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Vorwort
Liebe Leserinnen und Leser,

auf Threm Bildschirm entfaltet sich vor Ihren
Augen die erste Ausgabe der Deutsch-Georgischen
Strafrechtszeitschrift. Erkléartes Ziel der Herausgeber
dieser ,,DGStZ“ ist es, den wissenschaftlichen, aber
auch praktischen Austausch zwischen georgischen und
deutschen Strafjuristen durch ein gemeinsames regel-
miBig zweisprachig erscheinendes und von tiberall —
nicht nur in den beiden Lindern — lesbares Forum in-
stitutionell abzusichern. Einen inhaltlichen Austausch
zwischen deutschen und georgischen Strafjuristen und
Rechtswissenschaftlern gibt es schon lange und auf
allen Ebenen. Neben studentischen Austauschsemi-
naren und Summerschools hat sich auf der Ebene des
Graduiertenstudiums ebenfalls seit vielen Jahren eine
enge Zusammenarbeit entwickelt. Ein hervorragender
Reprisentant dieser Stufen eines rechtswissenschaft-
lichen Austauschs ist der derzeitige Schriftleiter der
DGStZ. Anri Okhanashvili war an der Organisation
studentischer Austauschseminare im Rahmen des Ber-
liner Netzwerks Ost-West mit der Staatlichen Iwane-
Dschawachischwili-Universitiat Tbilisi beteiligt und
hat danach an der Universitidt Jena ein Masterstudium
absolviert; derzeit schlieft er sein Promotionsverfah-
ren an der Humboldt-Universitdt zu Berlin ab. Auch
auf der Ebene der Herausgeber der DGStZ gibt es
solche Verschrinkungen. Merab Turava hat ebenfalls
in Berlin promoviert und danach in Deutschland als
Alexander von Humboldt-Professor gewirkt. Heiner
Alwart aus Jena, der Organisator der ersten deutsch-
georgischen Strafrechtslehrertagung und Verfasser des
deutschen Fachaufsatzes im vorliegenden Heft, hat vor
drei Jahren von der Staatlichen Universitit Tbilisi die
Ehrendoktorwiirde erlangt.

Die Kooperation zwischen der deutschen und der
georgischen Strafrechtswissenschaft ist aber schon weit
ilter, wenngleich sie als solche, vor allem in Deutsch-
land, nicht immer erkennbar war. So wurden die in
den 1980er Jahren intensivierten deutsch-sowjetischen
Strafrechtsgespriche auf sowjetischer Seite getragen
von Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftlern aus
Tbilisi. Der westdeutsche Blick auf das ,,sowjetische*
Strafrecht dieser Jahre war damit vor allem ein Blick
auf die georgische Strafrechtswissenschaft. Und in Ost-

deutschland war vor allem die Universitit Jena feder-
fithrend bei den wissenschaftlichen Kontakten mit der
Staatlichen Universitit Tbilisi. Auch daraus sind bis
heute fortwirkende enge wissenschaftliche Kooperati-
onen entstanden. Aus Berliner Sicht konnte man den
Blick sogar noch weiter in die Vergangenheit schweifen
lassen, war es doch der bis heute weltberiihmte Berliner
Straf- und Volkerrechtler Franz von Liszt, der unmit-
telbar nach der ersten staatlichen Selbststindigkeit Ge-
orgiens im August 1918 ein Gutachten publiziert hat,
in welchem er begriindete, warum das Deutsche Reich
den jungen georgischen Staat als solchen anzuerkennen
habe.

Doch genug des Vergangenen. Die DGStZ soll
vielmehr in die Zukunft wirken und die bisher vor
allem personlich oder universitdr vermittelten Aus-
tauschbeziehungen zwischen der deutschen und der
georgischen Strafrechtswissenschaft verstetigen und
einen institutionellen Rahmen fiir dessen Weiterfiih-
rung bieten. Das vorliegende erste Heft kann als Pro-
totyp dafiir gelten, wie es in Zukunft weitergehen soll.
So sollen neben Fachaufsitzen (hier beginnend mit
dem Beitrag des Altmeisters des georgischen Straf-
rechts Otar Gamkrelidze iiber zwei Beitrige zur Not-
wehr aus deutscher und georgischer Warte) alle ande-
ren fiir juristische Fachjournale typischen Kategorien
bedient werden: Es gibt Urteile und Urteilsbespre-
chungen, Rezensionen und Tagungsberichte sowie ak-
tuelle Nachrichten. Insoweit soll der Zeitschrift auch
die Aufgabe zufallen, die vielfiltigen deutsch-georgi-
schen Kontakte zu biindeln und ein Forum gegenseiti-
ger Information zu bieten, laufen viele Kontakte doch
parallel und teilweise auch ,,aneinander vorbei*, was
zu bedauern ist.

Zu guter Letzt mochten wir uns als Herausgeber
herzlich bedanken bei allen, die das vorliegende Pro-
dukt moglich gemacht haben und uns auch in Zukunft
weiter begleiten werden. Neben den Autoren dieser
Ausgabe und Redaktionsmitarbeitern, insbesondere
den Ubersetzerinnen und Ubersetzern sowie Anri Ok-
hanashvili, der das vorliegende Heft durch sein uner-
miidliches Arbeiten erst moglich gemacht hat, ist be-
sonders hervorzuheben die IRZ-Stiftung, die dem Pro-
jekt den finanziellen Hintergrund gegeben hat, und die
Juristische Fakultit der Ivane Javakhishvili Staatlichen
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Universitit Thbilisi, die es beherbergen wird. Thnen al-
len vielen Dank! Die DGStZ wird Zeugnis ablegen,
dass sich ihr Engagement wirklich ausgezahlt hat. Fiir
Anregungen aus der Leserschaft sind wir jederzeit sehr
dankbar.

Die Herausgeber

DGStzZ 1/2016



Der Begriff der Strafe im Strafrecht*

Von Professor Dr. Dr. h.c. (GAU) Otar Gamkrelidze **

I. Einleitung

Es ist allgemein bekannt, dass die Strafe eine durch
den Staat strafgesetzlich etablierte ZwangsmaBnahme ist,
die gegen einen Straftiter angewandt wird. Die Strafe,
zusammen mit dem Begriff der Straftat, bildet einen zen-
tralen Begriff des Strafrechts. Im Gegensatz zum Begriff
der Straftat, gibt es im Strafgesetzbuch jedoch keinen
allgemeinen einheitlichen, wissenschaftlich erarbeiteten
Begriff der Strafe. Im georgischen Strafgesetzbuch' exis-
tiert nur eine Liste von Arten der Bestrafung und deren
Begriffsbestimmungen. Der vorliegende Aufsatz befasst
sich mit dem Begriff der Strafe und dabei wird auch die
Schuld als Grundlage der Strafzumessung erortert.

I1. Der Begriff der Strafe

Straftat und Strafe sind zwei gegenldufige Begrif-
fe. Ein Mensch begeht eine Straftat in Konfrontation
zu Gesellschaft und Staat. Der Staat wiederum wendet
gegen den Titer MaBnahmen an, welche seine Rechte
einschrinken.

AuBlerdem sind die Ziele der Einschrinkung der
Rechte des Titers durch den Gesetzgeber festgelegt.
Artikel 39 des gStGB legt fest: ,,Das Ziel der Strafe ist
Gerechtigkeit wiederherzustellen, das Vermeiden einer
neuen Straftat und die Resozialisierung des Téters”. Da-
raus ergibt sich, dass die Einschrinkung der Rechte des
Straftiters drei Zwecken dient:

* Beim vorliegenden Aufsatz handelt es sich um den iiberar-
beiteten Vortrag, den ich am 12. November 2015 auf der wis-
senschaftlichen Konferenz anlésslich des 110. Jubildums von
Tinatin Tsereteli und Wladimer Makashvili gehalten habe. Es
wurde die Rechts- und Gesetzeslage bis Ende Dezember 2015
beriicksichtigt.

Deutsche Ubersetzung des Aufsatzes vom Lektoratsmitglied
der DGStZ Frau Rusudan Mikelashvili.

** Der Autor ist Leiter der Abteilung fiir Strafrecht und Kri-
minologie der Tinatin Tsereteli Institut fiir Staat und Recht der
TSU.

' Im Folgenden als gStGB abgekiirzt.

Der erste Zweck ist die Wiederherstellung der Ge-
rechtigkeit, gerichtet auf die Vergangenheit. Er soll der
Zustand wiederhergestellt werden, den der Straftiter
durch sein Verhalten veréndert hat. Diese Frage ist natiir-
lich nicht im direkten Sinne zu verstehen. In vielen Fil-
len wird die Gerechtigkeit nicht im gleichen Sinne wie-
derhergestellt, wie man es sich iiblicherweise vorstellen
kann. So kann beispielsweise ein Getoteter nicht wieder
zum Leben erweckt werden. Jedoch ist die Strafe fiir die
Angehorigen eine Genugtuung fiir das Verbrechen.

Auf der anderen Seite schafft die Bestrafung des Ti-
ters den Grund des Friedens, nicht nur fiir die Angeho-
rigen des Opfers. Sie wirkt sich vielmehr auch positiv
auf andere Mitglieder der Gesellschaft aus. Die Straflo-
sigkeit gefihrdet die ganze Gesellschaft, denn die Straf-
losigkeit wirkt ermutigend und animiert nicht nur den
Titer sondern auch andere Personen, eine neue Straftat
zu begehen.

Gemail Artikel 39 StGB ist das zweite Ziel der Be-
strafung des Titers, eine neue Straftat zu vermeiden.
Wie bereits erwihnt, ist die Strafbarkeit nicht nur auf
die Vergangenheit gerichtet, sondern auch in die Zu-
kunft. Durch die Bestrafung des Titers werden alle ge-
mahnt, dass im Falle der Begehung einer Straftat diese
nicht straflos bleiben werden. In dieser Hinsicht dient
die Anwendung der Strafe der Verhinderung kiinftiger
Straftaten.

Das dritte Ziel der Strafe ist laut Artikel 39 StGB
die Resozialisierung des Titers, was eine Wiedereinglie-
derung des Straftiters in die Gesellschaft ermoglichen
soll. Wenn der Titer eine Straftat begeht, gerit er damit
in Konflikt mit der Gesellschaft. Sein Verhalten ist ge-
gen die Gesellschaft gerichtet. Je mehr solche Konflikte
gegen die Gesellschaft entstehen, desto mehr wiirde die
Gesellschaft geschwicht, und der Staat wiirde dadurch
einen Teil seiner gemeinschaftsbildenden Funktion ein-
biiBen. Deswegen liegt es im besonderen Interesse des
Staates, allgemein Konflikte zwischen Einzelnen und
der Gemeinschaft moglichst zu reduzieren. Vor allem
wenn ein solcher Konflikt durch die Begehung einer
Straftat entsteht.

Deutsch-Georgische Strafrechtszeitschrift — www.dgstz.de
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Die Strafe ist eine der moglichen MaBBnahmen, wel-
che im Strafrecht zur Anwendung gelangen. Im Straf-
recht sind auch andere MaBnahmen vorgesehen, wie
folgende Beispiele zeigen: 1. ZwangsmalBnahmen mit
erzieherischer Einwirkung und 2. medizinische Zwangs-
mafnahmen. Jedoch fiel mit Gesetz vom 3. Juli 2007
dasjenige Kapitel weg, in dem die Grundlagen (Artikel
101-107) der medizinischen ZwangsmaBinahmen nor-
miert waren. Die iibrigen ZwangsmalBBnahmen wurde,
jedoch in fehlerhafter Form, nur noch in Art. 34 Absatz
3 des gStGB beibehalten.

Der Inhalt dieser Norm lautet: ,,Wenn die Tat von
einem schuldfihigen Menschen begangen wurde, der
jedoch noch vor der Urteilsverkiindung psychisch
erkrankt, wodurch er das Unrecht der Tat nicht er-
kennen oder steuern kann, wird diese Person die vom
Gericht zuerkannte Strafe bis zu seiner Gesundung
in einer entsprechenden medizinischen Heilanstalt
verbiilen.

Wie kann der Titer bestraft werden, der vor der Ur-
teilsverkiindung so psychisch erkrankt, dass ,.er das Un-
recht der Tat nicht erkennen oder steuern kann*. Geméif
Art. 101 StGB a.F., welcher am 3. Juli 2007 aufgeho-
ben wurde, war das Gericht befugt, eine medizinische
Zwangsmalinahme anzuordnen, wenn die Person nach
der Begehung der Straftat psychisch erkrankte, wodurch
eine Strafzumessung oder Strafvollstreckung unmoglich
gemacht wird (Artikel 101 Absatz 1 lit. ,,g*). Somit war
die Fassung des Strafgesetzbuches vom 7. Juli 2007 vol-
lig sinnlos.

Jedoch wurde die Fassung vom 7. Juli 2007 mit
Anderungsgesetz des gStGB, den das Justizministerium
neu ausgearbeitet hat, folgendermalien geédndert: ,,der
Téter wird nicht in strafrechtliche Verantwortung ge-
nommen, wenn die Tat von einem schuldfihigen Men-
schen begangen wurde, der jedoch vor der Urteilsver-
kiindung psychisch erkrankt, wodurch er das Unrecht
der Tat nicht erkennen oder steuern kann” (Absatz 2
Satz 1).

Leider wurde in diesem Entwurf der andere Arti-
kel des VI. Kapitels des gStGB nicht wiederhergestellt.
Insbesondere wird in Art. 101 Absatz 2 betont, wonach
»gegen die in diesem Artikel erwihnte Person die medi-
zinische ZwangsmalBnahme nur dann angeordnet wird,
wenn ihr psychischer Zustand diese Person selbst oder
andere gefihrdet oder in sonstiger Weise eine Gefihr-
dung vorliegt®.

Die Authebung dieses Artikels aus dem Strafge-
setzbuch war vollig unvertretbar, da dieser mit der Ge-
fahr durch strafrechtlich relevante Unrechtsbegehung
verkniipft ist. Jedoch sollte nicht nur dieser Artikel,
sondern das ganze VI. Kapitel wiederhergestellt wer-
den, welches mit Gesetz vom 3. Juli 2007 aufgehoben
wurde.

Eine weitere ,strafrechtliche Mallnahme®, die im
Strafgesetzbuch vorgesehen ist, ist die Zwangsmalnah-
me mit Erziehungswirkung. Die Erziehungsmalregeln
gelten fiir Jugendliche oder Heranwachsende. Laut Art.
90 des gStGB kann ,,das Gericht gegeniiber dem Min-
derjdhrigen, der erstmalig eine minder schwere Tat be-
gangen hat, von der Strafverfolgung absehen, wenn es
der Ansicht ist, dass fiir dessen Besserung die Anwen-
dung einer erzieherischen Zwangsmalinahme angemes-
sen ist™.

Es ist klarzustellen, dass ,,der Zwang** auch hier im
Vordergrund steht. Wenn man den Blick auf die Fas-
sung bis zum 3. Juli 2007 wirft, war eine zwangswei-
se Heilung im Strafgesetzbuch vorgesehen, die gegen
psychisch Kranke angewendet wurde, welche straf-
rechtlich relevantes Unrecht begangen haben. Eine der-
artige Notwendigkeit des ,,Zwangs” sieht man auch bei
Jugendlichen, die ein Bagatelldelikt begangen haben.
In beiden Fillen bezieht es sich auf die Begehung straf-
rechtlich relevanten Unrechts, was von Staatsseiten
eine zwanghafte Einschrinkung der Menschenrechte
zur Folge hat.

Eine derartige Einschrinkung der Menschenrechte
mittels Zwang liegt auch in der Strafzumessung. Aber
welchen Unterschied gibt es zwischen den hier erwéhn-
ten Zwangsfillen? Wenn es im ersteren Fall um eine
Zwangsheilung von psychisch kranken Person geht und
im zweiten Fall eine erzieherische Zwangsmalinahme
vorliegt, wird der Tater im Zuge der Strafzumessung
bestraft, wodurch die Rechte des Titers gezielt einge-
schrinkt werden. Dies entspricht weitestgehend dem
Begriff der Strafe in der modernen georgischen juristi-
schen Literatur.

,Die Strafe als besondere staatliche Zwangsmal-
nahme* ,,— so liest man im Lehrbuch des Strafrechts, das
im Jahre 1966 in Moskau herausgegeben wurde — ,,wird
auf Grundlage eines Urteils gegen diejenige Person an-
gewendet, die eine Straftat begangen hat, und zielt auf
die Besserung der Person sowie auf die Vermeidung
weiterer Straftaten, sowohl durch diesen Titer selbst,

DGStzZ 1/2016
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als auch durch andere Personen.””” Es ist bemerkenswert,
dass hier zwei Merkmale der Strafe skizziert werden.
Als Erstes gilt die Strafe als Zwangsmalinahme, die
durch ein Gericht gegen den Titer angeordnet wird. Als
zweites Merkmal sind die Zwecke dieser Mallnahme ge-
nannt.

In der georgischen juristischen Fachliteratur wird
dieser Begriff noch begrenzter definiert. Ein Beispiel
dafiir findet sich im Lehrbuch ,,Der allgemeine Teil des
Strafgesetzbuchs”, das im Jahre 2007 verdffentlicht
wurde. Dort steht: ,,man kann den Begriff der Strafe
aufgrund des oben genannten Satzes folgendermallen
bestimmen: die Strafe ist eine besondere Zwangsmal3-
nahme des Staates, die durch das Gerichtsurteil angeord-
net und gegen den Straftiter verhingt wird, was dadurch
gekennzeichnet ist, dass die im Strafgesetzbuch genann-
ten Rechte und Freiheiten dieser Person aberkannt oder
eingeschrinkt sein werden”.?

Irakli Dvalidze definiert den Begriff der Strafe dhn-
lich: ,,folglich ist die Strafe eine ZwangsmaBnahme des
Staates, die im Namen Georgiens durch das Strafurteil
fiir die Begehung der Straftat zugemessen wird*.

Inwiefern ist eine solche Definition der Strafe voll-
stindig? Es ist unbestritten, dass die Strafe eine Zwangs-
mafBnahme ist und sich auf die Begehung der Straftat be-
zieht. Nur muss geklédrt werden, wodurch sich die Strafe
von den oben erdrterten Mafnahmen unterscheidet, die
im Falle der Unrechtsbegehung durch das Gericht ange-
ordnet werden.

Diese Frage wird natiirlich so zu beantworten sein,
dass die Strafe nur demjenigen zugemessen wird, der
die Straftat begangen hat. Eine Straftat baut sich be-
kanntermaflen aus drei Bestandteilen auf. Namentlich:
1. Tatbestand, 2. Rechtswidrigkeit und 3. Schuld. Die
hier genannten drei Merkmale sind erforderlich, um die
Strafbarkeit eines Titers festzustellen. Jedoch gibt es
Fille, in denen die ersten zwei Merkmale vorliegen, aber
das dritte Merkmal, die Schuld, fehlt.

Jedoch ist die Schuld der wesentliche Bestand-
teil, der die Anwendung einer Strafe als Sanktion fiir

2 1. O. Xau-Maromenos, B kuure: noj penakiueit H.H.
3aropoanukoBa, C.B. Bopoauna, YrojgoBHOe mpaBo, 4acTh
obmast, 1966, crp. 318.

3 Tkesheliadze, Giorgi, in: Allgemeiner Teil des Strafrechts,
Lehrbuch, 2007, S. 350.

* Dvalidze, Irakli, Allgemeiner Teil des Strafrechts, Strafe und
andere strafrechtliche Rechtsfolgen der Straftat, 2013, S. 14.

die rechtswidrige Tat (Unrecht), also die Ahndung des
Straftiters, iiberhaupt erst ermoglicht. Somit gibt es eine
direkte Verbindung zwischen der Anwendung der Strafe
und der Schuld. An dieser Stelle ist eine kurze Betrach-
tung des Begriffs ,,Schuld* angebracht.

Wie bekannt ist, gab es anfinglich in der Straf-
rechtswissenschaft eine herrschende Meinung iiber den
psychlogischen Schuldbegriff, der in den 90er Jahren
des 19. Jahrhundert streitig wurde. Es gab die Ansicht,
dass, falls die Schuld eine psychische Beziehung des Ta-
ters zu einem Erfolg darstellt, der in Notwehr Handelnde
schuldig ist, da er beziiglich des Eingriffs in die Rechts-
giiter des Angreifers vorsitzlich handelt und somit eine
psychisches Verhiltnis zum Erfolg hat. Dieses Problem
wurde dadurch tiberwunden, dass in den Schuldbegriff
alsbald neue normative Elemente eingefiihrt wurden.
Nach dieser normativen Schuldlehre stellt die Schuld
eine psychische Beziehung zum Erfolg dar, die vorwert-
bar ist (sog. gemischte Theorie). Letztendlich wurde in
den 30er Jahren des 20. Jahrhunderts in Anlehnung an
die deutsche Dogmatik eine neue rein normative Schuld-
lehre (H. Welzel) entwickelt, wonach die Schuld als
Vorwerfbarkeit des Straftiters fiir das begangene Un-
recht definiert wird.

Diese rein normative Theorie der Schuld hat trotz
der in der Sowjetunion herrschenden ideologischen Be-
sonderheiten auch in Georgien ziigig Ful3 gefasst. ,,Die
Schuld ist eine vorwerfbare psychische Verbindung der
Person zu der im Gesetz vorgesehenen und fiir die Ge-

“> schrieb

sellschaft gefihrlichen Tat und deren Folgen
Tinatin Tsereteli. Hier bezieht es sich zwar auf die ge-
mischte Theorie der Schuld, aber es konnte sich in Ge-
orgien die rein normative Schuldlehre durchsetzen, da
der Druck der sowjetischen Ideologie vermindert war,
und es keinen storenden Faktor mehr in dieser Hinsicht
gab. Jedoch ldsst sich nicht sagen, dass sich die rein nor-
mative Schuldtheorie géinzlich in der georgischen Straf-
rechtswissenschaft durchsetzte.

Die georgischen Wissenschaftler haben eine duf3erst
relevante Frage aufgeworfen. Wenn die Schuld eine Fra-
ge der Vorwerfbarkeit ist, wo soll dann ihr Platz sein?
Wer wirft wem etwas vor? Wenn die Schuld als ,,Vor-
werfbarkeit* gilt, dann, wie es Lasha-Giorgi Kutalia
schreibt: ,,sucht Welzel die Schuld nicht beim Titer, son-

5 Siehe Kommentare zum Strafgesetzbuch der georgischen so-
zialistischen Sowjetrepublik, 1976, S. 14.
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dern in der Psyche des Richters*. Wer sollte schuldig bei
der Begehung der gegebenen Tat sein: der Richter oder
der Angeklagte? Natiirlich der Richter. Da der Richter
in der Realitét nattirlich nicht in die strafrechtliche Ver-
antwortung gezogen wird, wird die Schuld gemidfl dem
finalen Modell (in Verbindung mit anderen Modellen)
auch nicht als unabdingbare Grundlage der strafrechtli-
chen Verantwortung betrachtet.*

Aufgrund dieser Ansicht zieht Prof. Guram Nach-
kebia die Schlussfolgerung, dass ,,in Wirklichkeit die
Schuld im Kopf des Straftiters, als Ausdruck der verant-
wortungslosen Einstellung gegeniiber den Staat, liegt*.”

Letztendlich sollte man den Begriff der Vorwerf-
barkeit nicht aus der Strafrechtsdogmatik herleiten. Es
muss nur seinen Platz in Begriffssystem finden. Auf der
anderen Seite sollte gefragt werden, wie der Begriff der
Schuld dann zu bestimmen ist, wenn die Vorwerfbarkeit
kein Merkmal der Schuld ist.

Um diese Fragen zu beantworten, ist es notwendig,
zwei Arten von Handlungen voneinander abzugrenzen.
Das ist einerseits die Handlung des Titers, der eine
Straftat begeht, d.h. der den Straftatbestand einer Straf-
norm rechtswidrig und schuldhaft verwirklicht, und
andererseits die Handlung des Richters bei der Strafzu-
messung. Aber welche Tatigkeit umfasst nun die Vor-
werfbarkeit? Es wird deutlich, dass dieser Begriff die
Handlung des Richters umfasst und nicht die Handlung
des Titers. Der Téter wirft sich selbst nichts vor. Dem-
entsprechend ist die Vorwerfbarkeit eine negative Be-
wertung der Handlung des Straftiters durch den Richter
im Strafurteil. Daraus kann man den Schluss ziehen,
dass die Vorwerfbarkeit ein Merkmal der Strafe ist und
nicht der Straftat.

Aber nun stellt sich die Frage: wenn die Vorwerf-
barkeit nicht in der Sphire der Straftat selbst gelegen
ist sondern ein Merkmal der Strafe ist, wie kann man
dann den Schuldbegriff bestimmen? Der psychologische
Schuldbegriff ist, wie bereits erwihnt, nicht akzepta-
bel. Die normative Schuldlehre hat hingegen auch ihre
Schwichen. Deswegen braucht es einen neuen Ansatz
zur Beantwortung dieser Frage.

® Kutalia, Lasha-Giorgi, die aktuellen Aspekte zum neuen
Verstindnis des Normativismus, Assoziation der jungen Juris-
ten Georgiens, Zeitschrift ,,Almanakhi®, 1998, Nr. 16, S. 12.

" Nachkebia, Guram, praktische Empfehlungen zum allgemei-
nen Teil des georgischen Strafgesetzbuches, 2015, S. 101.

In letzter Zeit vertritt Nachkebia folgende An-
sicht: ,,die Schuld basiert auf dem unverantwortlichen
Verhalten einer Person gegeniiber einer normativ be-
stimmten Pflicht, als subjektive Ursache einer Tat, die
gegen die Gesellschaft gerichtet ist, und somit eine
Grundlage der negativen Verantwortung bildet*.® Was
bedeutet jedoch diese Unverantwortlichkeit? Worauf
diese basiert und wer diese Unverantwortlichkeit be-
stimmt, ergibt sich aus der vorliegenden Arbeit nicht
eindeutig.

,Nach unserer Ansicht beschreibt die Schuld eine
Moglichkeit derjenigen Person, die eine im Strafgesetz-
buch bestimmte Tat bzw. Unrecht begangen hat, sich
anders zu verhalten®. Diejenige Person, die ein Unrecht
begangen hat, handelt schuldhaft, wenn sie die Moglich-
keit hatte, dieses Unrecht nicht zu begehen und dennoch
entgegen dieser Moglichkeit handelte. Aufgrund dieser
Maoglichkeit beruht der Vorwurf gegeniiber den Titer.’
Diese Deutung ergibt sich direkt aus der gegenwirtigen
Gesetzeslage.

Nach Art. 34 Absatz 1 a.F. des gStGB, handelt der
psychisch Kranke ohne Schuld, wenn er bei der Bege-
hung der Tat ,,unfihig war, die Rechtswidrigkeit der
Tat einzusehen oder wenn er diese einsehen konnte, er
aber nicht fihig war anders zu handeln®. Daraus folgt,
dass die Schuld als ,.,eine Fihigkeit anders zu handeln*
eine Handlungsmoglichkeit beschreibt. Zwar wurde
diese Formulierung mit dem Gesetz vom 16. Dezem-
ber 2005 ohne Begriindung geindert, jedoch #Znderte
sich dadurch nichts Wesentliches. Gemdll der heuti-
ger Fassung des Gesetzes gilt der psychisch Kranke
als schuldunfihig, wenn er bei der Begehung der Tat
,unfihig ist, das Unrecht der Tat einzusehen oder nach
dieser Einsicht zu handeln®. Die Formulierung ,,oder
nach dieser Einsicht zu handeln* unterscheidet sich in-
haltlich nicht von der Formulierung ,.er war nicht fihig
anders zu handeln®.

Um es kurz zu fassen: der Richter kann ein Straf-

urteil nur dann aussprechen, wenn er feststellt, dass die

8 Nachkebia, Guram, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2011, S.
362.

° Siehe Gamkrelidze, Otar, Zurechnungsproblem im Strafrecht
und Versuch den normativen Schuldbegriff zu begriinden,
Zeitschrift ,,.Der Mensch und die Verfassung®, 2002, Nr. 3, S.
65-78; Zeitschrift ,,Der Mensch und die Verfassung®, 2002,
Nr. 4, S. 78-90; Turava, Merab, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
die Lehre von der Straftat, 2011, S. 411.
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Person anders handeln konnte, ohne dieses Unrecht zu
begehen. In diesem Fall zieht der Richter den Straftiter
zur Verantwortung in Bezug auf die Vorwerfbarkeit. Da
die Vorwerfbarkeit aus Sicht des Richters eine negative
Einschitzung fiir das Verhalten des Straftéters ist, be-
deutet dies, dass die Vorwerfbarkeit ein Merkmal der
Strafe ist, worauf die anderen genannten Merkmale der
Strafe basieren.

Oben wurden zwei Merkmale der Strafe skizziert.
Dies sind:

1. die Einschrinkung der Rechte des Straftiters
durch vom Gesetzgeber geregelte Normen und 2. die
Ziele der Einschrinkung, die ebenfalls durch das Gesetz
festgelegt sind. Diese Merkmale bilden zusammen mit
der Vorwerfbarkeit durch den Richter den Begriff der
Strafe. Der Begriff der Strafe kann mithin folgender-
mafBen formuliert werden: ,,die Strafe ist die Vorwerf-
barkeit durch den Richter, welche die Grundlage fiir die
gezielte Einschrinkung der Rechte des Straftiters bil-
det®“. Die Vorwerfbarkeit, also der Vorwurf bzw. eine
negative Einschitzung des Verhaltens von Téter sind ein
unabdingbares Merkmal fiir die Strafe. Die Bestrafung
des Titers beruht somit auf der Vorwerfbarkeit seines
Verhaltens.

Die Vorwerfbarkeit ihrerseits hat folgende Grade: a)
Einem Straftiter kann ein schwerer oder weniger schwe-
rer Vorwurf gemacht werden, was von der begangenen
Straftat abhéngt. Dabei wird auch die Personlichkeit des
Straftiters in Betracht zu ziehen sein. Der Grad der Vor-
werfbarkeit bzw. der negativen Einschédtzung der Person-
lichkeit des Straftiters und seiner Straftat flieBen auch in
das zweite Merkmal der Strafe ein: b) Die Einschrinkung
der Rechte des Titers. Je hoher der Grad der Vorwerfbar-
keit der begangenen Straftat ist, desto mehr Moglichkeit
hat der Richter, die Rechte des Straftiters einzuschrin-
ken. In diesem Zusammenhang basiert die Moglichkeit
des Richters auf zwei Griinden. Einerseits aufgrund der
Gesetzgebung und andererseits aufgrund Richterrechts.

Gesetzgebung bedeutet in diesem Zusammenhang,
dass der Gesetzgeber oft selbst den Rahmen und Spiel-
raum fiir den Richter festlegt. Zum Beispiel die Rege-
lung, dass ein vorsitzlicher Totschlag ,,zu Lasten zweier
oder mehrerer Personen* schwerer wiegt, als ein Tot-
schlag zu Lasten einer Person, und deswegen die Rechte
des Titers noch stirker einzuschrinken sind (sieche Art.
109 Absatz 3 des gStGB), wurde durch den Gesetzgeber
SO normiert.

Aber das Gesetz beschrinkt nicht génzlich die Mog-
lichkeiten des Richters. In jedem FEinzelfall kann der
Richter eine gerechte Entscheidung letztlich selbstidndig
und unabhingig treffen.

Nun komme ich noch einmal auf das Merkmal der
Vorwerfbarkeit zuriick. In Bezug zu diesem Merkmal,
muss man sich einen Uberblick iiber die geltende Geset-
zeslage verschaffen. Durch das Gesetz vom 25. August
2006 wurde in Georgien erstmalig eine strafrechtliche
Verantwortung von juristischen Personen eingefiihrt
(siehe Kapitel VI des gStGB, Art. 107'-1077).

Die Einfiihrung einer derartigen Verantwortung ist
strafrechtsdogmatisch nicht nachvollziehbar. Eine straf-
rechtliche Verantwortung fiir juristischen Personen fiihrt
zuriick in die Denkweise des Mittelalters, als sowohl
Menschen als auch Tiere und sogar leblose Gegenstin-
de bestraft wurden. Es ist bekannt, dass im Jahr 1553
in Russland eine Kirchenglocke der Stadt Uglitsch be-
straft und nach Sibirien verbannt wurde. Spéter wurde
sie begnadigt und kehrte an ihrem Ursprungsort zuriick.
Jedoch wurde sie im Glockenturm einen Stock tiefer ge-
hingt. Dies fand jedoch im Mittelalter statt. Die Straf-
barkeit von juristischen Person existiert nun auch in Ge-
orgien des 21. Jahrhunderts.

Die Regelung des Artikel 107' Absatz 8 des gStGB
lautet: ,,Werden auf Seiten der natiirlichen Person Recht-
fertigungs- oder SchuldausschlieBungsgriinde festgestellt,
so wird auch die juristische Person von der strafrechtli-
chen Verantwortung befreit. Durch diese Rechtsfolge
kann also die strafrechtliche Verantwortung der juris-
tischen Person entfallen. Die juristische Person ist ein
Konstrukt, welches keine eigene Psyche hat. Sie ist nicht
fahig, anders zu handeln. Deswegen sollte das Gericht der
juristischen Person auch keinen Vorwurf machen kénnen.
Man kann nur einer natiirlichen Person etwas vorwerfen.

Angesichts der oben erwihnten Regelung des Arti-
kels 107' StGB ist deutlich, dass die Einfiihrung einer
strafrechtlichen Verantwortung von juristischen Person
eine Anerkennung der ,kollektiven Verantwortung*
normiert, die eher fiir das Mittelalter charakteristisch ist.
Da die Verantwortung der juristischen Person auf der
Verantwortung einer natiirlichen Person basiert, werden
im Falle der Liquidation der juristischen Person auch an-
dere unschuldige Mitarbeiter dieser Einheit bestraft, die
ihre Arbeit verlieren wiirden.

Aus diesem Grunde muss man sagen, dass aus dem
Kapitel VI des gStGB sdmtliche Normen vollstindig
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wegfallen sollten, in denen eine strafrechtliche Verant-
wortung einer juristischen Person vorgesehen ist.

II1. Fazit

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass die Strafe
die im Strafgesetzbuch verankerte Vorwerfbarkeit ge-
geniiber derjenigen Person ist, die die Tat rechtswid-
rig und schuldhaft begangen hat. Daraus folgt, dass die
Vorwerfbarkeit nicht die Schuld sondern die Strafe be-
schreibt. Die Schuld ist im Sinne des ,,Anders handeln
konnen* die Grundlage der Strafe. Schuldhaft handelt
derjenige, der sich anders verhalten konnte. Im Gegen-
satz zur natiirlichen Person, verfiigt die juristische Per-
son nicht iiber die Moglichkeit, anders handeln zu kon-
nen weswegen die Bestrafung der juristischen Person
nicht haltbar ist.
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Notwehr und staatliches Gewaltmonopol

Von Univ.-Professor Dr. Dr. h.c. (TSU) Heiner Alwart, FSU Jena

I. Uber den konkreten Anlass

Bevor ich auf das Thema ,,Notwehr und staatliches
Gewaltmonopol* inhaltlich im Einzelnen eingehen wer-
de, mochte ich iiber den Anlass meines Vortrages nach-
denken. Es geht bei dieser wissenschaftlichen Konferenz
um eine Strafrechtslehrertagung im engeren Sinne, wie
wir sie im deutschsprachigen Raum, also in Deutschland,
Osterreich und der Schweiz als zentrale Gemeinschafts-
veranstaltung seit langem kennen. Eine solche, gleich-
sam institutionalisierte Strafrechtslehrertagung findet
turnusmifig, also in regelmifigen Abstinden statt. Auf
georgischem Boden wurde eine erste Strafrechtslehrerta-
gung in diesem Sinne vom 6. bis 9. Oktober 2011 in Tbi-
lisi durchgefiihrt. Thren Ankniipfungspunkt bildete ein
seit vielen Jahrzehnten gepflegter, lebendiger Austausch
zwischen georgischen und deutschen Strafrechtswissen-
schaftlern. In Ankniipfung an dieses Ereignis erschien
zwei Jahre spiter eine Festschrift, die von Merab Turava
herausgegeben, deren Druck von Lavrenti Maglakelidze
vorbereitet und die von der deutschen Volkswagenstif-
tung gefordert worden ist. Das im Jahre 2013 erschie-
nene Buch sollte den wissenschaftlichen Ertrag dieser
Strafrechtslehrertagung und die Intensitit der gemeinsa-
men Bemiithungen auf Dauer dokumentieren. Alle Betei-
ligten hatten ndmlich das Unternehmen damals als einen
historischen Moment empfunden. Umso mehr verdient

* Im Folgenden handelt es sich um die iiberarbeitete und er-
weiterte Fassung des Vortrages, den ich am 10. Oktober 2015
auf der Strafrechtslehrertagung in Tbilisi, Georgien, gehalten
habe. Im Anschluss an meine damaligen Ausfiihrungen erhielt
ich viele wertvolle, kritische Hinweise. Namentlich Herrn Pri-
vatdozenten Dr. Tobias Reinbacher fiihle ich mich zu beson-
derem Dank verpflichtet. Fiir den Versuch, eine Losung des
weiter unten geschilderten Falles abseits der gewohnten dog-
matischen Kategorien zu finden, trage ich natiirlich ganz allein
die Verantwortung. Dass der unterbreitete Vorschlag auf den
ersten Blick besser zum Modell der “Defences and Excuses”
passen mag, erhoht vielleicht die internationale Anschlussfi-
higkeit, aber zugegebenermafBen nicht unbedingt die Uber-
zeugungskraft. Eine frohlichere Wissenschaft, als sie in der
tausendsten Beweihrducherung einer herrschenden Meinung
zu finden wire, illustriert mein Vorschlag hoffentlich allemal.

es Dank und Anerkennung, dass jetzt, vier Jahre spiter,
mit Unterstiitzung des Auswirtigen Amtes der Bundesre-
publik Deutschland und auf Initiative von Martin Heger
eine erste Fortsetzung ermoglicht worden ist.
Institutionalisierte Strafrechtslehrertagungen bereitet
man am besten von langer Hand vor. Wenn ich diesen
Aspekt an dieser Stelle wenigstens kurz aufgreife, dann
vor allem deshalb, weil ein Name fallen muss, ohne den
der deutsch-georgische Strafrechtsdialog in der Qualitit,
in der er heute gliicklicherweise gefiihrt wird, nicht be-
stehen konnte. Ich meine Detlef Krauf3. Viele von Thnen
wissen, dass Detlef Krauf; lange Jahre an der Universi-
tit Basel gewirkt hat, bevor er kurz nach der deutschen
Wiedervereinigung vor rund 25 Jahren an die Humboldt-
Universitit nach Berlin gegangen ist. Ich selbst wurde
aufgefordert, auf der deutschsprachigen Strafrechts-
lehrertagung im Jahre 1993 in Basel ein Referat zu hal-
ten. Der erst kiirzlich verstorbene Giinter Stratenwerth,
der bekanntlich fast sein ganzes Leben lang in Basel ge-
lehrt hat, und Detlef Krauf3 waren die verantwortlichen
Veranstalter und Organisatoren der damaligen Tagung.
Lange vorher rief mich Detlef Krauf; an, ich lebte
damals noch in Hamburg, um mich zu einem Vortrag
auf der Strafrechtslehrertagung 1993 einzuladen. Als
Einzelthema nannte er mir: ,,Strafrechtliche Haftung
des Unternehmens — vom Unternehmenstiter zum
Tiéterunternehmen®.! Ich hatte bis dato keine Zeile zum
Unternehmens- und Wirtschaftsstrafrecht geschrieben.
Den damaligen Basler Strafrechtslehrern bin ich bis
heute fiir die geistreiche Themenstellung dankbar. Seit-
her bildet das Unternehmens- und Wirtschaftsstrafrecht
fiir mich ein besonders fruchtbares Forschungsfeld. Das
geht inzwischen so weit, dass Klaus Tiedemann in der
jiingsten Auflage des Allgemeinen Teils seines einschli-
gigen Lehrbuchs durchaus anerkennend iiber ,,Alwart
und seine Jenenser Schule“ berichtet.” Ich erwihne das

' Alwart, Heiner, Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswis-
senschaft (ZStW) 1993 (Band 105), 752.

2 Tiedemann, Klaus, Wirtschaftsstrafrecht, Einfiihrung und
Allgemeiner Teil, 4. Aufl., 2014, Rn. 156.
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hier deshalb, weil es zeigt, dass gekonnte AnstoB3e von
Seiten erfahrener Wissenschaftler ein grofles Entwick-
lungspotential fiir jiingere Einsteiger bedeuten konnen.

Das Generalthema der damaligen Tagung in Basel
hie3 iibrigens ,,Zukunftssicherung mit den Mitteln des
Strafrechts*. Einige Monate vorher hatten sich die Refe-
renten in einem Restaurant des Frankfurter Hauptbahn-
hofs getroffen, um erste diesbeziigliche Gedanken auszu-
tauschen. AnschlieBend kehrte natiirlich jeder wieder an
seinen Schreibtisch und damit, wenigstens der Idee nach,
in die Wissenschaftsfreiheit zuriick. Dass das Strafrecht
mit modernen gesellschaftlichen Verdnderungen um der
Zukunft willen Schritt halten kann und soll, gehort nicht
unbedingt zum politischen Konzept der inzwischen in
zweiter und dritter Generation einflussreichen Frankfur-
ter Schule, der sich die damaligen Gastgeber nach mei-
nem Eindruck eigentlich verbunden fiihlten. Wohl bis
heute lautet das bemerkenswerte Credo der Frankfurter
vielmehr, dass das Strafrecht die ,,Probleme* der moder-
nen Gesellschaft ,,nicht 16sen‘ konne, sondern sich auf
einen zeitlosen Problemkern abweichenden Verhaltens
zu beschrinken habe.’ Insofern diirften Stratenwerth und
Krauf; ihre eigenen kollegial-freundschaftlichen Bezie-
hungen zu an sich kriminalpolitisch Gleichgesinnten mit
der Organisation der Basler Strafrechtslehrertagung auf
eine gewisse Probe gestellt haben.

Hoffentlich werden mir diese kleinen Reminiszen-
zen nachgesehen. Denn sie enthalten vielleicht Anregun-
gen dafiir, wie Sie, wenn Sie diese Dinge in Georgien in
Zukunft alle selbst in die Hand nehmen wollen, iiberlegt
dabei vorgehen konnen. Die Idee ist, dass solche Tagun-
gen weder den blof dufleren Rahmen fiir ein Zusam-
mentreffen von gidnzlich voneinander isolierten Solisten
bilden sollen, noch zu bloBen Freundschafts- oder noch
schlimmer: Vereinstreffen ausarten diirfen, sondern ei-
nen Brennpunkt fiir geistige Herausforderungen bilden
sollen. Zumindest aber sollte von den verantwortlichen
Organisatoren darauf geachtet werden, jeweils die Viel-
falt einer Forschungslandschaft abzubilden. Es geht also
sowohl um fruchtbare wissenschaftliche Begegnungen
als auch um ein personliches Kennenlernen, das dann
die weitere Zusammenarbeit um der Sache willen durch-

aus erleichtern kann.

3 Vgl. exemplarisch Hassemer, Winfried, in Greive, Wolf-
gang, Was taugt das Strafrecht heute?, Loccumer Protokolle
08/1992, S. 8-25.

II. Die Notwehr und das
VerhiltnisméBigkeitsprinzip

Nach diesen Voriiberlegungen soll nunmehr die
Sache selbst in den Vordergrund riicken. Ich habe das
Thema ,,Notwehr und staatliches Gewaltmonopol* des-
halb gewahlt, weil sich daran zweierlei zeigen lisst.
Zum einen eignet es sich dazu, unser Bemiihen um klare
Begriffsbildung, das ja den iiberzeugten Strafrechtsdog-
matiker besonders auszeichnet und das niemals abge-
schlossen ist, in exemplarischer Form widerzuspiegeln.
Zum anderen ldsst sich an diesem Thema demonstrie-
ren, dass ein Institut wie die Notwehr nicht verstanden
und in seinem Umfang erklirt werden kann, wenn man
den kulturellen und politischen Kontext ausblendet, in
den es jeweils eingebettet ist. Dariiber hinaus stellt es
selbstverstidndlich ein Institut von grofflichiger, inter-
nationaler Bedeutung dar. Ob es seinem Wesen nach
aber iiberhaupt eine Rechtsordnung voraussetzt, muss
hier dahingestellt bleiben. Denn selbst dann, wenn es
in vertikaler Dimension keine eigentlichen juristischen
Funktionstriger gibe, wiirden in geeigneten Streitfillen
einzelne Beteiligte gewiss mit ,,Notwehr* moralisch und
ethisch argumentieren.

Zunichst soll also der Begriff der Notwehr selbst
im Mittelpunkt der Analyse stehen. Was meint ,,Not-
wehr*“? Ich habe wihrend meiner Zusammenarbeit mit
den georgischen Strafrechtskolleginnen und -kollegen
den Eindruck gewonnen, dass die Gesprichsbereitschaft
hinsichtlich dogmatischer Grundfragen in Georgien in-
zwischen grofer ist als in Deutschland, dem alt gewor-
denen Weltmeister begrifflicher Differenzierungskunst.
Trotz des immensen Ausstofles an Fach- und Lehrbuch-
literatur ist ndmlich in Deutschland auf diesem Gebiet
inzwischen vieles einfach zum Erliegen gekommen.
Die einzelnen Werke erscheinen mir mehr oder weni-
ger austauschbar zu sein. Nicht von ungefihr miissen
die Studierenden sich in allen Rechtsgebieten fast von
der ersten Stunde ihres Studiums an der ,,Methodik
der Fallbearbeitung®, d. h. einem Glasperlenspiel eige-
ner Art widmen, bei dem zudem ungewiss ist, ob die
Praxis de facto iiberhaupt dasselbe Spiel spielt. Dabei
konnte diese so genannte ,,Methodik® doch eigentlich
nur das Endprodukt anspruchsvoller, gleichsam ein-
klagbarer Begriffs- und Theoriebildung sein. Die fiir die
Erstattung eines relevanten strafrechtlichen Gutachtens
wesentlichen Regeln konnten doch erst dann mit Ver-
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stindnis und kritischem Bewusstsein formuliert werden,
wenn deren Primissen geklirt sind. Eine solche kom-
promisslose Tiefgriindigkeit — die Hinterfragung jeder
halbwegs geordneten Rechtsanwendung — muss man fiir
ein Universititsstudium, das seinen Namen auch verdie-
nen will, wahrlich fordern diirfen. Sonst wiirden die Stu-
dierenden nicht in die Lage versetzt, das ihnen vermit-
telte System auf seinen Wahrheitsgehalt hin tiberpriifen
zu konnen.

Will man nun versuchen, den Begriff der Notwehr
zu definieren, so wird einem dabei ein Bild wie etwa das
Folgende vor Augen stehen: Jemand hat einen anderen
erschossen und trdgt nun zu seiner Verteidigung vor,
dass er in Notwehr gehandelt habe. Wenn es ihm nicht
gelungen wire, den Gegner zu toten, dann wére er jetzt
derjenige, der am Boden lidge. Der andere hatte ndmlich
bereits eine Schusswaffe auf ihn gerichtet! Praktisch ge-
sehen scheint es bei der Notwehr also um ein Bild von
Sieg und Niederlage zu gehen. Die Polizei war nicht
zugegen, um den Angegriffenen wirksam schiitzen zu
konnen. Aber ihm sei es auf eigene Faust gelungen, die
Oberhand zu behalten.

Eine, wie ich finde, interessante Frage ist nun die,
ob sich jemand auch dann gegen einen Angreifer vertei-
digen diirfte, wenn er gar keine Chancen hiitte, sich ge-
geniiber dem Angreifer letztlich zu behaupten, also ihn
buchstéblich physisch zu besiegen. Inwieweit fiele dies
noch unter den Begriff der ,,Verteidigung*? Ist Notwehr
wirklich die Abwehr eines Angriffs? Oder ist Notwehr
einfach der Widerstand gegen einen Angriff und unter
Umstinden objektiv wie subjektiv ganz unabhingig von
den konkreten Aussichten, dem anderen in einem hand-
festen Sinne Einhalt zu gebieten?

Bei Giinther Jakobs finden sich zu dieser Fragestel-
lung die meines Erachtens erstaunlichsten Sitze, die es
in der deutschsprachigen Lehrbuchliteratur — auch iiber
das Notwehrthema hinaus — derzeit tiberhaupt gibt. Ja-
kobs gelangt zu folgenden Thesen, die m. E. nicht nur
jeder Intuition widerstreiten, sondern auch keiner kriti-
schen Analyse standhalten konnen: ,,Zur Abwehr unge-
eignete Mafsnahmen sind nicht erforderlich und deshalb
nicht gerechtfertigt [...] Das zur Abwehr zu schwache
Angriffsopfer darf also nicht dem Angreifer wenigs-
tens die — zur Abwehr nutzlose — Unbill zufiigen, die
es zustande bringt, sondern muss den Angriff kampflos
dulden [...] Notwehr ist keine Strafe; der Angreifer hat
nicht etwa ein MindestmaBl an Abwehr verwirkt, son-

dern Notwehr dient dem Giiterschutz und ist jenseits
dessen unzulissig.**

Man erkennt sofort, dass das von der derzeitigen
deutschen Strafrechtsmode verabsolutierte Verhéltnis-
méBigkeitsprinzip’ leider nicht nur dazu dienen kann,
den Schuldgrundsatz zu verdringen, der ja immerhin zu
unserem kulturellen Kernbestand gehoren diirfte, son-
dern zugleich dazu, eine differenzierte Handlungstheo-
rie zu unterlaufen. Aber das ist das sehr weite Feld des
Protostrafrechts, auf dem wir uns hier nicht allzu lange
aufhalten werden. Dabei scheint gewiss zu sein, dass
Deutschland seine alte Rolle in der Disziplin ,,Straf-
rechtsdogmatik® erst dann wieder wird spielen konnen,
wenn es in Zukunft gelingen wird, die philosophische
Diskussion um die Handlungs- und Zurechnungslehre
in fruchtbarer Weise zu reanimieren. An dieser Stelle
kann jedoch nicht einmal die besonders interessante
Frage nach dem Begriff der Notwehr weiter vertieft
werden.®

Dass sich ein zur Abwehr eines Angriffs ,,zu
schwaches* Angriffsopfer nach Jakobs in seine Opfer-
rolle fiigen muss und sich iiberhaupt nicht mehr soll
wehren diirfen, ist ein unertrigliches ,,Ergebnis“. Dem
wird vielfach dadurch ausgewichen, dass an einer an-
deren Stellschraube gedreht wird. Der MaBstab fiir die
Bestimmung der Erforderlichkeit (,,Geeignetheit™) der
zur Selbstbehauptung ergriffenen Gegenmalinahme
wird ndmlich dem erwiinschten Ergebnis angepasst.
Das heilit, man fliichtet sich in eine mehr polizeirecht-
liche ex-ante-Betrachtung. Das gilt auch fiir Jakobs
selbst, bei dem es namlich weiter heif3t: ,,Da sich der
Abwehrende eine zumindest kleine Erfolgschance in

* Jakobs, Giinther, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1. Aufl.,
1983, Rn. 12/34.

5 Vgl. exemplarisch Kaspar, Johannes, Strafrecht-Allgemei-
ner Teil, 2015, Rn. 14, 43 ff. und passim. — Kiihl, Kristian,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl., 2012, Rn. 7/97, betont
unter Bezugnahme auf Jakobs zwar, dass die Konsequenzen
des Geeignetheitskriteriums ,.fiir den schwachen Verteidiger
hart sein“ konnen, glaubt aber folgende, m. E. von Grund auf
verfehlte Frage stellen zu sollen: ,,[M]it welcher Begriindung
will man den Angreifer die Folgen von Handlungen tragen las-
sen, die fiir die Erhaltung des angegriffenen Rechtsguts unge-
eignet sind?“ U. a. geht es gerade darum, Solidaritit mit dem
Angegriffenen zu tiben.

¢ Siehe Alwart, Heiner, Juristische Schulung (JuS) 1996, 953;
Erb, Volker, in Miinchener Kommentar, StGB, 2. Aufl., 2011,
§ 32 Rn. 150 ff.
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der Regel ausrechnen wird, diirfte der Komplex bei der
hier vorgeschlagenen Bestimmung der Erforderlichkeit
subjektiv und ex-ante praktisch ohne grofere Bedeu-
tung sein.*’

Wer aber wie Jakobs einen solchen Ausweg be-
schreiten muss, dem ist es nicht gelungen, elementare
Voraussetzungen der Notwehr auf den Begriff zu brin-
gen. Er wird vielmehr von einer unpassenden Denkfigur
in die Irre geleitet. Es handelt sich dabei um die Denkfi-
gur eines ,,'Rechts’, Opfer zu sein“. Bisher kannte man
das nur aus dem Repertoire deutscher Vergangenheits-
bewiltigung nach 1945: Ist ein Volk wie das deutsche
,»von Schuld iibergossen®, so bleibt auch den nichsten
Generationen der Opferstatus auf ewig erhalten. Ein
» Recht’, Tdter zu werden”, was zugegebenermalien
ebenfalls seltsam klingt, erscheint dann also auf alle Zei-
ten verwirkt. Im historischen Kontext bedeutet das, dass
»~man moralisch zu schwach* geworden ist, um eine ei-
gene Bestimmung noch zur Geltung bringen zu diirfen,
im Zusammenhang mit der Notwehr, dass ,,man kor-
perlich zu schwach® ist, um anderen, die sich ohnehin
durchsetzen werden, noch schaden zu diirfen. In jedem
Fall aber enthilt die Denkfigur eines ,,’Rechts’, Opfer zu
sein‘® einen Denkfehler, eine Metabasis (metdbasis eis
allo génos), wodurch die fiir unsere Zwecke oben nur
holzschnittartig umrissenen Argumente notwendig ins
logische Zwielicht geraten miissen.

7 Jakobs, Giinther, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1. Aufl., 1983,
Rn. 12/34. Vgl. ferner Kiihl, Kristian, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 7. Aufl., 2012, Rn. 7/98.

8 So dhnlich stammt sie — in aufklirerischer Absicht — von
Friedrich Diirrenmatt, Romulus der Gro3e, 1949. Der Kai-
ser sieht sich — in Bezug auf Rom — ,,mit der uralten Schuld
unserer Geschichte iibergossen®. Ohne eine Antwort zu er-
halten, fragt er einen romischen Patrizier mit Blick auf den
Ansturm der Germanen: ,,Haben wir noch das Recht, uns zu
wehren? Haben wir noch das Recht, mehr zu sein als ein Op-
fer? Gesammelte Werke, Band I, 1996, S. 326. Ob sich in
der deutschen Vergangenheitsbewiltigung, im gegenwirtigen
Umgang mit einer Migrationskrise sowie im unsolidarischen
Verstindnis des Notwehrrechts ein- und dieselbe geistige
Struktur zeigt, bleibe hier dahingestellt. Dasselbe muss fiir
eine entsprechende tiefenpsychologische Spekulation gelten,
die sich zwar aufdringen mag, aber den Rahmen vollends
sprengen wiirde. Mich wiirde einmal die georgische Sicht auf
diese Dinge interessieren. Dass Recht und Gewalt nicht mehr
zusammengehoren, ist bis auf weiteres wohl nur eine Illusion
auf dem neuen deutschen Sonderweg, deren Folgen noch gar
nicht abgeschitzt werden konnen.

II1. Bandenkrieg innerhalb eines befriedeten
Gemeinwesens

Nachdem das Grundverstindnis der Notwehr durch
die vorstehenden Uberlegungen ein Stiick weit vom
Paradigma eines verhiltnismifBigen Giiterschutzes ge-
l6st und durch die Idee eines legitimen, nur scheinbar
ohnmichtigen Widerstandes angereichert worden ist,
kann sich der folgende Abschnitt der spezifischen, oben
bereits erwihnten Kontextabhingigkeit des klassischen
Rechtfertigungsgrundes etwas ausfiihrlicher widmen.
Dabei wird es um unser eigentliches Thema, nidmlich
um das Verhiltnis der Notwehr zum staatlichen Gewalt-
monopol gehen. Allerdings kann das Thema hier nicht
in seiner ganzen Breite aufgerollt werden. Das Folgende
muss sich vielmehr auf die Analyse einer besonderen
Fallkonstellation beschrinken. Uber diese Konstella-
tion, die andererseits, wie sich noch zeigen wird, den
Rahmen der Notwehr zwangsldufig sprengt, hatte der
zweite Strafsenat des Bundesgerichtshofs im Jahre 2011
zu befinden.’

Den AnstoB3, mich an diesen Fall noch einmal zu er-
innern, verdanke ich einer Magisterstudentin aus China,
die mich mit dem Notwehrrecht der Volksrepublik China
konfrontierte.'® Es nimmt offenbar nicht nur in situati-
ver, sondern auch in personeller Hinsicht grundlegende
Differenzierungen vor. So kann es dort unter Umstidnden
durchaus eine entscheidende Rolle spielen, ob jemand,
der einer bestimmten Aktion mit Gewalt begegnet, an or-
ganisierter Kriminalitét partizipiert oder aber eben nicht.
Der genannte Fall erregte seinerzeit grofes offentliches
Aufsehen, weil der Angeklagte, ein Hells-Angels-Mit-
glied, einen Polizeibeamten erschossen hatte, ohne zu be-
merken, wen er da vor sich hatte. Der Angeklagte wurde
vom Bundesgerichtshof entgegen der Entscheidung der
Vorinstanz vom Vorwurf des Totschlags freigesprochen.

Der Fall beschiftigte aber nicht nur die Medien. Er
war dariiber hinaus Gegenstand zahlreicher Stellung-
nahmen sowohl in der didaktischen als auch in der wis-
senschaftlichen Fachliteratur. Zudem bot er Anlass fiir
rechtsvergleichende Studien namentlich mit US-ameri-
kanischen Ansitzen. Das braucht hier aus Griinden der

° BGH Neue Zeitschrift fiir Strafrecht (NStZ) 2012, 272 — 2
StR 375/11, Urteil vom 2.11.2011.

10 Wu, Xiaoyu, Notwehr und Erforderlichkeit, LL.M. Jena,
2014.
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Platzersparnis nicht noch einmal alles dokumentiert zu
werden. Bei entsprechendem Bedarf gentigt es vielmehr,
irgendein aktuelles Lehrbuch aufzuschlagen und den dor-
tigen Literurhinweisen nachzugehen. Uber die Suchfunk-
tionen des Internets stot man auBerdem leicht auf solche
Stellungnahmen, die sich nicht blof} an die begrenzte ju-
ristische Fachoffentlichkeit wenden. Es wird niemanden
verwundern, dass der bereits erwihnte Ausbildungsfe-
tisch einer ,,Methodik der Fallbearbeitung* vor dem, hier
bisher nur angedeuteten, Lebenssachverhalt nicht halt-
machte. So wurde die betreffende Fallkonstellation von
Justizpriifungsdamtern fiir die Gestaltung strafrechtlicher
Klausuraufgaben naturgemifl dankbar aufgegriffen.!!

Im Einzelnen handelte es sich um folgendes Gesche-
hen: Ein in seiner Rolle hervorgehobenes Mitglied der
Hells Angels betitigt sich im Rotlicht- und Prostituti-
onsmilieu. Seine Zustdndigkeit innerhalb der Organisa-
tion bezieht sich auf die Einhaltung von Disziplin und
Ordnung. Da ein anderes Mitglied der Hells Angels ein
Mitglied der mit dieser Gruppe rivalisierenden Bandidos
erschossen hat, rechnet u. a. auch der Angeklagte mit der
Moglichkeit einer todlichen Rache. Eines Tages bemerkt
er, dass morgens kurz vor sechs Uhr Personen heimlich
in sein Haus eindringen wollen. Er nimmt an, dass er
nunmehr das Opfer des von ihm erwarteten Uberfalls
der Bandidos werden soll. Tatsédchlich aber handelt es
sich um Polizeibeamte eines Spezialeinsatzkommandos,
die im Zuge eines gegen ihn gefiihrten und ihm als sol-
ches noch nicht mitgeteilten Ermittlungsverfahrens sein
Haus durchsuchen wollen. Die Geschichte endet damit,
dass der Angeklagte einen der Beamten durch die Haus-
tiir erschief3t, ohne bis dahin gemerkt zu haben, dass es
nicht die Bandidos waren, die bei thm in morderischer
Absicht eindringen wollten, sondern Polizisten zum
Zweck einer richterlich verfiigten Hausdurchsuchung.

Vor dem Hintergrund der Geltung des Schuldprin-
zips besteht die entscheidende Frage auf den ersten Blick
darin, ob der Titer seinen Irrtum tiber Identitit und Ab-
sicht der Eindringlinge hitte vermeiden konnen. Wenn
dieser Irrtum fiir ihn unvermeidbar war, dann scheidet
eine Bestrafung aus. Hingegen ist es fiir die Beurteilung
des Sachverhalts ganz gleichgiiltig, ob sich diese Frage

'l Bekanntlich ist das Studium der Rechtswissenschaft im
Gegensatz etwa zu Georgien in Deutschland (noch) nicht im
Sinne des Bologna-Prozesses modularisiert worden, sondern
endet, zumindest in wesentlichen Teilen, weiterhin mit einer
Staatspriifung.

innerhalb der Konstruktion eines Erlaubnistatbestand-
sirrtums stellt (dann ginge es um die Bestrafung blof3
wegen eines Fahrlédssigkeitsdelikts) oder innerhalb der
Frage nach einem Verbotsirrtum (dann ginge es um Be-
strafung wegen des entsprechenden Vorsatzdelikts).

Wesentliche Pramisse des Folgenden, iiber die sich
aber gewiss streiten liefe, ist nun, dass das Verhalten der
Polizeibeamten, als diese versuchten, in das Haus einzu-
dringen, tatsidchlich rechtmifig war. Eine weitere Pra-
misse meiner Uberlegungen besteht darin, dass es unter
Zugrundelegung der Vorstellung des Angeklagten kein
milderes Gegenmittel gegeben hat als diesen lebensge-
fahrlichen Schuss. Von der bisherigen Systematik unseres
situationsgebundenen Notwehrrechts her gesehen konnen
die spezifischen, kriminellen Lebensbedingungen des
Angeklagten — quasi als seine ,,Mitschuld* am aktuellen
Konflikt — nur insoweit berticksichtigt werden, als sie die
Frage der subjektiven Durchschaubarkeit der Situation
betreffen. Hitte der Angeklagte angesichts seiner eigenen
kriminellen Verwicklungen nicht erkennen konnen, dass
es sich vielleicht doch um Polizeibeamte handelt, die ihm
auf den Fersen sind, und nicht um die ihm moglicherwei-
se nach dem Leben trachtenden Bandidos?

Wiirde man die Frage der Vermeidbarkeit bejahen,
stellte sich, wie schon gesagt, die Frage danach, ob der
Tédter wegen eines Vorsatz- oder eines Fahrldssigkeits-
delikts zu bestrafen wire. Da die Erforderlichkeit nach
dem Vorstellungsbild des Angeklagten den Priamissen
nach jedenfalls gewahrt wire, lige zumindest nach der
herrschenden Meinung (eine gesetzliche Grundlage
gibt es in Deutschland fiir diese Konstruktion nicht) ein
,,schuldvorsatz‘“-ausschliefender, vermeidbarer Erlaub-
nistatbestandsirrtum und damit eine blofe fahrldssige
To6tung vor.

Ein ganz anderer Gedankenrahmen wiirde sich aber
dann eroffnen, wenn man tiber eine Einbeziehung des
Akteurs mit seiner Vorgeschichte in die primér situati-
ve Notwehrlehre nachdenken wiirde. Man konnte dann,
eingedenk des chinesischen Notwehrrechts und in An-
lehnung vor allem wohl an US-amerikanische Positi-
onen'?, daran denken, eine immanente Notwehr- und

12 Fiir eine detaillierte deutsch-amerikanische Rechtsverglei-
chung zum Thema ,,Notwehr gegen unangekiindigte Haus-
durchsuchungen siehe Burchard, Christoph, Hochstrich-
terliche Rechtsprechung zum Strafrecht (HRRS) 2012, 421,
abrufbar unter: http://www.hrr-strafrecht.de/hrr/archiv/12-
10/?sz=7.
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SchuldausschlieBungsschranke eigener Art zu entwi-
ckeln. Man konnte den Standpunkt vertreten, dass Mit-
glieder von kriminellen Organisationen oder Banden,
die sich bewaffnen und innerhalb eines an sich befriede-
ten Gemeinwesens brutale Kampfe gegen andere krimi-
nelle Organisationen und, falls notwendig, auch gegen
Staat und Gesellschaft fithren (man denke nur an das ge-
laufige Phidnomen der Schutzgelderpressungen oder gar
des Menschenhandels), jedenfalls dann aus dem Not-
wehrrecht von vornherein herausfallen, wenn sie recht-
miBig handelnde Polizeibeamte verletzen. Dabei wiirde
es dann keine Rolle spielen, ob der Todesschiitze den
Sachverhalt voll durchschaut oder nicht oder ob er ihn
in actu hitte durchschauen konnen oder nicht. Es war
gleichsam sein ,,Pech®, dass er einen Polizeibeamten
Lerwischt® hat. Indem er eine Art Krieg fiihrt, untergribt
er das staatliche Gewaltmonopol und konstituiert — in
potentia — durchaus vorhersehbare Risiken fiir sich und
fiir eine gewaltsame Auseinandersetzung auch mit der
Polizei.

Jemand, der in groem Umfang an organisierter
Kriminalitit partizipiert, kann und darf angesichts eines
wehrhaften und an das VerhiltnisméBigkeitsprinzip ge-
bundenen Staates nicht davon ausgehen, dass ihm de-
mokratisch und rechtlich legitimierte Funktionstriger
stets offen entgegentreten wiirden. Bemerkt der Ange-
klagte also nicht, dass es sich um einen Polizeibeamten
handelt, der legal in seine Wohnung eindringen will,
sondern nimmt er an, ein aggressives Mitglied der Ban-
didos zu verletzen, dann lige ganz unabhingig von der
subjektiven Durchschaubarkeit der konkreten Situati-
on fiir ihn ein Vorsatzdelikt vor: Thm war nun einmal
klar, moglicherweise einen Menschen zu toten. Um ei-
nen situationsfixierten SchuldmaBstab brauchte sich der
Rechtsanwender dann also nicht zu kimmern. Die Frage
der Vermeidbarkeit des Irrtums in der konkreten Tatsitu-
ation konnte allenfalls fiir die Strafzumessung eine Rolle
spielen.

Eine in dieser Form an Akteur und (unabgeschlosse-
ner!) Vorgeschichte mitorientierte Notwehr- (Unrechts-
ausschluss-) und Schuldausschlusslehre wiirde heute
sicherlich keine Zustimmung in der Strafrechtsdogma-
tik in Deutschland finden. Bestenfalls wiirde man auf
den gegenwirtigen offentlichen Frieden hinweisen und
konzedieren, dass sich die Lage natiirlich irgendwann
einmal dramatisch dndern konnte. Derzeit aber gebe es
keine gravierenden bellizistischen Bedrohungslagen.

Zumindest wiirde die organisierte Rockerkriminalitéit
keineswegs die Grundlagen unserer Zivilisation angrei-
fen, obwohl das staatliche Gewaltmonopol als solches
offensichtlich in Frage gestellt sei.

Vielleicht darf man in diesem Zusammenhang be-
wusst machen, dass Deutschland in der aktuellen Mig-
rationskrise durch seine Zustimmung zu Fliichtlingskor-
ridoren durch andere EU-Liénder hindurch das staatliche
Gewaltmonopol zumindest teilweise bereits aufgegeben
oder sich doch aus seiner Verantwortung und souveri-
nen Herrschaft ein Stiick weit zuriickgezogen hat. Die
Ausgestaltung des Notwehrrechts freilich sollte keinen
Beitrag zur Relativierung des staatlichen Gewaltmono-
pols leisten. Man muss die Register juristischer Argu-
mentation ja nicht unbedingt zugunsten des Mitglieds
einer gefihrlichen Organisation ziehen, die sich zu-
gleich mit einer anderen, ebenso gefihrlichen Organi-
sation in einem Kriegszustand befindet, zugunsten eines
sich im kriminologischen Sinne kriminell Verhaltenden
also, der einen Polizisten, wihrend dieser rechtmifige
Zwangsmalinahmen gegen ihn zu ergreifen versuchte,
kurzerhand erschossen hat. Um zu verdeutlichen, dass
eine solche, im vorliegenden Fall am Akteur und seinem
Vorverhalten ankniipfende Strafrechtsdogmatik keines-
wegs mit zweierlei Mal} misst und daher auch nicht dem
Verdikt, es handle sich hierbei um verabscheuungswiir-
diges ,,Feindstrafrecht, anheimfallen kann, fasse ich die
Kernthese meiner Uberlegungen abschlieBend noch ein-
mal kurz zusammen.

IV. Notwehr und staatliches
Gewaltmonopol - Fazit

Wer das staatliche Gewaltmonopol konterkariert
und sich in einer dauerhaften, gewissermaflen kriegeri-
schen Auseinandersetzung beispielsweise mit einer ri-
valisierenden Rockerbande befindet, und wer, ohne dass
ihm die Identitidt des Opfers klar wire, einen Polizisten
in Ausiibung einer gegen ihn gerichteten rechtmifligen
Diensthandlung erschief3t, die im Zusammenhang mit
der Bekdmpfung der (vom Titer mit-)organisierten Kri-
minalitit steht, ist weder durch Notwehr gerechtfertigt,
noch kann er sich durch Vorstellungen entlasten, die
ihn wegen Notwehr rechtfertigen wiirden, wenn sie den
Tatsachen entsprichen. Er ist vielmehr eines Totschlags
schuldig.
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Eine solche immanente Notwehr- und Schuldaus-
schlieBungsschranke funktioniert — mit Blick auf relati-
ve Gerechtigkeit und Rechtsstaatlichkeit — natiirlich nur
dann, wenn die Verantwortung des Todesschiitzen trotz
aller Besonderheiten, die in Einzelfillen ja vorkommen
mogen, hinreichend begriindet erscheint. Gewiss hat der
vorstehende Text insoweit noch nicht alle denkbaren
Fragen ausgelotet. Wenigstens darf nicht der Eindruck
entstanden sein, es solle mit meinem Vorschlag eine im
Ansatz kollektivistische, an sich auf organisierte Krimi-
nalitit zielende Zurechnung unter Inkaufnahme einer im
Individualstrafrecht blo kontingenten Haftungsform
dorthin umgelenkt werden. Ich muss jedoch aus Platz-
griinden darauf verzichten, Analogien zu dogmatischen
Figuren zu ziehen, die zwar einerseits meinem Modell
dhneln, die aber andererseits nicht demselben sachlichen
Kontext angehoren. Einschldgige Stichworter lauten:
»~Notwehrprovokation®, ,.actio libera in causa®, ,,Voll-
rausch im Sinne von § 323a des deutschen StGB*. Ich
verzichte somit zunichst darauf, das Uberzeugungspo-
tential fiir meine These auszuschopfen.

Es diirfte auch so deutlich geworden sein, dass — im
Besonderen — hier keine Fehlleitung von Zurechnung
vorliegt und dass — im Allgemeinen — die Annahme ei-
ner Straftat keineswegs stets die Punktlandung darstellt,
als die sie in der strafrechtlichen ,,Methodik der Fallbe-
arbeitung® allzu gerne inszeniert wird. Manchmal ist das
Verbrechen ein hochst komplexes Gebilde, dem man
nur durch ebenso komplexe Uberlegungen auf die Spur
kommen und bei dessen genauer Analyse kein starres
Schema wirklich helfen kann.
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Grenzen der Notwehr im georgischen und anglo-amerikanischen Strafrecht*

Von Assist. Professor Dr. Irine Kherkheulidze (TSU)

I. Einfiihrung

Die Grenzen der Notwehr finden in der Strafrechts-
wissenschaft unabhingig vom jeweiligen Rechtsystem
immer eine Aktualitit. In Georgien ist das Interesse an
Rechtfertigungsgriinden durch die Reform verstirkt
worden, die im Gegensatz zu dem fritheren Strafge-
setzbuch zwei voneinander stark getrennte Gruppen im
neuen Strafgesetzbuch von 1999 eingefiihrt und sie in
Rechtfertigungsgriinde und Entschuldigungsgriinde un-
terteilt hat.

Generell basieren die Griinde fiir die Befreiung von
der strafrechtlichen Verantwortlichkeit im anglo-ameri-
kanischen Rechtssystem zwar auch auf der Unterteilung
in Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinde, unter-
scheiden sich ansonsten aber deutlich vom georgischen
und damit auch vom kontinentaleuropiischen Rechts-
kreis.

I1. Die Grenzen der Notwehr im georgischen
Strafrecht

Nach der aktuellen Fassung des georgischen Straf-
gesetzbuches! ist die Notwehriiberschreitung gemif
Art. 28 Abs. 4 gStGB ,.ein krasses Missverhiltnis der
Verteidigung des angegriffenen Téters zu dem Charak-
ter und der Gefahr des Angriffs.” Das Gesetz regelt aus-
driicklich den Umfang der Notwehrgrenzen. Laut dieser
Norm ist die Handlung des Angegriffenen dadurch ein-
geschriankt, dass zwischen dem Angriff und der Ver-
teidigung keine Verletzung der VerhiltnisméBigkeit

vorliegen darf.”

Hier kommt es auf die Bewertung der Notwehrhand-
lung an. Ob eine zur Abwehr des Angriffs erforderliche
Verteidigungshandlung notwendig ist, muss anhand von
zweil Kriterien bestimmt werden. Einerseits muss das
Verteidigungsmittel dazu geeignet sein, einen Angriff
schnell und moglichst endgiiltig zu beenden, oder ihn
mindestens zu schwichen. Andererseits hat der Ange-
griffene das Recht, ein effektives Verteidigungsmittel zu
wihlen, das heilit er kann das fiir sich selbst ungefihr-
lichste Mittel anwenden.?

In der Strafrechtsliteratur der letzten Jahre wird tiber
die zwei Arten der Notwehriiberschreitung diskutiert.
Diese sind 1) die Nichtgegenwirtigkeit der Verteidi-
gungshandlung, die sog. ,,nichtgegenwirtige Abwehr*,
und 2) ein krasses Missverhiltnis zwischen Abwehr und
Art und Gefihrlichkeit des Angriffs, die sog. ,,unange-
messene Abwehr.*

In der juristischen Literatur wird auerdem in Be-
zug auf die ,,nichtgegenwiirtige Abwehr eine Ansicht
vertreten, die die Einordnung der ,nichtgegenwiirti-
gen Abwehr* als eine Art der Notwehriiberschreitung
fiir unzuldssig erachtet, weil ,,die Uberschreitung der
Notwehr nicht mit dem Fehlen der Gegenwirtigkeit in
Zusammenhang gebracht werden kann. Eine solche An-
nahme widerspricht dem Wesen der Notwehr, weil die
Uberschreitung nur in der Notwehrsituation moglich ist.
Bei der nichtgegenwirtigen Abwehr liegt jedoch keine
Notwehrsituation vor.“> Es ist hier ein sog. ,,extensiver
Notwehrexzess* gemeint, welcher ein Irrtum iiber die
Gegenwirtigkeit des Angriffs ist und wie - der Irrtum
iiber das Vorliegen der tatsichlichen Voraussetzungen
der Notwehr, sog. Putativnotwehr - kann auf der Schul-
debene als Entschuldigungsgrund anerkannt werden. Je-

* Im Folgenden handelt es sich um den iiberarbeiteten Vor-
trag, den ich am 10. Oktober 2015 auf der Strafrechtslehrerta-
gung in Thilisi gehalten habe.

Deutsche Ubersetzung des Aufsatzes vom Lektoratsmitglied
der DGStZ Herrn Davit Chikhaldze.

! Im Folgenden als gStGB abgekiirzt.

2 Gamkrelidze, Otar, Kommentar zum Strafgesetzbuch Geor-
giens, Allgemeiner Teil, 2005 S. 223.

3 Turava, Merab, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2010,
S. 191.

* Shavgulidze, Tamaz, Surguladze Lamara, AusschlieBungs-
griinde der Gesellschaftsgefihrlichkeit in der Strafgesetzge-
bung, 1988 S. 118.

5 Shavgulidze, Tamaz, Surguladze Lamara, AusschlieBungs-
griinde der Gesellschaftsgefihrlichkeit in der Strafgesetzge-
bung, 1988 S. 120.
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doch ist eine Ausnahme von extensivem Notwehrexzess
als Entschuldigungsgrund in der Strafrechtsliteratur um-
stritten. Im Hintergrund zu widerspriichlichen Losungs-
vorschldgen lehnt die herrschende Meinung eine solche
Sichtweise ab. Aufgrund der Analyse des georgischen
Strafrechts kann man zusammenfassen, dass extensiver
Notwehrexzess im georgischen Strafrecht kein Ent-
schuldigungsgrund darstellt.®

Historisch gesehen, betrifft die ,,unverhiltnisméi-
Bige Notwehr* nicht nur die Fille, bei denen die Ver-
hiltnismaBigkeit zwischen Angriff und Verteidigung
hinsichtlich der Intensitit verletzt ist, sondern auch solche
Fille, bei denen der dem Angreifenden zugefiigte Scha-
den nicht verhiltnisméBig zu dem Schaden ist, der durch
den Angriff zu erwarten ist, wenn also eine Verletzung
der ,InteressenverhiltnismiBigkeit™ vorliegt.” In einem
Fall, in dem der Angegriffene bei der Verteidigung ge-
gen den Angriff zwischen zwei gleichermal3en effektiven
Mitteln nicht das mildere, sondern absichtlich das gefihr-
lichere Mittel verwendet, obwohl dies nicht erforderlich
war, handelt es sich um einen sog. ,,intensiven Exzess*.
Dieser fiihrt nicht zu einer Rechtfertigung nach Art. 28
gStGB. Hat eine solche Uberschreitung der Notwehr den
Tod des Angreifenden zur Folge, wird dies nach Art. 113
gStGB als ein in Notwehriiberschreitung begangener Tot-
schlag bestraft, was eine Privilegierung darstellt.®

Was die ,InteressenverhdltnismifBigkeit angeht,
muss danach gefragt werden, wie grofl das Missverhilt-
nis zwischen dem zugefiigten und dem zu erwartenden
Schaden sein muss, um die Notwehrgrenzen als {iber-
schritten anzusehen. In diesem Zusammenhang kann der
Fall des getoteten Kindes, das versucht hat, einen Apfel
im Garten einer anderen Person zu pfliicken, nicht weiter-
helfen, weil es dort nicht um die Notwehriiberschreitung
geht, sondern das Recht auf Notwehr deswegen entfillt,
weil es sich um ein irrrelevantes Bagatelldelikt handelt.’

Die Notwehriiberschreitung gibt es infolgedessen

nur in dem Fall, in dem der dem Angreifenden zugefiigte
Schaden fiir die Abwehr nicht erforderlich war. Die Be-
stimmung der Notwehrgrenzen ist heutzutage im georgi-
schen Strafrecht nicht Gegenstand eines Meinungsstreits.
Vielmehr ist die praktische Anwendung von Art. 28; 113;
122 gStGB problematisch, besonders dann, wenn ent-
schieden werden soll, ob der angegriffene Téter von der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit wegen des Notwehr-
rechts befreit werden kann oder der Tod oder die Ge-
sundheitsschidigung des Angreifenden bei der Abwehr
als Notwehriiberschreitung angesehen werden muss. In
dieser Hinsicht muss die Rechtspraxis verbessert werden.

III. ,,Jmperfect self-defense‘ im
anglo-amerikanischen Strafrecht

Im Vergleich zum georgischen und kontinentaleu-
ropdischen Rechtssystem kennt das Common Law keine
Notwehriiberschreitung. Stattdessen wird das Institut
der ,,imperfect self-defense* praktiziert.'® Bei der Uber-
schreitung der Grenzen der Notwehr spricht man in den
Vereinigten Staaten von Amerika von unvollkomme-
ner Notwehr (imperfect self-defense), die als Strafmil-
derungsgrund im Common Law verwurzelt ist. Dieses
Konzept hat seine Auslegung in der Entscheidung des
Texas Court of Criminal Appeals im Fall Reed v. State!!
gefunden, die in den USA einen Kerngedanken der un-
vollkommenen Notwehr zum Ausdruck bringt.'?

Notwehr kann in zwei Kategorien — die vollkomme-
ne und die unvollkommene Notwehr — unterteilt werden.
Nach dem Reed Fall wurde eine solche Unterteilung fiir
die Gerichte akzeptabel. In der Entscheidung wurde das
Recht auf eine vollkommene oder unvollkommene Not-
wehr bei den Straftaten gegen das Leben verankert.!® Die
Notwehr ist vollkommen, wenn die fiir sie vier typischen
Elemente vorliegen. 1) Der Angegriffene hat den Konflikt

°® Turava, Merab, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2010,
S. 192, 242.

7 Shavgulidze, Tamaz, Surguladze Lamara, AusschlieBungs-
griinde der Gesellschaftsgefihrlichkeit in der Strafgesetzge-
bung, 1988 S. 124.

8 Turava, Merab, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2010,
S. 191.

 Shavgulidze, Tamaz, Surguladze Lamara, AusschlieBungs-
griinde der Gesellschaftsgefihrlichkeit in der Strafgesetzge-
bung, 1988 S. 126.

10 Kherkheulidze, Irine, Notwehr im georgischen und im Com-
mon Law (angelsidchsischen) Recht 2010, S. 184.

' Siehe dazu Reed v. State, Texas Appellate Court, 1882, 509,
in dem der Schuldspruch aufgehoben wurde, weil die Ge-
schworenen nicht auf die mogliche unvollkommene Notwehr
hingewiesen worden sind.

12 State v. Faulkner, 301 Maryland, 1984, 482, 488, 483 Atlan-
tic Reporter, 2nd Series 759, 762.

B Lafave, Wayner, R., & Scott, Austin , Wakman, JR., Substan-
tive Criminal Law, 2" edition, 1986, S. 271, 273.
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nicht initiiert. 2) Er glaubte an eine unmittelbare Gefahr
fiir sein Leben oder seine Gesundheit. 3) Er hatte eine be-
griindete Vermutung dafiir. 4) Der Angegriffene hat keine
Gewalt angewendet, die das Gebot der Erforderlichkeit
iiberschritten hat.'* Die Notwehr ist unvollkommen, wenn
der Beschuldigte das Vorliegen eines der fiir die vollkom-
mene Notwehr erforderlichen Elemente nicht beweisen
kann." Da es zwischen den Gerichten einen Meinungs-
streit hinsichtlich der Elemente gibt, die die unvollkom-
mene Notwehr verursachen, bietet sich eine Unterteilung
in drei Varianten bzw. Fallgruppen an. Der erste Fall der
unvollkommenen Notwehr ist gegeben, wenn der Be-
schuldigte die Notwehrlage fahrlidssig verursacht und
daraufthin gezwungen ist, den Tod des Angreifenden her-
beizufiihren.!® Der zweite Fall liegt dann vor, wenn der
angegriffene Téter den Angreifenden durch unbegriindete
Gewaltanwendung totet.!” Der letzte Fall, bei dessen Vor-
liegen sdmtliche Gerichte die unvollkommene Notwehr
anerkennen, ist gegeben, wenn der Beschuldigte gutglédu-
big dem Irrtum unterliegt, dass die Gewalt, die zum Tod
oder zur Gesundheitsschidigung des Angreifenden fiihrt,
erforderlich ist, um den Angriff abzuwehren.'®

4 Siehe dazu: Tichnell v. State, 287, Maryland, 1980, 695,
718, 415 Atlantic Reporter, 2nd Series 830, 842; Guerrieo v.
State, 213 Maryland, 1957, 545, 549, 132 Atlantic Reporter,
2nd Series 466, 467, 468; DeVaughn v. State, 232 Maryland,
1963, 447, 453, 194 Atlantic Reporter, 2nd Series 109, 112;
Bruce v. State, 218 Maryland, 1958, 87, 96, 97, 145 Atlantic
Reporter, 2nd Series 428, 432, 433.

'S Lafave, Wayner, R., & Scott, Austin, Wakman, JR., Substan-
tive Criminal Law, 2" edition, 1986, S. 271, 272.

16 Siche dazu: Reed v. State, 11 Texas Appellate Court, 1882,
509, 517, 518; People v. Deason, Michigan Court of Appeals,
1985, 384 N.W.2d 72, 74; State v. Bush, North Carolina,
1982, 297 South Eastern Reporter, 2nd Series 563, 568; State
v. Flory, Wyoming, 1929, 276, 458; Perkins, Rollin, & Boyce
Ronald, Criminal Law, 3¢ edition, 1982, S. 1137, 1141.

17 Siehe dazu: Allison v. State, 86 South Western Reporter,
Arkansas, 1905, 409; Reed v. State, 11 Texas Appellate Court,
1882, 517, 518.

18 Zu den Staaten, die diesen Standard erlassen haben, geho-
ren Arkansas, California, Maine, Maryland, New Mexico, und
Pennsylvania, Siehe dazu: Allison v. State, 86 South Western
Reporter, Arkansas, 1905, 413; People v. Flannel, California,
1979, 603 Pacific Reporter, 2nd Series 1, 9; State v. Grant,
Maine, 1980, 418 Atlantic Reporter, 2nd Series 154, 156;
Faulkner v. State, 301 Maryland, 1984, 482, 499, 483 Atlantic
Reporter, 2nd Series 759, 768; State v. Kidd, New Mexico,
1917, 175 Pacific Reporter, 772, 774; Commonwealth v. Col-
landro, 1911, 80 Atlantic Reporter, 571, 574-75.

Durch die Kategorisierung der Notwehr in unvoll-
kommene und vollkommene sowie die Auflistung der
drei Moglichkeiten der unvollkommenen Notwehr kann
man zusammenfassen, dass der Begriff der unvollkom-
menen Notwehr im ersten Fall eine fahrlédssig provozier-
te Notwehrlage erfasst, weswegen der Angegriffene in
seinem Verteidigungsrecht beschrinkt wird. Im zweiten
Fall, in dem der Angegriffene nicht aus Verwirrung oder
Furcht, die Grenzen iiberschreitet, sondern absichtlich
und aus Rache, handelt es sich um einen rachemotivier-
ten Mord. Der dritte Fall ist eine logische Beschreibung
der Lage, die man im georgischen Strafrecht als Not-
wehriiberschreitung bezeichnet."

Der Model Penal Code von 1962 definiert die Not-
wehr seinerseits.” Nach dem Model Penal Code wird
der angegriffene Titer wegen der Schuldqualitit hin-
sichtlich aller Elemente der Straftat strafrechtlich ver-
folgt. Dementsprechend wird eine gutgldubige, aber
unbegriindete Uberzeugung von der Erforderlichkeit
der Totung des Angreifenden als Fahrlissigkeitsdelikt
qualifiziert und der Beschuldigte wegen einer fahr-
lissigen Totung verantwortlich gemacht.?! Der Staat
Colorado hat diese Sichtweise sogar in seiner Gesetz-
gebung verankert und einen in unvollkommener Not-
wehr begangenen Totschlag als fahrldssige Handlung
akzeptiert. Diese Regel gilt bisher allerdings nur fiir
Mordfille. Der amerikanische Modal Penal Code ver-
wendet nicht den Begriff ,,Uberschreitung der Vertei-
digung* und weist auch nicht auf die Rechtsfolge hin.
Im zweiten Teil des Kodex, in dem die einzelnen Straf-
taten formuliert sind, gibt es keine speziellen Normen,
die fiir die Totung oder Gesundheitsschidigung des
Angreifenden infolge einer Uberschreitung der Vertei-
digungsgrenzen eine Strafbarkeit vorsehen. Auch im
StGB von New York, das 1967 in Kraft getreten ist, ist
dieser Fall nicht erwihnt und die Rechtfertigungsgriin-
de sind dieselben, wie die im Model Penal Code (§ 30
und § 35.15-25).%

' Kherkheulidze, Irine, Notwehr im georgischen und im Com-
mon Law (angelsidchsischen) Recht 2010, S. 185.

20 Model Penal Code § 3.09(2) (Proposed Official Draft 1962).
*! Die gleiche Position wird durch Arkansas und New Jersey
vertreten, Siehe: ARKANSAS STATUTE ANN. §. 5-2-614
(a), (Michie, 1993); NEW JERSEY STATUTE ANN. §. 2C:3-
9 (b), (replaced 1981), (West, 1993).

22 Kherkheulidze, Irine, Notwehr im georgischen und im Com-
mon Law (angelsichsischen) Recht 2010, S. 186.
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Insgesamt qualifizieren die ersten Instanzen der US-
Gerichte ,,murder** als “manslaughter”.?* Das bedeutet,
dass wenn der Angegriffene behauptet, im Rahmen der
unvollkommenen Notwehr gehandelt zu haben und das
lokale System diese Lage als Milderungsgrund aner-
kennt, “murder” zu “manslaughter” wird.”

Im Gegensatz zur Provokation (im georgischen
Strafrechtist es ein Mord, der im Zustand der Verwirrung
begangen wird), die einen klassischen Milderungsgrund
darstellt, basiert die unvollkommene Notwehr nicht auf
einer seelischen Verwirrung, sondern auf “Angst vor
dem Tod”.?* Beide Rechtfertigungsgriinde sehen jedoch
vor, dass die Handlung des Angegriffenen rechtswidrig
war, dieser aber ohne die bose Absicht handelte, die eine
Voraussetzung fiir “murder” ist.”’

Die US-Enzyklopidie tiber das Verbrechen und
die Gerechtigkeit weist darauf hin, dass Mord milder
qualifiziert werden kann — murder also zu manslaughter
wird — in Fillen, in denen die der T6tung beschuldigte
Person nicht alle Voraussetzungen der Notwehr erfiillt
hat.?

Der Kern dieses Institutes ist es, dass der durch die
Notwehriiberschreitung begangene Mord in der Mehr-
heit der Gesetzgebungen der Staaten als Mord von ge-
ringerer Qualitdt qualifiziert oder als privilegierender
Tatbestand angesehen wird. Die Analyse der Prizeden-
zen der Linder des Common-Law-Systems zeigt, dass
die anglo-amerikanische Gesetzgebung Spezialnormen
fiir die Grenziiberschreitung der Verteidigung nicht ent-
hilt. Die Uberschreitung wird hier als unvollkommene
Notwehr angesehen, wobei dieses Institut nur auf Mord-
fialle Anwendung findet.

2 “Murder” — Mord begangen mit boswilliger Absicht.

24 Siehe dazu: People v. Lockett, Illinois, 1980, 413 North Eas-
tern Reporter, 2nd Series 378, 381; State v. Faulkner, 301 Ma-
ryland, 1984, 500, 501, 483 Atlantic Reporter, 2nd Series 769.
2 Perkins, Rollin, Criminal Law, 2™ edition, 1969, S. 69; wie
Prof. Perkins feststellt, wurde “manslaughter” als umfassen-
des Konzept entwickelt, das alles zwischen Mord und gerecht-
fertigtem Totschlag umfasst.

2 Moreland, Roy, The Law of Homicide, 1952, S. 91.

2" Mahler, Christian, C., Survey: Developments in Maryland
Law, 1992-93: Criminal Law: Limiting The Right to Imper-
fect Self-defense, 53 Maryland Law Review 759, 1994, S. 2 ff.

2 Kadish, Sanford, H., Encyclopedia of Crime and Justice, 3.
Band, 1993, S. 952.

IV.Zusammenfassung

Nach der Analyse und dem Vergleich der Grenzen
der imperfect self-defense im anglo-amerikanischen
Recht und des in Art. 28. Abs. 4 gStGB geregelten Not-
wehrrechts, kann man zusammenfassen, dass trotz der
zwischen den beiden Phinomenen existierenden Unter-
schiede, die Grundlage beider Institute vergleichbar ist.
Ahnlich sind auch die Rechtsgiiter, bei deren Verletzung
die hier erwihnten beiden Rechtsinstitute zur Anwen-
dung kommen. Ein Unterschied besteht hingegen in de-

ren strafrechtlichen Beurteilung.
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Bundesgerichtshof (BGH), Urteil vom 10. Juni 2015 — Aktenzeichen 2 StR 97/14, veroffentlicht in:

Strafverteidiger Form (StraFo) 2015, 509

Die rechtsstaatswidrige Provokation einer Straftat durch Angehorige von Strafverfolgungsbehorden
oder durch von ihnen gelenkte Dritte hat regelmifBig ein Verfahrenshindernis zur Folge (amtlicher Leit-

satz).

Von Professor Dr. Bernd Heinrich, Universitit Tiibingen

I. Sachverhalt!

Im Verlauf eines Ermittlungsverfahrens wegen ei-
ner anderen Straftat wurden gegen mehrere Personen,
unter anderem den A, umfangreiche Observationen und
MaBnahmen zur Uberwachung der Telekommunikation
durchgefiihrt. Hieraus ergab sich der Verdacht, dass A
auch mit Betdubungsmitteln handelte. Dieser Verdacht
konnte jedoch durch weitere Ermittlungsmafinahmen
nicht bestitigt werden. Daraufhin setzte die Staatsan-
waltschaft den Polizeibeamten B als verdeckten Ermitt-
ler ein. Dieser suchte A mehrfach in der von diesem
betrieben Gaststitte auf und verwickelte ihn dort in Ge-
spriche. Da bekannt war, dass A bereits frither in Be-
taubungsmittelgeschifte verstrickt war, versuchte B den
A dazu zu iiberreden, ihm Betidubungsmittel zu besor-
gen. B tduschte dem A vor, er sei selbst Drogenhzndler
und habe Schwierigkeiten mit seinem Lieferanten, habe
aber andererseits seinen Kunden zugesagt, ihnen die
Drogen zu liefern. A lehnte jedoch zuerst jede Beteili-
gung an den Drogendelikten ab. B wiederholte aber sei-
nen Wunsch an mehreren darauf folgenden Tagen und
deutete A gegeniiber an, seine Kunden wiirden immer
wiitender werden. A lehnte eine Beteiligung weiterhin
ab und bat den B, nicht mehr stindig nachzufragen, da
er seinen Standpunkt nicht @ndern werde. B lieB3 jedoch
nicht locker und behauptete dem A gegentiber, dass sei-
ne Kunden ihn mittlerweile bedrohen wiirden, weshalb
er seine Telefonnummer gewechselt und seine Woh-
nung verlassen hitte. SchlieBlich gab A dem Dringen
des B nach und stellte einen Kontakt zu einem Freund

! Der Sachverhalt der Entscheidung wurde leicht gekiirzt und
verdandert, um das Hauptproblem deutlicher hervortreten zu
lassen.

her, der dem B einen Drogenkauf vermittelte. A selbst
erhielt fiir diese ,,Vermittlung™ keine Gegenleistung.
Bei der Ubergabe der Drogen wurden die Titer verhaf-
tet. A selbst war bei der Ubergabe der Drogen nicht an-
wesend und hatte an den weiteren Verhandlungen tiber
den Drogenverkauf auch nicht mitgewirkt. Dennoch
verurteilte ihn das Landgericht wegen Beihilfe zum un-
erlaubten Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht
geringer Menge (§§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG, 27 StGB)
zu einer Freiheitsstrafe von drei Jahren und zehn Mona-
ten. A legte hiergegen Revision zum Bundesgerichtshof
(BGH) ein.

II. Probleme und bisheriger Meinungsstand

Im vorliegenden Fall war B als verdeckter Er-
mittler der Polizei titig. Unter verdeckten Ermittlern
versteht man Polizeivollzugsbeamte, die unter einer
ihnen verliehenen und auf Dauer angelegten verdn-
derten Identitdt (einer so genannten ,,Legende®) zur
Aufklirung von Straftaten eingesetzt werden. Sie
schleusen sich dabei meist unter fremdem Namen in
organisierte kriminelle Banden ein. Eine gesetzliche
Regelung hierzu findet sich in Deutschland in § 110a
der Strafprozessordnung (StPO). Die verdeckten Er-
mittler sind zu unterscheiden von den nicht éffentlich
ermittelnden Polizeibeamten.”? Hierbei handelt es
sich ebenfalls um Polizeibeamte. Diese werden aber,

2 Vgl. hierzu und zum Folgenden die knappe Ubersicht bei
Heinrich/Reinbacher, Examinatorium  Strafprozessrecht,
2014, Problem 21, S. 103 ff.; ferner Geppert, Juristische Aus-
bildung (JURA) 1992, 244; Lesch, Juristische Arbeitsblitter
(JA) 2000, 390, Nitz; JA 1999, 418; Quentin, Juristische Schu-
lung (JuS) 1999, 134; Vitt, JURA 1994, 17.
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ohne dauerhaft eine fremde Identitit angenommen zu
haben, lediglich im Einzelfall verdeckt titig, schliip-
fen also nur kurzzeitig in eine andere Rolle, zum Bei-
spiel als ,,Scheinkdufer” bei Drogengeschiften. Hier-
fiir gibt es in Deutschland keine spezielle gesetzliche
Regelung.’ In diesem Zusammenhang sind ferner noch
die Vertrauenspersonen (,,V-Leute*) der Polizei zu
nennen. Dies sind Privatpersonen, die bereit sind, die
Strafverfolgungsbehérden bei der Aufkldrung von
Straftaten fiir lingere Zeit vertraulich zu unterstiitzen
und deren Identitdt grundsitzlich von der Polizei ge-
heim gehalten wird. Meist stammen sie selbst aus dem
kriminellen Milieu. Auch dieser Fall ist in Deutsch-
land gesetzlich nicht geregelt. Schlielich gibt es noch
so genannte Informanten der Polizei. Hierbei handelt
es sich um Privatpersonen, die bereit sind, gegen Zusi-
cherung der Vertraulichkeit den Behorden im Einzel-
fall Informationen zu verschaffen.

In Deutschland ist man sich im Wesentlichen darii-
ber einig, dass der Einsatz solcher verdeckter Ermittler
vom Grundsatz her ein zuldssiges Mittel der Strafver-
folgung darstellt. Das Einschleusen von Polizeibeam-
ten in kriminelle Banden oder der Kontakt zu Infor-
manten aus dem kriminellen Milieu, erscheint dabei
insbesondere zu Bekdmpfung und Aufklirung beson-
ders gefdhrlicher und schwerer Straftaten notwendig.
Bereits hier ist jedoch zu bedenken: An sich gelangen
die Polizeibeamten an die entsprechenden Informatio-
nen nur durch eine Tduschung. Sie tiuschen die poten-
tiellen Straftiter, gegen die sie ermitteln, entweder iiber
ihre Identitét oder — bei Einschaltung einer Vertrauens-
person — iiber die Tatsache, dass ihr Gesprichspartner
nicht privat, sondern gerade im Auftrag der Polizei
handelt. Eine Téduschung des Verdichtigten im Rah-
men strafrechtlicher Ermittlungen zur Erlangung von
Informationen beriihrt in Deutschland aber die Ver-
botsnorm des § 136a Abs. 1 StPO. Hier heif}t es: Die
Erlangung von Aussagen durch ,Misshandlung, Er-
miidung, einen korperlichen Eingriff, durch Verabrei-
chung von Mitteln, durch Quilerei, durch Tduschung
oder durch Hypnose ist unzulédssig®. Auch erlaubt die

3 Die Rechtsgrundlage fiir den Einsatz verdeckt ermittelnder
Polizeibeamter ist daher auch sehr strittig. Als Erméchtigungs-
vorschrift wird insbesondere §§ 161, 163 StPO in Verbindung
mit dem verfassungsrechtlichen Gebot strafprozessualer Sach-
verhaltsaufklirung herangezogen. Ausfiihrlich hierzu Reb-
mann, Neue Juristische Wochenschrift (NJW) 1985, 1.

deutsche Strafprozessordnung an keiner Stelle eine be-
wusste Tduschung eines Verdichtigen zur Erlangung
von Informationen.*

Ferner ist auch Art. 6 der Europidischen Men-
schenrechtskonvention (EMRK), das Recht auf ein
faires Verfahren, durch ein solches Verhalten betrof-
fen. Der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte
(EGMR) hat dabei in mehreren Entscheidungen das
Recht auf ein faires Verfahren weit ausgelegt. Da-
bei kann es grundsitzlich einen Verstol gegen den
Fair-Trial-Grundsatz darstellen, wenn die Strafver-
folgungsbehorden dem Verdidchtigen Informationen
durch Téduschung entlocken, die er freiwillig nicht
herausgegeben hitte.> Trotz dieser Bedenken ist man
sich in Deutschland aber dariiber einig, dass der Ein-
satz verdeckter Ermittler nicht per se rechtswidrig ist,
sofern bestimmte Grenzen nicht iiberschritten werden.
Es wird argumentiert, in vielen Fillen gehe es nicht
um eine unzuldssige Tduschung, sondern vielmehr
um eine kriminalistische List, die von dem Verbot
des § 136a Abs. 1 StPO nicht umfasst sei.

Im vorliegenden Fall wurde nun B aber gerade nicht
zur Ermittlungen in Bezug auf eine bereits begangene
Straftat eingesetzt, sondern als ,,agent provocateur®
damit beauftragt, eine Straftat polizeilich kontrolliert
herbeizufiihren, um die spitere Festnahme und Verfol-
gung des Beschuldigten zu ermoglichen. Ein solcher
Lockspitzeleinsatz’ grenzt sich von einer blofen Be-
teiligung an einer Straftat dadurch ab, dass die Tatbe-
reitschaft des Haupttiters erst geweckt oder jedenfalls
intensiviert wird,® wie dies vorliegend auch im Hinblick
auf den A geschehen ist.

Die Frage der Zuldssigkeit des Einsatzes eines
Lockspitzels wird unterschiedlich beurteilt: Nach An-
sicht des BGH ist der Einsatz von verdeckten Ermitt-

* Anders Nowrousian Kriminalistik 2011, 370, 372; gegen die
Zuldssigkeit einer generellen Befugnis zur Tauschung Miiller/
Romer, Neue Zeitschrift fiir Strafrecht (NStZ) 2012, 543, 545.

3Vgl. zu Art. 6 Abs. 1 EMRK auch BGH NJW 2010, 3670.

® Vgl. hierzu Lowe/Rosenberg-Esser, Die Strafprozessord-
nung und das Gerichtsverfassungsgesetz, GroSkommentar,
26. Aufl. 2012, Art. 6 EMRK Rn. 249 ff.

7 Tyszkiewicz, Tatprovokation als ErmittlungsmaBnahme,
2014, S. 27.

8 Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung mit GVG,
EGGVG und EMRK, herausgegeben von Rolf Hannich u.a.
(KK)-Bruns, StPO, 7. Aufl. 2013, § 110c Rn. 10.
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lern auch als Lockspitzel problemlos moglich.” Fiir die
Zuldssigkeit wird insbesondere auf ein praktisches Be-
diirfnis verwiesen: Gerade im Bereich der Betdubungs-
mittelkriminalitit konnten die Téter andernfalls meist
nicht iiberfithrt werden.'® Auch wiirde die Vorschrift
des § 110a Abs. 1 Nr. 1 StPO gerade den unerlaubten
Verkehr mit Betdubungsmitteln als ,klassischen* An-
wendungsbereich des Einsatzes verdeckter Ermittler
nennen (es ist allerdings darauf hinzuweisen, dass die
genannte Norm sich vom Wortlaut her nur auf die ,,Auf-
kldarung von Straftaten” und eben gerade nicht auf die
Veranlassung fremder Straftaten bezieht). Die Zwecke,
warum die Ermittlungsbehorden eine solche Tat veran-
lassen, konnen im Ubrigen unterschiedlich sein: Selte-
ner erstrebt man eine Verurteilung gerade wegen der
konkret begangenen Tat, vielmehr erstrebt man meist
— insbesondere bei Serienstraftaten — eine Verurteilung
(auch) wegen zuriickliegender Taten. Man erhofft sich
dadurch aber teilweise auch allgemein, Beweismateri-
al gegen Mitglieder groer Drogenkartelle zu erlangen
und in deren Strukturen einzudringen. Moglich ist es
aber auch, den Angestifteten durch die Straftatbege-
hung unter Druck zu setzen und ihn als Kronzeugen zu
gewinnen.'!

Der hier zu besprechende Fall gab dem BGH nun
Anlass dafiir, sich mit zwei Fragen auseinanderzusetzen,
die im Folgenden getrennt behandelt werden sollen: Ers-
tens ist festzustellen, wann eine solche Tatprovokation
rechtlich zulédssig und wann sie unzuldssig ist. Wird fest-
gestellt, dass eine unzuléssige Tatprovokation vorliegt,
wird dies in der Regel dazu fiihren, dass der Grundsatz
des fairen Verfahrens (,,fair trial*) verletzt ist. Hier muss
man zuerst wissen, dass dieser Grundsatz nicht nur ein
faires Verfahren im engeren Sinne erfasst, also ein be-
reits laufendes Strafverfahren bzw. bereits laufende
strafrechtliche Ermittlungsmafinahmen. Der Grundsatz
ist vielmehr fiir das gesamte staatliche Verhalten, wel-
ches im Zusammenhang mit der Verfolgung von Straf-
taten steht, zu beachten. Er kann sich also auch auf einen
Zeitpunkt beziehen, zu dem eine solche Straftat noch

° BGHSt (Amtliche Sammlung der Entscheidungen des Bun-
desgerichtshofs in Strafsachen) 45, 321.

"BGH NJW 1980, 1761.

1'Vgl. ferner zum Einsatz von Jugendlichen als ,, Testkéiufer
fiir Alkohol, der nach §§ 28 Abs. 1 Nr. 10, 9 Abs. 1 des Ju-
gendschutzgesetzes nicht an Jugendliche verkauft werden darf
Oberlandesgericht (OLG) Bremen NStZ 2012, 220.

gar nicht begangen wurde, eben zum Beispiel dadurch,
dass eine Privatperson von einer staatlichen Instanz zur
Begehung einer Straftat veranlasst wurde. Die zweite,
nicht weniger umstrittene Frage ist dann, welche Folgen
eine solche Verletzung des Fair-Trial-Grundsatzes ins-
besondere fiir denjenigen hat, der zu einer bestimmten
Tat veranlasst wurde. Es ist zu fragen, ob der Staat hier
iiberhaupt eine Bestrafung vornehmen darf oder ob er
sich durch eine Bestrafung nicht widerspriichlich ver-
halten wiirde.

Im Hinblick auf die erste Frage der zuldssigen oder
unzuldssigen Tatprovokation wurden in Deutschland
folgende Grundsitze entwickelt: Zuldssig kann eine
Tatprovokation nur dann sein, wenn sich die verdeckt
ermittelnden Polizeibeamten darauf beschrinken, eine
bereits vorhandene Bereitschaft eines anderen zur
Begehung von Straftaten auszunutzen. Notwendig ist
also ein bestehender Anfangsverdacht, an einer bereits
begangenen Straftat beteiligt gewesen zu sein oder
jedenfalls zu der Begehung einer zukiinftigen Straf-
tat bereit zu sein.!> Von vorne herein unzulissig sind
hingegen Konstellationen, in denen der verdeckt er-
mittelnde Polizeibeamte einen anderen zu einer Tat
verleitet, die dieser sonst nicht begangen hitte und zu
deren Begehung der Betreffende zuvor auch nicht be-
reit war."> Wird dagegen eine bereits tatgeneigte Per-
son zu einer Tat veranlasst, ist dies zwar grundsitzlich
zuldssig, kann aber dann unzulédssig sein, wenn eine
Abwigung im Rahmen einer Gesamtschau zu dem
Ergebnis fiihrt, dass die polizeilich angeleitete Provo-
kation ,,unvertretbar iibergewichtig” war und damit
einem Rechtsstaat nicht mehr entspricht.'* Hierfiir
miissen die Grundlage und das AusmaB des gegen den
Betroffenen bestehenden Tatverdachts sowie die Art,
die Intensitit, der Zweck und die Dauer der Einfluss-
nahme in den Blick genommen werden. Diese sind mit
der eigenen Tatbereitschaft des Beschuldigten sowie
seinen sonstigen, nicht fremdgesteuerten Aktivititen

2 BGHSt 45, 321, 336 f.; BGHSt 47, 44, 47 {.

13 Vgl. BGH NJW 2000, 1123; hierzu famos (,,Der Fall des
Monats im Strafrecht)” 06/2000, abrufbar unter http://famos.
rewi.hu-berlin.de/famos (zuletzt abgerufen am 23. Dezember
2015); vgl. ferner auch den Fall Texeira de Castro gegen Por-
tugal, EGMR, Urteil vom 9. Juni 1998 — 44/1997/828/1034,
EGMR NJW 2012, 3502.

“ BGHSt 32, 345, 346 f.; BGH NJW 1981, 1626; BGH NStZ
1984, 78, 79; BGH NStZ 214, 277, 279.
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abzuwigen." Entscheidend ist dabei, ob das Verhalten
des Lockspitzels ein solches Gewicht aufweist, dass
der Beitrag des Beschuldigten demgegeniiber in den
Hintergrund tritt. Letzteres kann insbesondere dann
der Fall sein, wenn gegeniiber dem spiteren Titer Ge-
walt angewandt wird oder dieser einem massiven psy-
chischen Druck ausgesetzt wird.!* Gemessen an diesen
Kriterien muss im vorliegenden Fall von einer rechts-
staatswidrigen Tatprovokation ausgegangen werden,
da B den A psychisch auf massive Weise beeinfluss-
te. Wihrend manche Stimmen in der deutschen Lite-
ratur der Rechtsprechung des BGH zu dieser Frage
zustimmen,'” sehen andere den tatprovozierenden Ein-
satz verdeckter Ermittler grundsitzlich — mangels ei-
ner gesetzlichen Ermichtigungsgrundlage — als rechts-
widrig an.'® Insbesondere § 110a Abs. 1 StPO reiche
als Erméchtigungsnorm nicht aus, da diese Vorschrift
den Einsatz nur zur ,,Aufklirung von Straftaten er-
laube. Dariiber hinaus stehen einige Autoren auch auf
dem Standpunkt, dass eine entsprechende gesetzliche
Ermichtigung zudem gar nicht moglich wire, da eine
solche sowohl gegen die deutsche Verfassung als auch
gegen die Europidische Menschenrechtskonvention
verstoBen wiirde."

Anders als die deutsche Rechtsprechung misst der
Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR)
den Lockspitzeleinsatz stets ausschlieBlich an Art. 6
Abs. 1 S. 1 der Europidischen Menschenrechtskonven-
tion (EMRK) und kommt dabei zu dem Ergebnis, dass
ein verdeckter Ermittler unter keinen Umstéinden tat-

1S BGHSt 32, 345, 346 f.; BGH NJW 1980, 1761; BGH NStZ
1984, 78, 79; vgl. ferner zur ,,zuldssigen Tatprovokation®
BGH NJW 1981, 1626; BGH NStZ 1981, 70; BGH NStZ
1984, 78, 79.

1 BGH NStZ 2009, 405 (406); vgl. auch EGMR, Urteil vom
25. Mirz 2015 — 54648/09, NStZ 2015, 412, Rn. 49 (Furcht/
Deutschland); vgl. auch BGHSt 47, 44 (auch hier gab, wie im
vorliegenden Fall, der verdeckte Ermittler vor, von seinem
Auftraggeber mit einer Begehung einer Straftat gegen Leib
oder Leben bedroht zu werden, wenn er die Ware nicht liefert).
7 KK-Bruns (Fn. 8), § 110c Rn. 9; Graf-Hegmann, Strafpro-
zessordnung mit Gerichtsverfassungsgesetz und Nebengeset-
zen, 2. Aufl. 2012, § 110c Rn. 8 ff.; Pfeiffer, Strafprozessord-
nung Kommentar, 5. Aufl. 2005, § 110a Rn. 1.

18 Tyszkiewicz (Fn. 7), S. 96; Voller, Der Staat als Urheber von
Straftaten, 1983, S. 128.

Y Tyszkiewicz (Fn. 7), S. 141 f.; anders hingegen Voller
(Fn. 18), S. 60.

provozierend titig werden darf.?® Sein Verhalten miis-
se sich auf eine weitgehend passive Strafermittlung
beschrinken.?! Sobald der verdeckte Ermittler die Tat
initiiert oder sonst aktiv auf den Beschuldigten ein-
wirkt, liege ein VerstoB gegen Art. 6 der EMRK vor.?
Allerdings wird die Frage der Intensitit und der Art der
Einwirkung dann allgemein bei der Abwégung beriick-
sichtigt, ob das Verfahren ,,insgesamt fair* war oder
ob ein Versto} gegen das ,fair-trial“-Prinzip vorlag.
Getragen wird dieses Verbot, aktiv auf Personen zuzu-
gehen, von dem Grundsatz, dass es Aufgabe der Polizei
sei, Straftaten zu verhindern und nicht, diese zu erzeu-
gen. Daher konne das 6ffentliche Interesse an der Ver-
urteilung den Einsatz von Lockspitzeln in keinem Fall
rechtfertigen.” Insoweit priift der EGMR anhand einer
hypothetischen Uberlegung, ob die konkrete Tat auch
ohne staatliche Einflussnahme begangen worden wé-
re.”* Doch auch wenn sich der verdeckte Ermittler rein
passiv verhilt, bediirfe dies konkreter objektiver Ver-
dachtsmomente zu Beginn des staatlichen Handelns.”
Auch sei eine dauerhafte Uberwachung der Handlun-
gen des verdeckten Ermittlers durch eine staatliche
Stelle erforderlich.?

Ebenso umstritten wie die Frage, wann eine zulds-
sige und wann eine unzulédssige (= rechtsstaatswidrige)
Tatprovokation vorliegt, ist die Frage, welche Konse-
quenzen aus einem solchen Verstofl zu ziehen sind. Am
weitesten geht die — teilweise in der deutschen Literatur

20 EGMR, Urteil vom 25. Miirz 2015 — 54648/09; EGMR, Ur-
teil vom 9. Juni 1998 —44/1997/828/1034, EGMR NJW 2012,
3502, Rn. 32 (Teixeira de Castro/Portugal).

2 EGMR, Urteil vom 25. Mirz 2015 — 54648/09, NStZ 2015,
412, Rn. 48 (Furcht/Deutschland); EGMR, Urteil vom 9. Juni
1998 — 44/1997/828/1034, EGMR NJW 2012, 3502, Rn. 38
(Teixeira de Castro/Portugal); EGMR, Urteil vom 5. Februar
2008 — 74420/01, NJW 2009, 3565, Rn. 55 (Ramanauskas/
Litauen).

2 EGMR, Urteil vom 21. Mirz 2002 — 59895/00, Rn. 5 (Ca-
labro/Italien und Deutschland); vgl. hierzu auch Tyszkiewicz
(Fn.7), S. 121.

2 EGMR, Urteil vom 9. Juni 1998 — 44/1997/828/1034,
EGMR NJW 2012, 3502, Rn. 36 (Teixeira de Castro/Portu-
gal); EGMR, Urteil vom 25. Mirz 2015 — 54648/09, NStZ
2015, 412, Rn. 47 (Furcht/Deutschland).

2 EGMR, Urteil vom 4. November 2010 — 18757/06, Rn. 37
(Bannikova/Russland).

2 EGMR, Urteil vom 25. Mirz 2015 — 54648/09, NStZ 2015,
412, Rn. 50 (Furcht/Deutschland).

% Lowe/Rosenberg-Esser (Fn. 6), Art. 6 EMRK Rn. 255.
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vertretene — Ansicht, in diesen Fillen miisse ein Verfah-
renshindernis angenommen werden.”” Begriindet wird
dies mit einer Verwirkung des Strafanspruchs: Wenn der
Staat ein entsprechendes Verhalten veranlasse, verliere
er das Recht, dieses spiter abzuurteilen. Auch wiirde
durch ein solches Verhalten das Vertrauen in die Straf-
rechtspflege massiv beeintrichtigt.”® Argumentiert wird
auch mit dem aus Art. 1 und 2 des Grundgesetzes (GG)
abzuleitenden Verbots des widerspriichlichen Verhal-
tens der Strafverfolgungsbehorde (venire contra factum
proprium).?

Eine weitere Ansicht nimmt hier zwar kein allge-
meines Verfahrenshindernis, jedoch im konkreten Fall
ein Beweisverwertungsverbot der durch den Lockspit-
zel gewonnenen Erkenntnisse an.*® Dies ergebe sich bei
einer belastenden Ermittlungsmainahme, die nicht auf
eine bestimmte Erméchtigungsgrundlage gestiitzt wer-
den kann, jedenfalls bei schwerwiegenden Eingriffen in
Grundrechte unmittelbar aus der Verfassung.?!

Andere wiederum vertreten eine materiell-rechtli-
che Losung und gelangen in den Fillen der unzulédssigen
Tatprovokation zu einem Strafaufhebungs- bzw. Straf-
ausschlieBungsgrund. Jedenfalls dann, wenn es zu einer
Hauptverhandlung komme, sei ndmlich ausschlieBlich
ein Freispruch dazu geeignet, der rechtsstaatswidrigen
Tatprovokation Geniige zu tun.* Dagegen wiirde eine
bloBe Einstellung des Verfahrens gemifl §§ 206a, 260
Abs. 3 StPO (dies wire die Folge, wenn man ein Ver-
fahrenshindernisses annimmt) oder der Freispruch ,,aus
Mangel an Beweisen® (hierzu kime man, wenn man ein
Beweisverwertungsverbot annehmen wiirde und keine
anderen Beweismittel zur Verfiigung stiinden) der be-

gangenen Verletzung des sozialen Geltungsanspruchs

27 Esser, Auf dem Weg zu einem europiischen Strafverfah-
rensrecht, 2002, S. 178; Gaede/Buermeyer, Hochstrichterliche
Rechtsprechung zum Strafsachen (HRRS) 2008, 279, 286;
Herzog, Strafverteidiger (StV) 2003, 410, 412; Hillenkamp,
NIW 1989, 2843; Kiipper, Juristische Rundschau (JR) 2000,
257; Meyer, Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissen-
schaft (ZStW) Band 95 (1983), 834, 853; Sinner/Kreuzer, StV
2000, 114, 117; Tyszkiewicz (Fn. 7), S. 225 ff.

8 Vgl. Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 28. Aufl.
2014, § 37 Rn. 7.

» Kindhduser, Strafprozessrecht, 3. Aufl. 2013, § 14 Rn. 20.
30 Fischer/Maul, NStZ 1992, 7, 13; Kinzig, StV 1999, 292.
31 Vgl. BGHSt 57, 71; Fischer/Maul, NStZ 1992, 7, 13.

32 Wolter, NStZ 1993, 1, 10.

des Angeklagten nicht gerecht werden.?®* Dagegen ldsst
sich freilich anfiihren, dass hier die Unterscheidung
zwischen materiellem Strafrecht und Prozessrecht ver-
wischt wird, denn materiell liegt eine Straftat zweifel-
los vor.** Auch lisst sich hiergegen anfiihren, dass das
Rechtsinstitut des Strafausschliefungsgrundes an sich
gerade auf Personen oder Tatsituationen, nicht aber auf
ErmittlungsmaBnahmen zugeschnitten ist.*

Eine Sonderrolle nimmt der EGMR ein, was daher
riihrt, dass er selbst in seinen Entscheidungen keine Ver-
urteilung oder einen Freispruch aussprechen, sondern le-
diglich einen Konventionsverstof feststellen kann (vgl.
Art. 34, 41 EMRK). Wihrend die Ermittlung und die
Erhebung von Beweisen allein Aufgabe der nationalen
Behorden und Gerichte ist, beschrinkt sich der Gerichts-
hof auf die Priifung, ob das Verfahren als Ganzes ,,fair*
war.*® Dabei geht er davon aus, dass ein entsprechender
Versto3 gegen den Fair-Trial-Grundsatz stets vorliege,
wenn jemand Opfer eines unzulédssigen Lockspitzelein-
satzes, d.h. einer unzulidssigen staatlichen Tatprovoka-
tion werde.’” Auch eine Heilung komme nicht in Be-
tracht.® Obwohl sich der Gerichtshof hierzu nicht genau
dufert, wird allgemein angenommen, er gehe insoweit
von einem Verfahrenshindernis aus, auf die konkrete
Verwendung der durch den Lockspitzel gewonnenen
Beweismittel im Prozess komme es also gar mehr an.*
Allerdings wird zuweilen in Entscheidungen des EGMR
auch die Formel verwendet, dass das offentliche Inter-
esse an der Verfolgung einer Straftat den Gebrauch der
durch eine Tatprovokation gewonnenen Beweismittel
niemals rechtfertigen konne,” nur ein ,,Ausschluss*

33 Vgl. Roxin, Juristen Zeitung (JZ) 2000, 369; Tyszkiewicz
(Fn.7),S. 141 f.

3 Tyszkiewicz (Fn. 7), S. 212.

3 Voller (Fn. 18), S. 107.

36 EGMR, Urteil vom 25. Mirz 2015 — 54648/09, NStZ 2015,
412, Rn. 46 (Furcht/Deutschland); EGMR, Urteil vom 9. Juni
1998 — 44/1997/828/1034, NJW 2012, 3502, Rn. 34 (Teixeira
de Castro/Portugal).

3 Stindige Rechtsprechung seit EGMR, Urteil vom 9. Juni
1998 —44/1997/828/1034, NJW 2012, 3502 (Teixeira de Cas-
tro/Portugal).

3% EGMR, Urteil vom 9. Juni 1998 — 44/1997/828/1034, NJW
2012, 3502, Rn. 39 (Teixeira de Castro/Portugal).

¥ Gaede, Fairness als Teilhabe 2007, S. 209; Tyszkiewicz (Fn.
7), S. 130.

4 EGMR, Urteil vom 25. Mirz 2015 — 54648/09, NStZ 2015,
412, Rn. 47 (Furcht/Deutschland); EGMR, Urteil vom 9. Juni
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samtlicher Beweismittel konne eine angemessene Wie-
dergutmachung fiir einen (unzuldssigen) Lockspitze-
leinsatz sein.*' Dies spricht nun wiederum eher fiir die
Annahme eines (unselbststindigen)* Beweisverwer-
tungsverbotes und nicht fiir ein umfassendes Verfah-
renshindernis.

Eine vollig andere Linie hat hingegen bislang der
Bundesgerichtshof vertreten. Wihrend er frither mit
dem Gedanken eines Verfahrenshindernisses spielte,*
vertrat er dann in der Folgezeit eine strikte Strafzumes-
sungslosung. Eine unzuldssige Tatprovokation konne
lediglich auf der Ebene der Strafzumessung beriicksich-
tigt werden und sei hier als materiell schuldunabhéngi-
ger Strafmilderungsgrund einzuordnen. Es sei also im
Urteil zunidchst eine tat- und schuldangemessene Strafe
zu bestimmen, die dann — auch unter Beriicksichtigung
der Schwere der Rechtsverletzung — zu mildern ist.*
Dabei miisse der Verstol gegen Art. 6 EMRK im Ur-
teil ausdriicklich festgestellt werden. Insoweit sei dann
die Strafmilderung als gerechte Entschidigung im Sin-
ne des Art. 41 EMRK anzusehen.* Dagegen lehnte der
BGH ein Verfahrenshindernis, welches zu einer Ein-
stellung des Verfahrens fithren wiirde, strikt ab.*® Hier-
gegen spreche, dass selbst der Einsatz verbotener Ver-
nehmungsmaBnahmen (zum Beispiel Folter!), geregelt
in § 136a StPO, lediglich ein Beweisverwertungsverbot
zur Folge habe (§ 136a Abs. 3 StPO) und gerade nicht
zur Einstellung des Verfahrens fiihre.*” Weiter spreche
gegen ein Verfahrenshindernis, dass bei der Annahme
eines solchen der Schutz der Individualrechtsgiiter un-
beteiligter Dritter in Gefahr gebracht wiirde. Gegen die
Einordnung als Beweisverwertungsverbot spreche im

1998 — 44/1997/828/1034, NJW 2012, 3502, Rn. 36 (Teixeira
de Castro/Portugal).

4 EGMR, Urteil vom 25. Mirz 2015 — 54648/09, NStZ 2015,
412, Rn. 64 (Furcht/Deutschland).

2 Vgl. Kindhduser (Fn. 29), § 23 Rn. 5.

“ BGH NJW 1980, 1761; BGH NJW 1981, 1626; BGH NStZ
1982, 156.

“ BGHSt 32, 345, 348; BGHSt 45, 321, 324, 332; BGHSt 47,
44, 47; BGH NStZ 2014, 277, 280; so auch noch BGH, Be-
schluss vom 19. Mai 2015 — 1 Strafsenat 128/15 = BGH NStZ
2015, 381 — der Beschluss erging wenige Tage vor Entschei-
dung des 2. Strafsenats!

% Vgl. Tyszkiewicz (Fn. 7), S. 215.

 Seit BGHSt 32, 345, 350; vgl. auch BGHSt 45, 321, 333.

Y7Vgl. Voller (Fn. 18), S. 110.

Ubrigen, dass hiervon immer nur die einzelne unzuléssi-
ge ErmittlungsmaBBnahme und nicht die provozierte Tat
insgesamt betroffen sein konne.*® Der BGH begriindete
seine Ablehnung der anderen rechtlichen Einordnungen
zusitzlich mit dem Argument, dass es sich dabei stets
um ,,Alles-oder-Nichts“-Losungen handele. Dagegen
konne man durch die von ihm befiirwortete ,,flexible*
Strafzumessungslosung der unterschiedlichen Intensitét
der staatlichen Beeinflussung gerecht werden und eine
Einzelfallgerechtigkeit ermdglichen.* Ein VerstoB ge-
gen die Rechtsprechung des EGMR sei hierin nicht zu
erkennen, da der EGMR regelmiflig nicht in die nati-
onalen Regelungen tiber die Zuldssigkeit von Beweis-
mitteln eingreifen wolle. Die Verfahrenshindernisse und
Beweisverwertungsverbote wiirden in erster Linie durch
innerstaatliches Recht festgelegt und es sei daher Sache
der nationalen Gerichte, die Vereinbarkeit des nationa-
len Rechts mit der Konvention zu gewéhrleisten.

Im dem jiingst entschiedenen Fall ,,Furcht gegen
Deutschland‘*, kritisierte der EGMR ausdriicklich die-
se in Deutschland praktizierte Strafzumessungslosung.
Eine bloBe Strafmilderung sei nicht als ein ,,Verfahren
mit vergleichbaren Konsequenzen® anzusehen. Da-
her sei die Strafzumessungslosung nicht mit Art. 6 der
Konvention zu vereinbaren. Erforderlich sei vielmehr
ein strenges Verwertungsverbot. Dies ist ein ungewohn-
licher Schritt, hilt sich der Gerichtshof doch sonst im
Hinblick auf die Art und Weise, wie ein Mitgliedstaat
die Entscheidungen des EGMR konkret umzusetzen
habe, zuriick.

Auch das
(BVerfG) war inzwischen bereits mehrfach mit der Fra-

deutsche Bundesverfassungsgericht
ge der Zulassigkeit des Einsatzes von ,,Lockspitzeln*
befasst. Dabei geht das Gericht davon aus, dass der Fair-
Trial-Grundsatz, der in Deutschland keine ausdriickliche
gesetzliche Normierung erfahren hat, verfassungsrecht-
lich tiber Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3
GG geschiitzt sei.> Insofern konne also durch eine unzu-
lassige Tatprovokation das Rechtsstaatsprinzip verletzt

4 BGHSt 32, 345, 355; BGHSt 45, 321, 335.
4 Vgl. hierzu auch Tyszkiewicz (Fn. 7), S. 216.

SO EGMR, Urteil vom 25. Mirz 2015 — 54648/09, NStZ 2015,
412 (Furcht/Deutschland); vgl. hierzu die Anmerkungen von
Hauer, Neue Justiz (NJ) 2015, 203; Sommer, StraFo 2014,
506; Petzsche, JR 2015, 84; ferner Meyer/Wohlers, JZ 2015,
761; Pauly, StV 2015, 411; Sinn/Maly, NStZ 2015, 379.

I BVerfGE 133, 168, 200; BVerfG NJW 2015, 1083, 1085.
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sein. Dieses schiitze aber nicht nur einseitig die Inter-
essen des Beschuldigten, sondern solle dariiber hinaus
auch der Gerechtigkeit zum Durchbruch verhelfen. Zum
Rechtsstaatsprinzip gehore namlich auch die Gewihr-
leistung einer funktionsfiahigen Strafrechtspflege. Das
Rechtsstaatsprinzip konne nur dann verwirklicht wer-
den, wenn ausreichende Vorkehrungen dafiir getroffen
werden, dass Straftiter im Rahmen der geltenden Geset-
ze verfolgt, abgeurteilt und einer gerechten Bestrafung
zugefiihrt werden. Wenn also das Rechtsstaatsprinzip
fordere, dass der Angeklagte nicht zum Objekt staatli-
chen Handelns gemacht werde,’” miisse dies dennoch
insgesamt mit dem ebenfalls durch das Rechtsstaats-
prinzip abgesicherten Gebot materieller Gerechtigkeit®®
abgewogen werden. Das Recht auf ein faires Verfahren
sei insoweit aber nur dann verletzt, wenn ,,rechtsstaat-
lich Unverzichtbares preisgegeben” werde.** Insoweit
konne selbst bei einer unzulidssigen Tatprovokation nur
in extremen Ausnahmefillen eine Verfahrenseinstellung
verfassungsrechtlich geboten sein.>

Vom Grundsatz her billigte das BVerfG daher die
Strafzumessungslosung des BGH. Den Widerspruch zur
Rechtsprechung des EGMR versuchte das BVerfG mit
dem Argument aufzuldsen, dass die EMRK, die inner-
staatlich (lediglich) den Rang eines einfachen Bundes-
gesetzes einnehme,* zwar bei der Auslegung der Ver-
fassung mit zu beriicksichtigen sei,” eine eigenstindige
Auslegung durch deutsche Gerichte aber nicht hindere.
Insoweit diirfe es keine ,,schematische Vollstreckung*
der EGMR-Urteile geben. Diese miissten vielmehr (le-
diglich) ,,moglichst schonend* in die deutsche Rechts-
ordnung Eingang finden. Dies sei durch die Rechtspre-
chung des BGH aber hinreichend geschehen.’® Es wird
jedoch auch angemahnt, dass die deutschen Gerichte in
Zukunft ein Beweisverwertungsverbot fiir solche Be-
weismittel, die unmittelbar aus der unzulissigen Tatpro-
vokation erlangt wurden, jedenfalls in Betracht ziehen
sollten.

2 BVerfG NStZ 1995, 95, 96.

3 BVerfG NJW 2015, 1083, 1085; auch BGHSt 57, 250, 284.
* BVerfGE 57, 250, 276.

3 BVerfG NJW 2015, 1083, 1084.

*BVerfGE 111, 307, 315 f.

7 BVerfGE 111, 307, 316 ff.; BVerfGE 120, 180, 200;
BVerfGE 128, 326, 327 {., 366.

B BVerfG NJW 2015, 1083, 1086.

III. Kernaussagen der Entscheidung

Der 2. Strafsenat des BGH stellte sich in der vor-
liegenden Entscheidung gegen die bisherige Rechtspre-
chung des BGH und nahm infolge einer rechtsstaats-
widrigen Tatprovokation durch B ein nicht behebbares
Verfahrenshindernis an, das zur Einstellung des Ver-
fahrens fiihre. Die Tatprovokation selbst sei unzulidssig
gewesen, da gegen A kein oder jedenfalls nur ein sehr
geringer Tatverdacht bestanden hitte und dieser erst
durch eine massive aktive Einwirkung des B zu der ab-
geurteilten Straftat veranlasst wurde. Hierbei sei A mit
der Behauptung, es gehe um ,,.Leben und Tod* unter
Druck gesetzt worden, wobei er selbst ohne Gewinnstre-
ben und nur deswegen handelte, um B einen Gefallen
zu tun. Insofern ldge — und der BGH betont hier aus-
driicklich: ,,nach den MaBstiben des Europdischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte* — eine gegen Art. 6 Abs.
1 EMRK verstoBende polizeiliche Tatprovokation vor.

Folge dieser rechtswidrigen Tatprovokation miisse
hier die Annahme eines Verfahrenshindernisses sein. An
der bisherigen ,,Strafzumessungslosung* konne ,,ange-
sichts der aktuellen Rechtsprechung des Europiischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte* nicht mehr festge-
halten werden. Zwar miisse das nationale Rechtssystem
nicht zwingend dem dogmatischen Ansatz des EGMR
folgen. Solange die inhaltlichen Anforderungen, die Art.
6 Abs. 1 S. 1 EMRK an die Fairness des Strafverfah-
rens stelle, erfiillt seien, iiberlasse es der Gerichtshof
vielmehr den nationalen Gerichten zu entscheiden, wie
die Anforderungen der Konvention in die jeweiligen na-
tionalen Strafrechtssysteme zu integrieren sind. Nach-
dem der EGMR aber die Strafzumessungslosung des
BGH ausdriicklich als unzureichend angesehen habe,
stelle diese keine vollstindige Wiedergutmachung im
Sinne des Art. 41 EMRK dar und konne daher nicht
mehr vertreten werden. Insoweit sei ,,in den Fillen der
vorliegenden Art ein Verfahrenshindernis zur Kompen-
sation der Konventionsverletzung erforderlich®. Dabei
verwirft der 2. Strafsenat noch einmal ausdriicklich die
Annahme eines bloBen Beweisverwertungsverbotes, da
dieses grundsitzlich nur die unmittelbare Verwertung
von bestimmten, rechtswidrig erlangten Beweismitteln
zur Feststellung der Schuldfrage, nicht aber das rechts-
staatswidrige Verfahren als solches betreffen konne.
Auch sei die Annahme eines Verwertungsverbotes fiir
ein bestimmtes Beweismittel (zum Beispiel die Aussage

Deutsch-Georgische Strafrechtszeitschrift — www.dgstz.de

26



Bernd Heinrich

des verdeckten Ermittlers) dann nicht ausreichend, wenn
weitere Beweismittel (andere Tatzeugen, ein Gestindnis
des Angeklagten) vorligen. Dagegen stelle die Rechts-
figur des Verfahrenshindernisses, auch wenn sie in der
Strafprozessordnung nicht allgemein definiert sei, eine
anerkannte dogmatische Kategorie dar und sei daher
— anders als etwa die Annahme eines gesetzlich nicht
geregelten StrafausschlieBungsgrundes — ,,eine aus dem
Blickwinkel der innerstaatlichen Rechtsordnung scho-
nende Moglichkeit der Beriicksichtigung der Rechtspre-
chung des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte®.

Zu bedenken ist nun aber in verfahrensrechtlicher
Hinsicht: Will ein Strafsenat des BGH von der Recht-
sprechung der anderen Strafsenate abweichen, ist an
sich zuerst eine Anfrage an die anderen Senate und —
wenn diese bei ihrer bisherigen Rechtsprechung bleiben
wollen — eine Vorlage an den ,,Grofen Senat fiir Straf-
sachen* erforderlich. Der 2. Strafsenat sieht von diesem
an sich bewihrten und auch gesetzlich (in § 132 Abs. 2
des Gerichtsverfassungsgesetzes) vorgesehenen Verfah-
ren ab und beruft sich insoweit auf das im Mérz 2015
ergangene Urteil des EMRK in Sachen ,,Furcht gegen
Deutschland“.* Da der EGMR in diesem Urteil ausge-
sprochen habe, dass die bisherige Strafzumessungslo-
sung des BGH als Kompensation nicht ausreichend sei,
sei die sonst tibliche Bindungswirkung an die bisherige
Rechtsprechung des BGH entfallen, weshalb bei einer
rechtsstaatswidrigen Tatprovokation das Verfahren
aufgrund eines Verfahrenshindernisses eingestellt wer-
den konne, ohne das iibliche Anfrageverfahren bei den
anderen Strafsenaten durchzufiihren. Der 2. Strafsenat
lie} dabei allerdings ausdriicklich offen, ob die von ihm
gefundene Losung fiir alle Félle der unzulidssigen Tat-
provokation gelten wiirde. Insoweit bleibt offen, ob die
anderen Senate des BGH kiinftig dieser Einschétzung

folgen werden.
IV.Stellungnahme und Konsequenzen
Die Entscheidung wird die tagtigliche Praxis von

Polizei und Staatsanwaltschaft nicht unerheblich beein-

flussen. Sie wird insbesondere beim Einsatz von ver-

% EGMR, Urteil vom 25. Mirz 2015 — 54648/09, NStZ 2015,
412 (Furcht/Deutschland).

deckten Ermittlern ein erhebliches Umdenken erfordern.
Werden weiterhin ,.Lockspitzel* eingesetzt, die nicht
lediglich passiv agieren, sondern potentielle Straftiter
zur konkreten Tatbegehung veranlassen, steht fortan zu
befiirchten, dass entweder bereits die Staatsanwaltschaft
oder aber spitestens das Tatgericht das Verfahren wegen
eines VerstoBes gegen den verfassungsrechtlich garan-
tierten Fair-Trial-Grundsatz einstellen und insoweit die
(zweifelhafte) ,,Frucht* der polizeilichen Arbeit zunich-
temachen.

Insgesamt ist das Urteil zu begriilen, auch wenn es
sicherlich, um in der Folgezeit eine einheitliche Recht-
sprechung zu gewihrleisten, kliiger gewesen wire, die
Rechtssache den anderen Senaten des BGH vorzule-
gen und gegebenenfalls eine Entscheidung des Groflen
Senats herbeizufiihren. Es ist zu vermuten, dass der 2.
Strafsenat des BGH dies gerade deswegen nicht getan
hatte, weil er befiirchtete, die tibrigen Senate wiirden
ihm nicht folgen und an ihrer bisherigen Rechtspre-
chung festhalten. Uber den ,,Umweg" des Vorschiebens
einer neuen Entscheidung des EGMR, welche die Bin-
dungswirkung der bisherigen BGH-Rechtsprechung ent-
fallen lasse, konnte der 2. Strafsenat insoweit ,,Fakten
schaffen®, obwohl das BVerfG erst wenige Wochen zu-
vor der Rechtsprechung des EGMR eben in dieser Sache
eine unmittelbare Bindungswirkung abgesprochen hatte.
Nimmt man die Entscheidung des BVerfG ernst, stellt
das Vorgehen des 2. Strafsenats einen Versto3 gegen §
132 Abs. 2 des Gerichtsverfassungsgesetzes dar.

Inhaltlich ist jedenfalls die Schaffung der Moglich-
keit, in der unzuldssigen Tatprovokation ein Verfah-
renshindernis zu sehen, welches zu einer Einstellung
des Verfahrens fiihrt, ein Schritt in die richtige Rich-
tung. Auch ist es begriiBenswert, dass der 2. Strafsenat
der Rechtsprechung des EGMR (und insoweit auch der
EMRK insgesamt) eine gewisse Beachtung schenkt.
Denn der Versuch, der Rechtsprechung des EGMR jeg-
liche Bindungswirkung abzusprechen und sie lediglich
als ,,Argumentationshilfe zu verstehen, welche durch
das nationale Recht iiberlagert werden konne, stellt ei-
nen eindeutigen ,,Affront™ gegen die europiische Idee
dar, der so kaum mehr haltbar ist (so ist auch zu vermu-
ten, dass eine gleichgelagerte ausdriickliche Leugnung
der Verbindlichkeit der EGMR-Rechtsprechung durch
andere Staaten auch von deutscher Seite aus herbe Kritik
ernten wiirde). Zwar ist auch das BVerfG im Hinblick
auf eine solche Bindungswirkung eher zuriickhaltend, in
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jiingeren Entscheidungen wird eine gewisse Offnung je-
doch verfassungsrechtlich gebilligt und begriift.*
Allerdings ist der bisherigen Rechtsprechung des
BGH insofern zuzustimmen, dass ein ,,Alles oder
Nichts* Prinzip durchaus auch nachteilige Konsequen-
zen nach sich ziehen kann. Auch wird man davon aus-
gehen konnen, dass die EMRK ein solches ,,Alles-oder-
Nichts“-Prinzip tatsdchlich nicht verlangt. Zutreffend
fiihrt auch das Bundesverfassungsgericht aus, dass das
Rechtsstaatsprinzip nicht nur Rechte zugunsten des Be-
schuldigten, sondern dariiber hinaus auch den allgemei-
nen Grundsatz enthilt, dass das Recht der Gerechtig-
keit zum Durchbruch verhelfen muss. Eine Losung, die
unabhingig von der Schwere der polizeilichen Provo-
kation und der anschlieBenden Tat ein grundsitzliches
Verfahrenshindernis (oder ein Beweisverwertungsver-
bot) fordert und dem Beschuldigten somit Straffreiheit
gewihrt, stellt das Recht des Beschuldigten einseitig in
den Vordergrund. Insofern wire es sicherlich kliiger,
zwar in Fillen wie dem vorliegenden ein Verfahrens-
hindernis anzunehmen, aber im Wege der Einzelfall-
entscheidung auch andere Losungen zuzulassen, wenn
sich die Tatsache der staatlichen Provokation nicht als
allzu gravierend erweist. Allerdings bergen solche Ein-
zelfallentscheidungen stets die Gefahr einer gewissen
Willkiir in sich. Daher wird es in Zukunft die Aufgabe
der Gerichte und der Rechtswissenschaft sein, handfeste
Kriterien zu entwickeln, wonach eine Abwigung zwi-
schen den Rechten des Betroffenen und dem staatlichen
Strafanspruch vorzunehmen ist. Ob diese Abwégung be-
reits bei der Frage zu treffen ist, ob die Tatprovokation
selbst zuldssig oder unzuldssig war, oder ob die Abwa-
gung gleichsam auf der nichsten Stufe getroffen wird,
namlich bei der Priifung, ob ein festgestellter Konven-
tionsverstof3 ein Verfahrenshindernis, ein umfassendes
Beweisverwertungsverbot oder eine bloBe Beriicksich-
tigung bei der Strafzumessung zur Folge haben soll, dn-
dert im Ergebnis nichts daran, dass fiir diese Abwigung
eindeutige Kriterien erforderlich sind. Ein bereits beste-
hender Tatverdacht, eine grundsitzliche Tatbereitschaft
sowie die Intensitit der Einwirkung auf den Titer stel-
len hier taugliche Anhaltspunkte dar. Die strikte Einord-
nung des 2. Strafsenats, eine unzulissige Tatprovokation
miisse zwingend zu einem Verfahrenshindernis fiihren,
konnte dem Angeklagten hingegen ,,Steine statt Brot*

©BVerfGE 111, 307, 317; BVerfGE 120, 180, 199.

geben, ist doch zu befiirchten, dass sich die Diskussion
nunmehr von der Ebene der moglichen Rechtsfolgen ei-
ner unzuldssigen Tatprovokation auf die Frage verlagert,
ob die Tatprovokation selbst (bereits) unzuldssig oder
nicht doch (gerade) noch zuldssig war. Als ganz so strikt
sieht im Ubrigen auch der 2. Strafsenat seine Losung
nicht an, denn er gibt immerhin zu Bedenken: ,,Es kann
dahinstehen, ob in allen Fillen der rechtsstaatswidrigen
Tatprovokation — was angesichts der strikten Rechtspre-
chung des Europiischen Gerichtshofs nahe liegt — die
Annahme eines Verfahrenshindernisses aus menschen-
rechtlicher Sicht geboten ist oder [...] ob in besonderen
Ausnahmefillen eine Kompensation der Verletzung des
fairen Verfahrens nach Art. 6 Abs. 1 EMRK auf andere
Weise als durch die Einstellung des Verfahrens denkbar

LT3

1st™.
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Bachana Jishkariani, Die Bedeutung des Europiaischen Strafrechts und sein

Einfluss in Georgien

(Schriften zum Internationalen und Européischen Strafrecht; Bd. 6)

Nomos Verlag, Baden-Baden 2013, 283 S. EUR 79.

Von Dr. Anneke Petzsche*

Die Europdisierung des Strafrechts ist ein Thema,
das die deutsche Strafrechtswissenschaft bereits seit
Jahrzehnten beschiftigt. Diesem Gebiet lassen sich
vielfiltige rechtswissenschaftliche Monographien, Sam-
melbinde, Schriftenreihen und unzéhlige Aufsitze zu-
ordnen. Gerade in den letzten Jahrzehnten wurde dabei
vermehrt das Augenmerk auf das Europiische Strafrecht
in einem engeren Sinne, den Einfluss des EU-Rechts,
gerichtet. Das Interesse an diesem Bereich wird auch
aufgrund der stetigen Entwicklung bis hin zu der Straf-
rechtsanweisungskompetenz in Art. 83 Abs. 1 AEUV,
die durch den Vertrag von Lissabon eingefiihrt wurde,
aufrechterhalten. Wihrend der Schwerpunkt des Inter-
esses sicherlich in den Mitgliedstaaten der Europiischen
Union zu finden ist, beschrinken sich der Einfluss des
Europiischen Strafrechts und das Interesse an ihm nicht
ausschlieBlich auf den europdischen Raum. Wie die von
Bachana Jishkariani bei Prof. Dr. Helmut Satzger an
der Ludwig-Maximilians-Universitit in Miinchen ver-
fasste Doktorarbeit eindriicklich belegt, ist das Europa-
ische Strafrecht auch fiir enge Partner der Europdischen
Union oder potentielle Beitrittskandidaten von groflem
Interesse. In ihr untersucht Jishkariani ,,Die Bedeutung
des Europiischen Strafrechts und seinen Einfluss in Ge-
orgien®. Bei der rechtswissenschaftlichen Analyse inter-
nationaler Einfliisse auf das georgische Recht hatten sich
georgische Autoren zuvor insbesondere auf den Einfluss
des Europarats konzentriert. Mit dieser im Jahre 2013 in
Deutschland veroffentlichten Arbeit schlieBt Jishkaria-
ni daher eine Liicke und belegt, dass auch das Unions-
recht von Bedeutung ist, da, obwohl eine Beitrittskan-
didatur Georgiens noch nicht absehbar ist, durch das im
Juli 2014 mit der EU geschlossene wirtschaftliche und

* Die Autorin ist wissenschaftliche Mitarbeiterin an der
Humboldt-Universitit zu Berlin am Lehrstuhl fiir Strafrecht,
Strafprozessrecht, Europiisches Strafrecht und Neuer Rechts-
geschichte und absolviert zurzeit das Masterprogramm MSc
Criminology and Criminal Justice an der Oxford University.

politische Assoziierungsabkommen und dem von Ge-
orgien gedullerten Interesse an einem Beitritt, der An-
niherungsprozess weiter voranschreitet. Das bestehende
Interesse der georgischen Rechtswissenschaft spiegelt
sich auch darin wieder, dass die Arbeit des nunmehr als
Professor in Georgien titigen Jishkariani von der IRZ
unterstiitzt zum ersten Lehrbuch in diesem Bereich um-
gearbeitet auch in Georgien unter dem Titel ,,Europii-
sches Strafrecht im Rahmen der Europidischen Union*
(9363990 Lobbemob LadsMmama gg@mzsegzdomals
gofamgddo/evropuli siskhlis samartali evrokavshiris
farglebshi) erschienen ist.

Die 250 Seiten lange Arbeit gliedert sich in acht
Teile. In den ersten beiden Kapiteln zur Beziehung zwi-
schen der EU und Georgien (Kap. 1, 19-31) und zur Eu-
ropéischen Integration (Kap. 2, 33-51) wird der histori-
sche und politische Kontext fiir die Arbeit geschaffen.
Es folgt die Erlduterung des Europidischen Strafrechts
und seine potenziellen Auswirkungen auf das georgi-
sche Recht. Diese Ausfiithrungen gliedern sich in die Ka-
pitel Européisches Strafrecht (Kap. 3, 53-73), mogliche
Auswirkungen des EU-Rechts auf das nationale Recht
(Kap. 4, 75-165), die Assimilierung (Kap. 5, 167-175),
der Vorrang des Unionsrechts und die Neutralisierung
der nationalen Strafvorschriften (Kap. 6, 177-194) und
die unionsrechtskonforme Auslegung, ihre Bedeutung
und ihre Grenzen (Kap. 7, 195-206). Abgeschlossen
wird der Teil mit einer Untersuchung der wichtigsten
Bereiche der Harmonisierung des materiellen Straf-
rechts im Vergleich zum georgischen Strafrecht (Kap.
8, 207-265).

Im ersten Kapitel stellt Jishkariani die Entwicklung
der Beziehung zwischen Georgien und der EU dar. Hier-
bei betont er, wie intensiv sich diese seit der Unabhin-
gigkeitserkldrung Georgiens 1991 entwickelt. Beispiels-
weise erldutert er den Beschluss des georgischen Par-
laments aus dem Jahre 1997 iiber die Harmonisierung

der georgischen Gesetzgebung mit der europiischen, der
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jedoch nie in Kraft trat (24-25), sowie die europdische
Nachbarschaftspolitik in Bezug auf Georgien (25-26).
Hierdurch hebt er die Bedeutung des Europiischen
Strafrechts fiir Georgien hervor. Das sich anschlieende
zweite Kapitel zur Europidischen Integration fillt eher
knapp aus und ist als nur kursorischer Blick wohl eher
fiir die georgische Leserschaft von Interesse.

Im Folgenden setzt er sich ndher mit dem Europi-
ischen Strafrecht und seinen Auswirkungen im Allge-
meinen und auf das georgische Recht im Speziellen aus-
einander, wobei er immer wieder seine ausgezeichneten
Kenntnisse des europdischen Strafrechts mit dem Wissen
zum georgischen Recht geschickt verkniipft. Dabei legt
er seiner Arbeit das folgende Verstindnis des Begriffs
zu Grunde: ,,Das Europiische Strafrecht [...] ist ein
Sammelbegriff und umfasst all jene strafrechtlichen und
strafverfahrensrechtlichen Normen und Praktiken, die
auf das Recht und die Handlungen der EU zuriickgehen
und zu einer weitergehenden Harmonisierung der nati-
onalen Strafrechte fiihren.” (53) Zudem erldutert er die
speziellen Ziele des Europidischen Strafrechts (59-68)
und kontrastiert diese mit den Zielen des georgischen
Strafrechts (68—72), wobei er auch einen kurzen Blick
auf die Strafrechtsentwicklung Georgiens wirft, begin-
nend mit den georgischen Strafgesetzbiichern 1922 und
1928 unter sowjetischer Herrschaft bis hin zum aktuel-
len Gesetz, das 2000 in Kraft trat.

Im vierten Kapitel werden die Moglichkeiten der
EU, nationale Rechtssysteme zu beeinflussen und zu
europdisieren, untersucht. Jishkariani erldutert dabei
zunichst allgemein die verschiedenen Handlungsfor-
men (77-87) und arbeitet dann konkret den zukiinfti-
gen Einfluss des Unionsrechts auf die georgische Straf-
gesetzgebung heraus (90-134). Hierbei stellt er auch
verschiedene Aspekte des georgischen Rechts dar, wie
die Sanktionspraxis und insbesondere die sog. ,,Gui-
delines” fiir die richterliche Strafzumessung (97-101).
Bei diesen duflerst instruktiven Ausfiihrungen fehlt
dem deutschen Leser ohne vertiefte Kenntnisse des ge-
orgischen Rechtssystems manchmal der Kontext. Eine
allgemeine kurze Einfithrung in das georgische Recht
wire der Verstindlichkeit der Arbeit dienlich gewesen.
Zur Veranschaulichung dieses Teils wihlt er abschlie-
Bend als Beispiele die Absprache im Strafverfahren und
Sanktionen (124-134) und die Strafbarkeit juristischer
Personen (134-145). Bei letzterem Thema liegt das ge-
orgische Recht, das eine solche Strafbarkeit seit 2006 in

Art. 107" gStGB regelt (135-136), seiner Meinung nach
ganz auf der Linie der EU (144-145). Hingegen stellt
er hinsichtlich der geltenden Absprache-Praxis in Frage,
ob durch das georgische Strafrechtssystem EU-Rechts-
giiter in Zukunft angemessen geschiitzt werden konnen
und mahnt an, dass bei der Verhandlung des Strafmal3es
die Kriterien der Wirksamkeit, VerhiltnismaBigkeit und
Abschreckung angemessen beriicksichtigt werden miiss-
ten (134). Zum Abschluss des Kapitels befasst er sich
mit der moglichen Strafrechtsangleichung durch Art. 83
AEUYV (145-164), die er auch aufgrund der Schutzfunk-
tion der sog. Notbremse als positiv bewertet (158—164).

Im fiinften Kapitel betrachtet er die Verweisungen
auf das EU-Recht durch nationale Strafvorschriften
und arbeitet problematische Aspekte heraus, die bei ei-
nem spiteren Beitritt auch in Georgien relevant wiirden
(167-175). Das sechste Kapitel befasst sich zunéchst
mit dem allgemeinen Verhiltnis von europdischem zu
georgischem Recht (177-182). Dabei stellt Jishkari-
ani Klar, dass nach aktueller Rechtslage internationale
Abkommen erst an dritter Stelle — nach der Verfassung
und dem Konkordat — der rechtlichen Hierarchie kom-
men, so dass diese aktuell umfassend durch das geor-
gische Verfassungsrecht tiberpriifbar seien (180-181).
Im zweiten Teil arbeitet er die Folgen von echten und
unechten Kollisionen auf Tatbestands- und Rechtsfolge-
nebene heraus (183-194).

Die letzten beiden Kapitel beinhalten eine fruchtba-
re Analyse mit Blick auf die Frage, inwiefern das ge-
orgische Recht bereits den Anforderungen des europi-
ischen Rechts gentigt bzw. (durch Auslegung) geniigen
konnte. Im siebten Kapitel untersucht Jishkariani nach
einer generellen Darstellung der unionsrechtskonformen
Auslegung, ihrer Bedeutung und Grenzen (195-199)
bestimmte Deliktgruppen wie Amts-, Urkunden- und
Aussagedelikte (199-205). Hierbei verweist er zunichst
auf die zwingende Wortlautgrenze, die es zu beachten
gilt (197), sieht jedoch vielfach die Moglichkeit, euro-
pédische Interessen durch Auslegung der georgischen
Straftatbestinde mit zu erfassen wie beispielsweise bei
der Geldfilschung nach Art. 212 gStGB, der auch frem-
de Wihrungen erfasst und damit auch den Euro schiitzen
konnte (203). Im achten und letzten Kapitel untersucht
er die wichtigsten Bereiche der Harmonisierung, wobei
er hinsichtlich der konkreten Gebiete wie Terrorismus,
Menschenhandel, Korruptionsbekdmpfung etc. jeweils
die aktuelle europdische Rechtslage mit dem georgi-
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schen Recht kontrastiert und so klar herausarbeitet, in
welchen Bereichen noch Strafbarkeitsliicken zu fiillen
sind und wo das georgische Recht bereits europidischen
Standards gentigt (207-265). So ist an dieser Arbeit be-
merkenswert, dass sie ein solch komplexes Thema auf
lediglich 250 Seiten behandelt. Auch wenn sie damit
eine umfassende Bearbeitung des Themas bietet, fehlt
es zwangslidufig in mancher Hinsicht an Tiefe. Eine
ausfiihrlichere Darstellung wire daher fiir manche Ab-
schnitte wiinschenswert gewesen.

Insgesamt bietet Jishkarianis Dissertation einen
guten Einblick in die potenziellen Auswirkungen des
Unionsrechts auf das georgische (Straf-)Rechtssystem.
Anzumerken ist, dass eine umfinglichere Einleitung in
das georgische Recht dem mit dem deutschen Rechts-
system vertrauten Leser das Verstindnis erleichtert hét-
te. Ungeachtet dessen ist die Arbeit eine unerlissliche
Lektiire fiir all jene, die sich mit dem georgischen Straf-
und Strafprozessrecht befassen und bietet gerade fiir die
zukiinftige weitere Angleichung des georgischen Rechts
an europdische Vorgaben wertvolle und klare Hand-

lungsanweisungen.
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Tagungsbericht™ der 2. Deutsch-Georgischen Strafrechtslehrertagung:
s trafrechtswissenschaft in einem vereinten Europa‘

8.-10. Oktober 2015 in Tbilisi, Georgien

Von Assistant Anri Okhanashvili ** (TSU), LL.M. (FSU Jena) / Ass. iur. Mario Schiitze

Vom 8.-10. Oktober 2015 fand in der georgischen
Hauptstadt Thilisi die zweite Deutsch-Georgische Straf-
rechtslehrertagung statt. Zum Auftakt der Tagung lud
die Prisidentin des Obersten Gerichts Georgiens, Prof.
Dr. Nino Gvenetadze, am 8. Okrober zum Empfang am
Obersten Gericht, wo die Deutsch-Georgische Straf-
rechtszeitschrift (DGStZ) gegriindet wurde.

Die Tagung wurde sodann in den folgenden zwei
Tagen an der Ivane Javakhishvili Thilisi States Univer-
sity (TSU) mit einer beachtlichen Vielzahl von Rede-
beitragen deutscher und georgischer Strafrechtswissen-
schaftler abgehalten. Belebt wurde die Tagung zudem
durch lebhafte Diskussionen im Anschluss an die jewei-
ligen Vortrige. Im Folgenden werden die Vortragsthe-
men und deren wesentlicher Inhalt kurz dargestellt.

Den ersten Vortrag der Tagung hielt Professor Dr.
Martin Heger (Humboldt-Universitit zu Berlin). Unter
dem Titel ,,Adversatorische und inquisitorische Elemen-
te in den Strafprozessordnungen der EU-Mitgliedstaaten
als Herausforderung fiir eine Europdisierung des Straf-
prozessrechts hob er als besonders beachtenswert her-
vor, dass durch unterschiedliche adversatorisch oder
inquisitorisch geprigte Strafprozessordnungen Proble-
me hinsichtlich der gegenseitigen Anerkennung von Be-
weiserhebungen und —ergebnissen beim gegenseitigen
Austausch entstehen konnen. Mit dem Beitritt Georgi-
ens zum Europarat und damit zur EMRK und durch das
Inkrafttreten des EU-Assoziierungsabkommens muss-
te Georgien zwar die Konventionsgarantien beachten,
doch innerhalb der EU selbst gibt es kein einheitliches
Strafprozessrechtsmodell. Aufgrund der strukturellen
Unterschiede in den nationalen Strafprozessordnungen,

* Die Vortrige in diesem Bericht wurden gemif der Reihen-
folge der an der 2. Deutsch-Georgischen Strafrechtslehrerta-
gung gehaltenen Vortriige dargestellt.

** Der Autor ist Doktorand am Lehrstuhl von Prof. Dr. Martin
Heger fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Europidisches Straf-
recht und Neuere Rechtsgeschichte an der Humboldt-Univer-
sitdt zu Berlin.

sei vor allem der wissenschaftliche Austausch zwischen
Strafrechtlern der verschiedenen europdischen Linder
umso wichtiger.

Das Thema des Vortrages von Frau Associate-Pro-
fessor Dr. Irine Aqubardia (Ivane Javakhishvili Tbilisi
State University) lautete ,,Einige Aspekte des adversa-
torischen Prozesses nach georgischem Modell“. Mittel-
punkt des Vortrages war die Analyse des Parteiprozes-
ses, welcher durch die im Jahr 2010 in Kraft getretene
neue georgische StPO eingefiihrt wurde und fiir das
anglo-amerikanische Strafverfahren charakteristisch
ist. In ihrem Vortrag wurden Fragen der Gleichheit der
prozessualen Rechte der Parteien im georgischen Straf-
prozessrecht sowohl im Ermittlungsverfahren als auch
im Hauptverfahren behandelt. Im Ergebnis sei das ge-
genwirtige georgische Modell liickenhaft und daher,
eine Stiarkung der prozessualen Rechte der Verteidigung
einerseits und eine stirkere Rolle des Richters im Ver-
fahren andererseits im Sinne einer fairen Justiz geboten.

In seinem Beitrag zur ,,Zurechnung von Verteidi-
gerfehlern nach dem Konzept der StPO* stellte Sebas-
tian Ritter (Universitit Tiibingen) das Problem auf, ob
und wie sich Fehler des Verteidigers nachteilig auf den
Beschuldigten auswirken diirfen. Die deutsche StPO
enthilt hierzu keine ausdriicklichen Regelungen. Auf-
grund der in der StPO angelegten Strukturprinzipien sei
auch auf die aus dem Rechtsstaatsprinzip hergeleiteten
Grundsitze wie ,,Fiirsorgeprinzip®, ,,Waffengleichheit*
und ,,Fairness-Gebot™ lediglich bei der Priifung eines
verfassungsgemédlen Ergebnisses abzustellen. Auch
das unterschiedliche Verstindnis der Stellung des Ver-
teidigers, als ,,Beistand* einerseits oder als ,,Organ der
Rechtsplfege* andererseits helfe wenig, um das Problem
der Fehlerzurechnung zulasten oder zugunsten des Be-
schuldigten auflosen zu konnen. Zudem seien viel mehr
als diese knappen Prinzipien hinsichtlich der Stellung
des Verteidigers in Betracht zu ziehen.

Professor Dr. Helmut Satzger, (Ludwig-Maximi-
lians-Universitidt Miinchen) sprach iiber ,,.Die Gefihr-
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dung der Beschuldigten- und Verteidigungsrechte bei
einer grenziiberschreitenden Strafverfolgung innerhalb
der Europdischen Union*. Darin zeichnete er die dies-
beziiglichen Probleme wie folgt: Zunéchst stand die
EU zwar vor dem Problem, dass ein Téter aufgrund
der Freiziigigkeit sich durch ,,Flucht” in einen anderen
Mitgliedsstaat der nationalen Strafverfolgung entziehen
konnte, nun jedoch durch die geschaffenen Institutionen
wie Europol, Eurojust und OLAF ein Ungleichgewicht
zwischen Strafverfolgungs- und Verteidigungsseite
entstehen kann, da jetzt europaweit agierende Strafver-
folgungsbehorden der weitgehend national agierenden
Strafverteidigung gegeniiberstehen. Insoweit sei es auch
auf Verteidigerseite logisch und geboten, ein gemein-
sames Informationszentrum, vergleichbar mit Eurojust,
zur Gewihrleistung einer grenziiberschreitenden Vertei-
digerarbeit zu schaffen.

Der Vortrag von Professor Dr. Edward Schramm
(Friedrich Schiller-Universitit Jena) befasste sich damit,
wie ,,Der Einfluss des EU-Rechts auf das nationale Be-
trugsstrafrecht am Beispiel des deutschen § 263 StGB”
dem Gedanken der Europdisierung des Strafrechts Rech-
nung trigt. Dabei stand besonders im Raum, wie die
finanziellen Interessen der EU durch das Strafrecht ge-
schiitzt werden sollen und konnen. Bislang wurden sei-
tens der EU keine Verordnungen diesbeziiglich erlassen,
wodurch dieses unmittelbar geltendes Recht darstellen
wiirde, sondern die Mitgliedsstaaten sind angehalten,
auf nationaler Ebene Normen zum Schutz der finanzi-
ellen Interessen der EU zu schaffen. Entsprechend der
PIF-Konvention (protection des intéréts financiers) ha-
ben die Mitgliedsstaaten ein Ubereinkommen getroffen,
dass diese durch Mindestnormen die nationalen Straf-
rechtsnormen harmonisieren. Professor Schramm sieht
darin, zusammen mit der Unlauteren Geschéftsprak-
tiken-Richtlinie der EU, eine verniinftige européische
Rechtspolitik.

Professorin Dr. Susanne Beck (Universitit Hanno-
ver) stellte in ihrem Vortrag ,,Ausgewihlte Probleme
des Cybercrime®, welche in der modernen Informations-
gesellschaft zunehmend relevanter werden, vor, und wie
das derzeitige Strafrecht auf diese Bedrohung eingestellt
ist. Der virtuelle Lebensbereich diirfe kein rechtsfreier
Raum sein, und ist es auch nicht, da der deutsche Ge-
setzgeber Bereiche wie die freie Kommunikation und
Information im Internet, die Datensicherheit und un-
gestorte Vernetzung bereits frith versuchte durch das

Strafrecht zu schiitzen. Hinzu komme die besondere
Sensibilisierung des deutschen Gesetzgebers hinsicht-
lich extremistischer Propaganda. Hierbei seien jedoch
die gesetzgeberische Expansion sowie das Aufweichen
dogmatischer Grundsitze durch Flexibilisierung bzw.
Vorverlagerung kritisch im Blick zu halten.

Professor Dr. Bernd Heinrich (Eberhard-Karls-
Universitit Tiibingen) widmete sich in seinem Vortrag
dem Thema der ,,Korruptionsstrafbarkeit und politische
Eliten* und darin der Frage, ob es eine Grenze von
strafbarer Korruption und strafloser Vetternwirtschaft
gibt. Zunichst sei der Begriff der Elite zu definieren
und sodann das relevante Verhalten hinsichtlich straf-
rechtlich relevantem und straflosem Verhalten zu un-
terscheiden, selbst wenn das straflose Verhalten einen
Effekt auslost, der nach allgemeiner Vorstellung dem
Korruptionseffekt entspricht. Im deutschen Strafrecht
stelle sich vor allem das Problem, dass es keinen ein-
heitlichen Korruptionsstraftatbestand gibt sondern viel-
mehr einzelne konkrete Bereiche an unterschiedlichen
Stellen des StGB geregelt sind. Dadurch sei die Kor-
ruption nicht fiir alle denkbaren Bereiche abschliefend
geregelt. Zudem schrinken die Normen zur Korruption
verschiedene Erscheinungsformen der Elitenkorrupti-
on tatbestandlich ein, sodass eine Vielzahl von ,,Bege-
hungsformen® straflos ist.

Der Beitrag von Professor Dr. Jorg Eisele, (Univer-
sitdt Tiibingen) widmete sich dem stets aktuell bleiben-
den Problem der ,,.Bekdmpfung des Terrorismus durch
Strafrecht”. Der Gesetzgeber konne auf terroristische
Gefahren entweder durch weite Vorverlagerungen der
Strafbarkeit oder durch Bestrafung bereits konkreter Ge-
fahrdungen, die terroristische Vorhaben begriinden, re-
agieren. Eine Vorverlagerung stehe grundsitzlich nicht
im Widerspruch zu verfassungsrechtlichen Prinzipien.
Verfassungsrechtliche Bedenken seien jedoch vor allem
dann angezeigt, wenn bereits sozialaddquate Alltags-
handlungen damit ebenfalls erfasst werden, auch wenn
diese geeignet sind, zusammengefiihrt eine erhebliche
Gefahr zu begriinden. Hier sei auf den direkten Vorsatz
hinsichtlich der Begehung terroristischer Taten abzu-
stellen, will man solche sozialadiquate Alltagshandlun-
gen ebenfalls der Strafbarkeit unterwerfen.

Associate-Professor Dr. Bachana Jishkariani (Uni-
versity of Georgia) hielt einen Vortrag zum Thema
,,Georgisches Strafrecht und Europiische Strafrechts-
dogmatik*, worin er einen Uberblick iiber einige proble-
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matische Fragen des georgischen Strafrechts, sowohl in
materieller als auch in prozessualer Hinsicht, gab. Dies-
beziiglich stellte er die Zusammenarbeit im Bereich des
Strafrechts zwischen Georgien und Europarat einerseits
und zwischen Georgien und EU andererseits dar, wobei
er liber die Beeinflussung des georgischen Strafrechts
durch die erlassenen Rechtsakte beider Institutionen
sprach. AbschlieBend wurden die Perspektiven, die die
Partnerschaft zwischen EU und Georgien im Bereich
des Strafrechts betreffen, thematisiert.

Professor Dr. Heiner Alwart (Friedrich Schiller-
Universitit Jena) sprach tiber die ,,Notwehr im Verhilt-
nis zum staatlichen Gewaltmonopol*“. Dabei sei zunédchst
zu klédren, ob die Notwehr die Abwehr eines Angriffs ist
oder der Widerstand dagegen. Im Weiteren stelle sich
die Frage, ob es eine Subsidiaritit des Notwehrrechts
durch das staatliche Gewaltmonopol gibt. Seiner An-
sicht nach konne jedoch keinesfalls die Erforderlichkeit
und RechtmifBigkeit einer durch Notwehr gebotenen
Verteidigungshandlung davon abhingig gemacht wer-
den, ob zunichst versucht wurde, auf ein staatliches Ein-
greifen hinzuwirken. Eine immanente Notwehrschranke
sei jedoch dann geboten, wenn die Verantwortlichkeit
des Beschuldigten, der sich auf Notwehr beruft, hinrei-
chend begriindet ist, etwa wenn er selbst das staatliche
Gewaltmonopol konterkariert indem er sich dauerhaft in
einem kriminellen und bandenkriegsihnlichen Milieu
bewegt, wodurch er die Identitit des ,,Angreifers* falsch
einzuschétzen vermag.

Das Thema des Vortrages von Assistant-Professor
Dr. Irine Kherkheulidze (Ivane Javakhishvili Thbilisi
State University) hief} ,,Grenzen der Notwehr nach der
georgischen und anglo-amerikanischen Gesetzgebung.
Sie thematisierte mit Blick auf eine rechtsvergleichen-
de Analyse des georgischen und anglo-amerikanischen
Rechts die Problematik der Notwehr dahingehend, nach
welchen Mafstiben deren Grenzen zu bestimmen sei.
Diese Frage sei ein fiir die traditionelle wie auch mo-
derne Strafrechtsdogmatik und Praxis ein immer wieder
diskutables Thema. Sie stellte fest, dass sowohl die eng-
lische als auch amerikanische Gesetzgebung sich vom
georgischen StGB grundsitzlich dadurch unterscheide,
dass sie keine speziellen gesetzlichen Bestimmungen
iiber die Uberschreitung der Notwehrgrenzen enthalte
und eine solche Uberschreitung in diesen Lindern als
unvollkommene Notwehr zu bewerten sei, die ihre An-
wendung nur auf Totungsdelikte finde.

Professorin Dr. Maia Ivanidze (Ivane Javakhishvili
Thbilisi State University) befasste sich in ihrem Beitrag
mit dem fiir die georgische Strafgesetzgebung aktuellen
Thema ,,Gewaltstraftaten in der Familie®, dessen Grund-
gedanke sich auf die rechtliche Behandlung der Prob-
lematik von unter Familienmitgliedern ausgetibten Ge-
walttaten bezog. Sie beschiftigte sich mit der Klidrung
der Ursachen solcher Gewaltstraftaten und schilderte
diejenigen letzten Anderungen im georgischen StGB,
die auf diese Straftaten priventive Wirkung haben kon-
nen. Resiimierend stellte sie fest, dass die Bewiltigung
des Problems der Gewaltstraftaten in der Familie eine
Herausforderung fiir die moderne Gesellschaft sei.

Frau Associate-Professor Dr. Nona Todua (Ivane
Javakhishvili Tbilisi State University) hielt einen Vor-
trag zum Thema ,,Vorbereitung, Versuch und Ihre Be-
deutung zur Abgrenzung der Taterschaft und Teilnah-
me“. Thr Vortrag bezog sich auf strafrechtsdogmatische
Fragen, die sowohl in der Theorie als auch in der Praxis
strittig sind. Sie analysierte rechtsvergleichend die Ab-
grenzungsproblematik der Titerschaft und Teilnahme
im Hinblick auf das Institut der Vorbereitung und des
Versuchs einer Straftat nach deutschem und georgi-
schem Strafrecht. Sie schlussfolgerte, dass die deutsche
Strafgesetzgebung die Moglichkeit einer extensiven
Auslegung des Versuches einer Straftat und der Téter-
schaft biete, wohingegen die im Artikel 18 des georgi-
schen StGB vorgesehene Definition der Vorbereitung
einer Straftat, nach der die Vorbereitungshandlungen
fiir die Begehung einer Straftat unter Strafe gestellt sind,
eher dem gesetzgeberischen Vorbehalt unterliege.

Der nichste Referent, Assistant-Professor Anri Ok-
hanashvili (Ivane Javakhishvili Tbilisi State University),
hob im Rahmen seines Vortrages eine strafrechtsdogma-
tische und strafrechtsmethodologische Problemstellung
hervor, als er sich mit dem Thema ,,Selbstverantwor-
tung des Anderen (Autonomieprinzip) und ihr Einfluss
auf die mittelbare Téaterschaft” beschiftigte. Er legte
anhand der Analyse einiger problematischer Fille das
sog. Prinzip der Selbstverantwortung des unmittelbaren
Titers dar, von dem die Feststellung der Grenzen der
mittelbaren Téterschaft abhénge. In seiner rechtsverglei-
chenden Betrachtung betonte er, dass in der georgischen
Strafrechtswissenschaft dhnlich der deutschen Sichtwei-
se, allméhlich folgerichtig die Rechtsfigur ,.des Titers
hinter dem Téter* an Boden gewinnt, wodurch eine Aus-
nahme von diesem Autonomieprinzip zugebilligt werde.
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Der Vortrag von PD. Dr. Tobias Reinbacher,
(Humboldt-Universitit zu Berlin) behandelte ,,Die An-
zeige von Straftaten in Unternehmen als Verrat von
Wirtschaftsgeheimnissen und ihre mogliche Rechtferti-
gung®. Das Hauptproblem sei vor allem, dass Strafver-
folgungsbehorden einerseits auf die Informationen eines
»Insiders* angewiesen sind, um tiberhaupt Kenntnis von
Straftaten zu erlangen und diese sodann verfolgen zu
konnen. Auf der anderen Seite gibt es Straftatbestinde,
die im Gegensatz dazu die Preisgabe von bestimmten
Unternehmensgeheimnissen unter Strafe stellen. Ins-
besondere zur Frage der Rechtfertigung stellte er auf
einen Vergleich der Unternehmensangehorigen nach §
17 Absatz 1 UWG mit den Schweigepflichtigen nach §
203 StGB ab. Auf Rechtfertigungsebene komme fiir Un-
ternehmensangehorige insbesondere der rechtfertigende
Notstand nach § 34 StGB in Betracht.

Die Tagung bereicherte mit seinen philosophischen
Betrachtungen der emeritierte Professor Dr. Guram
Nachkebia (Ivane Javakhishvili Tbilisi State Univer-
sity), indem er iiber ,,Das wegen der Vorbeugung der
Straftaten entstandene Verhiltnis [zwischen Staat und
Biirger] als politische Aufgabe des Staates im Bereich
des Strafrechts (Die Paradoxen der Idee des infolge der
Straftatbegehung entstandenen strafrechtlichen Verhilt-
nisses)“ sprach. Aus seinem Blickwinkel betrachtet, ent-
stehe das strafrechtliche Verhiltnis zwischen Staat und
einer natiirlichen Person noch vor der Straftatbegehung,
denn der Staat trachte nach der Privention einer Straf-
tat. Im Gegensatz dazu herrschte in der sowjetischen
Strafrechtsdoktrin die Auffassung, dass ein solches
Verhiltnis erst nach der Begehung einer Straftat ent-
stiinde. Weiterhin vertrat er die Auffassung, dass in der
deutschen Strafrechtsdogmatik iiber das philosophische
Verstindnis des Begriffs — strafrechtliches Verhiltnis —
nicht diskutiert wird.

In seinem Vortrag iiber ,,.Die Vorfeldstrafbarkeit ge-
maif § 30 des deutschen StGB mit besonderem Blick auf
das Internet* stellte Dr. Martin Piazena, (Universitit zu
Koln) zunichst eine rechtsvergleichende Betrachtung
der Regelung des Artikel 18 Absatz 2 des georgischen
Strafgesetzbuches und der deutschen Regelung der
Verbrechensverabredung nach § 30 Absatz 2 Variante
3 StGB zur Frage der Vorfeldstrafbarkeit an. Im Fol-
genden schilderte er die Entscheidung des BGH (NStZ
2011, 570) zur Frage der strafbaren Verbrechensverab-
redung im Internet und dem diesbeziiglichen Problem

der Ernstlichkeit bei vollstindig anonymer Kommuni-
kation. Wenn bei anonymisierter Kommunikation eine
gegenseitige Identifizierung nicht moglich erscheint
und damit die Ernstlichkeit zweifelhaft ist, komme eine
Strafbarkeit nicht in Betracht.

Assistant-Professor Dr. Temur Tskitishvili (Ivane
Javakhishvili Tbilisi State University) befasste sich in
seinem Vortrag mit einer sowohl fiir die Strafrechtswis-
senschaft als auch fiir die Praxis bedeutenden Frage der
,,Gefdhrdungsstrafbarkeit nach dem georgischen Straf-
gesetzbuch®. Darin schilderte er einerseits den Grund-
gedanke der Strafbarkeit von Gefahrschaffung und die
gesetzgeberische Notwendigkeit der Schaffung von
Gefihrdungstatbestinden. Andererseits stellte er die
Besonderheiten der abstrakten, konkreten und abstrakt-
konkreten Gefihrdungsdelikte dar und wies in seinem
Schlusswort auf die unterschiedlichen Merkmale sowie
auf die Ahnlichkeiten der erwihnten Delikte hin.
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s ITaining of Trainers* — Ein Beitrag zur Zukunft der Juristenausbildung in

Georgien

Von Dr. Martin Piazena

Der starke Bezug zur praktischen Anwendung des in
Vorlesungen unterrichteten Theoriewissens ist in Deutsch-
land ein in der Juristenausbildung fest verankertes Ele-
ment. Bereits im Studium werden viele Vorlesungen von
Arbeitsgemeinschaften begleitet, in denen die Studieren-
den durch die Besprechung und Losung von Fillen lernen,
Gesetze, juristische Prinzipien und Methoden praktisch
anzuwenden. Die Transferleistung vom Theoretischen ins
Praktische bildet damit eine Kernkompetenz, die von den
Studierenden erwartet wird und deren Aneignung zugleich
sicherlich eine der groften Herausforderungen des Jura-
studiums darstellt. Ohne die Beherrschung der zur Fallbe-
arbeitung erforderlichen Technik und Stilistik ist der er-
folgreiche Abschluss der Ausbildung zum (Voll-)Juristen
kaum denkbar, denn sowohl der GroBteil der schriftlichen
Priifungsarbeiten an den Universitéten als auch die Klausu-
ren in den beiden Staatsexamina sind regelm@Big als Fall-
bearbeitungen ausgestaltet.

Ein derart anwendungsorientiertes Jurastudium bringt
insofern erhohte Anforderungen mit sich, als dass es gilt,
neben der rechtswissenschaftlichen Theorie auch die Fall-
losungsmethodik inklusive des dabei zum Tragen kom-
menden Gutachtenstils zu erlernen. Dieser Prozess nimmt
hiufig mehr als nur ein Semester in Anspruch, da es nicht
nur viel Ubung bedarf, sondern zudem auch noch die spe-
zifischen Eigenheiten der verschiedenen Rechtsbereiche zu
berticksichtigen sind. Trotz des damit verbundenen zusitz-
lichen Studienaufwandes liegen einige Vorteile der Fallbe-
arbeitung auf der Hand. So sind dies vor allem der Bezug
zur juristischen Praxis und die Verfestigung des Vorle-
sungsstoffes durch dessen konkrete Anwendung.

Vor dem Hintergrund eines jahrelangen intensiven
wissenschaftlichen Austausches und vielfiltiger Koopera-
tionen zwischen Georgien und Deutschland iiberrascht es
nicht, dass das ,,deutsche” Ausbildungskonzept vor allem
bei der jungen Generation georgischer Rechtswissenschaft-
ler/innen auf grofes Interesse stofit und eine von klarer
Systematik geprigte Falllosungsmethodik zum Teil sogar
schon an einigen Universititen unterrichtet wird. Gleich-
wohl scheint eine flichendeckende, einheitliche und ver-

bindliche Anwendung bisher aber nicht gegeben.

An diesem Ausgangspunkt setzt das ,,Training of Trai-
ners‘ an, das ein Kooperationsprojekt der Deutschen Stif-
tung fiir internationale rechtliche Zusammenarbeit (IRZ),
der Deutschen Gesellschaft fiir internationale Zusammen-
arbeit (GIZ) und der Georgian Young Lawyers* Associati-
on (GYLA) ist. Ziel des Projektes ist es, den Lehrenden an
georgischen Hochschulen die Falllosungsmethodik soweit
zu vermitteln, dass diese davon kiinftig nicht nur bei der
Gestaltung der eigenen Lehrveranstaltungen profitieren,
sondern dariiber hinaus auch als Multiplikatoren fungieren
und ihre Kenntnisse an die Kollegen/innen weitervermit-
teln konnen. Unter diesen Vorzeichen fand in der Zeit vom
07.12. bis 09.12.2015 der mittlerweile dritte Workshop
statt.

Nachdem bei den vorangehenden Trainingseinheiten
in den Jahren 2013 und 2014 die Falllosungsmethodik und
der Gutachtenstil bereits intensiv von den deutschen Trai-
nern besprochen und dariiber hinaus auch Fille gemeinsam
mit den Teilnehmern/innen nach deutschem und georgi-
schem Recht gelost wurden, galt es nunmehr, den Rahmen
etwas weiter zu ziehen und neue Aspekte einzubringen.
Erstmals wurde der Fokus auf die ,,nicht juristischen*
Lehrkompetenzen gelegt und der Umgang mit didaktischen
Methoden thematisiert. Dem war der gesamte erste Tag des
Workshops gewidmet und nach einem theoretischen Input
seitens der Trainer folgte ein fiir beide Seiten spannender
Austausch tiber den Einsatz und die Erfahrungen mit di-
daktischen Methoden in Lehrveranstaltungen. Thema des
zweiten Tages war die Konzeption von Fillen, sowohl sol-
chen zu Ubungszwecken als auch Klausuren. Dazu wurden
in der Gruppe verschiedene Sachverhalte im Hinblick auf
deren Eignung als Ubungs- bzw. Klausurfille analysiert
und grundlegende Regeln diskutiert, die es bei der Erstel-
lung von Fillen zu beachten gilt. Der dritte Tag schlieBlich
diente der Wiederholung und Vertiefung der Falllosungs-
methodik und gab den Teilnehmern/innen die Moglichkeit,
diesbeziiglich noch bestehende Fragen zu kliren.

Nachdem die aktive Durchfithrungsphase des ,,Trai-
ning of Trainers* mit den entsprechenden Workshops nun-
mehr bereits in das vierte Jahr geht, kann eine durchaus

erfreuliche und zuversichtlich stimmende Zwischenbilanz
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gezogen werden. Allein schon die vielen Stunden und Tage
des intensiven Arbeitens wiren fiir sich nennenswert, wa-
ren diese doch ein neuer Beitrag zum bilateralen Austausch
und zur fachlichen Diskussion in der Rechtswissenschaft
in Georgien und Deutschland. Dass die in den vergange-
nen Jahren durchgefiihrten Trainingseinheiten dabei kei-
nen schlichten Selbstzweck verfolgten, sondern greifbare
Friichte trugen, spricht deutlich fiir die Berechtigung und
den Erfolg des Projekts. So sind in den Bereichen Straf-
recht und Zivilrecht im Jahr 2015 jeweils eine Buchver-
offentlichung zur Falllosungsmethodik auf Georgisch
zustande gekommen. Fiir das Offentliche Recht ist eine
entsprechende Publikation bereits in Arbeit. Das ,,Training
of Trainers* wird mit seinem Konzept auch zukiinftig viel
zur Juristenausbildung in Georgien beitragen konnen, da es
Raum fiir die Diskussion vielfiltiger Themen im Bereich
der Lehrmethoden und -konzepte bietet. Dem Projekt ist
daher zu wiinschen, dass es sich als Plattform fiir einen ge-
genseitigen Transfer von Wissen und Erfahrungen in der
Lehre und der Ausbildung von Juristen in Georgien und
Deutschland etabliert.
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