sowohl diejeni-
gen volkerrechtlichen Vertrige ratifiziert, die sich aus-
schlieflich mit dem Verbot der unangemessenen Be-
handlung befassen, als auch solche, die neben dem Ver-
bot der unangemessenen Behandlung auch dem Schutz
anderer fundamentaler Menschenrechte dienen.’

In der Erkldarung der Vereinten Nationen iiber den
Schutz aller Personen vor Folter und anderer grausamer,
unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder
Strafe vom 9. Dezember 1975 wurde Folter zum ersten
Mal definiert. In Art. 1 Abs. 2 dieser Erkldrung lautet es:
,Die Folter ist eine verschirfte Form absichtlicher grau-
samer, unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung
oder Strafe*. Wichtig ist hierbei, dass die ,,verschiirfte
Form“ (,,aggravated form*) als immanentes Element
der Folter genannt wird. Jede Folter ist zugleich eine un-
menschliche und erniedrigende Behandlung, nicht aber
umgekehrt. Nach Ansicht des EGMR-Richters Zupancic
ist ,,Folter ist eine verschirfte Form der unmenschlichen
und wiirdewidrigen Behandlung*®.

Art. 16 des Ubereinkommens der Vereinten Natio-
nen gegen Folter und andere grausame, unmenschliche
oder erniedrigende Behandlung oder Strafe vom 10.
Dezember 1984° besagt, dass die positive Verpflich-
tung der Staaten zur Verinderung von Folter ebenso
jegliche Form der unangemessenen Behandlung um-
fasst.

¢ Art. 2. des Ubereinkommens der Vereinten Nationen gegen
Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigen-
de Behandlung oder Strafe vom 10. Dezember 1984 weist dar-
auf hin, dass es keinen Rechtfertigungsgrund fiir Folter geben
kann.

"Dazu ausfiihrlich Dvalidze, Irakli, in: Dvalidze, Irakli/Khara-
nauli, Levan/Tumanishvili, Giorgi/Tsikarishvili, Kakha, Staf-
taten gegen die Rechte und Freiheiten der Menschen nach dem
georgischen Strafgesetzbuch, Kommentar, 2019, S. 147 ff.

8 EGMR vom 11.07.2006 ,,Jalloh v. Deutschland*, Die Recht-
sprechung des EGMR zu Art. 3 EMRK, Band III, 2013, S.
119.

% Die englische Fassung des Ubereinkommens steht bereit un-
ter  https://www.ohchr.org/Documents/Professionallnterest/
cat.pdf (zuletzt abgerufen am 9.01.2023).

,,Das absolute Verbot zeichnet sich durch seine ex-
territoriale Natur aus und gilt auch auflerhalb der Gren-
zen der beteiligten Staaten.“!® Auch dann, wenn einem
Auslieferungsabkommen Prioritit beigemessen wird,
ein Terrorverdichtigter die Moglichkeit hat, das Land
zu verlassen, um sich der Strafverfolgung zu entziehen
oder wenn der Staat die Auslieferung aufgrund des na-
tionalen Sicherheitsinteresses durchfiihren mochte, be-
steht die Verpflichtung, den Tdter bzw. Verdidchtigen
nicht in ein Land auszuliefern, in dem ihm die Gefahr
der grausamen Behandlung droht.!!

Nach einer im georgischen Schrifttum vertretenen
Ansicht, hat das Folterverbot (gemeint sind alle Formen
der unangemessenen Behandlung) einen zum Teil for-
malen Charakter und ist auf Verhinderung gerichtet.!?
,Die Androhung von Folter kann aufgrund des absolut
geltenden Folterverbots nur im Ausnahmefall der tra-
gischen Kollision unter Beriicksichtigung der von V.
Bruger vorgeschlagenen acht Voraussetzungen als Ent-
schuldigungsgrund zugelassen werden.*“!® Zur Rechtfer-
tigung der Folter oder der Androhung von Folter bzw.
zur Begriindung eines Schuldausschlusses wurde ein
anderer Ansatz entwickelt, dem zufolge das Leben eines
Menschen ein absolutes Recht sei. Dies habe mehr Ge-
wicht als die Ehre und Wiirde eines Menschen und es
sei daher unter bestimmten Umsténden zuléssig, Folter
(z.B. eine Operation ohne Betdubung) zum Zweck der
Lebensrettung anzuwenden.'* Dabei wird auch darauf
hingeweisen, dass Folter oder deren Androhung nur
dann (im Wege der Nothilfe) gerechtfertigt sein kann,

10 Razumov, Stanislav/Berestnev, Yuri, Europiische Konven-
tion zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten,
Artikel 3, Verbot der Folter, Prizedenzfille und Kommentare,
2002, S. 25, http://www.echr.ru/documents/manuals/Artic-
1e03/Article3.pdf (zuletzt abgerufen am 9.01.2023).

' Vgl. Razumov, Stanislav/Berestnev, Yuri, Europiische Kon-
vention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten,
Artikel 3, Verbot der Folter, Prizedenzfille und Kommentare,
2002, S. 25 f., http://www.echr.ru/documents/manuals/Artic-
1e03/Article3.pdf (zuletzt abgerufen am 9.01.2023).

2Vgl. Tsulaia, Davit, Das Folterverbot nach den internationa-
len Normen, Zeitschrift fiir Recht 2/2014,250.

3 Tsulaia, Davit, Das Folterverbot nach den internationalen
Normen, Zeitschrift fiir Recht 2/2014, 252.

4 Todua, Nona, Entschuldigender Notstand im georgischen
Strafrecht, Sammlung des wissenschaftlichen Symposiums
des Strafrechts: Strafrechtswissenschaft im Prozess der ein-
heitlichen europidischen Entwicklung, 2013, S. 144 f.
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wenn sie zeitlich nicht gestreckt ist, gegenwirtig (in Be-
zug auf die Rechtgutsbeeintrichtigung des zu rettenden
Dritten) erfolgt und zur unverziiglichen Abwehr der Ge-
fahr bzw. Rechtsgutsbeeintrichtigung dient.'

Zutreffend ist die Anmerkung von Turava, dass der
Versuch der ausnahmsweisen Rechtfertigung von Folter
oder deren Androhung eine Relativierung des absolu-
ten Folterverbots und eine teleologische Auslegung des
Umfangs der Gerechtigkeit darstellt.'® Auch wenn Folter
oder deren Androhung in Extremsituationen zur Rettung
eines Menschenlebens angewendet wird, fiihrt dies nicht
zum Ausschluss der Rechtswidrigkeit, jedoch kann ein
Schuldausschluss begriindet werden.!”

,,Es sollte keine Ausnahme vom absoluten Verbot
der Folter oder ihrer Androhung zuléssig sein. Da die-
ses Verbot die Unantastbarkeit der Menschenwiirde
garantiert, sollte es keiner Relativierung unterworfen
werden.“"® Turava weist darauf hin, dass diese Ein-
schrinkung fiir Beamte in Austibung ihrer Amtsgewalt
gelte und nicht fiir Privatpersonen, die zur Rettung des
Menschenlebens die Menschenwiirde verletzen." Thre
Tathandlung konne als SchuldausschlieSungsgrund be-
urteilt werden.”

15 Vgl. Todua, Nona, Entschuldigender Notstand im georgi-
schen Strafrecht, Sammlung des wissenschaftlichen Sympo-
siums des Strafrechts: Strafrechtswissenschaft im Prozess der
einheitlichen europiischen Entwicklung, 2013, S. 146 ff.

1 Vgl. Turava, Merab, Folter und Androhung von Folter zur
Rettung des Menschenlebens — strafrechtlich zulidssige Noti-
gungsmalinahme? (nationale und internationale Ansdtze am
Beispiel des Falls Magnus Gifgen), in: Internationale Stan-
dards zum Schutz der Menschenrechte und Georgien, 2011,
S. 194 1.

7 Vgl. Turava, Merab, Folter und Androhung von Folter zur
Rettung des Menschenlebens — strafrechtlich zuldssige Noti-
gungsmafBnahme? (nationale und internationale Anséitze am
Beispiel des Falls Magnus Gifgen), in: Internationale Stan-
dards zum Schutz der Menschenrechte und Georgien, 2011,
S. 199 f.

8 Turava, Merab, Folter und Androhung von Folter zur Ret-
tung des Menschenlebens — strafrechtlich zuldssige Notigungs-
mafnahme? (nationale und internationale Ansitze am Beispiel
des Falls Magnus Gifgen), in: Internationale Standards zum
Schutz der Menschenrechte und Georgien, 2011, S. 221.

¥ Turava, Merab, Folter und Androhung von Folter zur Ret-
tung des Menschenlebens — strafrechtlich zuldssige Notigungs-
mafBnahme? (nationale und internationale Ansitze am Beispiel
des Falls Magnus Gifgen), in: Internationale Standards zum
Schutz der Menschenrechte und Georgien, 2011, S. 221.

2 Turava, Merab, Folter und Androhung von Folter zur Ret-
tung des Menschenlebens — strafrechtlich zuldssige Notigungs-

II1. Das absolute Verbot der unangemessenen
Behandlung und die georgische
Strafgesetzgebung

Nach Art. 116 des Strafgesetzbuches der Georgischen
Sozialistischen Sowjetrepublik vom 30. Dezember 1960
galt Folter als systematisches Schlagen oder eine ande-
re verschirfte Form von Gewalt. Jedoch konnte diese
Vorschrift das Problem der Strafbarkeit der Folter nicht
losen. So waren beispielsweise die Tatbestandsmerk-
male der Folter vollkommen unklar und die maximale
Sanktionsdrohung bestand in einer Freiheitsstrafe von
drei Jahren. Das heif3t aber nicht, dass schwere Fille von
Folter strafrechtlich nicht erfasst werden konnten. Die
entsprechenden Tathandlungen wurden nach anderen
Normen bestraft, z.B. als Gesundheitsverletzung (den
zur Verfiigung stehenden Graden entsprechend), Schla-
gen, Gewaltanwendung oder Drohung. Im neuen Stra-
gesetzbuchs Georgiens, das zum 1. Juni 2000 in Kraft
getreten ist, befand sich mit Art. 126 eine Regelung, die
Folter unter Strafe stellte. Allerdings stand diese Vor-
schrift nicht im Einklang mit den internationalen Stan-
dards im Hinblick auf die Tatbestandselemente und die
fiir Folter vorgesehenen Strafen.

Mit dem Gesetz vom 23. Juni 2005 wurden in das
Strafgesetzbuch die Art. 144! (Folter), 144? (Androhung
von Folter) und 1443 (erniedrigende oder unmenschliche
Behandlung) eingefiihrt. Mit diesen Vorschriften wur-
den die einzelnen strafbewehrten Formen der unange-
messenen Behandlung definiert, nimlich die objektiven
und subjektiven Tatbestandsmerkmale sowie die Straf-
schirfungsgriinde der Folter, ihrer Androhung und der
erniedrigenden und unmenschlichen Behandlung. Sol-
che Gesetzesidnderungen zeigen den Willen des Staates,
seine positive Verpflichtung beziiglich der Umsetzung
des Verbots der unangemessenen Behandlung auf natio-
naler Ebene wahrzunehmen.!

Am 1. Dezember 2016 wurde in Art. 71 gStGB
(Absehen von Strafverfolgung bei Verjihrung) der
neue Abs. 5! aufgenommen, der eine Vervollgungsver-

mafBnahme? (nationale und internationale Ansitze am Beispiel
des Falls Fall Magnus Gifgen), in: Internationale Standards
zum Schutz der Menschenrechte und Georgien, 2011, S. 221.

2! Eine entsprechende Pflicht ergibt sich z.B. aus Art. 2 und
4 des Ubereinkommens der Vereinten Nationen gegen Folter
und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende Be-
handlung oder Strafe vom 10. Dezember 1984.
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jihrung bei Straftaten nach Art. 144! bis 144° gStGB
verbietet.

Obwohl die Tathandlungen, die als unangemessene
Behandlung gelten, zwar auch Tatbestandsmerkmale
aus dem Bereich der Straftaten gegen die Person erfiil-
len, ist die Schaffung spezieller Normen in strafrechts-
politischer Hinsicht von grofer Bedeutung. So wird
dadurch zunichst der Grad der Abstraktion verringert,
weil der Gesetzgeber in den speziellen Normen ein
oder mehrere Tatbestandsmermale konkretisieren kann.
Dementsprechend wird die Auslegung der Vorschriften
und die Abgrenzung zwischen dhnlichen Tatbestinden
leichter. Durch die Einfiihrung der speziellen Normen
wird die Haftung fiir die unterschiedlichen Formen der
unangemessenen Behandlung auf der gesetzgeberischen
Ebene differenziert. Im Hinblick auf die internationale
Zusammenarbeit ist die Schaffung spezieller Normen
fiir Folter, deren Androhung sowie erniedrigende und
unmenschliche Behandlung gerechtfertigt, weil es im
Fall der Uberstellung oder Auslieferung eines Titers
einfacher ist, eine angemessene Vorschrift zu finden,
wenn in der nationalen Strafgesetzgebung konventions-
mifBige Vorschriften umgesetzt sind. Fiir das Ergreifen
von MafBnahmen zur Verhinderung von Folter, der An-
drohung von Folter und erniedrigenden oder unmensch-
lichen Behandlungen ist es effektiv, die unangemessene
Behandlung explizit als Delikt aus der Kategorie der Ge-
walttaten statistisch erfassen zu konnen.

IV. Folter, Art. 144! gStGB

In der Erklarung der Vereinten Nationen tiiber den
Schutz aller Personen vor Folter und anderer grausa-
mer, unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung
oder Strafe vom 9. Dezember 1975 wurde der Begriff
der Folter auf der internationalen Ebene zum ersten Mal
definiert. Der in Art. 1 der Erklidrung statuierten Defi-
nition zufolge muss der Téater Angehoriger des offentli-
chen Dienstes bzw. staatlicher Amtstriger sein. Von ihm
selbst oder auf seine Veranlassung hin muss die Folter
angewendet werden.”” Dasselbe legt Art. 1 des Uberein-
kommens der Vereinten Nationen gegen Folter und an-

22 Die englische Fassung der Erkldrung steht bereit unter: htt-
ps://www.ohchr.org/EN/Professionallnterest/Pages/Declarati-
onTorture.aspx (zuletzt abgerufen am 9.01.2023).

dere grausame, unmenschliche oder erniedrigende Be-
handlung oder Strafe vom 10. Dezember 1984 fest. Da
Art. 144! Abs. 2 lit. a gStGB die Anwendung von Folter
durch einen Amtstriger oder eine ihm gleichstehende
Person als Strafschiarfungsgrund normiert, erscheint die
Schlussfolgerung logisch, dass nach der georgischen
Strafgesetzgebung der Téterkreis nicht begrenzt ist und
praktisch jede Person Titer einer Folter sein kann.® Je-
doch ist der Ansatz, der auf die positive Feststellung,
dass neben dem Amtstriger auch eine Privatperson Ti-
ter sein kann, verzichten will, nicht zu akzeptieren.?*

Nach der georgischen Strafgesetzgebung kann
Folter durch zwei alternative Tathandlungen verwirk-
licht werden, ndmlich durch die Schaffung solcher
Bedingungen oder eines solchen Umgangs fiir eine
Person oder fiir eine ihr nahestehende oder von ihr
abhingige dritte Person, (durch die starke korperliche
Schmerzen oder seelisches bzw. moralisches Leiden
verursacht werden). Gleichwohl konnen diese Handlun-
gen nur dann als Folter betrachtet werden, wenn damit
auch mindestens eines der immanenten Merkmale, nim-
lich die fiir eine Folter erforderliche Art und Weise, In-
tensitiit oder Dauer der Anwendung, erfiillt ist. Folter
ist ein Erfolgsdelikt. Als Erfolg beschreibt der Gesetzge-
ber, wie aufgezeigt, starke korperliche Schmerzen oder
seelisches bzw. moralisches Leiden.

Es ist darauf hinzuweisen, dass die Aufnahme des
,moralischen Leidens‘ in die georgische Gesetzgebung
mit den internationalen Standards in technischer Hin-
sicht nicht tibereinstimmt. Bei der Gesetzgebung ist es
zu einem erheblichen Fehler gegkommen. Die Formulie-
rung des ,,moralischen Leidens* ist in der georgischen

3 Art. 1441 Abs. 2 lit. a gStGB normiert die von einem
Amtstriager oder einer ihm gleichstehenden Person begange-
ne Folter als Strafschirfungsgrund, wihrend Art. 1441 Abs. 2
lit. b gStGB den qualifizierten Fall der unter Ausnutzung der
Amtsstellung begangenen Folter betrifft. Die wortliche Aus-
legung dieser Vorschriften macht deutlich, dass lit. a von lit.
b umfasst ist. Dazu kommt, beide Qualifikationstatbestinde
iiber dieselbe Strafdrohung verfiigen. Demzufolge erscheint
die Existenz von lit. a sinnlos, weshalb er aufgehoben werden
sollte.

2 Siehe Kvachadze, Marine/Mamaladze, Eka/Dateshidze,
Niko, Folterverbot: Die Umsetzung von Standards der Art.
3 und 6 der Europidischen Menschenrechtskonvention in der
nationalen Rechtsprechung, Zentrum fiir Menschenrechte der
Analytischen Abteilung des Obersten Gerichthofs Georgiens,
2019, S. 56, https://rm.coe.int/turtore-geo/1680993fe0 (zuletzt
abgerufen am 9.01.2023).
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Fassung des Ubereinkommens der Vereinten Nationen
gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder
erniedrigende Behandlung oder Strafe zu finden, aber
weder die originale Fassung dieses Ubereinkommen
noch die Erklirung der Vereinten Nationen iiber den
Schutz aller Personen vor Folter und anderer grausamer,
unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder
Strafe verwendet den Begriff ,,moralisch®. Demzufolge
ldsst sich vermuten, dass die Art. 144! und 1443 gStGB
auf der georgischen Fassung beruhen. Dieser gesetzge-
berische Fehler sollte unverziiglich korrigiert werden.”
Folter stellt ein Vorsatzdelikt dar. Fiir eine Straf-
barkeit ist insofern die Feststellung des Ziels der Hand-
lung entscheidend. Dabei kann Folter zur Erreichung
folgender Ziele angewendet werden: 1) Erhalt von In-
formation, 2) Erlangung von Beweisen, 3) Erlangung
von Gestidndnissen, 4) Einschiichterung, 5) Notigung, 6)
Bestrafung einer Person fiir die von ihr oder von einem
Dritten begangene oder eventuell begangene Tat.

V. Androhung von Folter, Art. 144> gStGB

Der Titer dieses Delikts ist eine natiirliche Person. Die
Androhung von Folter wird immer durch eine aktive
Handlung begangen. Nach Art. 144% gStGB muss sich
die Androhung auf die Schaffung der in Art. 144! gStBG
bezeichneten Bedingungen, des Umgangs oder der Be-
strafung unter entsprechender Zwecksetzung beziehen.
Die Androhung muss zudem real und gegenwirtig sein.

Es ist darauf hinzuweisen, dass am 30. November
2018 ein neuer Abs. 2 in Art. 144? gStGB eingefiigt wur-
de, wonach eine wiederholte Tatbegehung einen Quali-
fikationstatbestand darstellt. Dieser Absatz trat am 28.
Dezember desselben Jahres in Kraft. Die Androhung
von Folter ist ein erfolgloses Delikt, weil die Vollen-
dung bereits mit dem AuBern der Androhung eintritt.
Der Gesetzgeber spricht insofern auch von einem Mittel,
das der Androhung der in Art. 144' gStGB (Folter) ge-
nannten Schaffung der Bedingungen, des Umgangs oder
der Bestrafung dient. Die Androhung von Folter muss
mit direktem Vorsatz begangen werden. Fiir die Beurtei-

3 Vgl. Dvalidze, Irakli, in: Dvalidze, Irakli/Kharanauli, Le-
van/Tumanishvili, Giorgi/Tsikarishvili, Kakha, Staftaten ge-
gen die Rechte und Freiheiten der Menschen nach dem geor-
gischen Strafgesetzbuch, Kommentar, 2019, S. 147 ff.

lung der Strafbarkeit ist es wichtig, den Zweck der Tat
festzustellen. Der Zweck der Folter ist derselbe wie in
Art. 144" gStGB, weil Art. 144 gStGB direkten Bezug
auf diesen nimmt.

VI. Erniedrigende oder unmenschliche
Behandlung, Art. 144° gStGB

Eine unangemessene Behandlung kann durch eine er-
niedrigende und unmenschliche Behandlung verwirk-
licht werden. In der georgischen Strafgesetzgebung ist
das Delikt der erniedrigenden und unmenschlichen Be-
handlung in Art. 144° gStGB normiert. Die Regelung
umfasst das Grunddelikt sowie einen Qualifikationstat-
bestand. Erniedrigende und unmenschliche Behandlung
ist ein Vorsatzdelikt und fiir die Feststellung des subjek-
tiven Tatbestands kommt es auf sonstige Elemente (z.B.
den Zweck) nicht an. In dieser Hinsicht entspricht Art.
1443 gStGB der Rechtsprechung des EGMR.%

Es ist zutreffend, dass Art. 144° gStGB keine kla-
re Abgrenzung zwischen den beiden in Art. 3 EMRK
verankerten Formen der unangemessenen Behandlung
trifft und eine alternativ formulierte Uberschrift trigt.
Dariiber hinaus legt der EGMR beide Formen der unan-
gemessenen Behandlung in seinem Urteil im Fall Pretty
gegen das Vereinigte Konigreich ganz klar aus.”

Titer dieser Straftat ist eine natiirliche Person. Ge-
mil Art. 144% gStGB kann der Tatbestand durch vier
alternative Tathandlungen verwirklicht werden, nament-
lich durch Erniedrigung, Notigung sowie das Versetzen
des Opfers in eine unmenschliche oder eine ehrverlet-
zende und wiirdewidrige Lage.

Diese Straftat ist ein Erfolgsdelikt, weil der Tatbe-
stand den FEintritt starker korperlicher Schmerzen oder
geistigen bzw. moralischen Leidens infolge der Tat-
handlung fordert. Besondere Bedeutung kommt dem

26 Siehe Urteil des EGMR vom 26. Juni 2006 ,,Boicenco v.
Moldova®, Urteilssammlung des EGMR, Band V, 2008, S.
137; Folterverbot, Umsetzung des Art. 3 der Europdischen
Menschenrechtskonvention, Leitfaden, 2005, S. 65.

7 Vgl. Kvachadze, Marine/Mamaladze, Eka/Dateshidze,
Niko, Folterverbot: Die Umsetzung von Standards der Art.
3 und 6 der Europidischen Menschenrechtskonvention in der
nationalen Rechtsprechung, Zentrum fiir Menschenrechte der
Analytischen Abteilung des Obersten Gerichthofs Georgiens,
2019, S. 56 f., https://rm.coe.int/turtore-geo/1680993fe0 (zu-
letzt abgerufen am 9.01.2023).
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Tatbestandsmerkmal ,,stark* als Bewertungskriterium
zu, wonach die durch die unmenschliche und erniedri-
gende Behandlung verursachten korperlichen Schmer-
zen oder das geistige bzw. moralische Leiden nicht eine
solche Intensitit erreichen miissen, wie sie im Fall der
Folter (Art. 144! gStGB) erforderlich ist.

VII. Fazit

Zusammenfassend lisst sich sagen, dass die georgische
Strafgesetzgebung mit den internationalen Standards
hinsichtlich der unangemessenen Behandlung harmoni-
siert ist. Die Schaffung spezieller Tatbesténde fiir diezur
Erfassung einzelner Formen der unangemessenen Be-
handlung ist sowohl fiir die strafrechtliche Beurteilung
entsprechender Handlungen und die Erfiillung interna-
tionaler Verpflichtungen (z.B. bei der Auslieferung) als
auch in kriminologischer Hinsicht (Erfassung in einer
detaillierten Statistik, Privention von Folter und ande-
ren Formen der unangemessenen Behandlung usw.) von
grofler Bedeutung.

Die Urteile des EGMR verdeutlichen, dass es keine
klaren Kriterien gibt, um eine Handlung entweder als
Folter oder aber als eine die unangemessene Behandlung
erfassende andere Straftat zu qualifizieren. Der EGMR
hat allein solche Kriterien entwickelt, die der Orientie-
rung dienen und einer kumulativen Anwendung bediir-
fen.?® Unter diesen Kriterien ist das des ,,Kontextes*
besonders zu beachten. Ausgangspunkt bei der Beurtei-
lung dieses Kriterium sollten die kulturellen Werte der
betroffenen Gesellschaft sowie die in der zivilisierten
Welt bestehenden Regeln fiir ein forderliches Zusam-
menleben sein.”’

Letztlich ist es erforderlich, dass die in den entspre-
chenden Artikeln des georgischen Strafgesetzbuchs be-
stehenden und in diesem Aufsatz aufgezeigten Mingel
durch den Gesetzgeber beseitigt werden.

2 Dazu ausfihrlich Dvalidze, Irakli, in: Dvalidze, Irakli/
Kharanauli, Levan/Tumanishvili, Giorgi/Tsikarishvili, Kakha,
Staftaten gegen die Rechte und Freiheiten der Menschen nach
dem georgischen Strafgesetzbuch, Kommentar, 2019, S. 151
ff.

» Vgl. Dvalidze, Irakli, in: Dvalidze, Irakli/Kharanauli, Le-
van/Tumanishvili, Giorgi/Tsikarishvili, Kakha, Staftaten ge-
gen die Rechte und Freiheiten der Menschen nach dem geor-
gischen Strafgesetzbuch, Kommentar, 2019, S. 153 f.
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Zur Abgrenzung der Unterlassungsdelikte* **

Von Associate-Prof. Dr. Levan Kharanauli, Iwane-Dschawachischwili-Staatliche Universitit Tbilissi,
beratender Experte beim Rechtsausschuss des Georgischen Parlaments

I. Einleitung

Das aktuelle georgische Strafgesetzbuch kennt das Drei-
Stufen-System der Straftat (das System von Ernst Beling
und Franz von List), das durch den Art. 7 von gStGB
vorgesehen ist. Nach Art. 7 Abs. 1 S. 1 gStGB gilt als
Grundlage strafrechtlicher Verantwortung eine gesetz-
lich festgelegte, rechtswidrige und schuldhafte Hand-
lung. Das Strafrecht ist damit ein handlungsbezogenes
Recht!, weshalb die Handlung eines Menschen das erste
und wichtigste Merkmal einer Straftat ist. In der Straf-
rechtsdogmatik wird die Handlung als ein willkiirliches
Verhalten einer Person bzw. einer natiirlichen Person
definiert.” Im Sinne der Strafbarkeit relevant kann nicht
nur ein aktives Tun, sondern auch ein passives Verhal-
ten, d.h. ein Unterlassen, sein.’> Das Unterlassen ist ein

* Deutsche Ubersetzung des Aufsatzes von Nino Kochiashvili,
Lektoratsmitglied der Deutsch-Georgischen Strafrechtszeit-
schrift (DGStZ).

* Der vorliegende Beitrag ist Prof. Dr. Bernd Heinrich zu
seinem 60-jdhrigen Jubildum gewidmet und soll zugleich ein
Zeichen der Anerkennung fiir die wissenschaftliche Arbeit
sein, der Bernd Heinrich sein gesamtes akademisches Leben
gewidmet hat. Dartiber hinaus war Bernd Heinrich nicht nur
stets aktiv an der Entwicklung des georgisch-deutschen Wis-
senschaftsdialogs beteiligt, sondern kann auch als dessen Mi-
tinitiator bezeichnet werden. Zudem war und ist der verehrte
Jubilar fortwihrend um den wissenschaftlichen Nachwuchs
Georgiens bemiiht und hat vielfach Forschungsaufenthalte in
Deutschland unterstiitzt und ermoglicht.

' Vel. Gamkrelidze, Otar, Probleme des Strafrechts, Band III,
2013, S. 163.

2 Eine solche Erklidrung des Inhalts der Handlung gilt auch fiir
die juristischen Personen zuzurechnenden Handlungen, sofern
diese faktisch durch eine natiirliche Person ausgefiihrt werden
und willkiirlich sind. In den meisten Lindern mit kontinental-
europdischer Rechtsordnung, darunter auch Deutschland, sind
hingegen lediglich natiirliche Personen Strafrechtssubjekte.
Das gStGB kennt die Strafbarkeit juristischer Personen seit
2006.

3 Die Einteilung strafrechtlich relevanten Verhaltens als ak-
tives Tun und Unterlassen existierte schon im Strafrecht der
Sowjetrepublik Georgien, siehe dazu Tsereteli, Tinatin/Tke-

umfassendes Konzept.* Ein Unterlassen besteht im Unti-
tigsein und bedeutet, etwas bestimmtes nicht vorzuneh-
men.’ Zu beachten ist auch, dass die Strafgesetzgebung
die Formen des Unterlassens selbst nicht mit eigenen
Begriffen bezeichnet, sondern eine solche Unterteilung
vor allem in der Strafrechtsdogmatik erfolgt.® Unter-
schieden wird dabei vor allem zwischen den Formen des
echten und des unechten Unterlassens’ bzw. den echten
(delicta omissiva) und den unechten (delicta comissiva
per omissionem) Unterlassungsdelikten®. Im Hinblick
auf die im Strafrecht anerkannte Unterscheidung nach
Gebots- und Verbotsnormen, zeichnet sich ein Un-
terlassungsdelikt in der Regel durch die Missachtung
einer Gebotsnorm aus.” Dies gilt nicht nur fiir die un-

scheliadze, Giorgi, Die Lehre von der Straftat, 1969, S. 179
f. Bemerkenswert ist, dass zu Beginn des 19. Jahrhunderts in
der Strafgesetzgebung eine Tendenz zur Gleichstellung von
Tun und Unterlassen zu beobachten war, siehe dazu Jescheck,
Hans-Heinrich/Weigend, Thomas, Lehrbuch des Strafrechts,
Allgemeiner Teil, 1996, S. 609.

*Vgl. Gamkrelidze, Otar, Probleme des Strafrechts, Band III,
2013, S. 180.

5 Vgl. Jescheck, Hans-Heinrich/Weigend, Thomas, Lehrbuch
des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 1996, S. 615.

¢ Bemerkenswert ist auch, dass die Einteilung des Unterlas-
sens in verschiedene Formen im deutschen Recht erstmals im
19. Jahrhundert durch Heinrich Luden erfolgte. Siehe Luden,
Heinrich, Abhandlungen Band 11, S. 219 zitiert nach Jescheck,
Hans-Heinrich/Weigend, Thomas, Lehrbuch des Strafrechts,
Allgemeiner Teil, 1996, S. 605.

" Vgl. Turava, Merab, Strafrecht, Grundriss des Allgemeinen
Teils, 9. Aufl., 2013, S. 274.

8 Vgl. Jescheck, Hans-Heinrich/Weigend, Thomas, Lehrbuch
des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 1996, S. 605.

® Vgl. Jescheck, Hans-Heinrich/Weigend, Thomas, Lehrbuch
des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 1996, S. 601; Mtsched-
lischwili-Hddrich, Ketewan, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
Einzelne Erscheinungsformen der Straftat, 2011, S. 281. Im
fritheren deutschen Schrifttum wurde anerkannt, dass durch
ein unechtes Unterlassungsdelikt gleichzeitig auch Verbots-
normen verletzt werden, siehe dazu Baumann, Jiirgen/Weber,
Ulrich, Strafrecht, Allgemeiner Teil, S. 236.
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echten!® und die echten!! Unterlassungsdelikte, sondern
auch fiir andere Formen des Unterlassungsdelikts, deren
Existenzberechtigung sich zwar aus dem Gesetz ablei-
ten lédsst, denen von der georgischen Strafrechtsdogma-
tik bisher jedoch kaum Aufmerksamkeit geschenkt wird.
Das Ziel des vorliegenden Beitrags besteht sich darin,
Kriterien festzulegen, anhand derer verschiedene For-
men des Unterlassungsdelikts voneinander abgegrenzt
werden konnen. Dies erfolgt auf der Grundlage des ge-
orgischen Strafrechts, wobei aber auch die Besonder-
heiten der deutschen Rechtslage beriicksichtigt werden.
Durch das Format der Zeitschrift bedingt, erfolgt die Er-
orterung in gebotener Kiirze.

I1. Kriterien zur Abgrenzung von
Unterlassungsdelikten

Die Frage nach den Merkmalen, in denen sich verschie-
dene Formen des Unterlassungsdelikts unterscheiden,
ist in der Strafrechtswissenschaft umstritten.'> Aus die-
sem Grund wird hier der Versuch unternommen, die
Unterlassungsdelikte anhand verschiedener Kriterien
abzugrenzen:

1. Der Deliktscharakter als
Abgrenzungskriterium

Im Unterschied zu den unechten Unterlassungsdelikten,
welche von der Wissenschaft und der Rechtsprechung
geprigt werden, sind echte Unterlassungsdelikte aus-
driicklich im Gesetz normiert.”” Nach herrschender

10 Das gStGB enthilt Titigkeitsdelikte, die sowohl durch ak-
tives Tun als auch durch Unterlassen begangen werden kon-
nen. Dazu gehort z.B. die Verletzung der Unverletzlichkeit der
Wohnung oder anderen Besitzes gemil Art. 160 gStGB, siehe
dazu Dvalidze, Irakli/Kharanauli, Levan/Tumanishvili, Gio-
rgi/Tsikarishvili, Kakhaber, Straftaten gegen die Menschen-
rechte nach dem Strafgesetzbuch von Georgien, 2019, S. 452.
! Die Pflicht kann sich beispielsweise aus einem moralisch-
ethischen Verhiltnis ergeben oder sogar als besondere rechtli-
che Pflicht bestehen.

12Vgl. Jescheck, Hans-Heinrich/Weigend, Thomas, Lehrbuch
des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 1996, S. 605.

13 Vgl. Jescheck, Hans-Heinrich/Weigend, Thomas, Lehrbuch
des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 1996, S. 265. Im Gegensatz
dazu sind im Besonderen Teil des franzosischen Strafgesetz-

Meinung sind echte Unterlassungsdelikte solche Unti-
tigkeiten, deren Verwirklichung in der Nichtvornahme
eines gesetzlich geforderten Handelns liegt. Dies gilt
sowohl fiir die georgische als auch fiir die deutsche
Strafgesetzgebung.'* Echte Unterlassungsdelikte, wie
z.B. die unterlassene Hilfeleistung (Art. 129 gStGB)
und die Nichtanzeige einer Straftat (Art. 376 gStGB),
finden sich in verschiedenen Abschnitten und Kapi-
teln des gStGB. Auch das deutsche Strafrecht kennt die
unterlassene Hilfeleistung (§ 323c Abs. 1 dStGB), die
Nichtanzeige geplanter Straftaten (§ 138 dStGB) und
weitere ausdriicklich normierte Unterlassungsdelikte.
Die genannten Rechtsnormen werden im Strafrecht auch
als ,.klassische echte Unterlassungsdelikte bezeichnet,
weil fiir deren Verwirklichung eine besondere Garanten-
pflicht des Titers nicht erforderlich ist.'* Die Strafbar-
keit der echten Unterlassungsdelikte ist im deutschen
und georgischen Recht grundsitzlich dhnlich geregelt.
Durch die gesetzliche Normierung der echten Unterlas-
sungsdelikte gelingt es beiden Rechtsordnungen, dem
Bestimmtheitsgebot gerecht zu werden. Allerdings eig-
net sich diese Charakterisierung nur fiir die Abgrenzung
von den unechten Unterlassungsdelikten, wihrend sie
eine Unterscheidung von anderen Formen des Unterlas-
sungsdelikts nicht ermoglicht.

buches neben den echten auch unechte Unterlassungsdelikte
vorgesehen. Die strafrechtliche Dogmatik hilt es jedoch fiir
problematisch, eine Kausalitit zwischen einem Unterlassen
und einem Erfolg zu bestimmen und sieht in der auf einem
Erfolgseintritt beruhenden Unterlassensstrafbarkeit einen
VerstoB gegen das Legalitétsprinzip, sieche dazu Grimminger,
Marielle Sabine, Die allgemeine Unterlassungshaftung im
Volkerstrafrecht, 2009, S. 73 zitiert nach Mtschedlischwili-
Hddrich, Ketewan, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Einzelne Er-
scheinungsformen der Straftat, 2011, S. 366.

4 Vel. zum deutschen Strafrecht Jescheck, Hans-Heinrich/
Weigend, Thomas, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner
Teil, 1996, S. 605; Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner
Teil, 4. Aufl., 2014, Rn. 858. Vgl. zum georgischen Straf-
recht Tsereteli, Tinatin/Tkescheliadze, Giorgi, Die Lehre von
der Straftat, 1969, S. 310; Gamkrelidze, Otar, Probleme des
Strafrechts, Band 111, 2013, S. 181; Turava, Merab, Strafrecht,
Grundriss des Allgemeinen Teils, 9. Aufl., 2013, S. 274.

S Vgl. Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 4. Aufl.,
2014, Rn. 860.
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2. Garantenpflicht oder Garantenstellung als
Abgrenzungskriterium

Echten Unterlassungsdelikten liegt in der Regel eine mo-
ralisch-ethische Handlungspflicht (Solidaritétspflicht)
zugrunde. Ein unechtes Unterlassungsdelikt beruht indes
auf einer besonderen Rechtspflicht!® (Garantenpflicht)
im Sinne eines notwendigen Merkmals. Jedoch gibt es
insofern auch Ausnahmen, als dass auch einige echte
Unterlassungsdelikte eine Garantenstellung als notwen-
diges Tatbestandsmerkmal voraussetzen. Dazu gehoren
unter anderem das Im-Stich-lassen einer hilfebediirf-
tigen Person (Art. 128 gStGB) oder eines Kranken (Art.
130 gStGB) sowie die Steuerhinterziehung (Art. 218
gStGB). Auch das deutsche Gesetz kennt den Tatbe-
stand des Im-Stich-lassens (§ 221 Abs. 1 Nr. 2 dStGB),
bei dem die Garantenstellung ein Tatbestandsmerkmal
ist."” Aufgrund dieser Uberschneidungen ist die Art der
Handlungspflicht nicht geeignet, die verschiedenen For-
men des Unterlassungsdelikts mit absoluter Genauigkeit

voneinander abzugrenzen.'®

16 Im Strafrecht wird zwischen der Garantenstellung und der

Garantenpflicht unterschieden. Wihrend die Erste sich auf
ein besonderes Rechtsverhiltnis — wie z.B. das zwischen Ehe-
gatten — bezieht, bezeichnet die Zweite diejenige Pflicht, die
beispielsweise ein Elternteil seinem Kind gegeniiber hat, um
zu verhindern, dass sein Kind anderen Schaden zufiigt. Vgl.
Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 4. Aufl., 2014,
S. 390, Rn. 919 ff.

7 Vgl. Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 4.
Aufl., 2014, S. 390, Rn. 918; Meyer-Bahlburg, Hartwig, GA
(Goltdammer‘s Archiv fiir Strafrecht) 1996, 204 ff. zitiert
nach Jescheck, Hans-Heinrich/Weigend, Thomas, Lehrbuch
des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 1996, S. 607; Rengier, Ru-
dolf, Strafrecht, Besonderer Teil II, 13. Aufl., 2012, § 10 Rn.
4, 11 zitiert nach Tskitishvili, Temur, Gefahrdungsdelikte fiir
Leib und Leben, 2014, S. 343. Zu beachten ist auch, dass Art.
128 gStGB und § 221 dStGB sich voneinander unterscheiden.
Im Unterschied zu Art. 128 gStGB enthilt § 221 dStGB zwei
Absitze und dem Gesetzestext zufolge kann es wiesowohl
durch aktives Tun als auch durch Unterlassen begangen wer-
den und stellt es dabei ein konkretes Gefdhrdungsdelikt dar
dazu ausfiihrlich Tskitishvili, Temur, Gefihrdungsdelikte fiir
Leib und Leben, 2014, S. 384 ff.

18 Das georgische Schrifttum greift diese Frage zutreffend auf,
siehe Mtschedlischwili-Hddrich, Ketewan, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, Einzelne Erscheinungsformen der Straftat, 2011,
S. 300.

3. Das Unterlassen als Abgrenzungskriterium

Im Schrifttum ist weitgehend anerkannt, dass echte Un-
terlassungsdelikte regelmdBig nur durch Unterlassen
begangen werden konnen.!” Daneben gibt es allerdings
auch eine Auffassung, die die Verwirklichung echter
Unterlassungsdelikte — beispielsweise die beharrliche
Nichtzahlung von Unterhalt (Art. 176 gStGB) — nicht nur
durch Unterlassen, sondern auch durch aktives Tun fiir
moglich hilt. Fiir das benannte Delikt wird als mogliche
Verwirklichung durch aktives Tun der Fall angefiihrt,
dass der Titer seinen Wohn- oder Arbeitsort wechselt,
um sich so seinerseits zu leistenden Unterhaltszah-
lungen zu entziehen.® Eine dhnliche Argumentation
wird auch in Bezug auf Art. 218 gStGB vorgetragen,
der eine Strafbarkeit fiir Steuerhinterziehung vorsieht.
Laut den Vertretern dieser Ansicht kann die besagte
Straftat auch durch eine aktive Handlung begangen wer-
den, die dem Unterlassen der Steuerzahlung im Sinne
einer Voraussetzung vorausgeht, wie beispielsweise
die Filschung von Daten in Buchhaltungsunterlagen
zum Zweck der Steuerverkiirzung. Aus diesem Grund
konne der Tatbestand von Art. 218 gStGB nicht durch
echtes Unterlassen verwirklicht werden.”! In diesem
Zusammenhang ist jedoch darauf hinzuweisen, dass die
Deliktsnatur natiirlich auch zu einem wesentlichen Teil
durch die Beschreibung des Tatbestands bestimmt wird.
Demzufolge ist zu beriicksichtigen, was der Gesetzgeber
als Tatbestandsmerkmale vorgesehen hat. Bei Art. 176
2StGB geht es allein um das beharrliche Vermeiden der
Unterhaltszahlung. Art. 218 gStGB statuiert Strafbar-
keit fiir das Nichtzahlen von Steuern. Der Gesetzgeber
normiert hier also strafrechtliche Verantwortung allein
aufgrund der Untitigkeit, sofern die betreffende Person
einer Verpflichtung zur Vornahme der entsprechenden
Rechtshandlungen unterliegt und diese nicht erfiillt.

Y Vgl. Nachkebia, Guram, Allgemeine Theorie der Qualifi-
zierung einer Handlung als Straftat, 2010, S. 163; Wessels,
Johannes/Beulke, Werner, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 38.
Aufl. in der georgischen Ubersetzung von Arsenishvili, Zurab,
Dvalidze, Irakli (Hrsg.), 2010, S. 421; BGHSt 14, 280, 281.
0 Vgl. Lekveishvili, Mzia/Mamulashvili, Gocha/Todua, Nona,
Strafrecht, Besonderer Teil, Buch I, 2014, S. 392.

2L Lekveishvili, Mzia/Mamulashvili, Gocha/Todua, Nona,
Strafrecht, Besonderer Teil, Buch I, 7. Aufl., 2019, S. 651;

Tskitishvili, Temur, Ausgewidhlte Fragen der Strafbarkeit ab-
strakter Gefahrdungsdelikte, DGStZ 3/2022, 87.
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Dementsprechend miissen fiir die Vollendung einer sol-
chen Straftat alle vorangehenden Handlungen irrelevant
sein. Im Ergebnis ldsst sich daher festhalten, dass fiir die
Charakterisierung eines Delikts nur das beriicksichtigt
werden darf, was im gesetzlichen Tatbestand formuliert
ist.2

Vor diesem Hintergrund ist auch ein Blick auf die
jeweilige Deliktsnatur interessant. Bei einigen Delikten
des gStGB ist der Tatbestand derart formuliert, dass
in ihm die Moglichkeiten eines aktiven Tuns wie auch
eines Unterlassens zum Ausdruck kommen. Ein Bei-
spiel dafiir ist der Tatbestand der Fahnenflucht (Art.
389 gStGB). Dem Wortlaut nach wird der Tatbestand
durch ,.ein eigenmichtiges Verlassen eines militidrischen
Truppenteils [...] oder Abwesenheit* erfiillt. Damit wird
deutlich, dass sich die Natur dieses Delikts von der eines
echten Unterlassungsdelikts unterscheidet, weil ein sol-
ches ausschlieBlich durch Unterlassen begangen werden
kann, wie bereits anhand der oben genannten Art. 176
und 129 ¢StGB aufgezeigt wurde. Es ist demnach un-
moglich, Art. 389 und Art. 176 gStGB gleichzusetzen
und zu behaupten, diese Delikte seien von derselben Art.
Vielmehr erscheint es iiberzeugend, in der Fahnenflucht
und vergleichbaren Tatbestinden putative echte Unter-
lassungsdelikte zu sehen. Da diese auch durch aktives
Tun begangen werden konnen, sind sie insofern den
unechten Unterlassungsdelikten dhnlich. Eine Gleich-
setzung mit den unechten Unterlassungsdelikten wire
indes nicht richtig, weil diese keine im Strafgesetzbuch
explizit beschriebene Deliktsart sind. Wire dies anders,
hitte der Gesetzgeber in den Beschreibungen samtlicher
unechter Unterlassungsdelikte darauf hinweisen miis-
sen, dass deren Begehung auch durch Unterlassen mog-
lich ist. Da der Gesetzgeber die Tatbestinde so aber ge-
rade nicht formuliert hat, bleibt die Annahme, dass pu-
tative echte Unterlassungsdelikte einen eigenstindigen
Typus des Unterlassungsdelikts darstellen. Anhand des

22 Dariiber hinaus konnen echte Unterlassungsdelikte mittiter-
schaftlich begangen werden. So legt Art. 218 Abs. 2 gStGB
beispielsweise die Strafbarkeit der Steuerhinterziehung durch
eine Gruppe aufgrund vorheriger Absprache fest. Als er-
schwerender Umstand gilt auch der Fall der Begehung durch
eine organisierte Gruppe. Zur abweichenden Auffassung sie-
he Tskitishvili, Temur, Buchrezension zu Mtschedlischwili-
Hdadrich, Ketewan, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Einzelne
Erscheinungsformen der Straftat, 2011, in: DGStZ 3/2018, 64
ff.; Tskitishvili, Temur, Ausgewihlte Fragen der Strafbarkeit
abstrakter Gefihrdungsdelikte, DGStZ 3/2022, 87.

Unterlassungskriteriums ist es also teilweise moglich,
verschiedene Erscheinungsformen des Unterlassungs-
delikts voneinander abzugrenzen.

4. Der tatbestandsméBige Erfolg” als
Abgrenzungskriterium

Im deutschen wie auch im georgischen Strafrecht wird
die Auffassung vertreten, dass bei den echten Unterlas-
sungsdelikten — obwohl der Eintritt des rechtswidrigen
Erfolgs durch die Vornahme der erforderlichen Hand-
lung hitte abgewendet werden konnen — die Erfolgsab-
wendung als solche keine Pflicht darstelle, der Erfolgs-
eintritt daher kein Tatbestandmerkmal sei* und es sich
deshalb um erfolglose Delikte handele®. Aus diesem
Grund existiert eine Kontroverse um das echte Unter-
lassungsdelikt®® und es wird vom Schrifttum dem Typus

% Nach der Auffassung von Bernd Heinrich konnen auch ab-
strakte Gefdhrdungsdelikte durch Unterlassen verwirklicht
werden. Uberdies hilt er es fiir moglich, bei den abstrakten
Gefihrdungsdelikten einen Erfolg abzugrenzen, siehe Hein-
rich, Bernd, Der Erfolgsort beim abstrakten Gefihrdungsde-
likt, Festschrift fiir Otar Gamkrelidze zum 80-jdhrigen Jubila-
um, 2016, S. 326 ff. (ins Georgische tibersetzt von Tskitishvili,
Temur).

2 Jescheck, Hans-Heinrich/Weigend, Thomas, Lehrbuch des
Strafrechts, Allgemeiner Teil, 1996, S. 605.

% Gamkrelidze, Otar, Probleme des Strafrechts, Band III,
2013, S. 180.

% Einige Stimmen meinen, dass eine Strafbarkeit wegen un-
terlassener Hilfeleistung (Art. 129 gStGB) ausgeschlossen
sei, wenn der Téter das in Lebensgefahr schwebende Opfer in
Totungsabsicht verlésst, die Rettung durch eine andere Person
erfolgt und somit im Ergebnis kein rechtswidriger Erfolg vor-
liegt, siehe Mtschedlischwili-Hddrich, Ketewan, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, Einzelne Erscheinungsformen der Straftat,
2011, S. 311. Dariiber hinaus wird der Versuch eines echten
Unterlassungsdelikts fiir unmoglich bzw. dogmatisch nicht be-
griindbar gehalten, siehe Mtschedlischwili-Hddrich, Ketewan,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, Einzelne Erscheinungsformen
der Straftat, 2011, S. 311; Tsereteli, Tinatin, Vorbereitung und
Versuch einer Straftat, 1961, S. 186 f. Dem ist jedoch zu wider-
sprechen, weil es bereits nach dem gesetzlichen Tatbestand der
unterlassenen Hilfeleistung eines Erfolgseintritts nicht bedarf.
Im Hinblick auf die Frage der Versuchsstrafbarkeit ist fest-
zuhalten, dass der Versuch eines echten Unterlassungsdelikts
moglich ist, insbesondere in Form des untauglichen Versuchs,
siehe Kharanauli, Levan, Strafbarkeit einer unbeendeten Straf-
tat nach dem georgischen und deutschen Strafrecht, 2014, S.
225 f., 236 f.; Jescheck, Hans-Heinrich/Weigend, Thomas,
Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 1996, S. 337.
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der Titigkeitsdelikte zugeordnet”’. Diese Zuordnung
vermag jedoch nicht vollstdndig zu iiberzeugen, da die
gesetzlich definierten Unterlassungsdelikte keinen ein-
heitlichen Charakter haben. In den meisten Fillen be-
ruht die strafrechtliche Verantwortung weder auf dem
Erfolgseintritt noch auf der Schaffung einer Gefahr,
sondern allein auf der Nichterfiillung einer Pflicht. Bei
diesen Delikten kommt es also entscheidend darauf an,
dass der Téter eine bestimmte ihm obliegende Pflicht
nicht erfiillt, wie es am Beispiel der unterlassenen Hil-
feleistung (Art. 129 gStGB) deutlich wird.” Bei einigen
Unterlassungsdelikten, wie z.B. dem Im-Stich-lassen
eines Kranken (Art. 130 gStGB)®, ist deren Zugeho-
rigkeit zu den echten Unterlassungsdelikten umstrit-
ten. Zwar wird nicht angezweifelt, dass Art. 130 Abs.
1 gStGB ein echtes Unterlassungsdelikt darstellt. Im
Unterschied zu Art. 129 gStGB beruht es jedoch auf ei-
ner besonderen Rechtspflicht, weshalb das medizinische
Personal als Subjekt dieses Delikts eine Garantenstel-
lung innehat. Ein weiterer Unterschied zu Art. 129
gStGB besteht darin, dass Art. 130 Abs. 2 gStGB eine
Qualifikation fiir den Fall vorsieht, dass das Im-Stich-
lassen zum Tod oder einer Gesundheitsschiadigung des
Kranken fiihrt.** In Ubereinstimmung mit der oben er-

7 Vgl. Mitschedlischwili-Hdidrich, Ketewan, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, Einzelne Erscheinungsformen der Straftat,
2011, S. 297.

2 Zum Teil wird die unterlassene Hilfeleistung fiir ein kon-
kretes Gefdhrdungsdelikt gehalten, (StGB §323c, Abs. 1.)
siehe Fischer, Thomas, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen,
Kommentar, 65. Aufl., 2018, S. 2428, Rn. 2. Andere sehen in
ihr hingegen ein abstraktes Gefihrdungsdelikt, siehe Heinrich,
Bernd, Der Erfolgsort beim abstrakten Gefihrdungsdelikt, GA
1999, 72, 74; Tskitishvili, Temur, Ausgewihlte Fragen der
Strafbarkeit abstrakter Gefihrdungsdelikte, DGStZ 3/2022,
85.

» GStGB Art. 130 Abs. 1: Wenn ein medizinischer Mitar-
beiter dem sich in der Lebensgefahr befindlichen Erkrankten
ohne triftigem Grunde eine dringend gebotene medizinische
Hilfe nicht gewihrt, wird mit [...] bestraft.

3 Die Besonderheit von Art. 130 Abs. 2 gStGB besteht dar-
in, dass eine fahrldssige minder schwere Gesundheitsschidi-
gung nicht als Erfolg erfasst wird. Tritt eine solche infolge
des Im-Stich-lassens eines Patienten durch den Arzt ein, kann
dies entweder gemif3 Art. 130 Abs. 1 gStGB in Tateinheit mit
Art. 124 gStGB (fahrldssige minder schwere oder schwere Ge-
sundheitsschidigung), also als eine Kombination eines echten
und eines unechten Unterlassungsdelikts, oder nur gemaf} Art.
124 gStGB als durch unechtes Unterlassen begangene fahr-
lassige minder schwere Korperverletzung qualifiziert werden.

wihnten Auffassung wird im Schrifttum die Meinung
geduBert, dass der Eintritt eines Erfolgs fiir echte Un-
terlassungsdelikte nicht charakteristisch ist, weshalb an
dieser Stelle vorgeschlagen wird, selbige als unechte
Unterlassungsdelikte zu betrachten. Dementgegen
sieht ein Teil des Schrifttums in Art. 130 Abs. 2 gStGB
ein Erfolgsdelikt, bei dem eine Kausalitit zwischen
Handlung und Erfolg festzustellen sei. Nach hier ver-
tretener Ansicht kann eine Erfolgsqualifikation jedoch
nicht die Natur des Delikts als solche @ndern. Im Fall
von Art. 130 Abs. 2 gStGB bleibt es daher bei einem
echten Unterlassungsdelikt, weil der Grundtatbestand
durch ein echtes Unterlassen gekennzeichnet ist.*? Die-
se Auffassung verdient auch deshalb Zustimmung, weil
ein Qualifizierungsmerkmal stets das Vorliegen des
Grundtatbestands voraussetzt bzw. darauf aufbaut und
damit zwar den Unwertgehalt erhoht, nicht aber eine
Anderung der Deliktsnatur bewirken kann.

Es bleibt damit festzuhalten, dass das georgische
Strafrecht auch solche echten Unterlassungsdelikte
kennt, bei denen der Erfolg aufgrund seiner qualifizie-
renden Wirkung von groBler Bedeutung ist und daher
auch eine diesbeziigliche Kausalitidt gemidfl Art. 8 Abs.
3 gStGB¥ festgestellt werden kann. Zwar unterschei-
den sich solche echten Unterlassungsdelikte von ihrem
Erscheinungsbild her nicht von den unechten, bleiben
aber aufgrund der Natur des Grundtatbestands weiter-
hin echte Unterlassungsdelikte. Daher konnen sie auch
als ,erfolgsqualifizierte echte Unterlassungsdelikte*
bezeichnet werden. Auch das deutsche Strafrecht kennt
entsprechende Sonderfille, wie z.B. die Untreue (§ 266
dStGB). Diese ist gleichzeitig ein echtes Unterlassungs-
delikt und ein Titigkeitsdelikt, da die Vermogensscha-
digung hier sowohl durch Unterlassen als auch aktives

31 So auch Mitschedlischwili-Héidrich, Ketewan, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, Einzelne Erscheinungsformen der Straftat,
2011, S. 300 f.

32 Dazu ausfiihrlich Tskitishvili, Temur, Gefihrdungsdelikte
fiir Leib und Leben, 2014, S. 355 f.

3 GStGB Art. 8 Abs. 3: Das Unterlassen wird dann als eine
notwendige Bedingung fiir die Verwirklichung des rechts-
widrigen Erfolgs oder fiir die Schaffung der konkreten Ge-
fahr entsprechend diesem Artikel angesehen, wenn die Per-
son eine spezielle rechtliche Pflicht zum Handeln hatte, und
sie die Moglichkeit hatte, diese Handlung vorzunehmen, und
wenn mit der Vornahme dieser pflichtgeméfen und moglichen
Handlung der Erfolg vermieden worden wire.
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Tun verwirklicht werden kann.** Das erfolgsqualifi-
zierte echte Unterlassungsdelikt kann unter Umstin-
den aber auch zu gewissen Herausforderungen fiihren,
nidmlich beim Zusammentreffen mit einem unechten
Unterlassungsdelikt. In diesem Fall tritt das echte Un-
terlassungsdelikt aufgrund des Subsidiarititsprinzips®
zuriick. Dieses Prinzip ist sowohl im deutschen als auch
im georgischen Strafrecht anerkannt.* Das unechte Un-
terlassungsdelikt (Verletzung einer Garantenpflicht) gilt
gegeniiber dem echten Unterlassungsdelikt (Verletzung
einer Solidarititspflicht) als spezieller.’” Vor diesem
Hintergrund erscheint es interessant, wie das Subsidia-
rititsprinzip in Bezug auf Art. 130 Abs. 2 gStGB zur
Anwendung gebracht werden kann. Lisst der Arzt den
Patienten im Stich und fiihrt dadurch fahrldssig den Tod
oder eine schwere Gesundheitsschidigung herbei, stellt
sich die Frage, durch welchen Straftatbestand dies er-
fasst werden soll: Art. 130 Abs. 2 gStGB (echtes Un-
terlassungsdelikt), Art. 116 gStGB (fahrlédssige Totung)
oder Art. 124 gStGB (fahrlidssige minder schwere oder
schwere Gesundheitsschidigung)? Wie bereits erwihnt,
fithrt die Anwendung des Subsidiarititsprinzips zur
Strafbarkeit wegen unechten Unterlassens. Allerdings
hat der Arzt als Titer in diesem Fall hinsichtlich aller
drei Tatbestinde eine Garantenstellung, aus der eine
Garantenpflicht folgt. Dementsprechend ist hier nicht
nach dem Subsidiaritéitsprinzip zu entscheiden, sondern
nach der Konkurrenzregelung des Art. 16 Abs. 2 gStGB,
wonach die allgemeinere Norm hinter der spezielleren
zurticktritt. Fiir den hier dargestellten Fall sollte die Fra-
ge demnach anhand der Normenkonkurrenz entschieden
werden®® und das Verhalten des Arztes entsprechend

3 Vel. Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 4. Aufl.,
2014, S. 363 f.

3 Unterschieden wird dabei zwischen formeller und materiel-
ler Subsidiaritit.

36 Vgl. Dvalidze, Irakli, Ausgewihlte Probleme der Strafbar-
keit des unechten Unterlassens im Strafrecht, Leben und Ge-
setz (Sonderheft) 2012, 28; Wessels, Johannes/Beulke, Wer-
ner, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Die Straftat und ihr Aufbau,
38. Aufl., in der georgischen Ubersetzung von Arsenishvili,
Zurab, Dvalidze, Irakli (Hrsg.), 2010, S. 455 f.; Puppe, Inge-
borg, Was ist Gesetzeskonkurrenz? JuS (Juristische Schulung)
11/2016, 961, 963.

37 Vgl. Puppe, Ingeborg, Was ist Gesetzeskonkurrenz? JuS
11/2016, 961, 963.

3% Im deutschen Schrifttum wird darauf hingewiesen, dass die
Subsidiaritit erst bei der Konkurrenzbestimmung beriicksich-

Art. 130 Abs. 2 gStGB qualifiziert werden, da diese
Norm gegeniiber Art. 116 und 124 gStGB spezieller ist.
Eine starre bzw. kategorische Anwendung des Subsidia-
ritdtsprinzips zugunsten des unechten Unterlassungsde-
likts erscheint indes nicht richtig.

AbschlieBend ldsst sich sagen, dass ein Taterfolg
kein hinreichendes Kriterium zur Abgrenzung verschie-
dener Formen des Unterlassungsdelikts voneinander ist.

II1. Fazit

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das Gesetz auch
solche Unterlassungsdelikte enthilt, die sich — einzeln
betrachtet — weder den echten noch den unechten Un-
terlassungsdelikten zuordnen lassen. Insofern erscheint
es angemessen, diese Delikte einer eigenstindigen
Kategorie, namentlich den putativen echten Unterlas-
sungsdelikten, zuzuordnen. Das Strafrecht kennt auch
solche echten Unterlassungsdelikte, die zu den unech-
ten Unterlassungsdelikten insofern groBe Ahnlichkeit
aufweisen, als dass sie die Garantenstellung und einen
konkreten Taterfolg als Tatbestandsmerkmale enthal-
ten und somit auch die Feststellung der Kausalitit er-
forderlich machen. Dennoch behalten diese Tatbestinde
aufgrund der Natur des Grunddelikts ihren Charakter
als echte Unterlassungsdelikte. Sie konnen daher auch
als ,.erfolgsqualifizierte echte Unterlassungsdelikte* be-
zeichnet werden. Gleichzeitig hat die Erorterung aber
auch gezeigt, dass es schwierig ist, ein Kriterium zu be-
nennen, das eine ,,mathematisch® prizise Abgrenzung
der unterschiedlichen Formen des Unterlassungsdelikts
voneinander ermoglicht.

tigt werden sollte, siehe Puppe, Ingeborg, Was ist Gesetzes-
konkurrenz?, JuS 11/2016, 961, 964.
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Aktuelle Tendenzen der Kriminalpolitik in Georgien*

Von Assistent, Dr. Anri Okhanashvili LL.M. (Friedrich-Schiller-Universitit Jena),
Iwane-Dschawachischwili-Staatliche-Universitit Tbilisi, Vorsitzender des Rechtsausschusses des

Georgischen Parlaments

I. Einleitung

Das in der Geschichte des unabhingigen Georgiens ver-
abschiedete erste Strafgesetzbuch' ist 22 Jahre alt ge-
worden.? Die Entwicklung, die das georgische Strafrecht
in den letzten hundert Jahren genommen hat, war voller
Herausforderungen — beginnend mit der Prigung durch
die sowjetische Ideologie, fortgefiihrt durch den Ein-
fluss® des deutschen Strafrechts bis hin zur gesetzlichen
Einfiihrung (seit 2004) anglo-amerikanischer Institute in
das Rechtssystem®. Im Ergebnis bleibt Georgien weiter
dem einheitlichen europiischen Rechtsraum treu.’ Die
Bestrebungen in Richtung der europdischen Familie
wurden am 27. Juni 2014 mit dem Abschluss des Asso-
ziierungsabkommens® zwischen Georgien und der Eu-
ropdischen Union (EU) auf hochster Ebene gegenseitig
bestirkt’. Diese Zielsetzung wurde mit der vom Europi-
ischen Rat am 23. Juni 2022 vorgenommenen Anerken-

* Deutsche Ubersetzung des Aufsatzes von Dr. Anri Okhanashvili.
! Im Folgenden abgekiirzt als StGB.

2 Zur Entstehungsgeschichte des geltenden StGB Okhanas-
hvili, Anri, Die Strafbarkeit des Organisationstiters und des
Organisators in Deutschland und Georgien, 2021, S. 305 ff.

* Dazu Gamkrelidze, Otar, Kampf um den Rechtsstaat, Erstes
Buch, 1998, S. 246 ft.; Turava, Merab, DGStZ (Deutsch-Geor-
gische Strafrechtszeitschrift) 3/2021, 61 ff. (deutsche Version).

4 Dazu Turava, Merab, DGStZ 3/2021, 61 (66 ff. — deutsche
Version).

3 Vgl. Heger, Martin, DGStZ 2/2016, 3 (deutsche Version).

¢ In georgischer Sprache online abrufbar unter https://matsne.
gov.ge/ka/document/view/2496959?publication=0  [zuletzt
abgerufen am 31.12.2022].

7 Nach Einschiitzung Chanturia ist trotz zunehmender Uber-
nahme von Instituten und Konzeptionen aus dem Common
Law festzstellen, dass ,.der Europiisierungskurs des geor-
gischen Rechts, den Georgien sich seit den 90er Jahren des
vergangenen Jahrhunderts als Ziel setzte, bis heute offiziell
bestehen bleibt. Diese Zielsetzung wurde zuletzt [...] mit dem
Abschluss des Assoziierungsabkommens zwischen Georgien
und der EU noch verstirkt®, siehe Chanturia, Lado, in: FS fiir
Otar Gamkrelidze zum 80. Geburtstag, 2016, S. 13 ff.

nung der europiischen Perspektive Georgiens® noch ein-
mal bestitigt und dadurch zugleich eine neue Etappe auf
dem Weg zur EU-Mitgliedschaft Georgiens eingeldutet.

Was die Entwicklung des modernen georgischen
materiellen Strafrechts und seiner Dogmatik angeht, ist
der Einfluss des deutschen Strafrechts weiterhin maf3-
geblich?, wobei insbesondere die Beibehaltung des drei-
stufigen Verbrechensaufbaus im StGB zu unterstrei-
chen ist!®. Georgien hat seine Bestrebungen in Bezug
auf den europdischen Rechtsraum mit der Verabschie-
dung des neuen StGB am 22. Juli 1999 bestitigt, das
bedeutsame dogmatische Novellierungen beinhaltete
und damit zugleich eine Abkehr von der sowjetischen
Rechtstradition symbolisierte.!! In den vergangenen

8 In englischer Sprache online abrufbar unter https://www.
consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2022/06/23/euro-
pean-council-conclusions-on-ukraine-the-membership-appli-
cations-of-ukraine-the-republic-of-moldova-and-georgia-we-
stern-balkans-and-external-relations-23-june-2022/  [zuletzt
abgerufen am 31.12.2022].

° Die enge wissenschaftliche Zusammenarbeit zwischen ge-
orgischen und deutschen Professoren, insbesondere in den
letzten 15 Jahren, zeigt sich weit fortgeschritten. Im genann-
ten Zeitraum wurden verschiedene Projekte realisiert, meh-
rere wissenschaftliche Schriften veroffentlicht, zwei Straf-
rechtslehrertagungen durchgefiihrt und im Jahr 2016 die er-
ste Deutsch-Georgische Strafrechtszeitschrift gegriindet, die
seither unter www.dgstz.de online erscheint. Ausfiihrlich zu
dieser Zusammenarbeit siche das Vorwort in DGStZ 1/2016,
1 f. (deutsche Version); Turava, Merab, DGStZ 3/2021, 61 ff.
(deutsche Version). Beziiglich der gemeinsamen Publikatio-
nen sind zu erwihnen: Turava, Merab (Hrsg.), Festschrift der
Strafrechtslehrertagung, 2013; Tumanishvili, Giorgi / Jishka-
riani, Bachana / Schramm, Edward (Hrsg.), Das georgische
Strafverfahrensrecht unter dem Einfluss des europidischen
und internationalen Rechts, 2019. Zur zweiten Deutsch-Ge-
orgischen Strafrechtslehrertagung siehe Okhanashvili, Anri /
Schiitze, Mario, DGStZ 1/2016, 32 ff. (deutsche Version).

0 Vgl. Turava, Merab, DGStZ 3/2021, 61 (63, 65 — deutsche
Version).

1 Siehe dazu Gamkrelidze, Otar, Die Erlduterung des georgi-
schen StGB, 2. Aufl., 2008, S. 9 ff.; Turava, Merab, DGStZ
3/2021, 61 (63 ff. — deutsche Version).
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Anri Okhanashvili

zwei Jahrzehnten erfolgten Anderungen in der geor-
gischen Strafgesetzgebung in rasantem Tempo, was
nicht zuletzt auch durch die Verfolgung einer modernen
internationalen Strafrechtspolitik bedingt war. Obwohl
diese Anderungen viele Fehler bargen und bestehende
Liicken nicht immer zu schlieBen vermochten, trugen
sie dennoch zur Weiterentwicklung des georgischen
Strafrechts bei."?

In dieser Transformationsperiode wurden sowohl
das materielle Strafrecht als auch Strafverfahrensrecht
novelliert.!* In chronologischer Reihenfolge aufgelistet,
sind folgende grundlegenden Gesetzesidnderungen zu
nennen:

- die Einfiihrung des dreistufigen Deliktsaufbaus und
der mit ihm zusammenhingenden Rechtfertigungs-
griinde sowie der Ausschluss- und Milderungsgriin-
de im Rahmen der Schuld"*

- die Abschaffung der Todesstrafe und stattdessen die
Einfiihrung der lebenslangen Freiheitsstrafe!

- die Einfithrung der Strafbarkeit juristischer Per-
sonen'®

- das Ersetzen des inquisitorischen Modells des Straf-
verfahrens durch das adversatorische Modell'”

12 Vgl. Turava, Merab, DGStZ 3/2021, 61 (65 ff. — deutsche
Version).

13 Zu ausgewihlten Fragen der georgischen Strafrechtsent-
wicklung Turava, Merab, DGStZ 3/2021, 61 ff. (deutsche
Version). Zur Entwicklungsgeschichte des georgischen Straf-
verfahrensrechts Tskitishvili, Temur, in: Tumanishvili, Giorgi
/ Jishkariani, Bachana / Schramm, Edward (Hrsg.), Das ge-
orgische Strafverfahrensrecht unter dem Einfluss des europé-
ischen und internationalen Rechts, 2019, S. 44 ff.

14 Siehe Turava, Merab, DGStZ 3/2021, 61 (63 f. — deutsche
Version).

15 Dazu Gamkrelidze, Otar, Die Erlduterung des georgischen
StGB, 2. Aufl., 2008, S. 13 f.; Gamkrelidze, Otar, Probleme
des Strafrechts, Band III, 2013, S. 97 ff.

16 Siehe Okhanashvili, Anri, DGStZ 3/2021, 82 (85 f. — deut-
sche Version); Turava, Merab, Strafrecht, AT, Die Lehre von
der Straftat, 2011, S. 617 ff.; Tskitishvili, Temur, in: Todua,
Nona/Ivanidze, Maia (Hrsg.), Sanktionen im Strafrecht, 2019,
S. 256 ff.; Okhanashvili, Anri, Journal of Law N2 (2009), 183
ff.; Dvalidze, Irakli, Strafrecht, AT, Strafe und andere straf-
rechtliche Folgen der Straftat, 2013, S. 256 ff.

17 Zum adversatorischen Modell in Georgien Aqubardia, Iri-
na, DGStZ 2/2016, 9 ff. (deutsche Version). Zum Vergleich
des adversatorischen und des inquisitorischen Prozessmodells
Eser, Albin, DGStZ 3/2019, 64 ff. (deutsche Version); Heger,
Martin, DGStZ 2/2016, 3 ff. (deutsche Version).

- die Einfiihrung des Beschleunigungsgebots und des
Opportunitiitsprinzips'®

- die Aufhebung der Rechte des Verletzten als Neben-
kldger sowie Privatkliger und die Einschrinkung
seiner prozessualen Rechte!

- die Verbesserung bzw. Erhohung der Standards des
Beweisverfahrens®

- die Einfiihrung des Geschworenenprozesses fiir be-
stimmte Straftatkategorien?!

- die Einfithrung verdeckter ErmittlungsmaBnahmen
in das Strafprozessgesetzbuch??,

- die Stirkung der Terrorismusbekdmpfung unter
anderem durch Implementierung von internationa-
Irechtlichen Normen im StGB und der Ausweitung
von Straftatbestinden

- die Einfiihrung der Strafbarkeit des Menschenhan-
dels und damit zusammenhdngender Handlungen in
das StGB*

8 Zu diesen Prinzipien Tumanishvili, Giorgi, Strafpro-
zessrecht, Grundriss des AT, 2014, S. 70 ff., 77 ff. Zum Op-
portunitétsprinzip Meparishvili, Gia, Rechtspublizistik, 2014,
S. 18 ff.; Meurmishvili, Besik, in: Papiashvili, Lali (Hrsg.),
Strafprozessrecht, BT, 2017, S. 105 ff.

1 Dazu Meparishvili, Gia, in: FS fiir Revaz Gogshelidze zum
65. Geburtstag, 2022, S. 237. Zum prozessualen Status des
Verletzten Tumanishvili, Giorgi, Strafprozessrecht, Grundriss
des AT, 2014, S. 170 ff.

20 Zu den Standards des Beweisverfahrens siche Tumanishvili,
Giorgi, Strafprozessrecht, Grundriss des AT, 2014, S. 235 ff.;
Chomakhashvili, Ketewan / Tomashvili, Tamar / Dzebniauri,
Girshel / Osepashvili, Salome / Pataridze, Mariam, Beweise
im Strafverfahren, 2016. Zu ausgewihlten Problemen der Be-
weisverwertung im georgischen Strafprozess siehe Khodeli,
Maka, DGStZ 4/2021, 112 ff. (deutsche Version); Maglake-
lidze, Lavrenti, DGStZ 3/2018, 52 ff. (deutsche Version).

21 Siehe Gogniashvili, Nino / Tumanishvili, Giorgi, in: The
Institution of Trial by Jury in Georgia, 2013, S. 386 ff. (in
englischer Sprache).

22 Im Folgenden abgekiirzt als StPG.

% Dazu Meurmishvili, Besik, in: Papiashvili, Lali (Hrsg.),
Strafprozessrecht, BT, 2017, S. 517; Aqubardia, Irina, in: FS
fiir Revaz Gogshelidze zum 65. Geburtstag, 2022, S. 199. Z.B.
zur Telefoniiberwachung nach StPG Khodeli, Maka, DGStZ
2/2019, 31 ff. (deutsche Version); Khodeli, Maka, Die Tele-
foniiberwachung im georgischen Strafprozessrecht (nach ge-
orgischem und deutschem Recht), 2019.

2 Siehe dazu Dvalidze, Irakli, DGStZ 1/2017, 9 ff. (deutsche
Version).

% Dazu detailliert Kharanauli, Levan, in: Dvalidze, Trakli (Hrsg.),
Die Straftaten gegen personliche Rechte und Freiheiten nach
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- die Intensivierung der Bekd@mpfung der organisier-
ten Kriminalitit durch die Einfiihrung neuer Straf-
taten sowie die Ausweitung existierender Straftatbe-
stinde?

- die Einfithrung eines Sui-generis-Tatbestands zur
Ponalisierung hiuslicher Gewalt*

- die Verabschiedung des Jugendgerichtsgesetz-
buches, das den Interessenvorrang der Jugendlichen
normiert und die Anwendung von MaBBnahmen einer
opferorientierten Gerichtsbarkeit vorsieht?

- Infolge der Ratifizierung® der sog. Istanbul-Kon-
vention erfolgte im Jahr 2017 eine Ausweitung der
Strafbarkeit — unter anderem durch Schaffung neuer
Straftatbestinde, darunter auch Sexualdelikte® — zur
Erfassung hiuslicher Gewalt und gegen Frauen ge-
richteter Gewalt®!

- Infolge der Ratifizierung®* der sog. Lanzarote-Kon-

dem georgischen StGB, 2019, S. 81 ff.; Turava, Merab, in:
Gamkrelidze, Otar (Hrsg.), Gerichtspraxiskommentar in Straf-
sachen, Delikte gegen die Person, 2008, S. 113 ff.

% Siehe dazu im Detail Nachkebia, Guram (Hrsg.), Die Pro-
bleme der Kriminalisierung der modernen Erscheinungen der
organisierten Kriminalitit und der Anwendung in der Praxis
nach georgischem Strafrecht, 2012; Turava, Merab, Europi-
isches Strafrecht, 2010, S. 54 ff.

?7 Siehe z.B. Kochlamazashvili, Badri, in: FS fiir Revaz
Gogshelidze zum 65. Geburtstag, 2022, S. 141 ff.

2 Dazu Shalikashvili, Moris, DGStZ 2/2016, 19 (deutsche
Version).

» Siehe den Beschluss des Georgischen Parlaments vom
05.04.2017 (N543-11IS), in georgischer Sprache online abruf-
bar unter https://matsne.gov.ge/ka/document/view/3634265
?publication=0 [zuletzt abgerufen am 31.12.2022].

30 Zur strafrechtlichen Regelung der Sexualdelikte in Georgien
und in anderen Lindern Jishkariani, Bachana (Hrsg.), Sexu-
aldelikte, 2020. Zur Strafbarkeit der Sexualdelikte in Deutsch-
land Schramm, Edward, DGStZ 3/2021, 70 ff. (deutsche Ver-
sion).

3! Dazu Jishkariani, Bachana, in: Jishkariani, Bachana (Hrsg.),
Sexualdelikte, 2020, S. 12, 16 f. Siehe beispielsweise zum neu-
en Straftatbestand der Zwangsehe Kharanauli, Levan, in: Dva-
lidze, Irakli (Hrsg.), Die Straftaten gegen personliche Rechte
und Freiheiten nach dem georgischen StGB, 2019, S. 296 ff.
Zur Strafbarkeit der Nachstellung Dvalidze, Irakli, in: Dvalid-
ze, Irakli (Hrsg.), Die Straftaten gegen personliche Rechte und
Freiheiten nach dem georgischen StGB, 2019, S. 313 ff.; Jish-
kariani, Bachana, DGStZ 3/2018, 38 ff. (deutsche Version).
32 Siehe den Beschluss des Georgischen Parlaments vom
19.03.2014 (N2145-1IS), in georgischer Sprache online abruf-
bar unter https://matsne.gov.ge/ka/document/view/2291107
?publication=0 [zuletzt abgerufen am 31.12.2022].

vention im Jahr 2014 und unter Beriicksichtigung
der Praxis des Europiischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte wurde im Jahr 2020 das neue Gesetz*
zur Bekdmpfung von Verbrechen gegen die sexuelle
Selbstbestimmung und Integritiit verabschiedet.**

Auffallend ist eine gewisse Ahnlichkeit der hier
vorgestellten Gesetzesidnderungen mit in Deutschland
zu beobachtenden Tendenzen.® Fiir die vollstindige Er-
fassung und richtige Einschitzung des gesamten Bildes
der Entwicklung der Kriminalpolitik ist eine dogma-
tische Analyse der betreffenden Novellierungen un-
erldsslich. Genau einer solchen Analyse der aktuellen
Tendenzen der Kriminalpolitik in Deutschland widmete
der geschitzte Jubilar, Professor Bernd Heinrich, ei-
nen ganzen Aufsatz*. Dort untersucht er mit besonders
scharfsinnigem Tiefgang die neueren Entwicklungen
in der deutschen Kriminalpolitik. Stets zeichnen sich
Bernd Heinrichs Betrachtungen dadurch aus, dass der
Gegenstand der Untersuchung aus einem breiten Blick-
winkel betrachtet wird®’, was auch im besagten Aufsatz
aus dem Jahr 2017 evident wird.

Ein grofBes personliches Verdienst von Bernd Hein-
rich besteht darin, dass er die deutsch-georgischen Wis-
senschaftsbeziehungen im Bereich des Strafrechts auf
eine neue Entwicklungsstufe gehoben hat. Dabei ist
insbesondere seine Unterstiitzung georgischer Wissen-
schaftler sowie Nachwuchswissenschaftler hervorzuhe-
ben, fiir die ihm in der georgischen strafrechtswissen-
schaftlichen Gemeinschaft groer Respekt zuteil wird.

33 In georgischer Sprache online abrufbar unter https://mats-
ne.gov.ge/ka/document/view/4792146?publication=2 [zuletzt
abgerufen am 31.12.2022].

3 Zu diesen Novellierungen Tsanava, Lana, DGStZ 1/2021, 1
ff. (deutsche Version).

3 Siehe dazu Heinrich, Bernd, KriPoZ (Kriminalpolitische
Zeitschrift) 1 (2017), 4 ff.; Kubiciel, Michael, in: Zabel,
Benno (Hrsg.), Strafrechtspolitik, Uber den Zusammenhang
von Strafgesetzgebung, Strafrechtswissenschaft und Strafge-
reichtigkeit, 2018, S. 99 ff.; Hoffler, Katrin, in: Zabel, Ben-
no (Hrsg.), Strafrechtspolitik, Uber den Zusammenhang von
Strafgesetzgebung, Strafrechtswissenschaft und Strafgereich-
tigkeit, 2018, S. 225 ff.

3 Siehe Heinrich, Bernd, KriPoZ 1 (2017), 4 ff.

37 Siehe z.B.: Heinrich, Bernd, DGStZ 1/2016, 20 ff. (deutsche
Version); Mtschedlischwili-Hdidrich, Ketewan / Heinrich,
Bernd, DGStZ 3/2017, 49 ff. (deutsche Version) und DGStZ
1/2018, 1 ff. (deutsche Version).
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Auch ist sein bertihmtes Lehrbuch zum Allgemeinen
Teil*® eine beliebte und hiufig genutzte Referenz bei den
Lehrenden an georgischen Universititen. Mithilfe sei-
nes grolen Engagements ist auch die erste deutsch-ge-
orgische Onlinezeitschift im Strafrecht entstanden,
deren Schriftleitung ich mit groer Ehre iibernommen
habe. Fiir all dies mochte ich Bernd Heinrich meinen
besonderen Dank aussprechen und ihm diesen Aufsatz
in grofftem Respekt widmen. Damit verbunden ist die
Hoffnung, dass die hier mit Blick auf die Kriminalpo-
litik Georgiens erorterten Fragen des materiellen Straf-
rechts auf sein Interesse stolen werden.

I1. Zum Begriff der Kiminalpolitik

Abgesehen davon, dass explizit zur georgischen Krimi-
nalpolitik bislang keine umfassende wissenschaftliche
Abhandlung verfasst worden ist, widmeten georgische
Juristen selbiger im Rahmen der Untersuchungen der
oben angesprochenen Novellierungen Aufmerksamkeit.
Insofern wurden mit diesen Untersuchungen nicht nur
Beitrige zur Weiterentwicklung des georgischen Straf-
rechts geleistet, sondern relevante Fragen und Probleme
auch unter dem Gesichtspunkt der Kriminalpolitik eror-
tert.*

In der georgischen Strafrechtswissenschaft wird der
Begriff der Kriminalpolitik unterschiedlich interpre-
tiert. So versteht Gamkrelidze*® darunter beispielsweise

38 Das Lehrbuch Strafrecht — Allgemeiner Teil ist erstmals im
Jahr 2005 erschienen und wurde 2022 bereits in der 7. Auflage
veroffentlicht.

% Zum Sinn der Kriminalpolitik und ihren Erscheinungs-
formen siehe Gamkrelidze, Otar, Probleme des Strafrechts,
Band III, 2013, S. 92 ff.; Nachkebia, Guram, in: Todua, Nona
(Hrsg.), Lieberalisierungstendenzen der Strafgesetzgebung
in Georgien, 2016, S. 13 ff. Zu den modernen Tendenzen der
georgischen Kriminalpolitik Turava, Merab, DGStZ 3/2021,
61 (63 ff. — deutsche Version); Jishkariani, Bachana, DGStZ
3/2020, 19 ff. (deutsche Version); Shalikashvili, Moris,
DGStZ 2/2022, 44 ff. (deutsche Version); Tskitishvili, Temur,
DGStZ 1/2019, 12 ff. (deutsche Version); Todua, Nona, in:
Todua, Nona (Hrsg.), Lieberalisierungstendenzen der Strafge-
setzgebung in Georgien, 2016, S. 103 ff.; Meparishvili, Gia,
in: FS fiir Otar Gamkrelidze zum 80. Geburtstag, 2016, S. 413
ff.; Todria, Giorgi, in: FS fiir Otar Gamkrelidze zum 80. Ge-
burtstag, 2016, S. 475 ff.

4 Gamkrelidze, Otar, Probleme des Strafrechts, Band III,
2013, S. 92.

die Anwendung der Strafe. Fiir Shalikashvili*! ist — un-
ter Bezugnahme auf deutsche Autoren — die Politik des
Strafens Bestandteil der Kriminalpolitik und deren Be-
griff als solcher bedeute die Rechtspolitik im Strafrecht.
AufBerdem kann Kriminalpolitik auch als Téatigkeitsbe-
reich solcher Akteure (das Parlament, die Regierung, der
Staatsprisident, Gerichte, politische Parteien, Medien,
internationale Organisationen) verstanden werden, die
die Fihigkeit haben, auf die Kriminalisierung oder Ent-
kriminalisierung einer Handlung, die Strafanwendung
oder den Strafvollzug einzuwirken und dadurch gesell-
schaftliche Prozesse zu beinflussen.*? Dabei ist zu beto-
nen, dass nach dem klassischen Begriffsverstindnis der
Kriminalpolitik, die Gestaltung normativer Inhalte des
Strafrechts allein dem demokratisch legitimierten Ge-
setzgeber obliegt.* Auch ist die in der deutschen Straf-
rechtswissenschaft diskutierte Annahme zu teilen, dass
Strafrechtsdogmatik und Kriminalpolitik keine gegen-
sitzlichen Kategorien darstellen.* Der Ausspruch von
Liszt: ,,Das Strafrecht ist die uniibersteigbare Schranke
der Kriminalpolitik® wirkt bis heute nach.* Jescheck/
Weigend*® weisen darauf hin, dass die Kriminalpolitik
sich mit der Frage befasse, wie das Strafrecht einzurich-
ten sei, damit es seiner Aufgabe des Gesellschaftsschut-
zes am besten gerecht werden konne. Kriminalpolitik
sei nicht nach ihrer ZweckmiBigkeit zu bewerten, son-
dern anhand der Gerechtigkeit, welche vor allem den
Schuldgrundsatz, den Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit
und den Grundsatz der Humanitét als MaBstibe voraus-
setze.

4 Shalikashvili, Moris, DGStZ 2/2022, 44 (45 f. — deutsche
Version).

42 Zum unterschiedlichen Begriffsverstindnis der Kriminalpo-
litik siehe Haverkamp, Rita, in: Zabel, Benno (Hrsg.), Straf-
rechtspolitik, Uber den Zusammenhang von Strafgesetzge-
bung, Strafrechtswissenschaft und Strafgereichtigkeit, 2018,
S. 198 1.

* Norouzi, Ali B., HRRS (Onlinezeitschrift fiir Hochstrichter-
liche Rechtsprechung zum Strafrecht) 6/2016, 285 (286).

4 Roxin, Claus / Greco, Luis, Strafrecht AT, Band I, 5. Aufl.,
2020, § 7 Rn. 75 f.; Norouzi, Ali B., HRRS 6/2016, 285 (286).
# Zitiert nach Roxin, Claus, Kriminalpolitik und Strafrechts-
system, 2. Aufl., 1973, S. 1; Roxin, Claus / Greco, Luis, Straf-
recht AT, Band I, 5. Aufl., 2020, § 7 Rn. 75.

4 Vel. Jescheck, Hans-Heinrich / Weigend, Thomas, Lehr-
buch des Strafrechts, AT, 5. Aufl., 1996, S. 22 f.
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I11. Aktuelle Tendenzen der georgischen
Kriminalpolitik

In den letzten 15 Jahren wurden viele Bereiche des Straf-
rechts von den aktuellen Tendenzen der georgischen
Kriminalpolitik erfasst. Diesbeziiglich verdienen die im
Folgenden dargestellten Entwicklungen besondere Be-
achtung.

1. Die Ausweitung des Subjekts der Straftat
durch die Einfithrung der Strafbarkeit
juristischer Personen

Wihrend das am 1. Juni 2000 in Kraft getretene neue
StGB, wie auch das sowjetische StGB Georgiens von
1960, nur die Straffiahigkeit einer in der Strafrechtsdog-
matik anerkannten natiirlichen Person vorsah, wurde im
Jahr 2006 die Bestrafung juristischer Personen in das
StGB eingefiihrt”’ und dadurch der Kreis von Subjekten
der Straftat ausgeweitet. Damit wurde vom Grundsatz
eines ausschlieBlich auf personlicher Schuld und Straf-
fahigkeit basierenden StGB abgewichen.*® Konkret hat
der Gesetzgeber mit dem im Allgemeinen Teil des StGB
platzierten Kapitel VI! die strafrechtliche Verantwort-
lichkeit juristischer Personen und die diesbeziiglich an-
zuwendenden Strafen geregelt, wobei sich dies jedoch
nicht auf alle Arten von juristischen Personen bezieht,
sondern nur die des Privatrechts®. Zur Regelung der
sich in Bezug auf das Strafverfahren gegen juristische

47 Siehe das Strafrechtsinderungsgesetz Georgiens vom

25.07.2006 (N3530-RS), in georgischer Sprache online ab-
rufbar unter https://matsne.gov.ge/ka/document/view/244907?
publication=0 [zuletzt abgerufen am 31.12.2022].

4 7Zu Recht kritisch Gamkrelidze, Otar, DGStZ 1/2016, 3
(7 f. — deutsche Version); Mtschedlischwili-Hddrich, Kete-
wan, in: Gamkrelidze, Otar / Todua, Nona / Ivanidze, Maia
u.a. (Hrsg.), Strafrechtliche Sanktionen und Strafzumessung,
2021, S. 112 ff. Zusammenfassend zu den Pro- und Contra-
Argumenten der Bestrafung juristischer Personen in Georgien
Okhanashvili, Anri, DGStZ 3/2021, 82 (85 f. m.w.N. — deut-
sche Version).

4 Val. Okhanashvili, Anri, DGStZ 3/2021, 82 (86 — deutsche
Version). Zum georgischen Modell der Strafbarkeit juristi-
scher Personen Tskitishvili, Temur, in: Todua, Nona / Ivanid-
ze, Maia (Hrsg.), Sanktionen im Strafrecht, 2019, S. 284 ff.;
Turava, Merab, Strafrecht, AT, Die Lehre von der Straftat,
2011, S. 643 £., S. 650 f.; Okhanashvili, Anri, Journal of Law
N2 (2009), 183 (188 ff.).

Personen stellenden Fragen wurde Kapitel XXIX in das
StPG aufgenommen. Es ist darauf hinzuweisen, dass
diese Novellierungen ohne jegliches Fachgutachten und
wissenschaftliche Beratung stattfanden, wie es dem Er-
lduterungsbrief’® vom Gesetzesentwurf zu entnehmen
ist. Aus diesem Erlduterungsbrief ergibt sich, dass der
Grund der Einfiihrung der Strafbarkeit juristischer Per-
sonen in der Erfiillung von Verpflichtungen liegt, die
aus internationalen Vereinbarungen herriihren.’' Eine
derartige ,,Erkldrung® dieser dogmatischen bedeutenden
Novellierung unter Verweis auf solche europiische
Rechtsakte, die die Strafbarkeit jurstischer Personen
nicht obligatorisch verlangen, sondern die Einfiihrung
einer solchen Verantwortlichkeit lediglich als eine Alter-
native beriicksichtigen®?, zeichnet einerseits das Bild ei-
ner in File ohne wissenschaftlichen Meinungsaustausch
vorgenommenen Anderung und steht andererseits exem-
plarisch fiir die Ubertragung eigener ,,Verantwortung*
auf den europiischen Gesetzgeber>.

2. Strafrechtliche Sanktionen:
Von ,,Null-Toleranz‘ hin zu einer humanen und
tatproportionalen Kriminalpolitik

Vor dem Inkrafttreten des am 3. Juli 2007 verabschie-
deten neuen Gesetzes, gab es in Georgien ein zweig-
leisiges Sanktionensystem im Strafrecht: Strafen als
Sanktionen fiir Straftaten und Zwangsmafinahmen me-
dizinischer Art fiir die Begehung rechtswidriger Taten
durch psychisch kranke Personen, die einer personlichen
Vorwerfbarkeit nicht unterliegen kénnen.>* Infolge die-

%0 Siehe den Erlduterungsbrief, S. 8, in georgischer Sprache
online abrufbar unter https://info.parliament.ge/file/1/BillRe-
viewContent/175073 [zuletzt abgerufen am 31.12.2022].

31 Siehe der Erlduterungsbrief, S. 1, 3, in georgischer Sprache
online abrufbar unter https://info.parliament.ge/file/1/BillRe-
viewContent/175073 [zuletzt abgerufen am 31.12.2022].

2 Vgl. Okhanashvili, Anri, DGStZ 3/2021, 82 (85 — deutsche
Version). Siehe eingehend dazu Okhanashvili, Anri, Journal
of Law N2 (2009), 183 (186 f.); auBerdem Tskitishvili, Te-
mur, in: Todua, Nona / Ivanidze, Maia (Hrsg.), Sanktionen im
Strafrecht, 2019, S. 283 f.; Morozinis, loannis, Dogmatik der
Organisationsdelikte, 2010, S. 54.

33 Zur dhnlich bedenklichen Tendenz in Deutschland Heinrich,
Bernd, KriPoZ 1 (2017), 4 (9).

3 Vgl. Turava, Merab, DGStZ 3/2021, 61 (67 — deutsche
Version); Turava, Merab, Strafrecht, AT, Die Lehre von der
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ser Gesetzesnovellierung® wurden die Zwangsmal-
nahmen vom StGB in das Verwaltungsprozessgesetz-
buch Georgiens tibertragen, so dass die Unterbringung
einer Person in einer Anstalt zum Zwecke der zwangs-
psychiatrischen Hilfe nun im Rahmen des Verwaltuns-
verfahrens erfolgt. In diesem Zusammenhang ist auch
von Interesse, dass im gleichen Monat desselben Jahres
(2007) der Oberste Gerichtshof Georgiens die ,,Leitli-
nien und Empfehlungen zu problematischen Fragen der
Gerichtspraxis in Strafsachen®, also die sog. ,,Guide-
lines* fiir Richter bei der Strafzumessung, ohne jegliche
gesetzliche Grundlage als Druckwerk verdffentlichte.
Als Grund fiir die Verfassung dieses ,,Dokuments‘ wur-
de die Entwicklung einer einheitlichen Gerichtspraxis
angefiihrt, wie sie z.B. in den USA in Form sog. ,,Gu-
idlines” praktiziert wird.”*® Dem Anschein nach sollte
dieses ,,Dokument® eine Hilfestellung sein und nur be-
ratenden Charakter besitzen. Tatsdchlich aber wurde
von den Gerichten in der Praxis eine verbindliche An-
wendung dieser sog. ,,Empfehlungen® erwartet und so
wurden sie zu einer Art Verordnung fiir die Richter.”’
Diese Leitlinien widersprachen einerseits dem StGB,
das die Strafzumessungsfragen eingehend regelte, und
andererseits schrinkten sie die vom Gesetzgeber fiir
die Richter bei der Strafzumessung bestimmten indivi-
duellen Bewertungsspielriume contra legem ein®. Die
besagten Leitlinien haben mittlerweile ihre praktische
Bedeutung verloren und werden heute nicht mehr ange-
wendet®, sie trugen aber unter der damaligen Regierung
zur Umsetzung einer unverhiltnismiflig scharfen Straf-
politik bei. Als Beleg dafiir steht eine vor der Verof-
fentlichung dieser Leitlinien zuriickliegende AuBerung

Straftat, 2011, S. 40; Mtschedlischwili-Hcidrich, Ketewan, in:
Gamkrelidze, Otar / Todua, Nona / Ivanidze, Maia u.a. (Hrsg.),
Strafrechtliche Sanktionen und Strafzumessung, 2021, S. 111.
3 Siehe das Strafrechtsinderungsgesetz Georgiens vom
03.07.2007 (N5181-RS), in georgischer Sprache online ab-
rufbar unter https:/matsne.gov.ge/ka/document/view/1312?
publication=0 [zuletzt abgerufen am 31.12.2022].

% Siehe die Leitlinien und Empfehlungen iiber die problemati-
schen Fragen der Gerichtspraxis in Strafsachen, Oberster Ge-
richtshof Georgiens, S. 7.

7 Vgl. Turava, Merab, DGStZ 3/2021, 61 (67 - deutsche Ver-
sion).

8 Vgl. auch Tskitishvili, Temur, in: FS fiir Guram Nachkebia
zum 75. Geburtstag, 2016, S. 146 f.

¥ Vgl. Turava, Merab, DGStZ 3/2021, 61 (67 - deutsche Ver-
sion).

des damaligen Staatsprisidenten, mit der er die sog.
,-Null-Toleranz-Staatspolitik“® im Strafrecht erklirte®,
die von allen staatlichen Gewalten umgesetzt werden
sollte. Dieser Erkldarung wurde vom Gesetzgeber mittels
Verschirfung der Strafrahmen und der sonstiger straf-
rechtlicher MaBnahmen Folge geleistet®®. So wurden
z.B. durch eine Gesetzesinderung im Jahr 2006 das
Absorptionsprinzip und der Grundsatz der teilweisen
Addition bei der Zumessung der Strafe abgeschafft und
durch den Grundsatz der uneingeschrinkten Addition
mehrerer Einzelstrafen ersetzt. Auch dieser Regelung
kommt heute keine Beudetung mehr zu, nachdem sie
durch eine Gesetzesidnderung im Jahr 2013% abgeschafft
wurde. Seither finden sowohl das Absorptionsprinzip als
auch der Grundsatz der teilweisen oder uneingeschrink-
ten Addition bei der Zumessung der Gesamtstrafe fiir
mehrere Taten Anwendung. Dabei ist auch darauf hin-
zuweisen, dass die damals geltende, ungerechtfertigt
scharfe Strafpolitik bei der Zumessung der Strafe das
Opportunititsprinzip und den Grundsatz der tatpropor-
tionalen Strafzumessung miBachtete. Die damalige re-
pressive Kriminalpolitik® wurde auch dahingehend er-
weitert, dass durch die — zuerst im Jahr 2006%” und dann

€ Zur Null-Toleranz Ismaili, Karim, in: Die Theorien iiber die
Straftat und Strafe, Sammlung der Ubersetzungen, 2022, S.
183 ff., online abrufbar unter https://library.fes.de/pdf-files/
bueros/georgien/19143.pdf [zuletzt abgerufen am 31.12.2022].

1 Meparishvili, Gia, in: FS fiir Otar Gamkrelidze zum 80. Ge-
burtstag, 2016, S. 415 ff.; Turava, Merab, DGStZ 3/2021, 61
(67 — deutsche Version).

2 Meparishvili, Gia, in: FS fiir Otar Gamkrelidze zum 80. Ge-
burtstag, 2016, S. 416; Meparishvili, Gia, Rechtspublizistik,
2014, S. 35 ff.

© Siehe das Strafrechtsinderungsgesetz Georgiens vom
29.12.2006 (N4213-RS), in georgischer Sprache online er-
reichbar  unter  https://matsne.gov.ge/ka/document/view/
22468 ?publication=0 [zuletzt abgerufen am 31.12.2022].

% Siehe das Strafrechtsinderungsgesetz Georgiens vom
17.04.2013 (N546-I1S), in georgischer Sprache online erreich-
bar unter https://matsne.gov.ge/ka/document/view/1903548?
publication=0 [zuletzt abgerufen am 31.12.2022].

% Vgl. auch Vardselashvili, loseb, Die Zwecke der Strafe,
2016, S. 220 ff.

% Turava, Merab, Strafrecht, AT, 9. Aufl., 2013, S. 362 ff.

7 Siehe das Strafrechtsinderungsgesetz Georgiens vom

29.12.2006 (N4213-RS), in georgischer Sprache online ab-
rufbar unter https://matsne.gov.ge/ka/document/view/22468?
publication=0 [zuletzt abgerufen am 31.12.2022].
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im Jahr 2008% — vorgenommenen Gesetzesinderungen
auch die Strafbarkeit der Vorbereitung einer Straftat
ausgeweitet wurde. Sah das StGB bis zu diesen Ande-
rungen eine Vorbereitungsstrafbarkeit nur bei besonders
schweren Straftaten vor, wurden nun auch die Katego-
rien der schweren und — zumindest in einigen Fillen —
minder schweren Straftaten erfasst. Dementgegen wurde
dieses breite Modell der Vorbereitungsstrafbarkeit — die
sog. generelle Vorbereitungsstrafbarkeit — von der ge-
orgischen Strafrechtwissenschaft tiberwiegend kritisiert
und stattdessen die Abschaffung oder strenge Einschrén-
kung der Vorbereitungsstrafbarkeit befiirwortet.® Durch
die eben erwihnten Anderungen im Jahr 2006 wurde
in Bezug auf die unvollendete Straftat — d.h. Vorberei-
tung und Versuch — die Moglichkeit geschaffen, eine
der vollendeten Straftat gleichstehende Strafe auszuur-
teilen, withrend die bis dahin geltende Regelung” eine
obligatorische Strafminderung vorsah. Auch diese Ge-
setzesdnderung wurde im Schrifttum zu Recht kritisiert,
weil die fiir die vollendete und unvollendete Straftat zu
verhingenden Strafen im Gesetz deutlich differenziert
werden miissen’".

Fiir die Beurteilung der von einem Land verfolgten
Kriminalpolitik erweisen sich die gesetzlichen Rege-
lungen der strafrechtlichen Sanktionen als geeigneter
Indikator.”” In der vorliegenden Analyse wurde bereits
verdeutlicht, wie repressiv die Strafpolitik in Georgien

% Siehe das Strafrechtsinderungsgesetz Georgiens vom
23.10.2008 (N403-IIS), in georgischer Sprache online ab-
rufbar unter https://matsne.gov.ge/ka/document/view/19114?
publication=0 [zuletzt abgerufen am 31.12.2022].

% Siehe dazu eingehend Kharanauli, Levan, Die Bestrafung
der unvollendeten Straftaten — Eine rechtsvergleichende Ana-
lyse zum georgischen und deutschen Strafrecht, 2014, S. 66
ff. m.w.N.; kritisch ebenso Turava, Merab, Strafrecht, AT, 9.
Aufl., 2013, S. 300 f.

0 Siehe das bis zum 29.12.2006 geltende Strafgesetzbuch Ge-
orgiens, in georgischer Sprache online abrufbar unter https://
matsne.gov.ge/ka/document/view/16426?publication=52 [zu-
letzt abgerufen am 31.12.2022].

"t Siehe Kharanauli, Levan, Die Bestrafung der unvollendeten
Straftaten — Eine rechtsvergleichende Analyse zum georgi-
schen und deutschen Strafrecht, 2014, S. 60; Vardselashvili,
loseb, Die Zwecke der Strafe, 2016, S. 206 ff.; Gvenetadze,
Nino, in: Nachkebia, Guram / Dvalidze, Irakli (Hrsg.), Straf-
recht, AT, Lehrbuch, 2007, S. 378 f.

2 Vgl. Tskitishvili, Temur, in: Gamkrelidze, Otar / Todua,
Nona / Ivanidze, Maia u.a. (Hrsg.), Strafrechtliche Sanktionen
und Strafzumessung, 2021, S. 2.

ausgestaltet war. Die Folgen dieser Politik lassen sich
an der Zahl der damals Inhaftierten ablesen. Diese belief
sich im Dezember 2011 auf 24.114 Personen, was — ab-
gesehen von der Russischen Foderation — einen Hochst-
wert in Europa darstellte.”

Ab dem Jahr 2013 begann der Ubergang von der
repressiven, autoritdren Kriminalpolitik hin zu einer
humanen Strafgesetzgebung, was von der georgischen
Strafrechtswissenschaft positiv bewertet wurde.” Dieser
Prozess ist noch nicht vollendet und zur Verbesserung
der Gesetzgebung sind weitere Anderungen erforder-
lich. Es sei auch erwihnt, dass die hier kritisch bewer-
teten gesetzlichen Regelungen teilweise noch giiltig
sind. Jedoch wird an entsprechenden Novellierungen
bereits gearbeitet. Als Momentaufnahme ldsst sich fest-
halten, dass die Zahl der in georgischen Gefingnissen
Inhaftierten Stand Januar 2022 bei 9.389 Personen lag”
und damit deutlich geringer ausfiel als die im Dezember
2011 festgestellten 24.114 Personen.

Die Strafgesetzgebung sieht heutzutage ein breites
Spektrum strafrechtlicher Sanktionen vor. So beriick-
sichtigt das StGB auch die im Zusammenhang mit der
Strafe stehenden sonstigen strafrechtlichen Sanktionen
(Aussetzung zur Bewihrung und zivilrechtliche Verein-
barung). Im StPG sind dariiber hinaus prozessrechtliche
sowie weitere Sanktionen enthalten.”® Das georgische

3 Vgl. Shalikashvili, Moris, DGStZ 2/2022, 44 (48 — deut-
sche Version); siehe die Statistik in Strafsachen von Dezem-
ber 2011, S. 66, in georgischer Sprache online abrufbar unter
https://www.geostat.ge/media/16919/2011-wlis-dekembris-
angariSi.pdf [zuletzt abgerufen am 31.12.2022].

" Nach Toduas Bewertung war die Strafgesetzgebung in Ge-
orgien seit 2004 unter Einfluss des Autoritarismus, bis 2013
ein Lieberalisierungsprozess in der Gesetzgebung eingesetzt
hat, siehe Todua, Nona, in: Todua, Nona (Hrsg.), Lieberalisie-
rungstendenzen der Strafgesetzgebung in Georgien, 2016, S.
6 f.; vgl. auch Vardselashvili, loseb, Die Zwecke der Strafe,
2016, S. 224.

75 Siehe die Statistik in Strafsachen von Januar 2022, S. 52,
in georgischer Sprache online erreichbar unter https:/www.
geostat.ge/media/44312/Report_ianvari_2022.pdf [zuletzt ab-
gerufen am 31.12.2022].

76 In den letzten Jahren wurden zu den strafrechtlichen Sank-
tionen mehrere interessante Abhandlungen und Beitriige ver-
fasst, sieche Gamkrelidze, Otar / Todua, Nona / Ivanidze, Maia
u.a. (Hrsg.), Strafrechtliche Sanktionen und Strafzumessung,
2021; Todua, Nona / Ivanidze, Maia (Hrsg.), Sanktionen im
Strafrecht, 2019; Tskitishvili, Temur, Die Strafe und ihre Ver-
hingung, 2019; Todua, Nona (Hrsg.), Lieberalisierungsten-
denzen der Strafgesetzgebung in Georgien, 2016; Aqubardia,
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Modell der Sanktionen ist auch dem geschitzten Ju-
bilar bekannt. Er hat im Rahmen der im Jahr 2017 in
Georgien veranstalteten Konferenz einen Vortrag zum
Thema ,,Uberblick iiber die strafrechtlichen Sanktionen
in Deutschland* gehalten, in dem Ahnlichkeiten sowie
Unterschiede zwischen dem deutschen und dem geor-
gischen Sanktionensystem aufgezeigt wurden.”

3. Jugendjustiz

Durch die im Jahr 2015 vorgenommenen Anderungen’
im georgischen StGB wurde das Kapitel iiber die straf-
rechtliche Verantwortlichkeit, die Strafverhingung
sowie die Strafbefreiung von Jugendlichen aus dem
StGB entnommen und in ein neues Gesetz — das Ju-
gendjustizgesetzbuch™ — iibertragen. Nach JJG unter-
liegen Jugendliche erst ab einem Alter von 14 Jahren
der strafrechtlichen Verantwortlichkeit. Gemif3 Art. 1
Abs. 1 JJG regelt dieses Gesetz neben der strafrechtli-
chen Verantwortlichkeit auch die verwaltungsrechtliche
Verantwortlichkeit von Jugendlichen sowie die in die-
sem Zusammenhang relevanten Fragen des Straf- bzw.
Verwaltungsverfahrens und des Vollzugs der Strafe
bzw. anderer MaBnahmen.®® Der Gesetzgeber hat mit
der Verabschiedung dieses Gesetzes deutlich gemacht,
dass die Interessen von Jugendlichen im Strafrecht vor-
rangig sind, und zugleich die Entwicklung einer ent-

Irina, in: FS fiir Guram Nachkebia zum 75. Geburtstag, 2016,
S. 61 ff.; Vardselashvili, loseb, in: FS fiir Guram Nachkebia
zum 75. Geburtstag, 2016, S. 242 ff.

77 Siehe Heinrich, Bernd, in: Gamkrelidze, Otar / Todua, Nona
/ Ivanidze, Maia u.a. (Hrsg.), Strafrechtliche Sanktionen und
Strafzumessung, 2021, S. 193 ff. (in deutscher Sprache). Zur
inhaltlichen Darstellung der im Rahmen dieser Konferenz
gehaltenen Vortrige — einschlieBlich des Beitrags von Bernd
Heinrich — siehe Tskitishvili, Temur, in: Gamkrelidze, Otar
/ Todua, Nona / Ivanidze, Maia u.a. (Hrsg.), Strafrechtliche
Sanktionen und Strafzumessung, 2021, S. 19 ff. (in deutscher
Sprache).

8 Siehe das Strafrechtsinderungsgesetz Georgiens vom
12.06.2015 (N3714-11S), in georgischer Sprache online abruf-
bar unter https://matsne.gov.ge/ka/document/view/2875223?
publication=0 [zuletzt abgerufen am 31.12.2022].

" Im Folgenden abgekiirzt als JJG.

8DasJIGistin georgischer Sprache online abrufbarunterhttps://

matsne.gov.ge/ka/document/view/28772817publication=21
[zuletzt abgerufen am 31.12.2022].

sprechend ausgerichteten Jugendkriminalpolitik®! un-
terstrichen. Diese Bestrebung des Gesetzgebers wird
auch durch einzelne fundamentale Regelungen des JJG
bestitigt.? So schreibt Art. 4 JJG die Beriicksichtigung
der Interessen und des Wohls des Jugendlichen im Ju-
gendstrafverfahren vor. Durch Art. 8 JJG wird die An-
wendung des mildesten Mittels und der Vorrang von
AlternativmaBnahmen gewiéhrleistet, um jugendliche
Tater nicht unmittelbar mit Strafe, sondern zunichst mit
Erziehungsmafinahmen oder opferorientierter Gerichts-
barkeit zu konfrontieren. Was die Festnahme und die
Untersuchungshaft von Jugendlichen angeht, sind diese
nach Art. 9 JJG als Ultima-ratio-MaBnahmen anerkannt,
die zudem fiir eine moglichst beschrinkte Zeit und unter
Vorbehalt der reguliren Uberpriifung ihrer Erfoderlich-
keit anzuwenden sind. Im Hinblick auf den in Art. 65
JGG bestimmten Zweck der Strafe ist zu betonen, dass
dieser allein in der Resozialisierung und Rehabilitation
des Jugendlichen besteht und damit auf die Vermeidung
weiterer Straftatbegehung in der Zukunft ausgerichtet
ist®, wiihrend das StGB auch die Wiederherstellung von
Gerechtigkeit als Strafzweck kennt.

In Anbetracht des Gesagten ldsst sich nachvollzie-
hen, dass das JJG in der georgischen Strafrechtswissen-
schaft als progressives Gesetzbuch angesehen wird. Das
JJIG schlieit den fritheren Ansatz der sog. ,,Null-Tole-
ranz‘®* aus und gewihrleistet die Durchsetzung einer

81 Vgl. Shalikashvili, Moris, DGStZ 2/2022, 44 (45 — deutsche
Version).

82 Zur Bedeutung des JJG Shalikashvili, Moris, DGStZ 2/2016,
19 ff. (deutsche Version).

8 Zu dieser Bestimmung positiv Vardselashvili, loseb, Die
Zwecke der Strafe, 2016, S. 259. Zur Frage, ob dem Gedan-
ken der ,,gerechten Vergeltung* im Jugendstrafrecht dennoch
eine Bedeutung zukommen kann Tskitishvili, Temur, Journal
of Law N1 (2019), 190 (192 ft.).

8 Ergebnis einer solchen Politik war z.B. auch die Herabset-
zung der Altersgrenze der strafrechtlichen Verantwortlichkeit
fiir bestimmte Straftatkategorien von 14 auf 12 Jahre, die im
StGB zwischen 2007 und 2010 galt. Siche zu den Anderungen
das Strafrechtsinderungsgesetz Georgiens vom 23.05.2007
(N4785-1S), in georgischer Sprache online abrufbar unter ht-
tps://matsne.gov.ge/ka/document/view/21268?publication=0
[zuletzt abgerufen am 31.12.2022] und das Strafrechtsinde-
rungsgesetz Georgiens vom 23.02.2010 (N2641-IS), in geor-
gischer Sprache online abrufbar unter https://matsne.gov.ge/
ka/document/view/91522?publication=0 [zuletzt abgerufen
am 31.12.2022]. Zur Herabsetzung der Altersgrenze als Pha-
nomen der Null-Toleranz-Kriminalpolitik auch Shalikash-
vili, Moris, in: Tumanishvili, Giorgi / Jishkariani, Bachana /
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Aktuelle Tendenzen der Kriminalpolitik in Georgien

dem europdischen Verstindis entsprechenden und auf
humanen Prinzipien beruhenden Jugendkriminalpoli-
tik.®> Im Hinblick auf die Praxis ldsst sich feststellen,
dass die Zahl der verurteilten Jugendlichen im Dezem-
ber 2011 noch 146 betrug, wihrend es im Januar 2022
nur 29 Personen waren.%

4. Der Einfluss des Verfassungsgerichts Georgiens
und des Obersten Gerichtshofs Georgiens auf die
georgische Kriminalpolitik

Die besondere Bedeutung des Verfassungsgerichts Ge-
orgiens und des Obersten Gerichtshofs Georgiens im
Hinblick auf die georgische Kriminalpolitik wird durch
ihre einzelnen Entscheidungen im materiellen Strafrecht
eindeutig bestitigt.’’

Schramm, Edward (Hrsg.), Das georgische Strafverfahrens-
recht unter dem Einfluss des européischen und internationalen
Rechts, 2019, S. 520.

8 Vgl. Kherkheulidze, Irine, in: FS fiir Revaz Gogshelidze
zum 65. Geburtstag, 2022, S. 66, 108; Kherkheulidze, Irine,
in: Gamkrelidze, Otar / Todua, Nona / Ivanidze, Maia u.a.
(Hrsg.), Strafrechtliche Sanktionen und Strafzumessung, 2021,
S. 140 ft.; Tskitishvili, Temur, Journal of Law N1 (2019), 190
(219); Shalikashvili, Moris, in: FS fiir Nona Todua zum 60.
Geburtstag, 2021, S. 105; Chanturia, Luara, in: FS fiir Guram
Nachkebia zum 75. Geburtstag, 2016, S. 216. Nach dem In-
krafttreten des JJG ist das Jugendstrafrecht ein aktuelles For-
schungsgebiet geworden, was auch die folgenden Beitrige be-
statigen: Shalikashvili, Moris, DGStZ 2/2016, 19 ff. (deutsche
Version); Vardselashvili, loseb, Die Zwecke der Strafe, 2016,
S. 257 ff.; Todua, Nona, in: Todua, Nona / Ivanidze, Maia
(Hrsg.), Sanktionen im Strafrecht, 2019, S. 64 ff.; Kherkheu-
lidze, Irine, DGStZ 3/2022, 57 ff. (deutsche Version).

8 Siehe die Statistiken in Strafsachen von Dezember 2011, S.
68, in georgischer Sprache online abrufbar unter https://www.
geostat.ge/media/16919/2011-wlis-dekembris-angariSi.pdf
[zuletzt abgerufen am 31.12.2022] und von Januar 2022, S.
59, in georgischer Sprache online abrufbar unter https://www.
geostat.ge/media/44312/Report_ianvari_2022.pdf [zuletzt ab-
gerufen am 31.12.2022].

87 Zum Eingriff des Verfassungsgerichts Georgiens in die ge-
orgische Kriminalpolitik siehe Davituri, Giorgi, in: Jishka-
riani, Bachana (Hrsg.), Betdubungsmitteldelikte, 2020, S. 41
ff. Zum Handeln des Obersten Gerichtshofs Georgiens gegen
das vom Georgischen Parlament verabschiedente Gesetz siehe
Todua, Nona, in: Todua, Nona (Hrsg.), Lieberalisierungsten-
denzen der Strafgesetzgebung in Georgien, 2016, S. 113 ff.

a) Das Verfassungsgericht Georgiens als Triebfeder

der Drogenpolitik

Ein klares Beispiel fiir den Einfluss des Verfassungsge-
richts Georgiens auf die georgische Drogenpolitik stellt
die Entscheidung vom 24. Oktober 2015% dar. Mit die-
ser wurde die Verfassungswidrigkeit der fiir den Erwerb
und Besitz von bis zu 70 Gramm getrocknetem Mari-
huana vorgesehenen Freiheitsstrafe festgestellt und sel-
bige aufgehoben. Zugleich wurde dadurch ein grundle-
gender Ansto8 fiir Umbriiche in der Drogenpolitik Geor-
giens in Richtung einer Liberalisierung gegeben.® Diese
Entscheidung stellt einen Prizedenzfall®® im Hinblick
auf den Eingriff in die Kriminal- bzw. Strafpolitik dar,
weil sich das Verfassungsgericht zum ersten Mal iiber-
haupt im Rahmen der Hauptverhandlung mit der Ver-
fassungsmiBigkeit der Hohe einer Strafe beschiftigte.
Folglich agierte das Gericht durch diese Entscheidung
als Impulsgeber der Strafpolitik im Bereich der Betiu-
bungsmittelkriminalitdt und griff in die Befugnisse des
Gesetzgebers ein. Dies wird durch das Sondervotum
des an diesem Urteil beteiligten Richters Merab Turava
bestitigt, mit dem er sich gegen einen grundsitzlichen
Ausschluss der Freiheitsstrafe gestellt hat, weil die Ge-
staltung der Drogenpolitik im Strafrecht Aufgabe des
Gestzgebers sei. Turava erachtet es fiir notwendig, die
Balance zwischen den Befugnissen des Gerichts und
denen des Gesetzgebers zu wahren und die Justiz im
Ergebnis nicht zum Ersatz des Gesetzgebers werden zu
lassen.”!

8 Siehe die Entscheidung des Verfassungsgerichts Georgiens
vom 24.10.2015 in der Sache Beqa Tsikarishvili gegen das
Georgische Parlament, in georgischer Sprache online abrufbar
unter https://www.constcourt.ge/ka/judicial-acts?legal=1043
[zuletzt abgerufen am 31.12.2022].).

% Siehe zu dieser und den nachfolgenden Entscheidungen so-
wie zu den Tendenzen in der georgischen Drogenpolitik Tski-
tishvili, Temur, DGStZ 1/2019, 12 ff. (deutsche Version). Zur
Analyse der Praxis des Verfassungsgerichts Georgiens Da-
vituri, Giorgi, in: Jishkariani, Bachana (Hrsg.), Betdubungs-
mitteldelikte, 2020, S. 41 ff.; Dvalidze, Irakli, DGStZ 3/2019,
72 (73 ff. — deutsche Version); Kherkheulidze, Irine / Schiile-
Bausch, Sandra, DGStZ 3/2019, 44 ff. (deutsche Version).

% So Davituri, Giorgi, in: Jishkariani, Bachana (Hrsg.), Betidu-
bungsmitteldelikte, 2020, S. 42 f.

I Das Sondervotum ist in georgischer Sprache online abrufbar

unter https://www.constcourt.ge/ka/judicial-acts?legal=2133
[zuletzt abgerufen am 31.12.2022].
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b) Der Oberste Gerichtshof Georgiens gegen das Ge-
orgische Parlament

Die GroBle Kammer des Obersten Gerichtshofs von Ge-
orgien hat in ihrem Urteil vom 28. Juni 2007° den Sinn
und Zweck des Art. 184 StGB (rechtswidrige Inbesitz-
nahme eines Fahrzeugs oder eines anderen mechanischen
Verkehrsmittels ohne Zueignungsabsicht) sowie dessen
systematische Stellung zu anderen Vermogensdelikten
ausgelegt.” Diese Auslegung war durch die Abschaf-
fung des Art. 184 StGB bedingt. Kldrungsbediirftig war
im Folgenden die Frage, ob bei einer moglichen Entkri-
minalisierung das von Art. 184 StGB erfasste Verhalten
in den Anwendungsbereich eines anderen Vermogens-
delikt fallt. Dabei gewann die Frage der strafrechtli-
chen Verantwortlichkeit insbesondere im Hinblick auf
diejenigen an Bedeutung, die bereits gemidll Art. 184
StGB verurteilt worden waren. Der Oberste Gerichts-
hof Georgiens argumentierte, dass der Gehalt von Art.
184 StGB - trotz dessen Abschaffung — von Art. 178
StGB (offener Diebstahl) erfasst werde, ungeachtet des-
sen, dass fiir eine Strafbarkeit nach Art. 178 StGB — im
Gegensatz zu Art. 184 StGB — nicht nur die Absicht der
voriibergehenden Nutzung, sondern Zueignungsabsicht
erforderlich war. Mit dieser Interpretation hat der Ober-
ste Gerichtshof einerseits die Bestrafung fiir einen nicht
mehr giiltigen Straftatbestand zugelassen und anderer-
seits ,,den Begriff der rechtswidrigen voriibergehenden
Zueignung‘®* eindeutig unrichtig eingefiihrt, was letzt-
lich eine Ausiibung der Befugnisse des Gesetzgebers
conta legem darstellte.”

2 Das Urteil ist in georgischer Sprache online abrufbar unter
https://old.supremecourt.ge/files/upload-file/pdf/2007saqme-
1042ap.pdf [zuletzt abgerufen am 31.12.2022].

%3 Siehe zur Analyse des Art. 184 StGB Maglakelidze, Lavren-
ti, DGStZ 2/2022, 23 ff. (deutsche Version); Todua, Nona, in:
Todua, Nona (Hrsg.), Lieberalisierungstendenzen der Strafge-
setzgebung in Georgien, 2016, S. 108 ff.; Gamkrelidze, Otar,
Leben und Gesetz, N2 (2010), 4 ff.

% Maglakelidze, Lavrenti, DGStZ 2/2022, 23 (26 — deutsche
Version).

5 Ebenfalls kritisch Todua, Nona, in: Todua, Nona (Hrsg.),
Lieberalisierungstendenzen der Strafgesetzgebung in Geor-
gien, 2016, S. 114; Gamekrelidze, Otar, Probleme des Straf-
rechts, Band III, 2013, S. 26; Gambkrelidze, Otar, Leben und
Gesetz, N2 (2010), 4 f.

IV. Fazit

Anhand der vorliegenden Darstellung lassen sich die
Tendenzen im materiellen Strafrechts Georgiens in
den vergangenen zwei Dekaden deutlich feststellen. In
diesem Rechtsgebiet haben sich die europdischen und
anglo-amerikanischen Institute durchgesetzt. Dabei ist
deutlich zu erkennen, dass das auf der deutschen Straf-
rechtsdogmatik beruhende materielle Strafrecht mit dem
auf das adversatorische Modell gestiitzten Strafverfah-
ren verbunden ist.

Von grofler Bedeutung war die Beendigung der sog.
,.Null-Toleranz-Kriminalpolitik“ sowie der Ubergang zu
einer humanen und tatproportionalen Kriminalpolitik.
Zudem ist der Kreis der Akteure im Bereich der Krimi-
nalpolitik weit und nicht auf den georgischen Gesetz-
geber beschrinkt, was der Entwicklung des georgischen
Strafrechts zugute kommt.

In diesem Zusammenhang bedarf es auch der Er-
wihnung, dass die in einzelnen Bereichen des deutschen
Strafrechts erkennbaren negativen Entwicklungen auch
im georgischen Strafrecht zu beobachten sind. Gleich-
wohl bilden die aktuellen Entwicklungen insgesamt
sowie die internationale Anerkennung® der deutschen
Strafrechtswissenschaft eine feste Grundlage fiir die
weitere Entwicklung des im Wege der Europiisierung
bereits vorangeschrittenen georgischen Strafrechts. In-
sofern wird das deutsche materielle Strafrecht auch wei-
terhin leuchtendes Vorbild fiir die Entwicklung des ge-
orgischen Rechts sein.”

% Vgl. z.B. Dgebuadze, Giorgi, Doktrin der individuellen Zu-
rechnung und die Rechtsprechung im Volkerstrafrecht, 2021,
S. 157; Turava, Merab, Grundlagen des internationalen Straf-
rechts, 2015, S. 202.

97 Vgl. Chanturia, Lado, in: FS fiir Otar Gamkrelidze zum 80.
Geburtstag, 2016, S. 16 f.
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Die tatbestandliche Einschrinkung der Geiselnahme nach § 239b StGB durch
das Erfordernis der Mitwirkung des Opfers

Von Dr. Martin Piazena, Iwane-Dschawachischwili-Staatliche-Universitit Tbilisi

I. Einleitung

Im Friihjahr 2003 hat Bernd Heinrich eine Professur
an der Humboldt-Universitit zu Berlin angetreten.
Dies war zugleich der Beginn unserer Verbindung. Am
Lehrstuhl des Jubilars war ich zunéchst als studentische
Hilfskraft, spiter dann als wissenschaftlicher Mitarbei-
ter titig und habe unter seiner Betreuung meine Dis-
sertation verfasst. Bis heute stehen wir miteinander in
gutem Kontakt, vor allem in Bezug auf Georgien, wo
ich mittlerweile lebe und titig bin und wo auch Bernd
Heinrich tber viele Ankniipfungspunkte verfiigt und
als exzellenter Strafrechtswissenschaftler bekannt ist.
Durch die Tétigkeit an seinem Berliner Lehrstuhl sowie
als Doktorand habe ich von Bernd Heinrich sehr viel ge-
lernt. Dafiir gilt dem Jubilar mein grofiter Dank. Schon
damals beeindruckte mich die enorme Bandbreite des
wissenschaftlichen Wirkens von Bernd Heinrich sehr.
Fiir einen Beitrag, der sich auf sein Werk bezieht, ergab
sich folglich eine Vielzahl interessanter Themen. Ent-
schieden habe ich mich fiir das Problem der Tatbestand-
seinschrinkung bei der Geiselnahme in der Zwei-Per-
sonen-Konstellation, zu dem Bernd Heinrich bereits im
Jahr 1997 mit einem in der Neuen Zeitschrift fiir Straf-
recht (NStZ) veroffentlichten Aufsatz einen innovativen
Vorschlag gemacht hat. Ich hoffe, dass meine Gedanken
zu seinem Losungsansatz auf das Interesse des Jubilars
stoBen und gratuliere ihm ganz herzlich zum runden Ge-
burtstag.

I1. Hintergrund
1. Kurzer historischer Uberblick

Im Jahr 1971 erfolgte eine umfassende Uberarbeitung
und Umgestaltung des bis dahin geltenden Tatbestands
des erpresserischen Kindesraubes hin zum erpresse-
rischen Menschenraub (§ 239a StGB). Im selben Atem-
zug schuf der Gesetzgeber den flankierenden Tatbestand

der Geiselnahme (§ 239b StGB).! Wihrend der Tatbe-
stand des § 239a StGB auf das Entfiihren oder Sich-Be-
michtigen einer — nunmehr auch erwachsenen — Person
durch den Titer als Mittel zur Durchsetzung der Erpres-
sung eines Dritten (typischerweise als Notigung zur
Losegeldzahlung) abzielte, sollte § 239b StGB andere
Notigungsziele des Titers erfassen. Strukturell wurde
das Delikt der Geiselnahme weitgehend parallel zu dem
des erpresserischen Menschenraubes konstruiert.> Be-
deutende Anderungen beider Straftatbestinde erfolgten
dann im Jahr 1989. Unter anderem wurde die bis dahin
obligatorische Dreiecksstruktur (Titer-Entfithrungs-/
Bemichtigungsopfer-Notigungsadressat) aufgebrochen,
in dem nunmehr das Opfer der Entfithrung bzw. Be-
michtigung zugleich Adressat der Notigung sein konnte
(Zwei-Personen-Konstellation),? was zu einer deutlichen
Erweiterung der Anwendungsbereiche der §§ 239a, 239b
StGB fiihrte. Zudem wurde das Mindeststrafmal signi-
fikant, ndmlich von drei auf fiinf Jahre Freiheitsstrafe,
heraufgesetzt.* In der Folge fiihrte das Zusammenspiel
dieser beiden Anderungen zu erheblichen Anwendungs-
problemen.’ Die Moglichkeit einer Korrektur im Rah-
men des 6. Strafrechtsreformgesetzes von 1998 lief der
Gesetzgeber ungenutzt und so bestehen beide Normen
bis heute inhaltlich nahezu unverindert fort.5

! Siehe BGBI. (Bundesgesetzblatt) I, 1971, S. 1979.

2 Vgl. Rengier, Rudolf, Strafrecht Besonderer Teil II, 17. Aufl.
2016, § 24 Rn. 7. Ausfiihrlicher zur Struktur des § 239b Abs. 1
StGB unter I1.2.b.

3 Siehe BGBI. I, 1989, S. 1059.
4 Siehe BGBI. I, 1989, S. 1059.
3 Dazu ausfiihrlich unter III.

¢ Vgl. Renzikowski, Joachim, in: Erb, Volker/Schdifer, Jiirgen
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4,
4. Aufl. 2021, § 239a Rn. 22 (,,Verbalkosmetik*), § 239b
Rn. 8. So lautet der Tatbestand der Geiselnahme, § 239b
Abs. 1 StGB, in seiner gegenwirtigen Fassung: ,,Wer einen
Menschen entfiihrt oder sich eines Menschen bemichtigt, um
ihn oder einen Dritten durch die Drohung mit dem Tod oder
einer schweren Korperverletzung (§ 226) des Opfers oder mit
dessen Freiheitsentziehung von iiber einer Woche Dauer zu
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2. Schutzbereich, Deliktsnatur, Struktur und
Tatbestandsmerkmale des § 239b StGB

a) Schutzbereich und Deliktsnatur

Der Schutzbereich des § 239b StGB umfasst mehrere
Schutzgiiter. Dazu gehoren in erster Linie die person-
liche Freiheit sowie die korperliche und seelische Inte-
gritit des Opfers der Entfithrung oder Bemichtigung.’
Dartiber hinaus wird in der Drei-Personen-Konstellation
auch die Freiheit der WillensentschlieBung und -beti-
tigung des Dritten als Notigungsadressaten geschiitzt.®
Weil fiir die Tatbestandsverwirklichung objektiv bereits
die Schaffung einer abstrakt gefihrlichen Zwangslage
ausreicht und es nicht zu einer konkreten Gefihrdung
der korperlichen oder seelischen Integritit des Ent-
fiihrungs-/Bemichtigungsopfers kommen muss,” wird
§ 239b StGB ganz iiberwiegend als abstraktes bzw. kon-
kret-abstraktes Gefihrdungsdelikt angesehen.!”

b) Struktur und Tatbestandsmerkmale

§ 239b Abs. 1 StGB enthilt zwei Alternativen, nim-
lich den sog. Entfiihrungstatbestand (Alt. 1) und den
sog. Ausnutzungstatbestand (Alt. 2). Die Tathandlung

einer Handlung, Duldung oder Unterlassung zu nétigen, oder
wer die von ihm durch eine solche Handlung geschaffene Lage
eines Menschen zu einer solchen Notigung ausnutzt, wird mit
Freiheitsstrafe nicht unter fiinf Jahren bestraft.”.

" Vgl. Heger, Martin, in: Lackner, Karl/Kiihl, Kristian, Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2018, § 239b Rn. 1; Ren-
zikowski, Joachim, in: Erb, Volker/Schiifer, Jiirgen (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 4. Aufl.
2021, § 239b Rn. 1.

8 Vgl. Renzikowski, Joachim, in: Erb, Volker/Schiifer, Jiirgen
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4,
4. Aufl. 2021, § 239b Rn. 1; Sonnen, Bernd-Riideger, in: Kind-
héiuser, Urs/Neumann, Ulfrid/Paeffgen, Hans-Ullrich (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, 5. Aufl. 2017, § 239b
Rn. 5; Valerius, Brian, in: v. Heintschel-Heinegg, Bernd
(Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar, Strafgesetzbuch,
54. Ed., Stand: 01.08.2022, § 239b Rn. 1.

°® Vgl. Fischer, Thomas, Strafgesetzbuch und Nebengesetze,
Kommentar, 67. Aufl. 2020, § 239a Rn. 4d.

0Vel. Heinrich, Bernd, in: Arzt, Gunter/Weber, Ulrich/Hein-
rich, Bernd/Hilgendorf, Eric, Strafrecht Besonderer Teil,
2. Aufl. 2009, § 18 Rn. 32; Renzikowski, Joachim, in: Erb,
Volker/Schdifer, Jiirgen (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 239b Rn. 2; ders., JZ
(JuristenZeitung) 1994, 492 (496); Sonnen, Bernd-Riideger,
in: Kindhduser, Urs/Neumann, Ulfrid/Paeffgen, Hans-Ullrich
(Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, 5. Aufl. 2017,
§ 239b Rn. 6.

des Entfiihrens erfordert das Verbringen einer Person
an einen anderen Ort gegen ihren Willen, wobei dies
dazu fithren muss, dass sie dort dem ungehemmten Ein-
fluss des Titers ausgesetzt ist.!! Daneben ist auch das
Sich-Bemichtigen als Tathandlung erfasst. Dies ist
bereits dann erfiillt, wenn die physische Herrschaft im
Sinn einer Verfiigungsgewalt {iber den Korper des Op-
fers erlangt wird,'? so dass dieses nicht mehr frei iiber
sich selbst entscheiden kann.'* Zwar iiberschneiden sich
beide Tathandlungen damit zu einem nicht unerheb-
lichen Teil.'* Anders als bei einem Entfithren muss das
Opfer beim bloflen Sich-Bemichtigen jedoch nicht an
einen anderen Ort verbracht oder seiner Freiheit beraubt
werden.”® In subjektiver Hinsicht muss der Titer im
Rahmen des Entfiithrungstatbestands nicht nur vorsétz-
lich beziiglich des Entfiihrens bzw. Sich-Beméchtigens,
sondern auch in der Absicht der anschliefenden quali-
fizierten Notigung eines Dritten (Drei-Personen-Kon-
stellation) oder des in seiner Gewalt befindlichen Opfers
(Zwei-Personen-Konstellation) handeln.'® § 239b Abs. 1

' Vgl. Fischer, Thomas, Strafgesetzbuch und Nebengesetze,
Kommentar, 67. Aufl. 2020, § 239a Rn. 4; Rengier, Rudolf,
Strafrecht Besonderer Teil 11, 17. Aufl. 2016, § 24 Rn. 5 f;
Renzikowski, Joachim, JZ. 1994, 492 (495).

12Vgl. Eisele, Jorg, in: Schonke, Adolf/Schrider, Horst, Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 239a Rn. 7; Ren-
zikowski, Joachim, JZ. 1994, 492 (494 £.); Sonnen, Bernd-Rii-
deger, in: Kindhduser, Urs/Neumann, Ulfrid/Paeffgen, Hans-
Ullrich (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, 5. Aufl.
2017, § 239a Rn. 19.

3 Vgl. Rengier, Rudolf, Strafrecht Besonderer Teil II, 17. Aufl.
2016, § 24 Rn. 7.

4 Vgl. Fischer, Thomas, Strafgesetzbuch und Nebengesetze,
Kommentar, 67. Aufl. 2020, § 239a Rn. 4; Heinrich, Bernd,
in: Arzt, Gunter/Weber, Ulrich/Heinrich, Bernd/Hilgendorf,
Eric, Strafrecht Besonderer Teil, 2. Aufl. 2009, § 18 Rn. 35.
Zum umstrittenen Verhiltnis zwischen Entfiihren und Sich-
Bemichtigen siehe Renzikowski, Joachim, in: Erb, Volker/
Schdfer, Jiirgen (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 239a Rn. 35.

15 Vgl. Fischer, Thomas, Strafgesetzbuch und Nebengesetze,
Kommentar, 67. Aufl. 2020, § 239a Rn. 4; Heger, Martin, in:
Lackner, Karl/Kiihl, Kristian, Strafgesetzbuch, Kommentar,
29. Aufl. 2018, § 239a Rn. 3. Kritisch beziiglich der Entbehr-
lichkeit einer Freiheitsberaubung aber Heinrich, Bernd, in:
Arzt, Gunter/Weber, Ulrich/Heinrich, Bernd/Hilgendorf, Eric,
Strafrecht Besonderer Teil, 2. Aufl. 2009, § 18 Rn. 35.

16 Val. Fischer, Thomas, Strafgesetzbuch und Nebengesetze,
Kommentar, 67. Aufl. 2020, § 239b Rn. 4; Heinrich, Bernd,
in: Arzt, Gunter/Weber, Ulrich/Heinrich, Bernd/Hilgendorf,
Eric, Strafrecht Besonderer Teil, 2. Aufl. 2009, § 18 Rn. 36.
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Alt. 1 StGB ist demnach bereits durch das Entfiihren
bzw. Sich-Bemichtigen unter gleichzeitig vorliegender
Notigungsabsicht erfiillt, wihrend das tatsdchliche Aus-
nutzen der geschaffenen Zwangslage zur Notigung fiir
die Vollendung nicht zwingend ist. § 239b Abs. 1 Alt. 1
StGB wird daher auch als ,,unvollkommen zweiaktiges
Delikt* bezeichnet.'” Der Ausnutzungstatbestand er-
ginzt den Entfiithrungstatbestand und erfordert, dass der
Titer, basierend auf der von ihm durch das Entfiihren
bzw. Sich-Bemichtigen geschaffenen hilflosen Lage des
Opfers, einen Dritten oder das Entfiihrungs-/Bemichti-
gungsopfer tatsichlich notigt.'® Charakteristisch ist da-
bei, dass — im Unterschied zu Alt. 1 — die Notigungs-
absicht zum Zeitpunkt der Begriindung der Zwangslage
noch nicht vorliegt, sondern erst danach entsteht. Damit
handelt es sich bei § 239b Abs. 1 Alt. 2 StGB praktisch
um einen Auffangtatbestand der dann bedeutsam wird,
wenn es tatsdchlich zur Notigung gekommen ist, eine
bereits bei der Entfithrung oder Beméchtigung vorhan-
dene Notigungsabsicht aber nicht nachgewiesen werden
kann.!" Hinsichtlich der Vollendung des zweiaktigen
Ausnutzungstatbestands ist umstritten, ob die Notigung
nur versucht oder vollendet sein muss.?

III. Kritikpunkte beziiglich der Zwei-
Personen-Konstellation

Wie bereits angedeutet, brachten die mit der Ge-
setzesdnderung von 1989 eingefiihrten Neuerungen in
den §§ 239a und 239b StGB, vor allem die Zwei-Per-
sonen-Konstellation und die Erh6hung der Mindeststra-
fe von drei auf fiinf Jahre Freiheitsstrafe, Probleme mit
sich, die bis heute aktuell und Gegenstand der Diskus-
sion sind.

17 Vgl. Entscheidung des Bundesgerichtshofes in Strafsachen
(BGHSt) 40, 350 (355); Heinrich, Bernd, NStZ (Neue Zeit-
schrift fiir Strafrecht) 1997, 365 (368); Rengier, Rudolf, Straf-
recht Besonderer Teil II, 17. Aufl. 2016, § 24 Rn. 18.

18 Vgl. Fischer, Thomas, Strafgesetzbuch und Nebengesetze,
Kommentar, 67. Aufl. 2020, § 239b Rn. 5; Rengier, Rudolf,
Strafrecht Besonderer Teil II, 17. Aufl. 2016, § 24 Rn. 26 f.,
33.

9 Vegl. Elsner, Stephan, JuS (Juristische Schulung) 2006,
784 (785), zur parallel gelagerten Situation bei § 239a Abs. 1
Alt. 2 StGB.

20 Ausfiihrlich zu diesem Problem Elsner, Stephan, JuS 2006,
784 (787 1.).

Mit der besagten Gesetzesdnderung beabsichtigte
der Gesetzgeber eine wirksamere Bekdmpfung typischer
Erscheinungsformen terroristischer Gewaltkriminali-
tdt.?! Hinsichtlich § 239b StGB waren damit insbeson-
dere ,,spektakulidre Entfithrungsfille gemeint, wobei
im Hinblick auf die nunmehr aufgenommene Zwei-Per-
sonen-Konstellation speziell das Bespiel der Geisel-
nahme eines Politikers genannt wird, durch die erreicht
werden soll ,,ihm selbst ein bestimmtes Verhalten abzu-
pressen‘‘.?? Ubersehen wurde dabei aber offenbar, dass
insofern Uberschneidungen mit anderen Tatbestinden
qualifizierter Notigung moglich wurden, wenn diesen
ebenfalls eine entsprechendes Zwangssituation — d.h.
eine Entfithrungs- bzw. Bemichtigungslage — zugrunde
liegt.® Betroffen sind von dieser Uberlagerung in erster
Linie die rduberische Erpressung gemil §§ 253, 255
StGB (Uberschneidung mit dem erpresserischen Men-
schenraub, § 239a StGB) sowie die qualifizierte sexuelle
Notigung gemdB § 177 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 5, Abs. 5 Nr. 2
StGB (Uberschneidung mit der Geiselnahme, § 239b
StGB),* bei denen der Titer das Opfer wenn nicht sogar
entfiihrt, so doch in der Regel durch korperliche Kraft
oder Bedrohung (hdufig mit einer Waffe) in seine phy-
sische Gewalt bringt, d.h. sich seiner bemichtigt um das
Ziel zu erreichen. Dies habe wiederum zur Folge, dass
das vom Titer primér gewollte Delikt von den schwe-
rer wiegenden §§ 239a, 239b StGB tiberlagert bzw. ,,in
die zweite Reihe geriickt werde.” Mit Blick auf die
Strafdrohung ergebe sich auflerdem, dass der Schwer-
punkt des Unrechts vom eigentlichen Delikt auf die all-
gemeinere Vorbereitungshandlung des Entfithrens bzw.
Sich-Bemichtigens verschoben werde.”® Bei uneinge-

21 Vgl. BT-Drs (Deutscher Bundestag Drucksache) 11/2834,
S. 9; BT-Drs. 11/4359, S. 13; dazu auch Sonnen, Bernd-Rii-
deger, in: Kindhduser, Urs/Neumann, Ulfrid/Paeffgen, Hans-
Ullrich (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, 5. Aufl.
2017, § 239b Rn. 1 ff.

2 Vgl. BT-Drs. 11/2834, S. 9.

% Vel. Heinrich, Bernd, NStZ 1997, 365 (367); Wessels, Jo-
hannes/Hettinger, Michael/Englinder, Armin, Strafrecht Be-
sonderer Teil 1, 41. Aufl. 2017, Rn. 504.

2 Vgl. Heinrich, Bernd, NStZ 1997, 365 (367); Renzikowski,
Joachim, in: Erb, Volker/Schdfer, Jiirgen (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 239b
Rn. 7.

% BGH NJW (Neue Juristische Wochenschrift) 1993, 1145
(1146).

2 BGH NJW 1993, 1145 (1146).
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schriankter Anwendung der §§ 239a, 239b StGB kdme
es somit zu einem erheblichen Eingriff in die Systema-
tik der ausdifferenzierten Regelungen verschiedener Ge-
waltdelikte, welcher vom Gesetzgeber jedoch so nicht
beabsichtigt gewesen sein konne.*’

Verbunden mit dem Argument der Schwerpunktver-
schiebung ist der Kritikpunkt der Vorverlagerung der
Strafbarkeitsgrenze in der Zwei-Personen-Konstellation
bei den von §§ 239a, 239b StGB iiberlagerten Delikten
(s.0.). Daes sich bei der Geiselnahme im Fall des § 239b
Abs. 1 Alt. 1 StGB um ein unvollkommen zweiaktiges
Delikt handelt,?® liegt die Vollendung bereits mit dem
Entfiithren bzw. dem Sich-Beméchtigen vor, sofern da-
bei zugleich die Absicht der qualifizierten No6tigung
besteht. Zur Ausfiihrung der anschliefenden Notigungs-
handlung und damit dem Tatbestand des eigentlich ge-
wollten (Sexual-)Delikts hitte der Tater hingegen noch
nicht einmal angesetzt haben miissen.?” Entscheidet sich
der Titer also, nachdem er das Opfer bereits in seine
physische Gewalt gebracht hat, zum Ablassen von sei-
ner auf eine (sexuelle) Notigung gerichteten Handlung
und gibt er somit seine Absicht auf, wire er dennoch
wegen vollendeter Geiselnahme — unter Geltung ihrer
erheblichen Sanktionsdrohung — zu bestrafen. Daher
wird in diesem Zusammenhang auch von einem ,,Leer-
laufen des Riicktritts vom Versuch“* oder einer ,,Ver-
schiebung der Versuchs- und Riicktrittsgrenzen*' ge-
sprochen.” Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang
aber auch auf § 239b Abs. 2 StGB der in Verbindung

Y BGH NJW 1993, 1145 (1146).
28 Siehe dazu oben I1.2.b.

» Vgl. Eisele, Jorg, in: Schinke, Adolf/Schrider, Horst,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 239b Rn. 10;
Heger, Martin, in: Lackner, Karl/Kiihl, Kristian, Strafgesetz-
buch, Kommentar, 29. Aufl. 2018, § 239a Rn. 6; Heinrich,
Bernd, NStZ 1997, 365 (367).

30 So Rengier, Rudolf, Strafrecht Besonderer Teil II, 17. Aufl.
2016, § 24 Rn. 17. Siehe auerdem Elsner, Stephan, JuS 2006,
784 (786).

31'So BGH NJW 1993, 1145 (1146).

32 Siehe auch Renzikowski, Joachim, in: Erb, Volker/Schdifer,
Jiirgen (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch,
Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 239a Rn. 16, mit dem Hinweis dar-
auf, dass sich die Verschiebung der Grenzen von Versuch
und Riicktritt bereits aus dem 12. Strafrechtsinderungsge-
setz (StrAndG) von 1971 ergeben haben. Die Einfiihrung der
Zwei-Personen-Konstellation im Jahr 1989 diirfte allerdings
gerade im Bereich der Sexualdelikte die praktische Relevanz
dieses Problems deutlich erhoht haben.

mit § 239a Abs. 4 StGB zumindest die Moglichkeit der
tiatigen Reue mit fakultativer Strafmilderung vorsieht,
wenn der Téter nach bereits erfolgter Entfithrung oder
Bemichtigung von der weiteren Verfolgung seines No-
tigungsziels ablisst.

Eine Hauptursache fiir die Anwendungsprobleme,
die sich im Verhiltnis zu anderen Straftatbestiénden
ergeben, resultiert zudem aus dem hohen Strafrahmen
der Geiselnahme (und ebenso dem des erpresserischen
Menschenraubes) von fiinf bis 15 Jahren Freiheitsstra-
fe.* Die Mindeststrafe liegt damit deutlich iiber der der
qualifizierten sexuellen Notigung nach § 177 Abs. 1,
Abs. 2 Nr. 5, Abs. 5 Nr. 2 StGB, die ein Jahr betrigt.
Beachtet man nun, dass es dariiber hinaus bereits bei
Bagatellnotigungen zur Erfiillung des Geiselnahmetat-
bestands kommen kann,* zeigt sich das Problem umso
gravierender. Zudem steht die hohe Mindeststrafdro-
hung einer Losung der Uberschneidungsproblematik auf
der Konkurrenzebene entgegen, denn diese lidsst eine
Einordung der Geiselnahme als einen Fall der Konsum-
tion (d.h. als typische Begleittat einer qualifizierten se-
xuellen No6tigung) nicht zu.®

Es fragt sich also, wie diese hohe Mindeststrafdro-
hung zu erkldren ist. Wihrend fiir die urspriinglich cha-
rakteristische Drei-Personen-Konstellation vorgebracht
werden kann, dass das Opfer der Entfithrung bzw. Be-
michtigung in eine besonders lebensgefihrliche Situa-
tion gebracht und sein Schicksal als ,,Notigungsmasse*
in die Hénde des der Forderung moglicherweise nicht
nachgebewilligen oder -fihigen Notigungsadressaten
gelegt wird,*® kann dies fiir die Zwei-Personen-Kon-

3 Vgl. Renzikowski, Joachim, in: Erb, Volker/Schdifer, Jiirgen
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4,
4. Aufl. 2021, § 239a Rn. 18, 21, 89.

3 Vgl. Fischer, Thomas, Strafgesetzbuch und Nebengeset-
ze, Kommentar, 67. Aufl. 2020, § 239b Rn. 2; Renzikowski,
Joachim, JZ. 1994, 492 (494).

¥ Vgl. Heinrich, Bernd, NStZ 1997, 365 (366, Fn. 13); Ren-
zikowski, Joachim, in: Erb, Volker/Schdfer, Jiirgen (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 4. Aufl.
2021, § 239a Rn. 86. Anders aber Fahl, Christian, JZ. 2014,
582 (584), der eine Losung auf Konkurrenzebene in Form der
Konsumtion befiirwortet.

% Vgl. Heinrich, Bernd, in: Arzt, Gunter/Weber, Ulrich/Hein-
rich, Bernd/Hilgendorf, Eric, Strafrecht Besonderer Teil,
2. Aufl., 2009, § 18 Rn. 32; zustimmend Sonnen, Bernd-Rii-
deger, in: Kindhduser, Urs/Neumann, Ulfrid/Paeffgen, Hans-
Ullrich (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, 5. Aufl.
2017, § 239a Rn. 15, § 239b Rn. 6. Anders aber Renzikowski,
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stellation nicht mehr geltend gemacht werden. Weder
sind in der Zwei-Personen-Konstellation mehrere Per-
sonen betroffen noch liegt die Abwendung des in Aus-
sicht gestellten Ubels auBerhalb der Sphire des Opfers,
so dass die hohe Mindeststrafdrohung allenfalls auf die
Vielzahl seiner beeintrichtigten Rechtsgiiter gestiitzt
werden kann.’” Dass der Gesetzgeber derartige Erwi-
gungen aber aullen vor liel und mit der Erhohung der
Mindeststrafe allein dem besonderen Unrechtsgehalt
terroristischer Gewaltkriminalitit entsprechen sowie
eine Priventivwirkung erzielen wollte,*® macht (erneut)
deutlich, dass er die besagten Anwendungsprobleme
nicht erkannt hat. Die unangemessen hohe Mindest-
strafdrohung wurde demnach auch als ,,iiberzogen*¥
und ,,unsinnig“?’ bezeichnet.

IV. Die Einschrinkung des Tatbestands als
Losung

Um der kritisierten Ausweitung von § 239b (und § 239a)
StGB und den damit verbundenen Problemen — insbe-
sondere der unklaren Abgrenzung des Sich-Bemichti-
gens von der weitergehenden Notigung (bzw. Erpres-
sung) — entgegen zu wirken, wurden verschiedene Vor-
schldge von der Rechtsprechung sowie im Schrifttum*
vorgebracht. Da sich diese hier aus Platzgriinden nicht in
Ginze erortern lassen, wird der Fokus im Folgenden auf

Joachim, in: Erb, Volker/Schiifer, Jiirgen (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 239a
Rn. 20; ders., JZ. 1994, 492 (496 {.).

37 Vgl. Valerius, Brian, in: v. Heintschel-Heinegg, Bernd
(Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar, Strafgesetzbuch,
54. Ed., Stand: 01.08.2022, § 239a Rn. 1.1. Im Hinblick auf
die Drei-Personen-Konstellation spricht Renzikowski, Joach-
im, in: Erb, Volker/Schdifer, Jiirgen (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 239a
Rn. 23 von einer ,,Addition der beeintrichtigten Rechtsposi-
tionen*.

38 Siehe BT-Drs. 11/2834, S. 9.

% So Fischer, Thomas, Strafgesetzbuch und Nebengesetze,
Kommentar, 67. Aufl. 2020, § 239a Rn. 16.

4 So Heinrich, Bernd, in: Arzt, Gunter/Weber, Ulrich/Hein-
rich, Bernd/Hilgendorf, Eric, Strafrecht Besonderer Teil,
2. Aufl., 2009, § 18 Rn. 30.

41 Fiir einen kompakten Uberblick iiber die verschiedenen
Ansiitze im Schrifttum siehe Renzikowski, Joachim, in: Erb,
Volker/Schdifer, Jiirgen (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 239a Rn. 58.

die in der Rechtsprechung etablierte Losung** sowie den
vom Jubilar entwickelten Ansatz gerichtet.

1. Die Losung des Groflen Senats fiir Strafsachen
(BGHSt 40, 350)

In dieser Entscheidung wurde der Grofle Senat fiir
Strafsachen des Bundesgerichtshofes (BGH) mit der
Frage befasst, ob § 239b StGB erfiillt ist, wenn der
Tdter sein Opfer zum Zweck einer Vergewaltigung
oder sexuellen Notigung entfiihrt.* In seine bejahende
Antwort bezieht der GroBe Senat neben dem Entfiih-
ren auch die Tathandlung des Sich-Bemichtigens ein
und legt in der Begriindung dar, unter welchen Voraus-
setzungen von einer Verwirklichung der Geiselnah-
me nach § 239b Abs. 1 Alt. 1 StGB in der Zwei-Per-
sonen-Konstellation auszugehen sei.* Die Argumen-
tation des GroBen Senats stiitzt sich im Wesentlichen
auf die zweiaktige Deliktsstruktur. Erforderlich sei auf-
grund der unvollkommenen Zweiaktigkeit des § 239b
Abs. 1 Alt. 1 StGB ein funktionaler Zusammenhang
zwischen dem ersten (Entfiihren oder Sich-Bemichti-
gen) und dem zweiten, in die Vorstellung des Téters
verlagerten, Teilakt (Notigung). Der Téter miisse beab-
sichtigen, gerade die von ihm geschaffene Zwangslage
zu einer qualifizierten Drohung auszunutzen und durch
sie zu notigen.* Das Erfordernis des funktionalen Zu-
sammenhangs ergebe sich aus der Tatbestandsformulie-
rung ,,um [...] zu notigen* und entspreche in systema-
tischer Hinsicht auch dem Ausnutzungstatbestand des
§ 239b Abs. 1 Alt. 2 StGB, bei dem der Titer die von
ihm geschaffene Zwangslage tatsdchlich als Grundlage
fiir eine qualifizierte Notigung ausnutze.*® Ein solcher
funktionaler Zusammenhang sei bei der Tathandlung

4 Vel. zur stindigen Rechtsprechung BGH NStZ 1999, 509;
BGH NStZ 2002, 31 (32); BGH NStZ-RR (NStZ-Rechtspre-
chungsreport) 2003, 328; BGH NStZ-RR 2005, 173; BGH
NStZ 20006, 448 (449); BGH NStZ-RR 2006, 141 (142); BGH
NStZ 2007, 32; BGH NStZ 2010, 516; BGH NStZ 2014, 515;
BGH NStZ-RR 2015, 173; BGH NStZ-RR 2015, 336 (337);
BGH NStZ-RR 2017, 176; BGH NStZ-RR 2021, 140.

# Zum Vorlagebeschluss des 2. Strafsenats vom 18.05.1994
sieche BGH NStZ 1994, 430.

“ BGHSt 40, 350 (355 ft.).
S BGHSt 40, 350 (355).
% BGHSt 40, 350 (355 f.).
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des Entfiihrens regelméfig gegeben, da der Titer gera-
de durch die mit der Ortsverinderung verbundene Ein-
schrinkung des Opfers in seinen Schutz- und Verteidi-
gungsmoglichkeiten eine Drucksituation schaffe, die er
zur beabsichtigten anschlieBenden No6tigung ausnutzen
konne.*” Im Hinblick auf die Tathandlung des Sich-Be-
michtigens konne allerdings dann nicht von einem
(beabsichtigten) zweiaktigen Vorgehen ausgegangen
werden, wenn das Mittel der Bemichtigung und das
der Notigung identisch seien, die qualifizierte Drohung
also zugleich dazu dienen soll, das Opfer in seine Ge-
walt zu bringen und es in unmittelbarem Zusammen-
hang zu nétigen.*® Sollen also nach der Vorstellung
des Titers das Sich-Bemichtigen und die Notigung
in einem Akt zusammenfallen bzw. der Zwangslage
keine eigenstindige Bedeutung zukommen, kann der
Tatbestand des § 239b Abs. 1 Alt. 1 StGB nach An-
sicht des Grofen Senats nicht erfiillt sein. Dies wire
beispielsweise der Fall, wenn der Téter das Opfer an
Ort und Stelle durch das Vorhalten einer Schusswaf-
fe in seine Gewalt bringt (Schaffung einer Zwangslage
durch Bemichtigung) und es dadurch zugleich mit der
Totung bedroht (qualifiziertes Notigungsmittel), um
das gewiinschte Notigungsziel zu erreichen. Um also
das Vorliegen von § 239b Abs. 1 Alt. 1 StGB bejahen
zu konnen, miisse die Begriindung der Zwangslage von
der (beabsichtigten) Drohung abgrenzbar sein und sich
demnach hinreichend stabilisiert haben.* Eine derartige
Stabilisierung schlie3t der Grofle Senat zwar auch fiir
die Tathandlung des Sich-Bemichtigens (ohne Entfiih-
rung) nicht kategorisch aus, meint jedoch — ohne néhere
Erlduterung —, dass dies in vielen Fillen nicht erfiillt
sein werde.”® Ohne dies direkt auszusprechen oder gar
zu konkretisieren, verlangt der Grofe Senat damit im
Ergebnis eine zeitliche Zisur zwischen der Begriindung
der Zwangslage und der (beabsichtigten) Notigung.”!

47 BGHSt 40, 350 (359). Siehe auch Rengier, Rudolf, Straf-
recht Besonderer Teil 11, 17. Aufl. 2016, § 24 Rn. 23.

“ BGHSt 40, 350 (359).

4 BGHSt 40, 350 (359). Siehe diesbeziiglich auch Heinrich,
Bernd, NStZ 1997, 365 (368): ,,gedankliche Zasur®.

S0 BGHSt 40, 350 (359). Siehe auch Rengier, Rudolf, Straf-
recht Besonderer Teil 11, 17. Aufl. 2016, § 24 Rn. 23.

31'Vel. in diesem Zusammenhang auch Rengier, Rudolf, Straf-
recht Besonderer Teil II, 17. Aufl. 2016, § 24 Rn. 20, 24

(,,Bemichtigungslage mit einem gewissen Dauerelement®).
Nach BGH NStZ 2007, 32 (33) sei auch eine nur wenige

SchlieBlich weist der GroBe Senat in seiner Entschei-
dung auch darauf hin, dass die Absicht des Téters zur
Ausnutzung der geschaffenen Zwangslage ebenso fiir
die Drei-Personen-Konstellation gelte.*

Mit seiner Entscheidung hat der GroB3e Senat ande-
re zuvor von der Rechtsprechung entwickelte Ansitze
einer restriktiven Normanwendung in der Zwei-Per-
sonen-Konstellation verworfen, die neben dem Zusam-
menfallen von Notigungs- und Beméchtigungsmittel auf
eine AuBenwirkung der abgenstigten Handlung™ bzw.
auf die Konkretisierung der Zwangslage aus Sicht des
Opfers und die von ihm empfundene Drohungsintensi-
tit>* abstellten.

2. Der Losungsansatz Bernd Heinrichs

Dem vom Groflen Senat entwickelten Einschrankungs-
kriterium der stabilisierten Zwangslage® stimmt der
Jubilar grundsitzlich zu.*® Insbesondere im Hinblick
auf die hohe Mindeststrafdrohung des § 239b Abs. 1
StGB sei zu fordern, dass die Zwangslage und die Ge-
fahrdung des Opfers nicht nur kurzzeitig, sondern derart
akut bzw. stabilisiert seien, dass dem Téter der unge-
hemmte Einfluss iiber das Opfer garantiert sei.’” Zudem
lieBe sich eine Zwangslage nur dann zu einer weiteren

Minuten andauernde Bemichtigungslage ausreichend, wenn
deren Intensitit entsprechend hoch sei. Anstatt eines starren
Zeitkriteriums wurde hier also auf eine flexibler handhabbare
Zeit-Intensitit-Relation abgestellt. Gegen das Erfordernis ei-
ner zeitlichen Zisur Renzikowski, Joachim, in: Erb, Volker/
Schdfer, Jiirgen (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 239a Rn. 55 {f.; ders., JZ
1994, 492 (495 f.).

32 BGHSt 40, 350 (356).

3 Vel. BGH NJW 1993, 1145. BGH NStZ 1994, 127 hat die-
sen Ansatz tiibernommen und auf die Tathandlung des Entfiih-
rens iibertragen.

3 Vgl. BGH NStZ 1994, 128.

3> Wihrend der GroBe Senat das Kriterium der stabilisierten
Zwangslage offenbar als Ergebnis einer Tatbestandsauslegung
ansieht, gehen andere diesbeziiglich von einer teleologischen
Reduktion aus. Siehe Immel, Markus, NStZ 2001, 67 (68);
Rengier, Rudolf, Strafrecht Besonderer Teil II, 17. Aufl. 2016,
§ 24 Rn. 20; Renzikowski, Joachim, in: Erb, Volker/Schdifer,
Jiirgen (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch,
Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 239a Rn. 50.

% Heinrich, Bernd, NStZ 1997, 365 (368 f.).
57 Heinrich, Bernd, NStZ 1997, 365 (368 f.)
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qualifizierten Notigung ausnutzen, wenn diese stabili-
siert sei.

Anderer Auffassung ist er indes im Hinblick auf
das mit der Geiselnahme verfolgte Notigungsziel. Wih-
rend der Grofle Senat postuliert, dass das abzunotigende
Verhalten nicht eingegrenzt sei,” also — in Ubereinstim-
mung mit dem Wortlaut von § 239b Abs. 1 StGB — in
einer Handlung, Duldung oder Unterlassung bestehen
kann, fordert Bernd Heinrich diesbeziiglich eine Ein-
schrinkung auf diejenigen Fille, in denen das Opfer
aktiv an der Erreichung des Notigungsziels mitwirken
und diesbeziiglich einen gewissen Entscheidungsspiel-
raum besitzen muss.® Er lehnt damit eine Strafbarkeit
wegen Geiselnahme ab, wenn das Ziel der (beabsichti-
gten) Notigung ausschlieBlich in der passiven Duldung
eines durch Gewaltanwendung herbeigefiihrten Noti-
gungserfolgs, insbesondere einer durch Gewalt began-
genen Straftat bestehen soll." Zur Begriindung beruft
sich Bernd Heinrich vor allem auf den Umstand, dass
§ 239b Abs. 1 StGB als Mittel der Notigung allein die
qualifizierte Drohung nicht aber Gewalt vorsehe.%> Wol-
le der Titer demnach die schlichte Duldung einer von
ithm mittels Gewalt durchzusetzenden Straftat (z.B. ei-
ner Vergewaltigung) erreichen, erfiille dies nicht den
Tatbestand der Geiselnahme.®® Konne aber die Duldung
eines vom Notiger gerade mittels vis absoluta selbst
herbeigefiihrten Notigungserfolgs nicht ausreichen, so
sei fiir die Tatbestandserfiillung eine zwar erzwungene,
aber dennoch willensgetragene aktive Mitwirkung des
Notigungsopfers zu fordern, auf die der Téter zur Er-
reichung des von ihm verfolgten Ziels angewiesen sei.®
Folglich sei es gerade kennzeichnend fiir die Geiselnah-
me, dass der Téter den Willen des Notigungsadressaten
nicht durch die Anwendung von Gewalt, sondern mittels
einer Drohung beugen und ihn zu einem bestimmten ak-

¥ Heinrich, Bernd, NStZ 1997, 365 (369).
% BGHSt 40, 350 (357).

% Heinrich, Bernd, in: Arzt, Gunter/Weber, Ulrich/Heinrich,
Bernd/Hilgendorf, Eric, Strafrecht Besonderer Teil, 2. Aufl.,
2009, § 18 Rn. 32; ders., NStZ 1997, 365 (369 ff.). Zustim-
mend Heger, Martin, in: Lackner, Karl/Kiihl, Kristian, Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2018, § 239b Rn. 2.

%' Heinrich, Bernd, NStZ 1997, 365 (370 f.).
2 Heinrich, Bernd, NStZ. 1997, 365 (370 f.).
9 Heinrich, Bernd, NStZ 1997, 365 (370).
% Heinrich, Bernd, NStZ 1997, 365 (370).

tiven Verhalten bewegen wolle.* Mit der Ausklamme-
rung der Duldung einer Straftatbegehung aus dem An-
wendungsbereich des § 239b StGB seien zudem auch
Strafbarkeitsliicken nicht zu befiirchten, da in diesem
Fall regelmifBig wegen der betreffenden Straftat selbst
bestraft werden konne.®

3. Stellungnahme

Die von Bernd Heinrich vorgeschlagene Losung beruht
im Kern auf dem Umstand, dass die Geiselnahme nach
§ 239b StGB, anders als der erpresserische Menschen-
raub nach § 239a StGB und die Notigung nach § 240
StGB, nicht das Notigungsmittel der Gewalt enthilt.
Eine auf einer durch Entfiihrung oder Bemichtigung
geschaffenen Zwangslage (1. Teilakt) basierende Noti-
gung (2. Teilakt) ist demnach also nicht tatbestandsmi-
Big im Sinn der Geiselnahme, wenn das Notigungsziel
durch den Einsatz von Gewalt erreicht werden soll.’
Dass unter diesen Umstidnden auch die Duldung einer
Straftat als Notigungsziel nicht zur Erfiillung des Tatbe-
stands ausreicht, leuchtet ein.

Es stellt sich jedoch die Frage, ob damit die Duldung
einer Straftat kategorisch aus dem Anwendungsbereich
von § 239b StGB ausscheiden soll. Dies scheint jeden-
falls dann fraglich, wenn das Dulden nicht ausschlieB3-
lich als Ergebnis von vis absoluta verstanden und auch
ein willensgetragenes Dulden akzeptiert wird.®® Dass
das Dulden einer Handlung durch das Opfer ebenso
Ergebnis einer Drohung und somit vom Willen getra-
gen sein kann, ergibt sich jedenfalls aus § 177 Abs. 2
Nr. 5, wonach eine Drohung mit einem empfindlichen
Ubel zur Erreichung der Duldung sexueller Handlun-
gen strafbar ist. Auf die Geiselnahme tibertragen be-

% Heinrich, Bernd, NStZ 1997, 365 (370).
% Heinrich, Bernd, NStZ 1997, 365 (370).

% Das Fehlen von Gewalt als Notigungsmittel bei § 239b
StGB wird daher auch als ,,im Verhiltnis zu § 239a verfehlt*
kritisiert, siehe Fischer, Thomas, Strafgesetzbuch und Neben-
gesetze, Kommentar, 67. Aufl. 2020, § 239b Rn. 6d.

% Gegen eine solche AusschlieBlichkeit spricht auch die For-
mulierung, dass das Dulden ,,auch und gerade die Gewaltan-
wendung in der Form von vis absoluta® erfasse, siehe Rengier,
Rudolf, Strafrecht Besonderer Teil II, 17. Aufl. 2016, § 23
Rn. 54a; vgl. auBerdem Sinn, Arndt, in: Erb, Volker/Schidfer,
Jiirgen (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch,
Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 240 Rn. 99 ff.
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deutet dies, dass auch die passive Duldung einer Straf-
tat durch den Gendétigten infolge einer qualifizierten
Drohung gemiB § 239b Abs. 1 StGB zur Erfiillung des
Tatbestands fithren kann. Zur Begriindung seiner Lo-
sung trigt Bernd Heinrich jedoch weiterhin vor, dass
das Wesen der Geiselnahme darin bestehe, die Willen-
sentschlieBungsfreiheit des Notigungsadressaten — egal
ob in der Zwei- oder Drei-Personen-Konstellation — zu
beugen, um diesen zu einem bestimmten Verhalten zu
veranlassen, welches der Tiéter nur durch die Begriin-
dung des Gewaltverhiltnisses und die nachfolgende
Drohung erreichen konne.® Als Beispiel lisst sich der
erzwungene Riicktritt eines Politikers anfiihren, den der
Geiselnehmer nicht mittels eigener Gewaltanwendung
herbeifiihren kann, sondern den Willen des Politikers
dafiir derart beugen muss, dass dieser selbst den Ent-
schluss fasst, der Forderung nachzukommen und von
seinem Amt zuriickzutreten. Anders gesagt: Die Bedeu-
tung der Geiselnahme kann sich demnach nicht in der
Schaffung der Voraussetzungen fiir einen vom Geisel-
nehmer letztlich allein herbeizufiithrenden Notigungser-
folg erschopfen. Genau dies schliefit aber die Fille aus,
bei denen die Durchfithrung einer (weiteren) Straftat
vom Opfer ,,nur* passiv erduldet wird. Die Forderung
einer aktiven Mitwirkung des Opfers auf der Grundla-
ge eines eigenen Entscheidungsspielraums ist insofern
konsequent.

Folge dessen ist allerdings auch, dass sich eine ge-
wisse Ungereimtheit im Hinblick auf die sexuelle Noti-
gung ergibt. Beabsichtigt der Téter, unter Ausnutzung
der Zwangslage sowie mittels qualifizierter Drohung,
die Duldung der von ihm selbst (oder einem Dritten) an
dem Opfer vorzunehmenden Handlungen zu erreichen,
ist der Tatbestand des § 239b Abs. 1 Alt. 1 StGB nicht
erfiillt. Will er hingegen erreichen, dass das Opfer selbst
die sexuellen Handlungen an ihm (oder einem Dritten)
vornimmt, wire § 239b Abs. 1 Alt. 1 StGB, aufgrund der
aktiven Mitwirkung des Opfers, erfiillt. Das Kriterium
der aktiven Mitwirkung fiihrt in diesem Fall also zu ab-
weichenden Ergebnissen beziiglich der Strafbarkeit we-
gen Geiselnahme, obwohl es sich im Hinblick auf die se-
xuelle Notigung (d.h. die Straftat als Notigungsziel) um
gleichwertige Alternativen handelt. Dariiber hinaus lasst
sich anfiihren, dass die vorgeschlagene Einschrinkung

% Heinrich, Bernd, NStZ 1997, 365 (370).

des Tatbestands dessen Schutzbereich zum Nachteil des
Opfers verringert.”

Letzterem Gedanken lédsst sich wiederum entge-
genhalten, dass Strafbarkeitsliicken in der Zwei-Per-
sonen-Konstellation nicht zu befiirchten sind, da im
Fall der Duldung einer Straftat regelméfig wegen dieser
selbst bestraft werden kann.”! Kommt es aber nur zur
Entfithrung oder Bemichtigung iiber die Geisel ohne
dass die beabsichtigte Notigung zumindest in das Ver-
suchsstadium gelangt, bleibt es jedenfalls bei einer Straf-
barkeit wegen Freiheitsberaubung gemif3 § 239 StGB.”

Das von Bernd Heinrich vorgeschlagene Kriteri-
um der aktiven Mitwirkung des Opfers ermoglicht eine
angemessene Handhabung des Tatbestands der Geisel-
nahme, der sich vor allem aufgrund seiner erheblichen
Mindeststrafdrohung und der Vorverlagerung des An-
kniipfungspunkts fiir die Strafbarkeit als problematisch
erweist. Durch den Ausschluss des Duldens einer — vom
Geiselnehmer primidr gewollten — Straftat als Noti-
gungserfolg wird im Fall von § 239b Abs. 1 Alt. 1 StGB
vermieden, dass allein durch die in Notigungsabsicht
erfolgende Vorbereitungshandlung (Entfithren oder
Sich-Bemaichtigen) bereits eine Strafe von mindestens
fiinf Jahren Freiheitsentzug verwirkt wird. Andernfalls
kidme es in vielen Fillen zu einer hirteren Bestrafung
wegen der Vorbereitungshandlung als wegen des ei-
gentlich gewollten Delikts.” Zwar ist eine Erhohung des
Unwertgehalts, die aus der Schaffung der Zwangslage
folgt, nicht zu bestreiten. Indes sieht das Gesetz fiir eine
,bloBe* Freiheitsberaubung nach § 239 Abs. 1 StGB
Freiheitsstrafe von hochstens fiinf Jahren sowie in leich-
ten Fillen nur Geldstrafe vor. Allein die bei der Geisel-

0 Vgl. Renzikowski, Joachim, in: Erb, Volker/Schdifer, Jiirgen
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4,
4. Aufl. 2021, § 239a Rn. 51, Fn. 141.

71 So auch Heinrich, Bernd, NStZ 1997, 365 (370).

"2 Diese Konsequenz ergibt sich aus der Primisse, dass sowohl
das Entfiihren als auch das Sich-Bemichtigen eine Freiheits-
beraubung enthalten, vgl. Heinrich, Bernd, in: Arzt, Gunter/
Weber, Ulrich/Heinrich, Bernd/Hilgendorf, Eric, Strafrecht
Besonderer Teil, 2. Aufl. 2009, § 18 Rn. 35.

" Das in diesem Zusammenhang besonders relevante Delikt
der sexuellen Notigung mittels qualifizierter Drohung nach
§ 177 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 5, Abs. 5 Nr. 2 StGB enthilt eine
Mindeststrafdrohung von einem Jahr Freiheitsstrafe. Im Fall
der Vergewaltigung erhoht sie sich geméll § 177 Abs. 6 Nr. 1
StGB auf zwei Jahre Freiheitsstrafe.
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nahme nach § 239b Abs. 1 Alt. 1 StGB hinzukommende
Notigungsabsicht des Titers kann die erheblich erhohte
Strafdrohung wohl kaum erklédren.”

Das von Bernd Heinrich zugrunde gelegte Verstind-
nis vom Anwendungsbereich des § 239b Abs. 1 Alt. 1
StGB entspricht offensichtlich auch der gesetzgebe-
rischen Intention, wenn in den Materialen als Beispiele
die Geiselnahme eines Politikers, dem ein bestimmtes
Verhalten abgepresst werden,” oder die Androhung der
Freiheitsberaubung eines als Geisel genommenen Po-
litikers oder Diplomaten, die bis zur Erfiillung der ge-
stellten Bedingungen andauern soll,” genannt werden.
Zudem erweist sich das Erfordernis der aktiven Mit-
wirkung auch als ein inhaltlich eindeutig bestimmbares
Kriterium mit klaren Grenzen, weshalb dessen Anwen-
dung in der Praxis wohl kaum Schwierigkeiten bereiten

wiirde.

V. Fazit

Die Diskussion um die Anwendung der §§ 239a, 239b
StGB in der Zwei-Personen-Konstellation ist seit tiber
30 Jahren im Gang, wobei ein baldiges Ende nicht ab-
sehbar ist und vermutlich nur durch entsprechendes
Handeln des Gesetzgebers erreicht werden kann.”” In
der Rechtsprechung hat sich das vom BGH entwickelte
Kriterium der Stabilisierung der Zwangslage durchge-
setzt. Dass diese Einschriankung aber noch nicht ausrei-
cht, legt Bernd Heinrich in seinem Aufsatz aus dem Jahr

" So auch Heinrich, Bernd, KriPoZ (Kriminalpolitische Zeit-
schrift) 2017, 4 (6).

> Vgl. BT-Drs. 11/2834, S. 9.

76 Vgl. BT-Drs. 11/2834, S. 10. Zwar wird dieses Beispiel zur
Erlduterung des 1989 ebenfalls neu in § 239b Abs. 1 StGB
eingefiihrten Notigungsmittels der Drohung mit einer Frei-
heitsentziehung von iiber einer Woche Dauer gegeben. Jedoch
spricht die als Notigungsziel genannte ,,Erfiillung der gestell-
ten Bedingungen* eher fiir das Abnétigen einer aktiven Hand-
lung als einer schlichten Duldung.

"7 Entsprechende Forderungen finden sich unter anderem bei
Fahl, Christian, JZ. 2014, 582 (584); Fischer, Thomas, Straf-
gesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar, 67. Aufl. 2020,
§ 239a Rn. 8c; Sonnen, Bernd-Riideger, in: Kindhduser, Urs/
Neumann, Ulfrid/Paeffgen, Hans-Ullrich (Hrsg.), Nomos
Kommentar, Strafgesetzbuch, 5. Aufl. 2017, § 239a Rn. 15.
Ahnlich auch Eisele, Jorg, in: Schonke, Adolf/Schrider, Horst,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 239a Rn. 13c.

1997 iiberzeugend dar. Dariiber hinaus bietet er mit dem
Erfordernis der aktiven Mitwirkung des Opfers eine Lo-
sung an, die eine Ausdehnung der drastischen Strafdro-
hung des § 239b Abs. 1 StGB auf solche Freiheitsberau-
bungen vermeidet, die faktisch ,,nur* zur Vorbereitung
einer anderen Straftat erfolgen. Mit diesem Ansatz ge-
lingt zudem die Schirfung der Konturen der Geiselnah-
me als ein Verbrechen, bei dem der Titer ein Ziel ver-
folgen muss, dass er nur unter aktiver Mitwirkung des
Gendotigten erreichen kann und er gerade zur Schaffung
oder Erhohung der diesbeziiglich erforderlichen Hand-
lungsmotivation mittels Zwangslage und qualifizierter
Notigung erheblichen Druck auf den Genétigten ausiibt.
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Der Alternativvorsatz

Von Prof. Dr. Tobias Reinbacher, Julius-Maximilians-Universitit Wiirzburg

I. Einleitung

Als Schiiler von Bernd Heinrich durfte ich das Entste-
hen seines Lehrbuchs zum Allgemeinen Teil des Straf-
rechts! von Anfang an miterleben. Es versteht sich von
selbst, dass ich es auch heute zu Rate ziehe, wenn es gilt,
ein allgemeines dogmatisches Problem des materiellen
Strafrechts zu losen. Das liegt aber nicht nur an meiner
Verbundenheit zu Autor und Werk, sondern v.a. an der
Qualitit des Buchs. Ich habe dort stets sorgfiltig durch-
dachte Antworten auf meine Fragen gefunden. Dies gilt
auch fiir das heute zu betrachtende Problem des Alter-
nativvorsatzes (dolus alternativus).? Ich gratuliere Bernd
Heinrich ganz herzlich zum runden Geburtstag und wid-
me ihm diesen Beitrag.

Anlass, sich mit diesem schon seit langer Zeit® dis-
kutierten Problem zu beschiftigen, bietet eine aktuelle
Entscheidung des Bundesgerichtshofes* aus dem Jahr
2021.° Dass das Gericht zuvor zum Problem des Alter-
nativvorsatzes noch keine Entscheidung getroffen hatte,
ist angesichts der langen Zeitspanne, in welcher es in
der Literatur behandelt wurde, sehr verwunderlich. Nun
hat der BGH endlich Gelegenheit gehabt, seine Sicht zu
erldutern. In dem der Entscheidung zu Grunde liegenden
Fall schlug der Tédter A mit einem Hammer in Richtung

' Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 7. Aufl., 2022.

2 Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 7. Aufl., 2022,
Rn. 292 ff.

3 So findet der dolus alternativus etwa bereits Erwihnung bei
Feuerbach, Paul Johann Anselm, Ritter von, Lehrbuch des ge-
meinen in Deutschland giiltigen peinlichen Rechts, hrsg. von
Mittermaier, Carl Josef Anton, 14. Aufl.,1847, § 59 Note I des
Herausgebers.

*Im Folgenden abgekiirzt als BGH.

3 BGHSt 65, 231; Besprechung u.a. bei Eisele, Jorg, JuS (Ju-
ristische Schulung) 2021, 366; Erb, Marcel/Zeller, Martina,
famos (Der Fall des Monats im Strafrecht) 2021, 55; Kud-
lich, Hans, JA (Juristische Arbeitsblitter) 2021, 339; Mitsch,
Wolfgang, NJW (Neue Juristische Wochenschrift) 2021, 798;
Roxin, Claus, JR (Juristische Rundschau) 2021, 334; Schuster,
Frank, NStZ (Neue Zeitschrift fiir Strafrecht) 2021, 422; vgl.
ferner Kaspar, Johannes/Reinbacher, Tobias, Casebook Straf-
recht Allgemeiner Teil, 2. Aufl., 2023, Fall 6, S. 48 ff.

seiner Ehefrau B und ihres unmittelbar hinter ihr stehen-
den Bruders C. Dabei hielt er es fiir moglich, dass der
Hammer eine der beiden Personen treffen und verletzen
konnte, was er billigend in Kauf nahm. Der Schlag traf C
am Kopf, der dadurch leicht verletzt wurde.

Hiitte A beide Personen treffen wollen, so hitte er
mit kumulativem Verletzungsvorsatz gehandelt, und
da er in diesem Fall zwei Menschen hitte verletzen
wollen, wire es unproblematisch, ihn wegen einer voll-
endeten gefihrlichen Korperverletzung, § 224 Abs. 1
Nr. 2 des Strafgesetzbuches®, an C und einer ver-
suchten gefihrlichen Korperverletzung, §§ 224 Abs. 1
Nr. 2, Abs. 2, 22 StGB, an B zu bestrafen, wobei beide
Delikte in Tateinheit, § 52 StGB, zueinander stiinden,
da sie durch eine Handlung begangen worden wiren.
Wie aber ist in der hiesigen Konstellation zu verfahren,
in welcher A nicht beide, sondern entweder B oder C
treffen wollte?

II. Konstellationen des Alternativvorsatzes

Dem aktuellen Fall liegt die Konstellation zu Grunde,
dass der Titer zwei menschliche Opfer und damit zwei
gleichwertige hochstpersonliche Rechtsgiiter anvisiert
hat, wobei unterstellt sei, dass es ihm wirklich gleich-
giiltig war, welcher Erfolg eintritt.” Nennen wir diesen
BGH-Fall Konstellation (1). Daneben lassen sich wei-
tere Fallvarianten des Alternativvorsatzes anfiihren.®
Konstellation (2) beschreibt etwa den Fall, dass A nicht
auf zwei Menschen, sondern auf einen Menschen und
einen Hund eingeschlagen hitte, wobei wiederum unter-
stellt sei, dass ihm einerlei war, ob er Mensch oder Hund
trifft. In diesem Fall stehen nicht zwei Korperverlet-
zungen, § 223 StGB, sondern eine Korperverletzung an
einem Menschen sowie eine Sachbeschidigung, § 303

¢ Im Folgenden abgekiirzt als StGB.

7 Insofern sollen hier also die vielschichtigen moglichen Nu-
ancen ausgeklammert werden, in denen der Téter vorrangig
ein bestimmtes Ziel verfolgt, das andere hingegen nur als ,,Er-
satz* billigt.

8 Vgl. auch Schmitz, Roland, ZStW 112 (2000), 301, 302.
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StGB (evtl. auch eine Tierquilerei, § 17 des Tierschutz-
gesetzes),” im Raume. Konstellation (3) beinhaltet den
Fall, dass der Titer sich nicht sicher ist, ob er es bei dem
Tatobjekt, auf das er schldgt, mit einem Menschen oder
einem Tier zu tun hat, sich aber auch hier mit beidem ab-
findet. In allen drei Konstellation lassen sich wiederum
unterschiedliche Varianten bilden, je nachdem, ob, wie
im BGH-Fall, ein Erfolg tatsichlich eintritt, in Konstel-
lation (1) also entweder Mensch B oder Mensch C, in
Konstellation (2) und (3) entweder der Mensch oder das
Tier vom Titer getroffen wird. Denkbar ist ferner, dass
beide Opfer getroffen werden oder dass der Téter beide
verfehlt.

Auch wenn daneben noch weitere Spielarten existie-
ren, soll es mit dieser Auswahl an Fallvarianten hier ein
Bewenden haben. Fraglich ist in allen Konstellationen,
ob der Titer eine Tat oder zwei Taten begangen hat, und
in letzterem Fall, wie diese konkurrenzmifig zueinan-

der stiinden.

I1II. Der Losungsansatz des BGH und der
herrschenden Meinung in der Literatur

Die herrschende Meinung in der Literatur will Kon-
stellation (1) im Ergebnis genauso behandeln wie den
kumulativen Vorsatz.!® Schligt der Titer in Richtung

° Im Folgenden abgekiirzt als TierSchG.

10Vel. nur Bock, Dennis, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. Aufl.
2021, S. 310, Rn. 242; Eisele, Jorg, JuS 2021 366, 367; Eisele,
Jorg, in: Baumann, Jiirgen/Weber, Ulrich/Mitsch, Wolfgang/
Eisele, Jorg, Strafrecht Allgemeiner Teil, 13. Aufl., 2021,
§ 11 Rn. 56; Erb, Marcel/Zeller, Martina, famos 2021, 55,
59 f.; Jakobs, Giinther, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. Aufl.,
1991, 8. Abschn. Rn. 33; Jescheck, Hans-Heinrich/Weigend,
Thomas, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 5. Aufl.,
1996, S. 304; Jefberger, Florian/Sander, Camill, JuS 2006,
1065, 1067; Kindhduser, Urs/Zimmermann, Till, Strafrecht
Allgemeiner Teil, 10. Aufl., 2022, § 14 Rn. 38; Murmann,
Uwe, Grundkurs Strafrecht, 3. Aufl., 2015, § 24 Rn. 35; Mur-
mann, Uwe, in: Leipziger Kommentar zum StGB, Bd. 2, 13.
Aufl., 2021, § 22 Rn. 46; Puppe, Ingeborg, in: Nomos Kom-
mentar zum StGB, 5. Aufl.,, 2017, § 22 Rn. 115 f.; Rengier,
Rudolf, Strafrecht Allgemeiner Teil, 13. Aufl., 2021, § 14
Rn. 58; Roxin, Claus, JR 2021, 334; Roxin, Claus/Greco, Luis,
Strafrecht Allgemeiner Teil I, 5. Aufl., 2020, § 12 Rn. 93 f.;
Schuster, Frank, NStZ 2021, 422, 423; Stein, Ulrich, in: Sy-
stematischer Kommentar zum StGB, 9. Aufl., 2017, § 16 Rn.
57 ff.; Sternberg-Lieben, Detlev/Schuster, Frank, in: Schonke,
Adolf/Schroder, Horst, StGB, 30. Aufl., 2019, § 15 Rn. 91;
Welzel, Hans, Das deutsche Strafrecht, 11. Aufl., 1969, S. 72;
Zieschang, Frank, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl., 2020,

von zweil Menschen und trifft einen der beiden, wobei
ihm egal ist, welchen er trifft, so soll eine vollendete
Tat bzgl. des getroffenen und daneben ein Versuch bzgl.
des verfehlten Opfers vorliegen, wobei Tateinheit an-
zunehmen sei, weil beide Taten durch eine Handlung
begangen wurden. Der BGH hat sich dieser Ansicht
jedenfalls fiir diese Konstellation nun angeschlossen
und die Verurteilung des A wegen einer vollendeten
gefihrlichen Korperverletzung an C in Tateinheit mit
einer versuchten gefihrlichen Korperverletzung an B
aufrechterhalten.

Diese Stimmen sehen im alternativen Vorsatz also
kein Tatbestands-, sondern ein Konkurrenzproblem.
Wesentlich wird damit argumentiert, der Téter, hier also
A, habe Eventualvorsatz hinsichtlich beider Opfer geha-
bt, da er die Moglichkeit beider Erfolge vorausgesehen
und sich mit dem jeweiligen Erfolg abgefunden habe.'
Auf sich gegenseitig ausschlieBende Erfolge gerichtete
Vorsitze konnten miteinander verbunden werden, so-
lange sie nicht den sicheren Eintritt eines der Erfolge
zum Gegenstand haben.!

Rn. 173; so auch schon v. Hippel, Robert, Deutsches Straf-
recht, Bd. 2, 1930, S. 335.

"' BGHSt 65, 231, 236.

12 BGHSt 65, 231, 234 f.; vgl. auch Bock, Dennis, Strafrecht
Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 2021, S. 310, Rn. 242; Eisele, Jorg,
JuS 2021 366, 367; Eisele, Jorg, in: Baumann, Jirgen/Weber,
Ulrich/Mitsch, Wolfgang/Fisele, Jorg, Strafrecht Allgemeiner
Teil, 13. Aufl., 2021, § 11 Rn. 56; Erb, Marcel/Zeller, Mar-
tina, famos 2021, 55, 59 f.; Jakobs, Giinther, Strafrecht All-
gemeiner Teil, 2. Aufl., 1991, 8. Abschn. Rn. 33; Jescheck,
Hans-Heinrich/Weigend, Thomas, Lehrbuch des Strafrechts,
Allgemeiner Teil, 5. Aufl., 1996, S. 304; Jefberger, Florian/
Sander, Camill, JuS 2006, 1065, 1067; Kindhduser, Urs/Zim-
mermann, Till, Strafrecht Allgemeiner Teil, 10. Aufl., 2022,
§ 14 Rn. 38; Murmann, Uwe, Grundkurs Strafrecht, 3. Aufl.,
2015, § 24 Rn. 35; Murmann, Uwe, in: Leipziger Kommentar
zum StGB, Bd. 2, 13. Aufl., 2021, § 22 Rn. 46; Puppe, Inge-
borg, in: Nomos Kommentar zum StGB, 5. Aufl., 2017, § 22
Rn. 115 f.; Rengier, Rudolf, Strafrecht Allgemeiner Teil, 13.
Aufl., 2021, § 14 Rn. 58; Roxin, Claus, JR 2021, 334; Roxin,
Claus/Greco, Luis, Strafrecht Allgemeiner Teil I, 5. Aufl.,
2020, § 12 Rn. 93 f.; Schuster, Frank, NStZ 2021, 422, 423;
Stein, Ulrich, in: Systematischer Kommentar zum StGB,
9. Aufl.,, 2017, § 16 Rn. 57 ff.; Sternberg-Lieben, Detlev/
Schuster, Frank, in: Schonke, Adolf/Schroder, Horst, StGB,
30. Aufl., 2019, § 15 Rn. 91; Welzel, Hans, Das deutsche
Strafrecht, 11. Aufl., 1969, S. 72; Zieschang, Frank, Strafrecht
Allgemeiner Teil, 6. Aufl., 2020, Rn. 173; so auch schon v.
Hippel, Robert, Deutsches Strafrecht, Bd. 2, 1930, S. 335—da-
gegen Joerden, Jan C., ZStW 95 (1983), 565, 586.

3 BGHSt 65, 231, 235.
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Hitte A beide Opfer getroffen, so wiren ihm nach
dieser Losung zwei vollendete gefihrliche Korperver-
letzungen anzulasten, hitte er komplett daneben ge-
schlagen, wire er wegen zwei versuchten gefihrlichen
Korperverletzungen strafbar. Gleiches soll aber auch in
den Konstellationen (2) und (3) gelten, jeweils also eine
Vollendung und — soweit dieser strafbar ist — ein Ver-
such bzgl. des verfehlten bzw. gar nicht vorhandenen
Opfers vorliegen.!* Diese Taten sollen sodann sidmtlich
in Tateinheit, § 52 StGB, stehen. Es klingt auch zunéchst
einmal schliissig, dass alle Vorsitze des Titers bertick-
sichtigt werden sollen.

Problematisch an dieser Losung ist allerdings, dass
der Titer in den hier genannten Konstellationen eben
nur einen alternativen, nicht aber einen kumulativen
Vorsatz aufweist. Er will diese Erfolge nur unter der auf-
losenden Bedingung, dass der jeweils andere Taterfolg
nicht eintritt, herbeifiihren, nicht aber beide Taten bege-
hen.' Letzteres ist die Konstellation des dolus cumula-
tivus. Verurteilt man A also in Konstellation (1) wegen
einer vollendeten gefihrlichen Korperverletzung an C
in Tateinheit mit einer versuchten gefihrlichen Korper-
verletzung an B, dann behandelt man ihn so, als habe
er beide Erfolge nebeneinander gebilligt, also B und C
schlagen wollen. Gerade dies ist aber nicht der Fall. Der
Tenor des Urteils wiese insofern keinen Unterschied auf
zu dem Fall, in dem er beide Taten begehen wollte. Dass
dies nicht richtig sein kann, wird umso evidenter, wenn
der Fall so abgewandelt wird, dass A in Richtung einer
Menschenmenge mit zehn Personen geschlagen hitte.
Soll er dann wegen einer vollendeten gefihrlichen Kor-
perverletzung in Tateinheit mit neun versuchten gefihr-
lichen Korperverletzungen verurteilt werden, obgleich
er doch nur einen einzigen Menschen verletzen wollte
und aus seiner Sicht auch klar war, dass tiberhaupt nur
ein Mensch durch den Schlag verletzt werden konnte?'
Nehmen wir an, er hitte nur eine einzige Patrone, mit der
er auf die Menschen schiefit. Dieses Beispiel illustriert
noch stirker, dass der Schuldspruch in dieser Form nicht
Bestand haben kann, da A keine zehn Verletzungsvor-
siatze hatte, sondern nur einen. Die h.M. erkennt zwar,

dass die Gefahr droht, den Unterschied zum dolus cu-

' Vgl. etwa Roxin, Claus/Greco, Luis, Strafrecht Allgemeiner
Teil 1, 5. Aufl., 2020, § 12 Rn. 94.

15 Joerden, Jan C., ZStW 95 (1983), 565, 589.
16'S. auch Mitsch, Wolfgang, NJW 2021, 798.

mulativus zu verwischen, will eine Differenzierung aber
nur bei der Strafzumessung vornehmen."”

Dies erscheint mir nicht ausreichend. Denn der
Schuldspruch bringt ein sozialethisches Unwerturteil
zum Ausdruck und hat daher fiir sich genommen bereits
eine selbststindige belastende Wirkung fiir den Titer.'®
Insofern ist es nicht gerecht, ihn so zu verurteilen, als

habe er mit kumulativem Vorsatz gehandelt."”

IV. Abweichende Losungen und eigene
Bewertung

1. Konkurrenzlésungen

Ginge es nur um eine Bereinigung des Tenors, so bote
es sich an, im Sinne einer Konkurrenzlosung eines der
beiden (oder, wenn eine Vielzahl an Opfern zusitzlich
in den alternativen Vorsatz aufgenommen war, die wei-
teren) Delikte im Wege der Gesetzeseinheit hinter dem
Delikt zuriicktreten zu lassen, aus dem die Bestrafung
erfolgt. In diesem Sinne pliddieren einige Stimmen dafiir,
(nur) aus dem vollendeten Delikt zu bestrafen, wihrend
das versuchte Delikt als mitbestrafte Begleittat jeden-
falls in solchen Fillen konsumiert werden soll, in de-
nen das vollendete Delikt schwerer oder gleich schwer
wiegt; wiegt das nicht verwirklichte Delikt schwerer,
soll dann aber doch Tateinheit anzunehmen sein.?® Fiir

7" Vel. Jefberger, Florian/Sander, Camill, JuS 2006, 1065,
1067; Schuster, Frank, NStZ 2021, 422, 423; Sternberg-Lie-
ben, Detlev/Schuster, Frank, in: Schonke, Adolf/Schroder,
Horst, StGB, 30. Aufl., 2019, § 15 Rn. 91.

8 Reinbacher, Tobias, in: Hilgendorf, Eric/Kudlich, Hans/
Valerius, Brian, Handbuch des Strafrechts, Bd. 6, 2021, § 62
Rn. 7; Sternberg-Lieben, Detlev/Bosch, Nikolaus, in: Schonke,
Adolf/Schroder, Horst, StGB, 30. Aufl., 2019, Vor §§ 52 ff.
Rn. 102.

9 Vgl. auch Schmitz, Roland, ZStW 112 (2000), 301, 307 f.,
323, der i.E. aber eine Verurteilung wegen alternativer Bege-
hung vorschlégt.

2 Haft, Fritjof, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 9. Aufl., 2004,
S. 160; Hoffmann-Holland, Klaus, Strafrecht Allgemeiner
Teil, 3. Aufl,, 2015, Rn. 171; ebenso Wessels, Johannes/
Beulke, Werner/Satzger, Helmut, Strafrecht Allgemeiner Teil,
51. Aufl., 2021, Rn. 350 ff., und Satzger, Helmut, JURA (Juri-
stische Ausbildung) 2008, 112, 119, die aber Tateinheit anneh-
men, wenn hochstpersonliche Rechtsgiiter unterschiedlicher
Rechtsguttriiger betroffen sind; so auch Li, Yao, ZfiStW (Zeit-
schrift fiir Internationale Strafrechtswissenschaft) 2022, 27,
34, die allerdings nicht Konsumtion, sondern materielle Sub-
sidiaritdt annimmt. Der BGH (BGHSt 65, 231, 236) hat expli-
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die Konstellation (1) bedeutet dies, dass A wegen ei-
ner vollendeten gefihrlichen Korperverletzung an C
zu bestrafen wire, wihrend die versuchte gefihrliche
Korperverletzung an B zuriicktrite.?! In den Konstella-
tionen (2) und (3) kidme es hingegen darauf an: Trifft
der Téter den Menschen, so wird die versuchte Sach-
beschiddigung am Tier konsumiert; trifft er den Hund,
so steht die vollendete Sachbeschiadigung, § 303 StGB
(und ggf. die Tierquilerei, § 17 TierSchG), in Tateinheit
mit der versuchten Korperverletzung, §§ 223, 22 StGB,
am Menschen.

Andere Stimmen wollen stattdessen immer nur aus
dem schwersten Delikt bestrafen und dahinter das leich-
tere Delikt zuriicktreten lassen, gleichviel ob es vollen-
det oder nur versucht wurde.?? Es wiirde in Konstellation
(1) also wiederum nur die gefihrliche Korperverletzung
an C geahndet, in Konstellation (2) und (3) nur die ver-
suchte oder vollendete Korperverletzung am Menschen.

Beide Ansitze stellen einen grundsitzlich begrii-
Benswerten Versuch dar, die Unterschiede zwischen
dolus cumulativus und dolus alternativus hervortreten
zu lassen. Die zuerst genannte Ansicht muss aber eine
Korrektur vornehmen, um nicht den Unrechtsgehalt der
schwereren Tat zu ,unterschlagen®. Dies gelingt der
zweiten Meinung von vorneherein besser, jedoch muss
sie sich die Frage gefallen lassen, wieso der tatsdchlich
eingetretene Erfolg der konsumierten milderen Tat keine
Rolle spielen soll. Beiden Ansichten meine ich zudem
insgesamt entgegnen zu konnen, dass der Téter eben nur
den Vorsatz zur Begehung eines Delikts hatte, sodass
das Problem auf der Vorsatz-, also der Tatbestandsebene

gelost werden muss.

2. Tatbestandslosungen

Hier setzen nun zu Recht die Tatbestandslosungen an,
die vorzugswiirdig sind, weil sie bereits auf der Ebene

zit offengelassen, was in Konstellationen gelten soll, in denen
nicht hochstpersonliche Rechtsgiiter betroffen sind.

2 Li, Yao, ZfiStW 2022, 27, 33, auf der Grundlage materi-
eller Subsidiaritit — a.A. Wessels, Johannes/Beulke, Werner/
Satzger, Helmut, Strafrecht Allgemeiner Teil, 51. Aufl., 2021,
Rn. 350 ff., und Satzger, Helmut, JURA 2008, 112, 119: Tat-
einheit, da hochstpersonliche Rechtsgiiter unterschiedlicher
Rechtsguttriger betroffen.

2 Kudlich, Hans, JA 2021, 339, 341; Sternberg-Lieben, Det-
lev, in: Schonke, Adolf/Schréder, Horst, 28. Aufl., 2010, § 15
Rn. 91.

des subjektiven Tatbestandes beriicksichtigen, dass der
Téter nur einen alternativen Vorsatz aufweist. Es stellt
sich jedoch die Frage, welcher Vorsatz Ausschlag ge-
bend sein soll. Hitte der Téter seinen Vorsatz von An-
fang an auf ein Opfer konkretisiert, so wire nur dieser
Vorsatz zu beriicksichtigen. Kann man aber sagen, dass
der Vorsatz in bestimmter Weise konkretisiert war?
Ahnlich wie bei den soeben skizzierten Konkurrenzlo-
sungen existieren unterschiedliche Losungen.

So gibt es Stimmen, die immer nur aus dem vollen-
deten Delikt bestrafen wollen.”® Da es um ,,Wille und
Wirksamkeit“ gehe, sei nur der tatsdchlich verwirklichte
Vorsatz entscheidend.”* In Konstellation (1) wire also
nur wegen einer gefihrlichen Korperverletzung an C zu
bestrafen; in den Konstellationen (2) und (3) nur wegen
einer vollendeten Korperverletzung am Menschen, wenn
dieser getroffen wird, und nur wegen einer vollendeten
Sachbeschiddigung (ggf. Tierquilerei), wenn das Tier
getroffen wird. Werden alle Opfer verfehlt, so soll sich
bei ungleichwertigen Opfern wie in den Konstellationen
(2) und (3) der Vorsatz bzgl. des schwereren Delikts
durchsetzen, bei gleichwertigen wie in Konstellation (1)
hingegen eine Wahlfeststellung moglich sein. Unabhén-
gig davon, dass dabei noch nicht geklart ist, was gelten
soll, wenn beide Opfer getroffen werden, bereitet es Un-
behagen, dass in Konstellation (2) und (3) die versuchte
Korperverletzung am Menschen ,,unter den Tisch* fiele,
wenn das Tier getroffen wird. Dadurch wiirde das Un-
recht der Tat nicht ausreichend geahndet.

Bernd Heinrich schligt eine differenzierende Lo-
sung vor.” Ausgehend von der Tatsache, dass der Ti-
ter vorsitzlich ein Delikt vollendet habe, sei er in jedem
Falle aus diesem zu bestrafen, sodass lediglich fraglich
sei, ob daneben auch das versuchte Delikt zu beriick-
sichtigen ist. Dies will der Jubilar anhand der ,,Wer-
tigkeit* der Objekte entscheiden. Sind getroffenes und
nicht getroffenes Objekt gleichwertig, so soll es bei einer
Bestrafung nur wegen des vollendeten Delikts bleiben;
sind sie ungleichwertig, so sei weiter zu differenzieren,

3 Zaczyk, Rainer, in: Nomos Kommentar zum StGB, 5. Aufl.,
2017, § 22 Rn. 20.

2 Zaczyk, Rainer, in: Nomos Kommentar zum StGB, 5. Aufl.,
2017, § 22 Rn. 20.

% Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 7. Aufl.,
Rn. 292 ff. Dieser Ansatz entspricht i.E. im Wesentlichen der
oben dargestellten ,,pragmatischen‘ Losung auf Konkurrenze-
bene.
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indem nur aus dem schwereren Delikt bestraft werden
soll, wenn dieses vollendet ist, hingegen Tateinheit an-
zunehmen sein soll, wenn der Titer das mildere Delikt
verwirklicht, das schwerere hingegen nur versucht hat.
Uberzeugend an diesem Ansatz ist, dass er vom Grund-
satz her nur einen Vorsatz beriicksichtigt und dem er-
hohten Unrechtsgehalt der schwereren Tat Rechnung
tragt.

Ich mochte jedoch vorschlagen, auch in dem Fall,
in dem der Titer das leichtere Delikt vollendet und das
schwerere nur versucht hat, d.h. in den Konstellationen
(2) und (3) ein Tier getroffen hat, nur wegen einer Vor-
satztat zu bestrafen, denn auch dann erscheint mir die
Annahme der Tateinheit von zwei Vorsatztaten als eine
zu starke Belastung des Titers, der nur ein Delikt bege-
hen wollte. Daher ist nur der Vorsatz bzgl. des schwers-
ten Delikts zu beriicksichtigen.”® Wer einen Menschen
toten oder verletzen will, der muss diesen schwerwie-
genden Vorsatz gegen sich gelten lassen, und es kann
ihm nicht zugutekommen, dass er daneben alternativ
auch ein leichteres Delikt in Erwidgung gezogen hat.
In dem Moment, in dem der Téter auf den Menschen
und das Tier losschldgt oder schief3t, geraten beide Ta-
ten ins Versuchsstadium, wobei der schwerere Vorsatz
jedoch dominiert und sich auch dann durchsetzt, wenn
der Schlag das Tier trifft. Man konnte sagen, dass der
Vorsatz sich auf das schwerere Delikt , konzentriert®.
Insofern iiberzeugt es mich nicht, wenn andere Stimmen
fordern, stattdessen immer nur das mildeste Delikt zu
beriicksichtigen.”” In den Konstellationen (2) und (3)
wire also jeweils wegen einer vollendeten oder ver-
suchten Korperverletzung am Menschen zu bestrafen,
die versuchte oder vollendete Sachbeschiddigung diirf-
te dem Téter hingegen nicht noch zusétzlich angelastet
werden, da er nur Vorsatz zur Begehung einer Tat hat-

% Heger, Martin, in: Lackner, Karl/Kiihl, Kristian/Heger,
Martin, StGB, 30. Aufl., 2023, § 15 Rn. 29; Kaspar, Johannes,
Strafrecht Allgemeiner Teil, 3. Aufl., 2019, Rn. 157; Kiihl, Kri-
stian, Strafrecht Allgemeiner Teil, 8. Aufl., 2017, § 5 Rn. 27b;
Otto, Harro, Grundkurs Strafrecht - Allgemeine Strafrechts-
lehre, 6. Aufl., 2000, § 7 Rn. 23; Vogel, Joachim/Biilte, Jens,
in: Leipziger Kommentar zum StGB, Bd. 1, 13. Aufl., 2020,
§ 15 Rn. 136; i.E. auch Joerden, Jan C., ZStW 95 (1983), 565,
594 f.; so schon auch Mezger, Edmund, in: Leipziger Kom-
mentar zum StGB, Bd. 1, 8. Aufl., 1957, § 59 Rn. 21 e).

2 Lampe, Ernst-Joachim, NJW 1958, 332, 333; so auch noch
Maurach, Reinhart/Zipf, Heinz, Strafrecht Allgemeiner Teil,
Teilband 1, 6. Aufl., 1983, S. 295, anders jetzt aber: 8. Aufl.,
1992, S. 309.

te. In Konstellation (1) wire wiederum nur wegen einer
vollendeten gefihrlichen Korperverletzung an C zu be-
strafen, weil das Unrecht der vollendeten Tat schwerer
wiegt als das des Versuchs der gefihrlichen Korperver-
letzung an B.?

Wenn gegen diese Ansicht vorgebracht wird, es
werde ein (vorsitzlich begangenes) vollendetes Delikt
im Tenor nicht beriicksichtigt, weil nur aus dem ver-
suchten schwereren Delikt bestraft wird,” so ist dem zu
entgegnen, dass dieses Erfolgsunrecht auch auf andere
Weise zum Tragen kommen kann, nidmlich im Wege
einer Strafbarkeit wegen einer Fahrlissigkeit,*® soweit
diese strafbar ist. Denn es ist sorgfaltswidrig, mit Ver-
letzungs- oder Totungsvorsatz auf einen Menschen zu
schiefen und dabei (auch) ein anderes Objekt zu tref-
fen. Zwar ist die fahrldssige Sachbeschiddigung nicht
strafbar, sodass dieser Ansatz in Konstellation (2) und
(3) nicht weiterhilft, wenn nur das Tier getroffen wird,
sehr wohl aber z.B., wenn zwei Menschen getroffen
werden.

Auf dieser Grundlage sind nun noch die beiden Si-
tuationen zu klidren, in denen der Titer entweder bei-
de Opfer oder keines von beiden trifft. Ich meine, dass
auch in diesen Fillen ebenso zu verfahren ist und das
schwerere Delikt sich durchsetzt. Trifft der Téter in
Konstellation (2) sowohl den Menschen als auch den
Hund, so ist er wegen einer vollendeten (gefihrlichen)
Korperverletzung zu bestrafen; die fahrldssige Sachbe-
schiadigung ist nicht strafbar. Trifft er in Konstellation
(1) beide Menschen, so ist er wegen einer vollende-
ten (gefdhrlichen) Korperverletzung in Tateinheit mit
einer fahrldssigen Korperverletzung, § 229 StGB, zu
bestrafen. Ebendies bildet die Intention des Titers ab:
Er wollte einen Menschen verletzen und hat dabei ver-
sehentlich auch einen zweiten verletzt. Die Verletzung
welches Menschen nun als die vorsitzliche angesehen
wird, ist zumindest hinsichtlich der Bestrafung des Ta-

8 Vogel, Joachim/Biilte, Jens, in: Leipziger Kommentar zum
StGB, Bd. 1, 13. Aufl., 2020, § 15 Rn. 136.

¥ Roxin, Claus/Greco, Luis, Strafrecht Allgemeiner Teil I,
5. Aufl., 2020, § 12 Rn. 94; Satzger, Helmut, JURA 2008,
112, 119.

30 So auch Joerden, Jan C., ZStW 95 (1983), 565, 590; Mitsch,
Wolfgang, NJW 2021, 798, 799; s. bereits v. Buri, Maximilian,
Ueber Causalitit und deren Verantwortung, 1873, S. 33 ff,;
Mezger, Edmund, in: Leipziger Kommentar zum StGB, Bd. 1,
8. Aufl., 1957, § 59 Rn. 21 e) — dagegen Li, Yao, ZfiStW 2022,
27, 30.
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ters unerheblich. Der Gegenansicht ist zwar zuzugeben,
dass dies aus Opfersicht durchaus einen Unterschied
macht,®! eine Bestrafung des Titers wegen zwei vor-
sitzlichen Korperverletzungen, die er nicht begehen
wollte, rechtfertigt dies aber nicht. Verfehlt der Titer
beide Opfer, so ist er in Konstellation (2) wegen einer
versuchten Korperverletzung am Menschen zu bestra-
fen, die versuchte Sachbeschiadigung darf ihm nicht zu-
sitzlich vorgeworfen werden.* Schligt er in Konstella-
tion (1) auf zwei Menschen ein und trifft keinen, so ist
wiederum nur eine Verurteilung wegen einer versuchten
(gefihrlichen) Korperverletzung moglich, wobei es im
Ermessen des Gerichts liegt, welche Alternative es zu
Grunde legt.

V. Zusammenfassung

Das Problem des Alternativvorsatzes ist durch die ak-
tuelle Entscheidung des BGH nicht zu Ende diskutiert.
Bernd Heinrich hat sich um eine differenzierte Losung
verdient gemacht, die das Ziel einer gerechten Erfassung
des Unrechtsgehalts verfolgt. Ich stimme ihm in fast al-
len Punkten zu, wiirde zu diesem Ergebnis, abweichend
von seiner Losung, indes nicht tiber eine stets zu befiir-
wortende Bestrafung des vollendeten Delikts gelangen,
sondern aus der Perspektive des schwersten Delikts. Wir
stimmen darin iiberein, dass im BGH-Fall (Konstellati-
on (1)) nur wegen einer gefahrlichen Korperverletzung
an C zu bestrafen ist, nicht aber zusitzlich und tatein-
heitlich wegen einer versuchten gefihrlichen Korperver-
letzung an B.

Da sich der Vorsatz bzgl. des schwereren Delikts
nach meiner Ansicht immer durchsetzt, wiirde ich je-
doch den Fall anders 16sen, in dem der Titer mit al-
ternativem Totungs- und Sachbeschiddigungsvorsatz
einen Menschen und ein Tier anvisiert und letztlich mit
seinem Schuss das Tier totet. Auch hier wiirde ich es
beim versuchten Totschlag belassen und dem Tter das
Unrecht der vollendeten Sachbeschiddigung nicht anla-

31 Vgl. Schuster, Frank, NStZ 2021, 422, 423.

32 So i.E. auch Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil,
7. Aufl., 2022, Rn. 294.

3 So aufgrund eines abweichenden Losungswegs, der zwei
alternative Perspektiven beriicksichtigt, auch Joerden, Jan C.,
ZStW 95 (1983), 565, 595, der allerdings erwégt, die alterna-
tive Verurteilung im Tenor zum Ausdruck zu bringen — a.A.
Vogel, Joachim/Biilte, Jens, in: Leipziger Kommentar zum
StGB, Bd. 1, 13. Aufl., 2020, § 15 Rn. 136: Wahlfeststellung.

sten. Da er nur den Vorsatz zur Verletzung eines Opfers
hatte und der Vorsatz zur Verletzung eines Menschen
schwerer wiegt, setzt sich dieser durch. Hinsichtlich
des tatsédchlich getroffenen Opfers bleibt Fahrldssig-
keit, die bei der Sachbeschiddigung aber nicht strafbar
ist.
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Verfassungsrechtliche Grenzen der Kriminalisierung einer Handlung*

Von Prof. Dr. Merab Turava, Prisident des Verfassungsgerichts von Georgien

I. Einleitung

In der Strafrechtsdogmatik und Praxis ist nach wie vor
umstritten, welche Verhaltensweisen durch strafrecht-
liche Normen verboten werden konnen, wie weit der
Ermessensspielraum des Gesetzgebers bei der Planung
und Ausgestaltung der Strafrechtspolitik ist und ob die
Verfassung dem Gesetzgeber dabei inhaltliche Grenzen
setzt oder nicht. Selbstverstiandlich geht es dabei nicht
um die Diskussion iiber kriminalpolitisch ungerechtfer-
tigte Entscheidungen des Gesetzgebers im Bereich des
Strafrechts. Fiir die verfassungsmifige Ordnung ist es
relevant, inwieweit diejenigen Standards geschiitzt sind,
die auBerhalb der Freiheit der gesetzgeberischen Tétig-
keit des Parlaments bestehen und in den Grundrechten
sowie der objektiven Werteordnung der Verfassung ins-
gesamt festgelegt sind.

Das Strafrecht ist das letzte Mittel zum Schutz der
gesellschaftlichen Ordnung. In der Lehre und Praxis des
Rechts ist es anerkannt, dass dessen Aufgabe die Be-
kdmpfung besonders gefihrlicher Verhaltensweisen ist.!
In diesem Zusammenhang geht es um die subsididre und
fragmentarische Natur des Strafrechts.? In der modernen
Strafrechtswissenschaft sind verschiedene Konzepte
entwickelt worden, die die Ausdehnung des materiellen
Strafrechts gewissermallen einschrinken und der Pona-
lisierung einer Handlung enge Grenzen setzen. Ein Teil
der Wissenschaft beschrinkt die Anwendbarkeit des
Strafrechts daher allein auf Schutz von Rechtsgiitern.
Nach einer anderen Auffassung sind die Strafrechts-
normen, ebenso wie andere Normen, nur am Mafstab
der Grundrechte als Abwehrrechte zu messen, wobei ei-
ner strengen Wahrung des VerhiltnismaBigkeitsgrund-
satzes entscheidende Bedeutung zukommt.

* Deutsche Ubersetzung des Aufsatzes von Marika Turava,
Lektoratsmitglied der Deutsch-Georgischen Strafrechtszeit-
schrift (DGStZ).

"' Vgl. Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl.,
2019, S. 2.

2Vgl. Turava, Merab, Die Lehre von der Straftat, 2011, S. 18.

Bei der Auseinandersetzung mit den fiir das ge-
orgische Strafrecht konzeptionellen Fragen ist die in
diesem Bereich existierende deutsch-georgische Zu-
sammenarbeit in der Wissenschaft uniibersehbar. Die
Zusammenarbeit auf dem Gebiet des materiellen Straf-
rechts, die in den 80-er Jahren des vergangenen Jahr-
hunderts angefangen hat, verlduft weiterhin fruchtbar. In
den letzten Jahrzehnten wurden in Georgien bedeutsame
Reformen und Veridnderungen durchgefiihrt, zu denen
die deutsch-georgischen Beziehungen einen groflen Bei-
trag geleistet haben. Der Austausch hat sich zudem in
der Durchfiihrung einer Reihe gemeinsamer Projekte
manifestiert, unter anderem auch mit der Beteiligung
des hochgeschitzten Jubilars, Prof. Dr. Bernd Heinrich,
der an diesen gemeinsamen Projekten erst als Profes-
sor der Juristischen Fakultit der Humboldt-Universitit
zu Berlin teilnahm und spiter als Ordinarius der Eber-
hard-Karls-Universitit Tiibingen mitwirkte.

Nach der Erlangung der staatlichen Unabhingigkeit
hat das deutsche wissenschaftliche und kulturelle En-
gagement in Georgien in den letzten Jahrzehnten posi-
tive Ergebnisse gezeigt. Eine Reihe von Studierenden,
Wissenschaftlern und praktizierenden Juristen haben im
Rahmen von Bildungs- und Forschungsaufenthalten gute
theoretische Kenntnisse und praktische Erfahrungen in
Deutschland gesammelt, deren Ergebnisse sichtbar sind
und sich auf die wissenschaftliche, pidagogische und
praktische Tiatigkeit der georgischen Juristen bis heute
auswirken.

Die deutsch-georgische Kooperation ist vielfiltig
und vielseitig, nicht zuletzt auch auf dem Gebiet des
Strafrechts. Unser verehrter Kollege Bernd Heinrich ist
seit Jahren einer der aktivsten Beteiligten dieser Zusam-
menarbeit, wofiir ihm von unserer Seite groler Dank und
Anerkennung gebiihren. Der vorliegende Aufsatz ist ihm
gewidmet. Die Erorterung betrifft diejenigen Umstin-
de, die den Geltungsbereich des materiellen Strafrechts
einschrinken. Dariiber hinaus wird die Bedeutung des
Schuldgrundsatzes beziiglich der Bewertung der Proble-
matik und der Bestimmung des verfassungsrechtlichen
Rahmens fiir die strafbegriindenden Normen dargestellt.
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I1. Das Konzept des Rechtsgiiterschutzes

Obwohl der Begriff des Rechtsguts?® fiir die Auslegung
strafrechtlicher Normen zweifellos eine grofle formale
Bedeutung hat, stoBt er in der verfassungsrechtlichen
Praxis auf gewisse Widerstinde beziiglich seines ma-
teriellen Inhalts.* So wird im modernen Strafrecht bei-
spielsweise dariiber diskutiert, inwieweit das materielle
Konzept des Rechtsguts den Gesetzgeber bei der Ausge-
staltung des Tatbestands einer strafbaren Handlung bin-
det. Die diesbeziiglich relevanten inhaltlichen Aspekte
sind vor allem auf die Theorie des Gesellschaftsvertrags
zuriickzufiihren, die in der Epoche der Aufklarung for-
muliert wurde. Der wesentliche Kern der genannten
Theorie zeigt sich im Hinblick auf das Strafrecht darin,
dass ,,die Biirger dem Staat die Strafgewalt nur insoweit
iibertragen haben, als es zur Sicherung eines friedlichen
und freien, die Menschenrechte wahrenden Zusammen-
lebens notwendig ist.*

Innerhalb der Rechtsgutslehre gibt es Meinungs-
verschiedenheiten dariiber, welche materiellen Anfor-
derungen an den Begriff des Rechtsguts gestellt werden
sollten. Nach allgemeiner Auffassung sind Rechtsgiiter
grundsitzlich die strafrechtlich geschiitzten Interessen®
bzw. die Bedingungen, die fiir die freie Entfaltung eines
Menschen sowie die Verwirklichung und das Funkti-
onieren der Grundrechte erforderlich sind’. Neben der
mehrdeutigen Auffassung vom Begriff des Rechtsguts
gibt es auch verschiedene Auffassungen beziiglich der
Frage, ob die Rechtsgutslehre einen Orientierungsrah-
men fiir die Strafrechtspolitik festlegt und ob sie dariiber
hinaus auch den Gesetzgeber verfassungsrechtlich bin-
det. Nach einer Ansichtist die Theorie des Gesellschafts-
vertrags zwischen Staat und Biirgern gewissermaflen in
die Verfassung aufgenommen worden. Die Verfassung
basiere ihrerseits auf der Idee des Gesellschaftsvertrags

3 Zur Rechtsgutslehre im Strafrecht sieche Amelung, Knut,
Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 1972, S. 15.
*Vgl. Appel, Ivo, Verfassung und Strafe, 1998, S. 342.

3 Roxin, Claus, Zur neueren Entwicklung der Rechtsgutsdebat-
te, in: Neumann, Ulfrid/Herzog, Felix (Hrsg.), Festschrift fiir
Winfried Hassemer, 2010, S. 573, 578.

® Vgl. Hassemer, Winfried/Neumann, Ulfried, in: Kindhduser,
Urs/Neumann, Ulfrid/Paeffgen, Hans-Ullrich (Hrsg.), Nomos
Kommentar zum StGB, 4. Aufl., 2013, Vor § 1 Rn. 144.

7 Vgl. Roxin, Claus, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 4.
Aufl., 2006, § 2 Rn. 7.

und impliziere sie gleichzeitig.® Nach anderer Auffas-
sung binde die Rechtsgutslehre fiir sich genommen den
Gesetzgeber bei der Festlegung einer strafbaren Hand-
lung zwar nicht, allerdings wohne sie dem Grundsatz
der VerhiltnisméBigkeit inne. Nach der unter anderem
von Roxin vertretenen Ansicht verstoe die Festlegung
der Strafbarkeit einer Handlung, auch wenn diese kein
Rechtsgut verletze, nicht schon von sich aus gegen den
Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit, sondern es bediirfe
diesbeziiglich einer Abwigung der Interessen im Einzel-
fall.?

Das deutsche Bundesverfassungsgericht (BVer-
fG) hat in seiner Rechtsprechung die Rechtsgutslehre
als verfassungsrechtliche Grenze der Strafbarkeit nicht
anerkannt. Nach Auffassung des Gerichts konne diese
Lehre zweifellos eine wichtige Orientierungsfunktion
bei der Auslegung strafrechtlicher Normen haben, wenn-
gleich sie den Gesetzgeber bei der Kriminalisierung ei-
ner Handlung nicht binde. Generell sei es die Sache des
Gesetzgebers, den Geltungsbereich des Strafrechts unter
Beriicksichtigung der jeweiligen Herausforderungen zu
bestimmen. Das BVerfG solle lediglich sicherstellen,
dass eine bestimmte Strafrechtsnorm im Wesentlichen
mit den Bestimmungen der Verfassung, den ungeschrie-
benen positiv-rechtlichen Grundsitzen und der objek-
tiven Werteordnung iibereinstimmt. Die Rechtsgutsleh-
re bestimme ihrerseits keinen wesentlich abweichenden
Mafstab, der bei der Entwicklung der Strafrechtspolitik
zu beriicksichtigen wire.!” Das BVerfG stellt in seinem
Beschluss vom 26. Februar 2008 ebenfalls fest, dass das
Strafrecht zum Schutz des Rechtsguts angewandt wer-
den konne. Allerdings betrachtet das Gericht das Rechts-
gut in diesem Zusammenhang nur im formellen Sinne,
also als die ratio legis, die jede Norm habe. Dariiber hi-
naus sieht das BVerfG nach eigener Rechtsprechung den
Schutz elementarer Werte des gesellschaftlichen Lebens
als Hauptaufgabe des Strafrechts an. In diesem Sinne
werde das Strafrecht als ultima ratio verwendet. Es
komme gerade dann zum Einsatz, wenn eine bestimmte
Verhaltensweise gesellschaftlich unertréiglich ist und de-

8 Roxin, Claus, Zur neueren Entwicklung der Rechtsgutsdebat-
te, in: Neumann, Ulfrid/Herzog, Felix (Hrsg.), Festschrift fiir
Winfried Hassemer, 2010, S. 573, 578.

° Roxin, Claus, Der gesetzgebungskritische Rechtsgutsbegriff
auf dem Priifstand, GA (Goltdammer‘s Archiv fiir Strafrecht)
8/2013, Vol. 160, 433, 451.

1" BVerfGE 120, 224.
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ren Verdriangung fiir das friedliche Zusammenleben der
Menschen besonders notwendig sei.!!

In jiingster Zeit hat die Rechtsprechungspraxis des
Verfassungsgerichts von Georgien beziiglich der Beur-
teilung der Verfassungsmifigkeit strafrechtlicher Nor-
men zugenommen. Gleichwohl gehen aus diesen Ent-
scheidungen die Bedeutung und der Einfluss der Rechts-
gutslehre auf die Kriminalisierung einer Handlung nicht
eindeutig hervor. Das Verfassungsgericht von Georgien
weist — ebenso wie das BVerfG — darauf hin, dass das
Strafrecht zum Schutz von Rechtsgiitern eingesetzt
wird. Eine vertiefende Analyse, die sich mit der Bin-
dungswirkung der Rechtsgutslehre fiir den Gesetzgeber
auseinandersetzen wiirde, liefert das Gericht bei diesen
Beurteilungen jedoch nicht.

Betrachtet man die relevante Rechtsprechung der
georgischen Verfassungsgerichtsbarkeit auf einer all-
gemeinen Ebene, zeigt sich, dass dem Gesetzgeber bei
der Kriminalisierung einer Handlung ein weiter Beur-
teilungsspielraum zugestanden wird. Nach dem Ver-
standnis des Verfassungsgerichts ,.ist es der Bereich
der Politik innerhalb derer der Staat zu entscheiden hat,
welche Handlung kriminalisiert und wie die Begehung
bestimmter Handlungen bestraft werden soll. Gerade
die Staatsgewalt muss die effektive Moglichkeit ha-
ben, die sich aus bestimmten Handlungen ergebenden
Gefahren zu bekdmpfen und die betreffenden Handlun-
gen unter Beriicksichtigung ihrer Schwere und Bedeu-
tung zu kriminalisieren. Gleichzeitig ist auch dasjeni-
ge MalB strafrechtlicher Verantwortung zu bestimmen,
das ausreichend und wirksam ist, um die Gefahren zu
bekdmpfen, die sich aus den relevanten Handlungen
ergeben.“!? Allerdings ,,ist die Funktion der Kriminali-
sierung und Bestrafung einer Handlung im Rechtsstaat
nur dann erfolgreich, wenn sie als ultima ratio eingesetzt
wird. Zum Schutz der Gesellschaft und der Interessen
der Menschen sollten strafrechtliche Normen als letztes
Mittel eingesetzt werden, also erst dann, wenn andere
Moglichkeiten des Rechtsgiiterschutzes ausgeschopft
sind“.”* Generell verbindet das Verfassungsgericht von

" BVerfGE 27, 18; siche auch Heinrich, Bernd, Strafrecht All-
gemeiner Teil, 6. Aufl, 2019, S. 2.

12 Entscheidung N1/4/592 des Verfassungsgerichts von Geor-
gien vom 24.11.2015 in der Rechtsache ,,Beka Tsikarishvili
gegen das Georgische Parlament .

13 Entscheidung N1/13/732 des Verfassungsgerichts von Ge-
orgien vom 30.11.2017 in der Rechtssache ,,Givi Shanidze

Georgien das Strafrecht organisch mit dem Zweck des
Rechtgiiterschutzes. Allerdings hat das georgische Ver-
fassungsgericht — ebenso wie das BVerfG — sich nicht
ausdriicklich mit der verfassungsrechtlichen Natur der
Rechtsgutslehre auseinandergesetzt und diejenige Bin-
dungswirkung analysiert, die dieses Konzept fiir den
Gesetzgeber hinsichtlich der Strafrechtspolitik haben
kann.

IIL. Der VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz

Sowohl die deutsche Rechtsprechung als auch die herr-
schende juristische Lehre betrachten die verfassungs-
rechtlichen Schranken strafbegriindender Normen im
Lichte des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes. Zudem ist
zu beriicksichtigen, dass strafrechtliche Normen — anders
als andere Rechtsnormen — keinen eigenen Bewertungs-
mafstab beziiglich ihrer VerhiltnismaBigkeit festgele-
gen. Das BVerfG priift zunéchst unter Beriicksichtigung
des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes, ob die in Frage
stehende Strafnorm einen legitimen Zweck hat. Dies be-
zieht sich auf den Schutz eines Rechtsguts, wobei darauf
hinzuweisen ist, dass damit das Konzept des Rechtsguts
im formellen Sinne gemeint ist. Andernfalls sollte der
legitime Zweck einer strafbarkeitsbegriindenden Norm
ein solcher Umstand sein, der dem materiellen Inhalt der
Rechtsgutslehre geniigt. Letzteres hat jedoch nach der-
zeitiger Praxis im Prozess der Gesetzgebung kein ver-
fassungsrechtliches Gewicht.'* Dementsprechend bieten
vor allem die drei Elemente der VerhiltnismaBigkeit
(Geeignetheit, Erforderlichkeit, VerhéltnismiBigkeit im
engeren Sinne) die Moglichkeit einer korrektiven Beur-
teilung.

Im Bereich der Geeignetheit ist zu beachten, inwie-
weit die gemil der strafrechtlichen Verantwortlichkeits-
norm anzuwendende MaBnahme ein taugliches Mittel
zur Erreichung eines legitimen Zwecks darstellt.”> Wenn
das Mittel die Erreichung des Zwecks unmoglich macht
oder erschwert, ist es ungeeignet und geniigt nicht dem
Malistab der VerfassungsmiBigkeit. Mit der Strafge-

gegen das Georgische Parlament “.
4 Vel. BVerfGE 120, 224.
5 Vgl. Bleckmann, Albert, Begriindung und Anwendungs-

bereich des VerhilltnismaBigkeitsprinzips, JuS (Juristische
Schulung) 3/1994, 177. Siehe auch BVerfGE 120, 224.
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setzgebung hat der Staat einen groflen Bewertungs- und
Ermessensspielraum bei der Suche nach Mitteln zur Er-
reichung eines legitimen Ziels, wobei der Gesetzgeber
aber selbstverstindlich nicht tiber den verfassungsrecht-
lichen Rahmen hinausgehen darf. Zudem ist anzumer-
ken, dass es verfassungsrechtlich nicht erforderlich ist,
dass der Gesetzgeber die bestmogliche MaBBnahme zur
Erreichung eines legitimen Zwecks wihlt. Es geniigt
vielmehr, dass das eingesetzte Mittel wenigstens eine
abstrakte Moglichkeit zur praktischen Verwirklichung
des gesetzten Zwecks schafft.!s

Ein weiteres Element bei der Beurteilung der Ver-
hiltnismiBigkeit strafrechtlicher Normen ist die Erfor-
derlichkeit. Der Gesetzgeber ist aufgefordert, genau zu
priifen, inwieweit ein Eingriff in die Grundrechte er-
forderlich ist. AuBerdem ist zu erwiégen, ob es weniger
eingriffsintensive rechtliche oder auBlerrechtliche Maf3-
nahmen gibt, die ebenso geeignet sind, die 6ffentlichen
Interessen zu verfolgen und den legitimen Zweck zu
erreichen.!” Die eigentliche Schwierigkeit liegt in die-
sem Fall in der Beurteilung der relativen Tauglichkeit
moglicher alternativer Instrumente. Aus normativer
Sicht geht es im Kern darum, festzustellen, wie gering
die Chance ist, dass das Alternativmittel wirkt.'® Die
Analyse der deutschen Rechtsprechung zeigt, dass das
BVerfG von einer tiefgreifenden Auseinandersetzung
mit dieser Frage absieht und sie in das Ermessen des Ge-
setzgebers stellt.”” Bei der Beurteilung der Erforderlich-
keit des gewdhlten Mittels zur Erreichung eines legiti-
men Zwecks, sowie bei der Prognose der dem Einzelnen
oder der Allgemeinheit drohenden Gefahren steht dem
Gesetzgeber ein solcher Beurteilungsspielraum zu, der
vom BVerfG - je nach Eigenart des in Rede stehenden
Sachbereichs, den Moglichkeiten, sich ein hinreichend
sicheres Urteil bilden zu konnen, und der auf dem Spiel
stehenden Rechtsgiiter — nur in begrenztem Umfang
iiberpriift werden kann.?® Aufgrund dieses Ansatzes der
deutschen Verfassungsgerichtsbarkeit gibt es bisher kei-

16 Vel. Grabitz, Eberhard, Der Grundsatz der Verhéltnismi-
Bigkeit in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts,
AOR (Archiv des offentlichen Rechts), 98. Band, 1973, 572.

7 Vgl. Kobakhidze, Irakli, Das Rechtsstaatsprinzip als unmit-
telbar geltendes Recht, Journal of Law 1/2013, 319.

8 Vgl. Lagodny, Otto, Strafrecht vor den Schranken der
Grundrechte, 1996, S. 275.

9 Vgl. BVerfGE 90, 145.
2 Vgl. BVerfGE 90, 145.

ne Entscheidung, durch die eine strafrechtliche Verant-
wortlichkeitsnorm infolge der Priifung ihrer Erforder-
lichkeit als verfassungswidrig angesehen wurde.

Das dritte Element des VerhiltnisméaBigkeitsgrund-
satzes ist die VerhdltnisméBigkeit im engeren Sinne,
die auf das Verhiltnis von Zweck und Mittel abstellt.
Der Gesetzgeber soll die Strafrechtspolitik und die auf
ihrer Grundlage entwickelten Strafnormen in ein an-
gemessenes Verhiltnis zu den potenziellen Adressaten
setzen. Die gewihlte Malnahme sollte nicht iiberméBig
sein. Insofern besteht breiter Konsens dariiber, dass die
scharfe Waffe des Strafrechts und die Bestrafung we-
gen eines bestimmten Verhaltens als Ausdruck sozi-
alethischer Verwerflichkeit nur in Bezug auf besonders
schiadliche Handlungen eingesetzt werden konnen, die
das friedliche Zusammenleben beeintrichtigen.?! Gera-
de in diesem Stadium tritt der praktische Ausdruck des
Prinzips ,,nicht mit Kanonen auf Spatzen schieen® am
deutlichsten in Erscheinung. Eingriffe in die Grund-
rechte sollten nicht auBler Verhiltnis zu dem legitimen
Zweck stehen, der erreicht werden soll. Genau auf die-
se Weise wird eine sinnvolle Einschrinkung der unge-
rechtfertigten Expansion des materiellen Strafrechts er-
reicht.?? In der deutschen Rechtswirklichkeit findet man
kaum einen Fall, in dem eine strafbegriindende Norm
im Stadium der VerhiltnismiBigkeit im engen Sinne als
verfassungswidrig angesehen wurde. Insofern verdient
die Entscheidung des BVerfG vom 26. Februar 2020 be-
sondere Aufmerksamkeit. Mit dieser Entscheidung hat
das BVerfG die Verfassungswidrigkeit des § 217 StGB
festgestellt, der bis dahin die geschiftsmiBige Forde-
rung der Selbstttung unter Strafe gestellt hatte. Nach
Einschitzung des Gerichts schiitze die grundgesetzlich
verankerte allgemeine personliche Freiheit als Ausdruck
individueller Autonomie das Recht, tiber das eigene Le-
ben zu verfiigen. Die Entscheidung des Einzelnen, sein
Leben nach seinen Vorstellungen zu gestalten, verdiene
es daher regelmiBig, von der Gesellschaft und dem Staat
respektiert zu werden. Die Freiheit zur Selbsttétung um-
fasse auch die Moglichkeit, dies mit Hilfe einer dritten
Person zu tun, sofern dies angeboten wird. Es gebe je-

2 Vgl. Vogel, Joachim, Strafrechtsgiiter und Rechtsgiiter-
schutz durch Strafrecht im Spiegel der Rechtsprechung des
Bundesverfassungerichts, StV (Zeitschrift Strafverteidiger)
1996, 110, 111.

2 Vgl. Lagodny, Otto, Strafrecht vor den Schranken der
Grundrechte, 1996, S. 275.
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doch als solches kein verfassungsméifiges Recht auf as-
sistierten Suizid. Dies habe eine praktische Bedeutung
insofern, als dass eine sterbewillige Person von einem
Arzt ohne Beriicksichtigung seines Willens und seiner
inneren Uberzeugungen nicht verlangen konne, den
schmerzlosen Sterbensprozess zu fordern. Das Gericht
stellt weiter fest, dass der Staat bei der Kriminalisie-
rung dieser Form der Suizidhilfe einen legitimen Zweck
verfolge, nidmlich den Schutz sowohl der Willensauto-
nomie des Suizidwilligen als auch dessen Lebens. Al-
lerdings diirften dabei das allgemeine Personlichkeits-
und Selbstbestimmungsrecht, die verfassungsrechtlich
schutzwiirdige Interessen darstellen, nicht aufler Acht
gelassen werden. Dementsprechend sei in diesem Pro-
zess ein angemessener Ausgleich der kollidierenden
Rechtsgiiter erforderlich, welchen die angegriffene
Strafnorm nicht ermogliche. In dieser Hinsicht fehle es
an Ressourcen zur deren Auslegung, die mit der Verfas-
sung und den Grundrechten vereinbar seien. Dariiber hi-
naus habe der Staat natiirlich das Recht, die T4tigkeit der
Organisationen und Personen, die Suizidbeihilfe leisten,
in den Rahmen gesetzlicher Regelungen — die auch das
Strafrecht einbeziehen — zu bringen, insbesondere dann,
wenn die Form ihrer Titigkeit die Willensautonomie des
Suizidwilligen gefihrde. Jedoch schlieffe die fragliche
Norm den Raum vollstindig ab, da sie es unmoglich
mache, aufgrund einer bewusst getroffenen Entschei-
dung mittels Suizidbeihilfe tiber das eigene Leben zu
verfiigen.?® Tatséchlich war dies der erste Fall, in dem
das BVerfG eine bestimmte Norm des deutschen Straf-
gesetzbuches im Sinne des Grundsatzes der Verhiltnis-
miBigkeit, genauer gesagt der VerhiltnismiBigkeit im
engen Sinne, fiir verfassungswidrig befunden hat. Be-
merkenswert ist zudem, dass das BVerfG im Einzelfall
auch erortert, inwieweit prozessuale Moglichkeiten be-
stehen und bei der Beurteilung der VerhiltnisméBigkeit
von strafbewehrtem Unrecht geringer Bedeutung zu be-
riicksichtigen sind.?* Daher wiirdigt das Gericht die Auf-
erlegung strafrechtlicher Verantwortung fiir derartiges
Unrecht im Allgemeinen nicht als von sich aus verfas-
sungswidrig, sondern beriicksichtigt auch das Bestehen
prozessualer Korrekturmoglichkeiten. Dieser Ansatz
wurde teilweise kritisiert. Da eine generell bestimmte
Ahndung geringfiigigen Unrechts unverhéltnismifBig

% BVerfG NJW (Neue Juristische Wochenschrift) 2020, 2394.
2 Vel. BVerfGE 90, 145.

sei, miisse eine Norm zumindest als teilweise verfas-
sungswidrig anerkannt werden, sofern auch prozessual
eine Abhilfe nicht moglich sei.

Auch das Verfassungsgericht von Georgien beurteilt
im Rahmen seiner Rechtsprechung die Verfassungsmi-
Bigkeit von Strafnormen nach dem Grundsatz der Ver-
hiltnismiBigkeit. Ahnlich wie in Deutschland betont es
dabei die subsididre, fragmentarische Natur des Straf-
rechts und dessen ultima-ratio-Charakter. Allerdings ist
zu beachten, dass diesen Elementen fiir sich genommen
nicht die Funktion zukommt, einen eigenstindigen ver-
fassungsrechtlichen Maf3stab zu bestimmen. Stattdessen
sind sie in den VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz integriert.
Auch das georgische Verfassungsgericht verweist auf
das Konzept der Rechtsgutslehre, geht aber nicht darauf
ein, welche Anforderungen daraus beziiglich der Kri-
minalisierung einer Handlung durch den Gesetzgeber
erwachsen. Der Schutz eines Rechtsgutes wird im All-
gemeinen als ein legitimer Zweck betrachtet. Dariiber
hinaus bleibt die Frage, welchen Einfluss die Rechtsgut-
slehre und deren materieller Inhalt auf die Bestimmung
des legitimen Zwecks haben, bis heute offen. Auch in
der Praxis der georgischen Verfassungsgerichtsbarkeit
gab es einen Fall, in dem strafrechtliche Verantwortung
begriindende Normen fiir verfassungswidrig erkannt
wurden. Streitgegenstand war die VerfassungsméBigkeit
des normativen Inhalts des Wortlauts ,,illegaler Konsum
ohne irztliche Verschreibung™ in Art. 273 des geor-
gischen Strafgesetzbuches beziiglich Art. 16 (Recht auf
freie Entfaltung der Personlichkeit) der georgischen Ver-
fassung (in der bis zum 16.12.2018 geltenden Fassung).
Die fragliche Norm begriindete strafrechtliche Verant-
wortlichkeit fiir den Gebrauch von Cannabis, das in der
92. horizontalen der zweiten Anlage des georgischen
Gesetzes iiber Betdubungsmittel, psychotrope Stoffe
und deren Ausgangsstoffe sowie iiber narkologische
Unterstiitzung als Betdubungsmittel definiert ist. Das
Verfassungsgericht befasste sich auf der Grundlage des
klassischen Schemas der VerhiltnisméBigkeit mit der
Frage der VerfassungsmiBigkeit der Strafnorm. Nach
der Feststellung des legitimen 6ffentlichen Zwecks, der
Geeignetheit und der Erforderlichkeit kam das Gericht
zu dem Schluss, dass die angegriffene Norm dem ver-
fassungsrechtlichen Gebot der VerhiltnismaBigkeit im

% Siehe die abweichende Meinung des Richters Sommer,
BVerfGE 90, 212.
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engeren Sinne (Angemessenheit) nicht geniige, weil die
mit ihr statuierte Regelung zu einem pauschalen Eingriff
in die Privatsphére bzw. die personliche Autonomie fiih-
re. Konkret begriindete die Norm eine ausnahmslose
strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir den wiederhol-
ten Gebrauch von Cannabis, unabhingig davon, ob die
Handlung eine Gefahr fiir die 6ffentliche Ordnung, die
Gesundheit anderer oder sonstige Rechtsgiiter darstellte
oder nicht. Dementsprechend hat das Verfassungsge-
richt die Regelung als unverhiltnisméBigen Eingriff in
den durch die personliche Autonomie einer Person ge-
schiitzten Lebensbereich anerkannt.?

IV. Der Schuldgrundsatz

Der Schuldgrundsatz kann ebenfalls als ein einschrinken-
der und bindender Umstand beziiglich des Handlungs-
spielraums bei der Strafgesetzgebung betrachtet werden.
Im Gegensatz zu anderen Verbotsnormen beziehen sich
Strafnormen auf eine sozialethische Verwerflichkeit.
Das Verhalten einer Person wird als verwerflich ange-
sehen, wenn damit gegen die durch die Verbotsnorm des
Strafrechts festgelegte Ordnung verstolen wird. Dies
ist aber nur dann moglich, wenn die Voraussetzungen
des Schuldgrundsatzes gewahrt bleiben, die einen ver-
fassungsrechtlichem Rang besitzen. Das Schuldprinzip
wird zunichst von seiner formellen Bedeutung her ver-
standen, d.h. als die individuelle Vorwerfbarkeit einer
Handlung. Es ist zudem aber auch moglich, von einer
materiellen Natur und dem Inhalt des Schuldprinzips zu
sprechen. Die sozialethische Verwerfung weist selbst-
verstandlich auf den materiellen Gehalt des Schuld-
prinzips hin. Dies wird umso deutlicher, wenn man das
Schuldprinzip aus Grundsitzen wie der Rechtsstaatli-
chkeit, der Menschenwiirde und der individuellen Ver-
antwortung ableitet. Das Rechtsstaatsprinzip beinhaltet
immer auch den Aspekt der materiellen Gerechtigkeit.”’
Fiir strafrechtliche Zwecke gilt das Genannte auch im
Rahmen des Schuldgrundsatzes.?® Daher ist dies bereits

26

Vgl. Entscheidung N1/13/732 des Verfassungsgerichts von
Georgien vom 30.11.2017 in der Rechtssache ,, Givi Shanidze
gegen das Parlament Georgien*“.

2 Vgl. BVerfGE 7, 89; BVerfGE 187, 246.

% Vgl. BVerfG NJW 1997, 929, 930; BVerfG NJW 2013,
1058, 1060.

der erste Hinweis darauf, dass fiir das richtige Verstind-
nis des Wesens des Schuldprinzips auch materielle Ge-
rechtigkeitserwidgungen beriicksichtigt werden miissen.
So verbietet es die Menschenwiirde beispielsweise, eine
Person zum bloBen Objekt der Straftatbekdmpfung zu
machen und damit gegen die Anforderungen ihres sozi-
alen Achtungsanspruchs zu verstoBen.”” Dies gilt nach
der in der deutschen Rechtsdogmatik vorherrschenden
Auffassung insbesondere fiir solche Handlungen, die
lediglich dem Schutz gesellschaftlicher Tabus oder mo-
ralischer Uberzeugungen dienen.* Der Schutz der in der
Gesellschaft vorherrschenden moralischen Werte und
Tabus kann nicht als Aufgabe eines modernistischen
Strafrechts angesehen werden. Individuelle Verant-
wortung bezieht sich auf die tatsichliche Fihigkeit ei-
ner Person, Entscheidungen in Bezug auf sich selbst zu
treffen, einschlieBlich solcher, die fiir sie schidlich und
unverniinftig sind. Daraus folgt, dass Fille von Selbst-
verletzung nicht Gegenstand einer sozialethischen Ver-
urteilung sein konnen. Die oben genannten Probleme
sind eng mit dem Schuldprinzip verbunden. Unter Be-
riicksichtigung dessen sollte der legitime Zweck von
Strafnormen nur darin bestehen, den Anforderungen des
materiellen Inhalts des Schuldgrundsatzes Rechnung zu
tragen.’! Das Schuldprinzip kann nicht nur die Frage
beantworten, welche Positionen strafrechtlich geschiitzt
werden konnen. Unter Beriicksichtigung des formalen
Inhalts der Schuld und ihrer von der Zurechnungsfunk-
tion gepriagten Natur kann sie auch die Wirkung der
Strafnorm auf der Stufe der Geeignetheit und Erforder-
lichkeit normativ einschrianken. Dies gilt insbesondere
fiir die abstrakten Gefdhrdungsdelikte, bei denen eine
Schidigung rechtlicher Interessen noch fernliegt und es
schwierig ist, von der Schuld einer Person in materieller
Hinsicht zu sprechen.? Demnach kann eine Strafbarkeit
im Stadium der Geeignetheit ausgeschlossen werden,
wenn die Gefahr fiir das Rechtsgut noch weit entfernt
ist.

2 Vgl. BVerfGE 50, 125.

30 Vel. Hassemer, Winfried, Theorie und Soziologie des Ver-
brechens, 1973, S. 242.

3 Vgl. Kaspar, Johannes, VerhiltnismaBigkeit und Grund-
rechtsschutz im modernen Priaventionsstrafrecht, 2014, S. 270.

3 Siehe die abweichende Meinung des Richters Grafhoff,
BVerfGE 90, 199.
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V. Fazit

Sowohl die Rechtsgutslehre als auch der Verhiltnisma-
Bigkeitsgrundsatz konnen unter den Bedingungen ihrer
verfassungsrechtlichen Auslegung dem Gesetzgeber bei
der Schaffung von Strafnormen keine klaren Grenzen
setzen. Die Rechtsgutslehre wurde von der deutschen
Praxis abgelehnt, wihrend das Verfassungsgericht von
Georgien ihre verfassungsrechtliche Bedeutung noch
nicht tiefgreifend erortert hat. Im Rahmen des Verhilt-
nismaBigkeitsgrundsatzes ist es problematisch, dem Ge-
setzgeber bei der Bestimmung des legitimen Zwecks,
dem eine strafrechtliche Normen dienen soll, einen nahe-
zu unbegrenzten Ermessensspielraum einzurdumen. Die
subsididre und fragmentarische Natur des materiellen
Strafrechts manifestiert sich nur in einzelnen Verhilt-
nismiBigkeitselementen im Kontext einer gemeinsamen
Beurteilung, ohne dass diesen dabei eine eigenstindige
verfassungsrechtliche Bedeutung fiir die Identifizierung
der Problemfrage zukommt, fiir welche Art von Hand-
lungen der Gesetzgeber Strafbarkeit festlegen darf.

Vor dem Hintergrund der Abgrenzung der Rechts-
gutslehre und des Grundsatzes der VerhiltnismaBigkeit
und deren Gegenldufigkeit wird der Schuldgrundsatz
aufer Acht gelassen, den man nach bisheriger Recht-
sprechung nur bei der Priifung der Verfassungsmifig-
keit einer Strafe beriicksichtigt. Dementsprechend hat
sein materieller Inhalt und dessen Auswirkung auf die
Beurteilung der VerfassungsmiBigkeit der strafbarkeits-
begriindenden Normen geringere Relevanz. Somit wird
deutlich, dass sowohl die Rechtsgutslehre und der Ver-
hiltnisméBigkeitsgrundsatz als auch der Schuldgrund-
satz einer vertieften Untersuchung bediirfen, um fiir den
Gesetzgeber dahingehend Klarheit zu schaffen, welchen
verfassungsrechtlichen Rahmen er bei der Umsetzung
einer angemessenen Strafrechtspolitik einzuhalten hat.
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