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Vorwort
Liebe Leserinnen und Leser,

wir freuen uns, dass sich auf Ihrem Bildschirm vor
Thren Augen schon die zweite Ausgabe der Deutsch-
Georgischen Strafrechtszeitschrift entfaltet, die Sie iiber
die Webseite unserer Zeitschrift — www.dgstz.de — in
beiden Sprachen, Deutsch und Georgisch, iiberall auf
der Welt kostenlos lesen und herunterladen konnen.

Das erkldrte Ziel der Herausgeber der ,,DGStZ®,
zu einer weiteren Vertiefung der Deutsch-Georgischen
Zusammenarbeit im Bereich des Strafrechts beizutra-
gen, die Herausforderungen im Bereich der Strafrechts-
wissenschaft im Zuge der endgiiltigen Anndhrung Ge-
orgiens an die europdische und deutsche bzw. an die
EU-Gesetzgebung und letztlich die Europiisierung des
georgischen Strafrechts zu unterstiitzen, schldgt sich im
Inhalt der jeweiligen Beitrige der vorliegenden Ausgabe
ganz deutlich nieder.

Die enge bilaterale deutsch-georgische wissen-
schaftliche Zusammenarbeit im Bereich des Strafrechts
und die Unterstiitzung der Europdiisierung des georgi-
schen Strafrechts wird unter anderem durch einen in
dieser Ausgabe publizierten gemeinsamen Brief von
Edward Schramm und Giorgi Tumanishvili bestitigt,
der unsere Leserinnen und Leser tiber ein neues — ca. auf
drei Jahre angelegtes — deutsch-georgisches Projekt im
Strafprozessrecht informiert.

Was die 2. Ausgabe unserer Zeitschrift selbst an-
belangt, so bietet sie insgesamt die Moglichkeit, einige
Fragen des georgischen und deutschen Strafrechts aus
rechtsvergleichender Sicht zu betrachten. Ein Beispiel
hierfiir sind die Aufsitze von Martin Heger und Irina
Aqubardia, die unseren Leserinnen und Lesern einer-
seits aus deutscher und andererseits aus georgischer
Perspektive eine Analyse einiger Aspekte der im Straf-
prozessrecht existierenden adversatorischen und inquisi-
torischen Modelle bietet. Sowohl fiir die georgischspra-
chigen als auch insbesondere fiir die deutschsprachigen
Leserinnen und Leser wird ein von Richter am Obersten
Gerichtshof Georgiens a.D. Davit Sulakvelidze verfass-
ter Aufsatz von Interesse sein, der sich um die Kldrung
der durch eine unechte (untaugliche) Waffe ausgeiibten
rechtswidrigen Gewalt im Strafrecht und deren straf-
rechtlicher Qualifikation bemiiht. In dieser Ausgabe ist
auch ein Aufsatz von Moris Shalikashvili enthalten, in

dem der Autor eine Untersuchung der Voraussetzungen
der Anordnung der Untersuchungshaft bei Jugendlichen
vornimmt, die sich in diesem Jahr in dem vom georgi-
schen Parlament verabschiedeten Kodex tiber die Ju-
gendgerichtsbarkeit herauskristallisiert haben.

Die vorliegende Ausgabe enthilt in der Rubrik ,,his-
torisch bedeutsame Entscheidungen® auch eine Anmer-
kung von Philipp Wissmann zu einer ,,revolutioniren‘
Entscheidung des BGH, die sich der strafrechtsdogmati-
schen Frage des Bewusstseins tiber die Rechtswidrigkeit
im Hinblick auf den strafrechtlichen Irrtum widmet. Da
die Fragen zu einem solchen Irrtum sowohl bei georgi-
schen als auch bei deutschen Juristen immer wieder ein
heftig umstrittenes Thema darstellen, sind wir der Mei-
nung, dass das Interesse unserer Leserinnen und Leser
an dieser Anmerkung grof} sein wird.

In der letzten Rubrik der 2. Ausgabe sind zwei Brie-
fe publiziert, die die enge zukiinftige deutsch-georgische
Zusammenarbeit im Bereich des Strafrechts deutlich
hervorheben. Es geht hier einerseits um ein von einem
der Herausgeber unserer Zeitschrift, Edward Schramm,
und einem Redaktionsmitglied der DGStZ, Giorgi Tu-
manishvili, gemeinsam ins Leben gerufenes Projekt
im Strafprozessrecht. Dieses Projekt stellt das zweite
deutsch-georgische Strafrechtsprojekt dar, das durch
die VW-Stiftung umfangreich finanziell gefordert wird.
Das Ziel dieses auf drei Jahre angelegten Projekts ist die
Forderung der Internationalisierung und Europiisierung
des georgischen Strafprozesses. Andererseits handelt es
sich um eine in Tbilisi (Georgien) am 4.-5. November
dieses Jahres stattzufindende deutsch-georgische wis-
senschaftliche Konferenz im Strafrecht, deren Organi-
satoren Martin Paul Wallmer und Bachana Jishkariani
sind. Die an dieser Konferenz teilnehmenden, sowohl
georgischen als auch deutschen Professoren und Prak-
tiker werden iiber die Europdisierung des georgischen
Wirtschaftsstrafrechts diskutieren. Viele von ihnen sind
dabei Mitarbeiter der DGStZ.

Es ist kein Zufall, dass die Informationen tiber diese
bedeutenden Strafrechtsprojekte erstmals durch unse-
re Zeitschrift 6ffentlich geworden sind, da das Ziel der
DGStZ auch die Berichterstattung fiir unsere Leserinnen
und Leser iiber die laufende und auch in Zukunft geplan-
te deutsch-georgische Zusammenarbeit im Bereich des
Strafrechts ist.

Deutsch-Georgische Strafrechtszeitschrift — www.dgstz.de


http://www.dgstz.de
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Wir mochten unseren Leserinnen und Lesern auch
mit groBer Freude mitteilen, dass die Information iiber
die DGStZ ihren Weg unter anderem auf die Webseite
der in Deutschland beriihmten Friedrich-Schiller-Uni-
versitit Jena gefunden hat. Sie ist auf der Webseite von
Heiner Alwart, Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht und
Strafprozessrecht, abrufbar. Eine solche Information
iiber die Zeitschrift ist auch auf der Webseite der Juris-
tischen Fakultit der Iwane-Dschawachischwili-Staatli-
chen-Universitidt Tbilisi einzusehen. Dadurch wird die
Aktualitdt unserer Zeitschrift bewiesen. Wir freuen uns
auch dariiber, dass das Team unseres Lektorats noch
grofer geworden ist, indem weitere sowohl georgische
als auch deutsche Juristen beigetreten sind, was das
erfolgreiche Funktionieren der DGStZ noch weiter ge-
wihrleisten wird.

Zu guter Letzt mochten wir uns als Herausgeber
herzlich bedanken bei allen, die die vorliegende zweite

Ausgabe moglich gemacht haben und uns auch in Zu-
kunft weiter begleiten werden. Neben den Autoren die-
ser Ausgabe und Redaktionsmitarbeitern, insbesondere
den Lektoratsmitgliedern (Ubersetzerinnen und Uber-
setzern) sowie Anri Okhanashvili, der das vorliegende
Heft durch sein unermiidliches Arbeiten als Schriftleiter
erst moglich gemacht hat, ist besonders die IRZ-Stiftung
hervorzuheben, die dem Projekt den finanziellen Hin-
tergrund gegeben hat, und die Juristische Fakultit der
staatlichen Iwane-Dschawachischwili-Universitit Tbili-
si, die neben der sonstigen Unterstiitzung dem Projekt
auch einen Raum zur Verfiigung gestellt hat.

Ihnen allen vielen Dank!

Fiir Anregungen aus der Leserschaft sind wir jeder-
zeit sehr dankbar.

Die Herausgeber

DGStz 2/2016



Adversatorische und inquisitorische Elemente in den Strafprozessordnungen
europiischer Staaten als Herausforderung fiir eine Europiisierung des

Strafprozessrechts™

Von Professor Dr. Martin Heger, Humboldt Universitit zu Berlin

I. Zur Themenstellung

Mit Wiedererlangung der staatlichen Unabhingig-
keit 1991 konnte Georgien sein Straf- und Strafprozess-
recht, das ja zum Kernbereich staatlicher Souverinitit
gehort, wieder selbst ausgestalten. Es konnte sich dabei
wieder der westlich-liberalen Rechtstradition zuwenden.
Weil aber — wie in den meisten postkommunistischen
Staaten — auch hier alsbald ein Beitritt zum Europarat
und damit zur Europdischen Menschenrechtskonventi-
on (EMRK) angestrebt war, musste Georgien bei allen
Reformen des Strafprozessrechts die Konventionsga-
rantien der EMRK in der Form beachten, welche diese
vor allem auch in der Rechtsprechung des Europiischen
Gerichthofs fiir Menschenrechte in Stra3burg seit den
1950er Jahren erhalten hatte. Im Vorjahr ist das Asso-
ziationsabkommen von Georgien mit der Europidischen
Union in Kraft getreten. Damit verbunden ist die Pflicht,
das nationale georgische Strafrecht an die Vorgaben des
Europarechts anzupassen.

Damit ist auch der Siidkaukasus wieder Teil des
(West-)Europidischen Rechtsraums. Dieser Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts ist auch Aus-
gangspunkt einer Européisierung des Strafrechts, die vor
allem seit dem Vertrag von Amsterdam 1999 erheblich
,»,an Fahrt aufgenommen* hat.! Dabei ging es allerdings
in den ersten zehn Jahren vor allem um eine Harmonisie-
rung des materiellen Strafrechts in den EU-Staaten. Erst
zehn Jahre spiéter — nach Inkrafttreten des Vertrags von
Lissabon — ist in Art. 82 Abs. 2 AEUV (Vertrag iiber
die Arbeitsweise der Europdischen Union/TFEU = Tre-
aty on the Functioning of the EU) auch die Moglichkeit

einer EU-weiten Harmonisierung des Strafprozessrechts
vorgesehen.? In den Vordergrund getreten ist aber der
Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung strafrechtli-
cher Entscheidungen,’® wie er erstmals vor dreizehn Jah-
ren mit dem Europdischen Haftbefehl umgesetzt worden
ist und nunmehr in Art. 82 Abs. 1 AEUV eine Ermichti-
gungsgrundlage in den EU-Vertridgen gefunden hat.

Mit dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon
ist iiberdies die Charta der Grundrechte der EU (GRCh)
rechtsverbindlich geworden (Art. 6 Abs. 1 EUV). Dies
gilt — trotz erklarter Vorbehalte GroBbritanniens und Po-
lens — fiir die Union, aber auch fiir die weite Mehrheit
der EU-Staaten, die daher in Zukunft bei der Umsetzung
von EU-Richtlinien wie auch bei anderen nationalen
Rechtsakten auf dem Gebiet des Strafprozessrechts (zu-
mindest soweit diese i. S. von Art. 51 Abs. 1 GRCh der
Umsetzung von Unionsrecht dienen) die Bestimmungen
der GRCh beachten miissen.

Obwohl damit schon seit mehr als 60 Jahren die
EMRK wichtige Vorgaben gerade auch fiir die nationa-
len Strafprozessordnungen in Europa enthilt* und auch
im letzten Jahrzehnt die Europidische Union begonnen
hat, vor allem zur Unterstiitzung der gegenseitigen An-
erkennung strafrechtlicher Entscheidungen auch das
Strafprozessrecht EU-weit anzundhern, ist doch fest-
zuhalten, dass es in Europa bis heute nicht ein einziges
Strafprozessrechtsmodell gibt, dass vielmehr erhebliche
strukturelle Unterschiede bestehen. Das Strafprozess-
recht vieler kontinentaleuropiischer Staaten — und damit
etwa auch Deutschlands — lidsst sich kaum mit dem Straf-
prozessrecht der Staaten des common law-Rechtskreises
wie etwa England vergleichen. Soweit ich weil, hatte

* Der Beitrag beruht auf dem Vortrag, den ich am 10. Oktober
2015 auf der 2. Deutsch-Georgischen Strafrechtlehrertagung
in Thilisi gehalten habe.

! Dazu Heger, Martin, Europiisches Straf- und Strafverfah-
rensrecht, in: Giegerich (Hrsg.), Herausforderungen und Per-
spektiven der EU, 2012, S. 157 ff.

2 Vgl. nur Heger, Martin, Zeitschrift fiir Internationale Straf-
rechtsdogmatik (ZIS) 2009, 406, 409.

3 Dazu Glef3, Sabine, Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechts-
wissenschaft (ZStW) 116 (2004), 353 ff.

4 Dazu grundlegend Esser, Robert, Auf dem Weg zu einem
europdischen Strafverfahrensrecht, 2003.
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Martin Heger

Georgien zunidchst ein dem kontinentaleuropdischen
Modell verwandtes Strafprozessrecht, welches dann
aber im vergangenen Jahrzehnt durch ein eng an das
US-amerikanische adversatorische Modell angelehntes
Strafprozessrecht abgeldst worden ist.

Andererseits ist darauf hinzuweisen, dass bereits vor
einer Europdisierung des Strafprozessrechts europaweit
teilweise dhnliche Formen des Umgangs mit neuen Her-
ausforderungen gewdhlt worden sind. Derartige moder-
ne prozessuale Formen im Umgang mit Strafverfahren
sind etwa aufBergerichtliche Erledigungsformen wie Ein-
stellung, Diversion oder ein Verzicht auf eine Anklage
aus Opportunititsgriinden. Dabei geht es typischerweise
um den Umgang mit Bagatellkriminalitit. Bei der Ver-
folgung schwerer Verbrechen wie Raub, Mord und Tot-
schlag gibt es dagegen in wohl allen europiischen Staa-
ten ordentliche Gerichtsverfahren mit einem formlichen
Schuld- oder Freispruch. Eine Einstellungsmoglichkeit
ist hier nicht in das Ermessen von Polizei oder Staats-
anwaltschaft gestellt. Vergleicht man daher die Straf-
prozessmodelle des common law-Rechtskreises und des
civil law-Rechtskreises geht es zumeist um einen Ver-
gleich von Verfahren gegen schwere Kriminalitit, bei
denen sich die prozessualen Eigenheiten des jeweiligen
Systems viel deutlicher zeigen und sich damit viel einfa-

cher vom jeweils anderen System unterscheiden lassen.

I1. Adversatorische und inquisitorische
Prozessmodelle

Vergleicht man den Strafprozess als Modell im
common law-Rechtskreis mit demjenigen im civil law-
Rechtskreis wird namentlich das englische Strafverfah-
ren als adversatorisch, das kontinentaleuropiische da-
gegen als inquisitorisch bezeichnet.’ Dabei muss betont
werden, dass die Bezeichnung des deutschen Strafver-
fahrens als inquisitorisch nicht mehr viel gemein hat mit
dem sog. Inquisitionsprozess, wie er die Strafverfahrens-
ordnungen Kontinentaleuropas bis zum Beginn des 19.
Jahrhunderts dominiert hat.® Abschreckendes Paradebei-

spiel hierfiir war die spanische Inquisition, eine Straf-

> Vgl. Hornle, Tatjana, ZStW 117 (2005), 801 ff.; Heger,
Martin, Strafprozessrecht, 2013, Rn. 223 ff.

¢ Dazu Schroeder, Friedrich-Christian/Verrel, Torsten, Straf-
prozessrecht, 5. Aufl. 2011, Rn. 28 ff.

verfolgungsbehorde, die im Interesse der katholischen
Kirche Hexen und Ketzer mit den Mitteln des damali-
gen Strafrechts verfolgt und schlielich liquidiert hat.
Generell war der damalige Inquisitionsprozess in allen
Léandern dadurch gekennzeichnet, dass der Richter bei
Verdacht einer schweren Straftat diese selbst aufzukli-
ren versuchte und danach den Prozess bis zum Schuld-
spruch auch durchfiihrte. In einem Inquisitionsprozess
in diesem altmodischen Sinne hatte der Angeklagte so
gut wie keine Chance auf einen Freispruch, war doch
sein Richter bereits aufgrund der vorausgegangenen
Sachverhaltsermittlung von seiner Schuld iiberzeugt.

Adversatorische und inquisitorische Strafprozess-
modelle unterscheiden sich aus heutiger Sicht vor allem
in zweierlei Hinsicht: Durch das Verhiltnis vom Rich-
ter zu den anderen Verfahrensbeteiligten und durch das
Verstindnis der vor Gericht festzustellenden Wahrheit.”

Erstens obliegt in adversatorischen Strafprozessen
vor allem der Staatsanwaltschaft als der Anklagebe-
horde und der Verteidigung bzw. dem Angeklagten die
inhaltliche Ausgestaltung des Verfahrens; der Richter
nimmt dann im englischen Geschworenenprozess® nur
die Rolle eines Schiedsrichters ein, der dariiber wacht,
dass beide Parteien des Rechtsstreits alle Regeln korrekt
einhalten. Aber auch ohne Geschworenenprozess lisst
sich ein adversatorisches Verfahren, das seinen Fort-
gang vor allem dem Verhalten der Beteiligten verdankt,
denken; dann ist der Richter zwar letztlich zu einer ei-
genen Entscheidung iiber Schuld und Strafe verpflich-
tet, doch kann er dem vorausgegangenen Verfahren nur
als interessierter Beobachter folgen, der aufgrund des
Vorbringens der Parteien die eine oder die andere Po-
sition fiir {iberzeugender ansieht. Ein solches Verfah-
ren ist im deutschen Zivilprozess vorgesehen. Nach der
darin herrschenden Dispositionsmaxime ist es Aufgabe
allein der beiden Parteien — im Strafprozess wiren es
Anklage und Verteidigung — den Rechtsstoff zu bestim-
men und die Beweise fiir das jeweils eigene Vorbringen
vorzulegen; der Richter darf dann nur innerhalb der An-
trige der Parteien entscheiden, ob er der einen oder der
anderen Recht gibt oder eine Entscheidung dazwischen
bevorzugt.

Zweitens verdndert sich mit der Entscheidung fiir
eine Dispositionsmaxime auch im Strafprozess der An-

"Vgl. Hornle, Tatjana, ZStW 117 (2005), 801 ff.
8 Dazu Gerding, Marc, Trial by Jury, 2007.
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Adversatorische und inquisitorische Elemente in den Strafprozessordnungen européischer Staaten als Herausforderung
fiir eine Europdisierung des Strafprozessrechts

spruch an die darin zu ermittelnde Wahrheit. Ist der
Richter an das Vorbringen beider Seiten gebunden und
darf nur die von Anklage und Verteidigung — vor allem
in Form eines Kreuzverhors (cross examination) von
Zeugen und Sachverstidndigen — vorgefiihrten Beweise
wiirdigen, ohne selbst Beweismittel einfiihren oder die
Zeugen und Sachverstidndigen eigenstidndig befragen zu
konnen, ist er vor allem an das gebunden, was keine der
beiden Seiten bestreitet. Das gilt etwa in England fiir das
sog. guilty plea des Angeklagten;’ erklirt sich dieser fiir
,»schuldig im Sinne der Anklage®, darf das Gericht nicht
hinterfragen, ob dieses Gestindnis inhaltlich stimmt
oder nicht. Es muss die auf der Basis des Schulbekennt-
nisses vorgesehene Strafe verhingen.

Wihrend inquisitorische Verfahren als Ziel die Er-
mittlung der materiellen Wahrheit haben,'® steht im ad-
versatorischen Verfahren die Ermittlung der formellen
Wabhrheit im Sinne des von den Parteien dem Gericht
vorgebrachten Sachverhalts im Mittelpunkt.

Allerdings sind die Unterschiede beider Verfahren
nicht so groB, wie es in der Theorie den Anschein hat.!!
So zielt zwar das inquisitorische Verfahren auf eine Er-
mittlung der vollstindigen materiellen Wahrheit, doch
gilt dies in einem Rechtsstaat nicht ohne Einschrinkung.
So muss sich nach dem Grundsatz nemo tenetur se ip-
sum accussare niemand selbst belasten;'? jeder Ange-
klagte darf daher den Tatvorwurf abstreiten, auch wenn
dieser inhaltlich zutrifft. Auch gegeniiber Zeugen gibt
es Grenzen. So haben bestimmte Personengruppen auf-
grund personlicher Nihe zum Angeklagten — z.B. seine
Ehepartner — oder aufgrund ihrer beruflichen Position
— z.B. Priester, Rechtsanwalt und Arzt — ein Zeugnis-
verweigerungsrecht, so dass sie gegeniiber dem Gericht
die Wabhrheit nicht offenlegen miissen. Umgekehrt ist
es auch in einem adversatorischen Verfahren natiirlich
Aufgabe der staatlichen Stellen — Polizei und Staatsan-

? Vgl. dazu Hertel, Florian, Zeitschrift fiir das Juristische Stu-
dium (ZJS) 2010, 198 ff.

10 Ganz deutlich ausgedriickt in § 244 Abs. 2 StPO: ,,.Das Ge-
richt hat zur Erforschung der Wahrheit die Beweisaufnahme
von Amts wegen auf alle Tatsachen und Beweismittel zu er-
strecken, die fiir die Entscheidung von Bedeutung sind.*

"' Vel. Triig, Gerson, Losungskonvergenzen trotz Systemdi-
vergenzen im deutschen und US-amerikanischen Strafverfah-
ren, 2003.

12 Vgl. nur Beulke, Werner, Strafprozessrecht, 13. Aufl. 2016,
Rn. 125.

waltschaft — das Verbrechen aufzuklédren, so dass es auch
in England um die Ermittlung der materiellen Wahrheit
geht; erst im Strafprozess und damit fiir das Gericht tritt
dieses Aufkldrungsinteresse hinter die Dispositionsbe-
fugnis der beiden Seiten zuriick.

Dazu kommt, dass etwa in Deutschland trotz des auf
den ersten Blick weitgehend inqusitorisch ausgestalte-
ten Strafverfahrens inzwischen auch adversatorische
Elemente an Bedeutung gewonnen haben. Zwar gibt
es bis heute nicht die Moglichkeit, dass der Angeklagte
seine Schuld zugibt und damit der gerichtlichen Aufkla-
rung entzieht, wie es die ,,guilty plea® ermoglicht. An-
dererseits hat sich in den vergangenen dreiflig Jahren in
Deutschland zunehmend die Moglichkeit ergeben, durch
Absprachen — sog. Deals — der Verfahrensbeteiligten auf
den Strafprozess Einfluss zu nehmen. 2009 hat der deut-
sche Gesetzgeber solche Absprachen kodifiziert (§ 257c¢
StPO). Dabei hat er zwar verbal daran festgehalten, dass
das Gericht auch bei Absprachen die materielle Wahr-
heit aufkldren muss; andererseits ist als Kernelement
einer Absprache das Gestindnis des Angeklagten vor-
gesehen, welches dadurch den Prozess verkiirzen und
die Strafe reduzieren soll, dass es faktisch dem Gericht
eine weitere Aufkldrung des Sachverhalts erspart. Dabei
zeigen sich aber Ahnlichkeiten zu einer ,,guilty plea“."

II1. Das Gebot eines Fair trial und die
Waffengleichheit

Betrachtet man die Vorgaben fiir die Struktur des
Strafverfahrens auf europidischer Ebene, erweist sich
Art. 6 EMRK als Ausgangspunkt. Darin findet sich auf
den ersten Blick keine Priferenz fiir ein adversatori-
sches oder inquisitorisches Strafverfahren; und auch in
der Rechtsprechung des Stralburger Gerichtshofes wird
immer wieder betont, dass die EMRK kein bestimmtes
Prozessmodell voraussetzt.'*

Allerdings bewirkt die Grundidee einer Menschen-
rechtskonvention — der internationale Schutz der Men-
schenrechte — letztlich, dass eine solche Konvention nur
diejenigen Rechtspositionen garantiert, welche die ein-
zelnen Biirger gegeniiber der Austibung staatlicher Ge-
walt schiitzen. Auf welche Weise ein Staat die Judikativ-

13Vel. Hertel, Florian, ZJS 2010, 198 ff.
4 EGMR, Urt. v. 12.3.2003, Ocalan v. Tiirkei, §166.
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gewalt auf dem Gebiet des Strafrechts und des Strafpro-
zessrechts austibt, spielt dabei zunichst keine Rolle; das
Strafverfahren ist Teil der staatlichen Souverinitit, so
dass jeder souveridne Staat fiir sich beanspruchen kann,
die wesentlichen Strukturen ,,seines® Strafverfahrens-
rechts unbeeinflusst von duBleren Vorgaben eigenverant-
wortlich zu etablieren. Die EMRK konnte und kann bis
heute nur diejenigen Grenzen der Austibung staatlicher
Judikativgewalt bezeichnen, die aus dem grundrechtli-
chen Schutz der Biirger — und das heifit vor allem des
Angeklagten — flief3en.

Daraus folgt, dass die Vorgaben insbesondere in Art.
6 EMRK vor allem sicherstellen sollen, dass die Rech-
te der Biirger nicht hinter die Durchsetzung des staatli-
chen Strafanspruchs zuriicktreten. Beschriankt man den
Blick auf den Strafprozess aber auf eine Sicherung der
Rechtsposition des Angeklagten und blendet damit aus,
dass etwa im deutschen Strafverfahren auch die Staats-
anwaltschaft aktiv alles den Beschuldigten Entlastende
ermitteln muss, tendieren die prozessualen Garantien
naturgemill in Richtung des adversatorischen Verfah-
rensmodells.

Kern des Art. 6 Abs. 1 EMRK ist die Gewihrleis-
tung eines fairen Strafverfahrens (fair trial)."® Diese
Pflicht zur Fairness erinnert begrifflich an das in Eng-
land im Sport bekannte Gebot des fair play. Wie die geg-
nerischen Spieler in einem Wettkampf sollen die Partei-
en vor Gericht einen Kampf um die Darstellung ihrer
Wahrheit ausfechten konnen, den der Richter auf die
Einhaltung der Spielregeln, d.h. des Prozessrechts, hin
iiberwacht und iiber dessen Ausgang eine Jury entschei-
det. Ein fairer Kampf um die Wahrheit setzt aber voraus,
dass beide Seiten gleiche Vorkenntnisse haben und die
gleichen prozessualen Mittel einsetzen konnen. Da die
Anklagebehorde aufgrund ihrer Ermittlungen Vorkennt-
nisse besitzt, die die Verteidigung nicht haben kann,
miissen bestimmte Beweismittel offengelegt bzw. der
Gegenseite rechtzeitig mitgeteilt werden (sog. disclosu-

15 Grundlegend Gaede, Karsten, Fairness als Teilhabe — Das
Recht auf konkrete und wirksame Teilhabe durch Verteidi-
gung gemil Art. 6 EMRK, 2007, und jlingst Jahn, Matthias,
ZStW 127 (2015), 549 ft., sowie die umfangreiche Kommen-
tierung von Peukert, Wolfgang, in: Frowein/Peukert, EMRK,
3. Aufl. 2009, Art. 6 Rn. 125 ff. Vgl. auch Ambos, Kai, Inter-
nationales Strafrecht, 4. Aufl. 2015, § 10 Rn. 19 ff.; Satzger,
Helmut, Internationales und Europiisches Strafrecht, 7. Aufl.
2016, § 11 Rn. 57 ff.

re). Nicht offen gelegte Beweismittel konnen dann nicht
in das Verfahren eingebracht werden. Und im Prozess
selbst agieren beide Seiten in gleicher Weise; benennt
die Anklage ihren Zeugen, kann diesen die Verteidigung
ins Kreuzverhor (cross examination) nehmen und umge-
kehrt. Insofern spricht man von Waffengleichheit beider
Seiten (equality of arms).

Betrachtet man demgegeniiber das deutsche Straf-
verfahren, so ist die Grundidee eines Strafprozesses
vollig anders. Ziel ist die Durchsetzung des staatlichen
Strafanspruchs, was aus deutscher Sicht vor allem die Er-
mittlung der materiellen Wahrheit voraussetzt, denn nur
gegentiiber einem Schuldigen kann ein solcher Strafan-
spruch bestehen. Withrend im Ermittlungsverfahren die
Staatsanwaltschaft diese Aufkldarung vorantreibt, wird
in der Hauptverhandlung das Gericht zur Hauptfigur.
So werden die Zeugen zumeist vom Gericht benannt;
ihre Vernehmung erfolgt durch den Richter. Staatsan-
waltschaft und Verteidigung sind nur zu ergénzenden
Fragen berechtigt. Auch kénnen Anklage und Verteidi-
gung eigene Beweisantrige etwa auf Vernehmung eines
vom Gericht noch nicht geladenen Zeugen stellen, doch
muss das Gericht iiber diese Antrige entscheiden. Gibt
es ihnen statt, ladt es selbst den Zeugen. Theoretisch gibt
es zwar auch die Moglichkeit eines Kreuzverhors, doch
wird davon kein Gebrauch gemacht. Der aus dem Er-
mittlungsverfahren resultierende Informationsvorsprung
der Staatsanwaltschaft muss in einem solchen System
schon deshalb nicht ausgeglichen werden, weil das Ge-
richt als Herr der Beweisaufnahme aus neutraler Sicht
agiert (und nicht im Interesse von Anklage oder Vertei-
digung). Die spezielle Fairness eines solchen Verfahrens
dufert sich daher nicht in gleichen Rechten antagonisti-
scher Verfahrensparteien, sondern darin, dass {iber den
Tatvorwurf gegeniiber dem Beschuldigten nacheinander
zwei von einander unabhiéngige 6ffentliche Institutionen
in einem geregelten — und durch die Verteidigung kont-
rollierten — Verfahren entscheiden.

Betrachtet man die deutsche Strafprozessordnung
aus der Sicht des in Art. 6 Abs. 1 EMRK enthaltenen
fair trial-Gebots, passt jedenfalls das in England zugrun-
de liegende Bild eines quasi sportlichen Wettkampfs
zwischen beiden Teams — Anklage und Verteidigung
— nicht, wiirde doch der Schiedsrichter — das Gericht —
in Deutschland nicht nur den Grof3teil der prozessualen
Aktivititen entfalten, sondern dariiber hinaus auch noch
iiber den Ausgang des Rechtsstreits entscheiden. Auch
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Adversatorische und inquisitorische Elemente in den Strafprozessordnungen européischer Staaten als Herausforderung
fiir eine Europdisierung des Strafprozessrechts

ist dessen Grundlage — die Ermittlung der Wahrheit —
nicht in das Ermessen der Beteiligten gestellt. Maf3stab
ist grundsitzlich die objektive Wahrheit, nicht eine
tibereinstimmende Erkldarung durch Anklage und Ver-
teidigung in Form einer ,,guilty plea‘.

Damit steht das deutsche — und mit ihm das konti-
nentaleuropdische — Strafprozessmodell angesichts des
fair trial-Gebots und des daraus abgeleiteten Grundsat-
zes der Waffengleichheit vor einer groferen Herausfor-
derung als das Strafprozessmodell des common law, das
schon seit Jahrhunderten darauf aufbaut. Andererseits
gerit das englische Modell an Grenzen, wenn es z.B.
um die Bekdmpfung moderner Kriminalititsformen wie
den Terrorismus geht, will man doch nicht unbedingt
vor Beginn eines Strafprozesses dem Beschuldigten und
seiner Verteidigung alle Beweismittel nennen. Daher ist
es heute moglich, in solchen Verfahren die Offenlegung
von Beweismitteln im oOffentlichen Interesse an einer
effektiven Terrorbekdmpfung abzulehnen; allerdings
diirfen diese Beweise dann auch im Strafverfahren nicht
verwertet werden.

In Deutschland sind inzwischen gewisse Elemente
eines adversatorischen Verfahrensmodells erkennbar,'®
wenngleich die Parteistruktur des englischen Strafprozes-
ses hier nicht zu finden ist. So spielt das Gestidndnis des
Angeklagten bei Absprachen (sog. Deals) eine besondere
Rolle. Wie mit einer ,,guilty plea® im englischen Straf-
verfahren kann der im Zuge eines Deals gestindige An-
geklagte in Deutschland regelméBig mit einer deutlichen
Strafmilderung rechnen. Der deutsche Gesetzgeber hat
zwar bei der gesetzlichen Regelung solcher Absprachen
in § 257c StPO festgeschrieben, dass das Gericht jedes
Gestindnis noch auf seinen Wahrheitsgehalt iiberpriifen
muss; darin kommt weiterhin die in Deutschland vorherr-
schende Pflicht des Gerichts zur Ermittlung der materi-
ellen Wahrheit zum Ausdruck. In der Praxis fiihrt aber
ein Gestidndnis aufgrund einer Absprache zwischen den
Verfahrensbeteiligten regelméBig dazu, dass das Gericht
das Gestindnis ohne nihere Uberpriifung fiir zutreffend
hilt und deshalb ohne weitere Beweisaufnahme verurteilt.

16 Zum Rechtsmittelverfahren ndher Heger, Martin, Adver-
satorische Elemente des Revisionsverfahrens aus deutscher
Sicht, in: F.-C. Schroeder/Kudratov (Hrsg.), Die strafprozes-
suale Hauptverhandlung zwischen inquisitorischem und ad-
versatorischem Modell, 2014, S. 181 ff.

IV.Konsequenzen fiir eine Europdisierung
des Strafprozessrechts

Eine partielle Harmonisierung des Strafprozess-
rechts in der Europidischen Union auf Grundlage von
Art. 82 Abs. 2 AEUV miisste die Vorgaben der EMRK
beachten. Fiir das fair trial-Prinzip gilt das auch deshalb,
weil Art. 47 Satz 2 GRCh zumindest bei der Durchfiih-
rung von EU-Recht (vgl. Art. 51 Abs. 1 Satz 1 GRCh) —
und das heifit auch bei der Umsetzung strafprozessualer
Richtlinien in den Mitgliedstaaten — ebenfalls ein ,,fai-
res Verfahren™ fordert und davon auszugehen ist, dass
dieser Begriff ebenso ausgelegt werden wird wie in Art.
6 Abs. 1 EMRK. Die Forderung nach Waffengleichheit
zwischen Anklage und Verteidigung wird damit auch
innerhalb des EU-Rechts verankert. Soweit also auf
Grundlage von Art. 82 Abs. 2 AEUV in einer Richtlinie
Vorgaben gemacht werden zur
- Zulidssigkeit von Beweismitteln auf gegenseitiger

Basis (a)

- den Rechten des Einzelnen, insbesondere des Be-
schuldigten, im Strafverfahren (b) oder
- den Rechten der Opfer von Straftaten (c)

miissen diese Vorgaben in den Mitgliedstaaten so
umgesetzt werden, dass dabei das Verfahren fair bleibt.

Im klassischen adversatorischen Verfahrensmodell
geht es dabei allein um das Verhiltnis von Anklage und
Verteidigung, so dass die Stirkung der Beschuldigten-
rechte angesichts der bereits weitgehend verwirklichten
Gleichstellung von Anklage und Verteidigung keine
Anderungen bewirken diirfte.

Komplizierter wird diese Situation, wenn man sich
das Opfer dazu denkt. Zwar wird die Anklage in vie-
len Fillen auch die Interessen des Opfers mitberiick-
sichtigen, doch ist das nicht ihre Kernaufgabe; gerade
deshalb wurden in den letzten Jahren auf der EU-Ebene
die Rechte des Opfers gestdrkt. Damit verbunden ist die
Gefahr, dass der Beschuldigte nicht nur von der Staats-
anwaltschaft angeklagt, sondern auch vom Opfer ange-
griffen wird. Die fiir ein adversatorisches Verfahren ty-
pische bipolare Kampflage verschiebt sich damit.

Fiir ein inquisitorsiches Verfahrensmodell ist eine
Gleichstellung von Anklage und Verteidigung nicht
moglich, weil erstere als objektive Instanz agieren soll,
withrend der Beschuldigte sich allein nach seinem sub-
jektiven Interesse verteidigen konnen soll; die Einbezie-
hung des Opfers als Verfahrenssubjekt und eine Stir-
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kung seiner Rechte ist ebenfalls nicht unproblematisch,
insbesondere wenn dadurch die Aufkldrung des Sach-
verhalts erschwert ist. In Deutschland bewirkt die bis-
herige Opferschutz-Gesetzgebung dies aber nicht; ein-
geschrinkt sind lediglich Kontrollrechte in Form eines
Ausschlusses der Offentlichkeit bei der Zeugenverneh-
mung oder einer Beschrinkung der Rechtsmittel auf die
Revision. Weil an den angesprochenen Deals das Opfer
nicht beteiligt ist, fiihrt diese Praxis sogar eher zu einer
Einschrinkung von Opferrechten.

Die Zulassung von Beweismitteln auf der Basis
gegenseitiger Anerkennung ist angesichts unterschied-
licher Beweiserhebungsregeln und Beweisverwertungs-
regeln in allen Staaten schwierig;!” zwischen Staaten mit
adversatorischem und inquisitorischem Modell ergeben
sich aber zusitzliche Probleme, stellt man sich z.B. vor,
dass eine in Frankreich zuldssig protokollierte Zeugen-
aussage in einem englischen Prozess aufgrund gegensei-
tiger Anerkennung eingefiihrt werden sollte.!® Das fiir
den common law-Prozess elementare Recht beider Par-
teien — von Anklage wie Verteidigung — den Zeugen der
jeweils anderen Seite ins Kreuzverhor zu nehmen, wiir-
de angesichts des vorgelegten Papiers vollig in die Lee-
re gehen. Umgekehrt stiinde ein inquisitorischer Prozess
wie der deutsche vor dem Problem, wie er mit einer in
England erkldrten ,,guilty plea” umgehen soll: Muss er
dieses als verbindlich ansehen oder darf er sie — wie ein
Gestiandnis des Angeklagten — inhaltlich wiirdigen und
damit in seiner Entscheidung davon auch abweichen?

V. Fazit

Die Europiisierung des Strafprozessrechts stellt fiir
adversatorische wie inquisitorische Strafverfahrensord-
nungen eine Herausforderung dar. Besondere Probleme
ergeben sich aber beim Austausch von Beweismitteln
auf der Basis gegenseitiger Anerkennung. Deshalb ist
heute der wissenschaftliche Austausch zwischen Straf-

rechtlern aus verschiedenen europdischen Staaten wie

" Dazu Hecker, Bernd, Europiisches Strafrecht, 5. Aufl. 2015,
§ 12 Rn. 51 ff.; Heger, Martin, ZIS 2007, 547 {f.; grundlegend
Glefs, Sabine, Beweisrechtsgrundsitze einer grenziiberschrei-
tenden Strafverfolgung, 2006.

8 Vgl. Glefs, Sabine, ZStW 115 (2003), 131, 139 f.; Radtke,

Henning, Goltdammer‘s Archiv fiir Strafrecht (GA) 2004, 1,
18.

Deutschland und Georgien, die trotz gemeinsamen
Rechtstraditionen unterschiedliche Verfahrensmodelle
erprobt haben, erforderlicher denn je.
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Einige Aspekte des Parteiprozesses gemall georgischer StPO*

Von Associate-Professor Dr. Irina Aqubardia, Iwane-Dschawachischwili-Universitit Tbilisi

I. Einleitung

Die am 9. Oktober 2009 eingefiihrte neue georgi-
sche Strafprozessordnung', welche seit Oktober 2010
in Kraft ist, hat viele Neuregelungen fiir die georgische
Rechtsordnung (vor allem fiir die georgische Rechtspre-
chung) mit sich gebracht. Von diesen Neuregelungen
hat die Einfiihrung des adversatorischen Strafverfahrens
eine besondere Bedeutung, also die Umsetzung einer
komplett neuen Form des Rechts auf rechtliches Gehor
im Strafprozess. Das klassische Modell des adversatori-
schen Verfahrens entstammt dem anglo-amerikanischen
Strafverfahrensrecht. Jedoch ist das georgische Modell
durch bestimmte Eigenheiten gekennzeichnet. Ich werde
nur einige Aspekte dieser Eigenheiten darstellen.

II. Grundlegende Aspekte des klassischen
adversatorischen Verfahrensmodells

,.Der grundsitzliche Inhalt der Gleichheit der Ver-
fahrensparteien und des Parteiprozesses ist durch die
Trennung der Anklage- und der Verteidigungsfunktio-
nen von der Rechtsprechungsfunktion, die Ausstattung
der Verfahrensparteien mit gleichen prozessualen Rech-
ten und die hauptséchliche Rolle des Gerichts, die Ent-
scheidung zu erlassen, gekennzeichnet.*?

,.Das klassische adversatorische Verfahrensmodell
basiert auf dem Ausgangspunkt, dass das Strafverfahren
ein im Gericht zu fithrender Streit zwischen dem Staat

* Im Folgenden handelt es sich um die iiberarbeitete Fas-
sung des Vortrages, den ich am 10. Oktober 2015 auf der 2.
Deutsch-Georgischen Strafrechtslehrertagung — ,,Strafrechts-
wissenschaft in einem vereinten Europa“ — in Tbilisi gehalten
habe.

Deutsche Ubersetzung des Aufsatzes vom Lektoratsmitglied
der DGStZ Frau Ani Nasrashvili.

! Im Folgenden als gStPO abgekiirzt.

2 Akubardia, Irina, Die Gleichheit der Parteien und die Rol-
le des Gerichts im adversatorischen Strafverfahren, in: Fest-
schrift fiir Mzia Lekweischwili zum 85. Geburtstsag, 2014, S.
130.

und einem Angeklagten ist. In diesem Streit genieBen die
Parteien gleiche verfahrensrechtliche Moglichkeiten.
,.Gleichheit bedeutet die Einrdumung gleicher prozes-
sualer Rechte fiir die Verfahrensparteien.* Das Straf-
verfahren wird nur dann fair sein, wenn die gegeniiber
stehenden Parteien der gleichen ,,Gewichtsklasse* ange-
horen.

Obwohl die Parteien im adversatorischen Verfahren
formal mit gleichen prozessualen Rechten ausgeriistet
sind, ist fraglich, inwiefern die Strafprozessordnung es
moglich macht, die Gleichheit der Verfahrensparteien
zu gewihrleisten. Um diese Fragen beantworten zu kon-
nen, miissen wir die Privilegien und Handlungsmoglich-
keiten der Parteien bestimmen.

Das Privileg der Staatsanwaltschaft liegt in der
Durchfiihrung der operativen Ermittlungsmafinahmen,
auch durch grundrechtsbeschrinkende Ermittlungshand-
lungen, sowie in dringenden Notfillen auch der Uber-
wachung von Bankkonten ohne Gerichtsbeschliisse und
der Vornahme von offenen und verdeckten Ermittlungs-
mafnahmen in Bezug auf Computerdaten. AuBerdem
stehen der Staatsanwaltschaft eine ausreichende materi-
elle und technische Basis sowie finanzielle und mensch-
liche Ressourcen zur Einbringung der Beweismittel fiir
die Substantiierung der Anklage zur Verfiigung.

Zu den besonderen Rechten des Beschuldigten ge-
horen die Unschuldsvermutung, das Recht vom Inhalt
der Beschuldigung zu erfahren, das Aussageverweige-
rungsrecht, das Zeugnisverweigerungsrecht bestimmter
Zeugengruppen, die Wahl zwischen Selbstverteidigung
und Vertretung durch einen Verteidiger, das Recht auf
Vornahme einer parallelen Ermittlung und Beweiser-
hebung, das Recht des letzten Wortes in der Hauptver-
handlung, das Recht auf Einlegung eines Rechtsmittels,
und hierin das Prinzip, nach dem die Entscheidung des
ersten Rechtszuges nicht zulasten des Verurteilten ge-

3 Gucenko, Konstantine/Golovo, Leonide/Filimonovi, Boris,
Strafprozessrecht der westlichen Staaten, 2007, S. 13, (von
russisch in der georgischen Sprache iibersetzt).

4 @G. B. v France, ECtHR 02/ 10/ 2001, 58.
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andert werden darf, wenn das Rechtsmittel nur einseitig
seitens der Verteidigung eingelegt wurde und schlieB3-
lich das Recht auf Schadenersatz infolge einer falschen
Verurteilung.

Die genannten Rechte der Verteidigung kénnen of-
fensichtlich zwar die Privilegien eines tffentlichen An-
klagers nicht aufwiegen, jedoch ist das Vorliegen dieser
Rechte zur Gewibhrleistung der formalen Gleichheiten
von Parteien unerlésslich.

Die Gleichheit der Parteien (Waffengleichheit) und
das Prinzip des Parteiprozesses erfolgt nicht nur in der
Etappe des Hauptverfahrens, sondern auch schon im
Stadium des Ermittlungsverfahrens. Das adversatori-
sche Strafverfahren unterscheidet sich vom inquisito-
rischen und gemischten Verfahren gerade durch dieses
Merkmal.

II1. Gleichheit der Parteien und
adversatorisches Verfahren wihrend des
Ermittlungsstadiums

Die Gleichheit der Parteien und adversatorisches
Verfahren gilt vom Anbeginn der Strafverfolgung (Art.
9 gStPO). ,JJedoch betrifft dies nicht die Phase der Er-
mittlung, in der die Ermittlungsbehorde noch keinen Be-
schuldigten identifiziert hat und daher noch keine Straf-
verfolgung gegen eine konkrete Person begonnen hat.*
Da die Parteien die Ermittlungen selbststiandig durchfiih-
ren, legen sie die ausfindig gemachten Informationen und
Beweisstoffe zunichst einander und sodann dem Gericht
fiinf Tage vor der gerichtlichen Vorverhandlung vor.

Es ist bemerkenswert, dass in den Vereinigten Staa-
ten von Amerikas und im Vereinigten Konigreich ,,die
Parteien nicht verpflichtet sind, dem Parteigegner das
gesammelte Beweismaterial vollstindig vorzulegen, so-
lange die Sache noch nicht beim Gericht anhingig ist.*

Was die gStPO angeht, ist in jedem Stadium des
Strafverfahrens die Verteidigung berechtigt, die von der
Anklage beschafften Informationen einzusehen, deren
Vorbringen die Staatsanwaltschaft vor Gericht beab-

> Siehe Kommentar zur georgischen Strafprozessordnung,
2015, S. 84.

% Gucenko, Konstantine/Golovo, Leonide/Filimonovi, Boris,
Strafprozessrecht der westlichen Staaten, 2007, S. 14, (von
russisch in der georgischen Sprache iibersetzt).

sichtigt. Dies verpflichtet wiederum die Verteidigung,
auf Verlangen der Staatsanwaltschaft, ihrerseits dieje-
nigen Informationen zu iibergeben, deren Vorlage vor
Gericht beabsichtigt ist. Durch die genannte Vorschrift
ist die Gleichheit der Parteien insoweit gewihrleistet.

Wie bereits erwihnt, kann die Verteidigung, glei-
chermallen wie die Ankldger, parallele Ermittlung
vornehmen. Die Parteien diirfen mittels verschiedener
ErmittlungsmaBBnahmen Beweismittel beschaffen. Den-
noch besitzt die Verteidigung keine Befugnis, alle Arten
von ErmittlungsmaBBnahmen durchzufiihren (zum Bei-
spiel solche in Bezug auf den Zugriff auf Computerda-
ten, verdeckte ErmittlungsmafBnahmen usw.). Dabei ist
auf Seiten der Verteidigung in einigen Fillen die Durch-
fiilhrung der durch das Gesetz erlaubten Ermittlungs-
mafnahmen problematisch. So ist die Verteidigung nach
gStPO beispielsweise seit 2013 berechtigt, vor Gericht
einen Antrag iiber die Erlaubnis zur Durchfiihrung sol-
cher Ermittlungsmafinahmen zu stellen, welche Grund-
rechtseingriffe mit sich bringen. Dennoch darf zunéchst
die Staatsanwaltschaft die auf Antrag der Verteidigung
beschlagnahmten Gegenstinde, Dokumente und Infor-
mationen untersuchen. Zur Wahrung der Gerechtigkeit
und des Prinzips der Gleichheit der soll es der Verteidi-
gung ermoglicht werden, wihrend der Erstuntersuchung
der beschlagnahmten Sachen seitens der Staatsanwalt-
schaft anwesend zu sein.

AuBlerdem ist zu beachten, dass zur Durchfiihrung
von ErmittlungsmaBBnahmen gewisse materielle Res-
sourcen und berufliche Fidhigkeiten bendtigen werden.
Aus diesem Grund ist die die Werbung finanzieller
Ressourcen und die Verbesserung der Qualifikation der
Rechtsanwilte von Bedeutung, damit ihnen gleicherma-
Ben wie der Staatsanwaltschaft die Durchfithrung von
ErmittlungsmaBnahmen und die Beschaffung der noti-
gen Beweismittel ermoglicht werden.

IV.Die Gleichheit der Parteien und
Parteiprozess vor Gericht

»Das adversatorische Strafverfahren zeigt sich am
anschaulichsten in der Hauptverhandlung, weil das ad-
versatorische Verfahrensmodell verlangt, die Argumen-
te beider Parteien zu horen, da beiden Parteien ermog-
licht werden soll, entsprechende Wiirdigung der Argu-
mente und Beweismittel der Gegenpartei unabhingig
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davon zu machen, ob die Gerichtsverhandlung miindlich
oder schriftlich stattfindet.*”’

Meiner Meinung nach, und das sollte sich von selbst
verstehen, ist die Gleichheit der Parteien nur in dem Fall
erreichbar, wenn der Angeklagte durch einen Verteidi-
ger vertreten ist.

Nach dem 6. Punkt der Grundprinzipien der Ver-
einten Nationen betreffend die Rolle der Rechtsanwil-
te, hat eine Person einen Anspruch auf Bestellung eines
der (gegen ihn erhobenen) Beschuldigung entsprechend
erfahrenen und sachverstindigen Rechtsanwalts, damit
sie einen wirksamen rechtlichen Beistand erfihrt. Nach
dem georgischen Strafprozessrecht ist die Mitwirkung
eines Rechtsanwalts im Strafverfahren nicht immer er-
forderlich, dies bedeutet, dass der Prozess auch ohne
Teilnahme eines Rechtsanwalts bis zum Abschluss
gefithrt werden kann. In der Literatur wird zum Teil
vertreten, dass ,,zur Gewihrleistung der Gleichheit der
Parteien die Hinzuziehung eines Rechtsanwalts schon
zu Beginn des Ermittlungsverfahrens fiir jede Art des
Strafvorwurfs erforderlich sein solle, zu welchem der
Angeklagte sich nicht fiir schuldig erklirt, insbesonde-
re wenn er inhaftiert ist.“® Meiner Meinung nach, muss
einem Angeklagten das Recht auf rechtlichen Beistand
durch einen Rechtsanwalt bei jenen Strafvorwiirfen ein-
gerdumt werden, aus denen eine Freiheitsstrafe ergehen
kann. Dies gilt vor allem fiir das klassische adversatori-
sche Verfahrensmodell, in welchem es unverhiltnismi-
Big erscheint, wenn der Angeklagte ohne Beistand durch
einen qualifizierten und erfahrenen Rechtsanwalt auf
sich allein gestellt einem Ankldger gegeniiber steht. An-
dernfalls wire das adversatorische Strafverfahren nicht
zielfithrend, weil sich die Parteien rein formal nicht im
gleichen (rechtlichen) ,,Zustand** befinden wiirden.

1. Rolle eines Richters im adversatorischen

Strafverfahren

Das adversatorische Strafverfahren zeichnet sich in
kontinental-europiischer Verfahrensweise durch gewis-

7 Groestad, Anne/Rui, Ion Peter, Die Anwendung des Art. 5
und Art. 6 der europdischen Menschenrechtskonvention in
Strafsachen, 2012, S. 25.

8 Mskhiladze, Lili, Die Verteidigungsrolle im adversatorischen
Strafverfahren, Zeitschrift Rechtsanwalt Ne3-4 (2014), 59, 62.

se Besonderheiten aus. Im Gegensatz zum anglo-ame-
rikanischen Rechtskreis wird der Richter nicht als ein
Schiedsrichter betrachtet, der als Manager des Prozesses
fungiert, sondern er nimmt aktiv an der Beweisaufnah-
me teil. In Georgien normiert zum einen die Strafpro-
zessordnung das klassische adversatorische Verfahrens-
modell, andererseits hat der Richter im Gegensatz zum
amerikanischen Prozessrecht (in welchem der Richter
auf seine eigene Initiative die Ladung und Vernehmung
von Zeugen ohne Finverstindnis der Parteien vorneh-
men kann) das Recht auf sogenannte prizisierende Fra-
gestellung nur in dem Fall, wo eine Vereinbarung mit
Parteien vorausgegangen ist, was die Abschwichung der
Richterrolle verdeutlicht.

2. Die Gleichheit der Parteien und das
adversatorische Strafverfahren im
Geschworenengericht

Es lasst sich sagen, dass das adversatorische Straf-
verfahren im Geschworenengericht vollkommener reali-
siert ist. Jedoch zeichnet sich das georgische Geschwo-
renenmodell durch gewisse Besonderheiten aus. Es ist
bekannt, dass es in den verschiedenen Rechtsriumen
der Welt, die ein Geschworenensystem besitzen, ein
klassisches und ein gemischtes Modell gibt. Das klassi-
sche Modell gilt in Lindern mit Common Law Rechts-
system, in dem die Funktionen zwischen dem Richter
und den Geschworenen streng getrennt sind und die
Entscheidung iiber die Schuldfrage den Geschworenen
anvertraut ist. Der Richter wiederum ist zustindig fiir
die Behandlung rechtlicher Aspekte und er bestimmt
die Strafe. Das Mischsystem ist kennzeichnend fiir die
Léander mit kontinental-europdischer Rechtsordnung,
in der der Richter und die die Gesellschaft vertretenden
Geschworenen zusammen iiber die Schuldfrage und die
zu verhingende Strafe kollegial entscheiden.

In Georgien wurde das klassische Geschworenen-
modell implementiert. Es entspricht jedoch trotzdem
nicht vollig dem klassischen Modell, weil den Geschwo-
renen auch die Teilnahme an der Verhandlung iiber die
Strafverhdngung ermoglicht ist, wenn keine der Partei-
en dem widerspricht. Fiir die Richter haben die seitens
der Geschworenen ergangenen Anmerkungen tiber die
Strafmilderung oder -verschérfung nicht empfehlenden,
sondern verbindlichen Charakter.
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3. Ziel des adversatorischen Strafverfahrens

Die Bestimmung des Ziels des adversatorischen
Strafverfahrens stellt ein grundlegendes Problem dar.
Die Wahrheitsfindung ist eindeutig nicht das Ziel des
adversatorischen Strafverfahrens, wobei die Straf-
prozessordnung nicht komplett auf den Wahrheitsfin-
dungsprozess verzichtet. ,,Die Wahrheit zeigt sich im
Strafprozess durch die Glaubwiirdigkeit bzw. Zuver-
lassigkeit, dass eine Tatsache existiert oder nicht exis-
tiert” — schrieb der franzosische Wissenschaftler und
Klassiker des Strafverfahrensrechts Faustin Hélie.’
Der Richter fillt seine Entscheidung standardmifBig
iiber den begriindeten Verdacht hinaus. Das Merkmal
»uber den begriindeten Verdacht hinaus — ist inhalt-
lich keine Voraussetzung der Vermutung, sondern eine
Voraussetzung der Zuverlidssigkeit. Auf diese Weise
hat fiir uns die zuverldssige Kenntnis Bedeutung fiir
die Wahrheit. Deswegen werden Begriffe wie ,,Wiir-
digung® und ,,nach eigenem Ermessen* verwendet.
»Eben bei der prozessualen Entscheidungsfindung
des Richters wird sein eigenes Ermessen, in Form der
Beweiswiirdigung, subjektiv als einen Moment der
Wahrheitsfindung betrachtet.“! Es stellt sich die Fra-
ge, welche Art der Wahrheit im adversatorischen Straf-
verfahren festgestellt werden soll. Das Verlangen nach
allseitiger, objektiver, vollstindiger Priifung der Um-
stande stellt den Inhalt des objektiven Wahrheitsprin-
zips dar. Nach Meinung einiger Autoren, ist im adver-
satorischen Strafverfahren das Prinzip der ,Feststel-
lung der Tatsachen so wie diese geschehen sind*, nicht
giiltig, sondern es gilt das Akkusationsprinzip. Da die
Beweise und Uberzeugungen die Grundprinzipien des
adversatorischen Strafverfahrens darstellen, wird nicht
die ,,grobe® Wahrheit einer Tatsache, sondern die so
genannte formal-rechtliche Wahrheit festgestellt. Das
Ziel der Strafprozessordnung ist die Gewihrleistung
des fairen Strafverfahrens.

9 Hélie, Faustin, Traite de ’instruction criminelle, ou Theo-
rie du Code d’instruction criminelle. En 3.Vol.V.1.Brutelles,
1863, p. 5

10 Smirnov, Alexander/Kalinovski, Konstantin, Strafprozess-
ordnung, 2008, S. 66, (in russischer Sprache).

V. Fazit

Zusammenfassend lisst sich sagen, dass das adver-
satorische Strafverfahren ein Parteiprozess ist. Vor die-
sem Hintergrund ist das Auftreten von starken Parteien
zur Gewihrleistung des wirklichen adversatorischen
Strafverfahrens Voraussetzung — dies betrifft insbeson-
dere die Verteidigung. Die Parteien bediirfen eines ho-
hen Standards an Kompetenz und Qualifikation. Dabei
ist es aber notig, dass die Rolle des Richters im Straf-
prozess verstdrkt wird und der Richter proaktiv bei der
Beweisaufnahme mitwirkt, wodurch er zur Gewihrleis-
tung eines fairen Verfahrens die rechtlichen Folgen der
Strafverfolgung auch beeinflussen kann.
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Zur Kliarung der durch eine unechte (untaugliche) Waffe ausgeiibten

rechtswidrigen Gewalt im Strafrecht*

Von Richter am Obersten Gerichtshof Georgiens a.D. Professor Dr. Davit Sulakvelidze,

Freie Universitit Tbilisi

I. Einfiihrung

Vor einigen Jahren wurde in der georgischen Straf-
rechtsliteratur iiber die Einordnung der Fille diskutiert,
in denen der Titer das Opfer mittels einer Anscheins-
waffe, also einer unechten Waffe in Absicht rechtswid-
riger Zueignung hinsichtlich einer fremden beweglichen
Sache angreift. Zum ersten Mal in der georgischen Ge-
genwart hat Professor Otar Gamkrelidze diese Proble-
matik als Diskussionsgegenstand hervorgehoben und
dem Interessentenkreis auch seine eigene Problemlo-
sung vorgeschlagen.! Seine Position kann wie folgt
dargestellt werden: Ein Angriff mit einer untauglichen
Waffe (Anscheinswaffe) solle als offener Diebstahl und
nicht als Raub qualifiziert werden. Dabei berticksichtigt
der Autor freilich auch, dass Raub kein Erfolgsdelikt
ist und ,,lediglich* einen Angriff auf das Opfer in Form
von Gewalt oder Androhung von Gewalt gegen Leib
oder Leben mit der Absicht, sich die im Eigentum oder
Besitz des Opfers befindliche bewegliche Sache (Ver-
mogensgegenstinde, Geld) rechtswidrig zuzueignen,

* Ziel des Autors ist die Darstellung der Frage der durch eine
unechte (untaugliche) Waffe ausgeiibten rechtswidrigen Ge-
walt nur im Hinblick auf zwei Aspekte. Problematisch ist
einerseits das, wie die Ausiibung einer solchen Gewalt straf-
rechtlich qualifiziert werden soll und andererseits welche
rechtlichen Konsequenzen und Beurteilungen folgen aus der
vom Opfer vollzogenen Abwehr bei der durch eine unechte
(untaugliche) Waffe ausgetibten rechtswidrigen Gewalt. Aus
dem im Rahmen dieser Zeitschrift dem Autor zugemessenen
Raum, ist es hier fiir sinnvoll gehalten die Analyse nur auf die-
jenige Fragen zu beschrinken, deren Kldrung angesichts einer
weiteren Untersuchung der hier angesprochenen problemati-
schen Fragen unentbehrlich ist. Diese problematischen Fragen
bilden jedoch Gegenstand einer weiteren Untersuchung, die
Inhalt eines fortsetzenden Aufsatzes in der 3. Ausgabe der
DGStZ sein werden.

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

' Gambkrelidze, Otar, Angriff mit einer untauglichen Waffe zur
Zueignung fremden Vermogens, in: Kampf fiir einen Rechts-
staat, 1998, S. 209-212.

voraussetzt (Art. 179 I des georgischen Strafgesetzbu-
ches?). Im Gegensatz dazu wird nach georgischem Recht
der offene Diebstahl als ein Erfolgsdelikt angesehen, das
die offene Wegnahme einer fremden beweglichen Sache
(Vermogensgegenstiande, Geld) mit Absicht rechtswid-
riger Zueignung voraussetzt (dadurch unterscheidet sich
das Delikt vom normalen Diebstahl, der die geheime
Wegnahme einer fremden beweglichen Sache mit Ab-
sicht rechtswidriger Zueignung erfordert, siche Art. 177
I des gStGB). Der offene Diebstahl unterscheidet sich
vom Raub auch dadurch, dass der Téter beim offenen
Diebstahl weder Gewalt gegen Leib oder Leben anwen-
det noch mit einer solchen Gewalt droht (Art. 178 des
gStGB).

Otar Gamkrelidze begriindet seine Position mit fol-
gender Argumentation: Da der Raub seiner Natur nach
nicht nur in Vermogenspositionen eingreife, sondern
auch Gewalt gegen Leib oder Leben einer Person oder
deren Androhung umfasse, solle als Raub ein Fall dann
nicht qualifiziert werden, wenn der Angriff auf das Op-
fer mit einer untauglichen Waffe vorgenommen werde,
da diese keine Gefahr fiir Leib oder Leben des Opfers
darstelle. Letzteres sei aber notwendige Voraussetzung
eines Raubes. Bei so einem Angriff sei die Gefahr nur
scheinbar, das Opfer habe allerdings subjektiv ein star-
kes Angstgefiihl, was der Téter ausnutze, um sich dessen
Vermogensgegenstinde zuzueignen.? Otar Gamkrelidze
hat sowohl in dem genannten Werk als auch spiter bei
seiner Tatigkeit als Teilnehmer der staatlichen Kommis-
sion zur Vorbereitung des aktuellen gStGB vorgeschla-
gen, in den besonderen Teil des Gesetzes eine spezielle
Norm mit einem entsprechenden Tatbestand einzufiih-
ren, wonach bei einem Angriff auf ein Opfer zur Weg-
nahme eines fremden Vermogensgegenstandes mit einer

2 Im Folgenden als gStGB abgekiirzt.

3 Gamkrelidze, Otar, Angriff mit einer untauglichen Waffe zur
Zueignung fremden Vermogens, in: Kampf fiir einen Rechts-
staat, 1998, S. 211-212.

Deutsch-Georgische Strafrechtszeitschrift — www.dgstz.de

13



Davit Sulakvelidze

unechten (untauglichen) Waffe eine mildere Strafe vor-
gesehen sein sollte als beim Raub, aber eine deutlich ho-
here Strafe als beim offenen Diebstahl. Dieser Gesetzes-
vorschlag von Otar Gamkrelidze wurde leider abgelehnt
und seine Auffassung von anderen Autoren nicht geteilt,
was meiner Meinung nach félschlicherweise und ohne
Argumentation geschah.

In der Folge haben auf Gamkrelidzes Auffassung
andere georgische Kriminologen und Wissenschaftler
reagiert. Ein Teil von ihnen hat dabei die von ihm vertre-
tene Ansicht unterstiitzt*, aber teils wurde auch eine ab-
weichende Position vertreten. Die Befiirworter der Ge-
genansicht haben den Fall eines Angriffs auf ein Opfer
mit Zueignungsabsicht mittels einer untauglichen Waffe
als Raub qualifiziert, da der Téter es in solch einem Fall
trotz der Untauglichkeit der Waffe mit Erfolg schaffe,
auf die Willensbestimmung des Opfers einzuwirken und
seine Widerstandsfihigkeit zu hemmen, sodass es vom
Erfolg her keinen Unterschied zu den Féllen gebe, in de-
nen der Titer mit einer echten Waffe handele.’

Ich habe aber folgende Ansicht iiber dieses Prob-
lem: Wegen des Umstandes, dass der aktuelle besondere
Teil des gStGB bis heute keine spezielle Norm enthilt,
in dem eine gesonderte Sanktion fiir den Angriff mittels
einer untauglichen Waffe mit Absicht der Zueignung des
fremden Vermogensgegenstandes vorgesehen ist, sollte
diese Handlung als Raub qualifiziert werden. Geméal3 Art.
179 1 des gStGB umfasst Raub einen Angriff auf das Op-
fer zur Wegnahme einer fremden Sache, der nicht nur in
Form von Gewalt gegen Leib oder Leben, sondern auch
durch Drohung mit solch einer Gewalt verwirklicht wer-
den kann. Dabei stellt sich im letzteren Fall die Frage,
ob fiir die Qualifizierung einer Handlung als Raub eine
,»echte* Drohung im Sinne der Tauglichkeit der bei dem
Angriff durch Titer angewandten Waffe erforderlich ist
(gemeint sind sowohl Waffen im technischen Sinne als
auch gefihrliche Werkzeuge). Meiner Ansicht nach ist

* Siehe die Position von Prof. Tamar Ebralidze zu dieser Frage
in: Gamkrelidze, Otar/Turava, Merab/Mamulashvili, Gocha/
Ebralidze, Tamar/Todua, Nona/Bakanidze, Rusudan, Kom-
mentar der strafrechtlichen Rechtsprechung (Okonomische
Straftaten), 2004, S. 84-91; Kvaratskhelia, Ramaz, Klassifika-
tion einiger Straftaten gegen das Vermogen, 2015, S. 132-143.

5 Autor dieser Position ist Prof. Mzia Lekveishvili, siehe in:
Lekveishvili, Mzia/Mamulashvili, Gocha/Todua, Nona, Straf-
recht, Besonderer Teil I, 2014, S. 422; Mjavanadze, Zaur,
Strafrecht, Besonderer Teil, Kommentare, 2000, S. 177.

dies nicht notwendig, denn im gStGB gibt es eine Re-
gelung zur Strafbarkeit der Drohung als unabhingiges
Delikt, und zwar in Art. 151 als allgemeiner Tatbestand.
Nach dieser Norm ist es fiir die Bestrafung einer Person
vollig ausreichend, dass wegen einer von ihr vorgenom-
menen Drohung mit Gewalt gegen Leib oder Leben beim
Opfer berechtigte Angst hervorgerufen wird, unabhingig
davon, ob objektiv eine solche Gefahr tatsidchlich bestand
und ob der Titer seine Drohung tatsdchlich vollziehen
wollte. Durch die Auslegung nach dem Sinn und Zweck
der genannten Gesetzesbestimmung kann man aus der
Norm Folgendes schliefen: Da die oben genannte Dro-
hung schon von sich aus strafbar ist, ist es ungerechtfer-
tigt, an die Drohung im Falle eines Raubes hthere Anfor-
derungen zu stellen, wenn das Opfer sich in diesem Fall
faktisch in einer extremen Situation befindet und ihm die
Moglichkeit fehlt, festzustellen, ob die vom Téter ange-
wandte Waffe echt ist oder nicht (nicht gemeint sind hier
diejenigen Fille, bei denen die Untauglichkeit der Waffe
so offensichtlich ist, dass auch ein Kind dies erkennen
wiirde, sogar wenn es sich in den extremen Umstidn-
den eines unerwarteten Angriffs befinden wiirde). Es ist
zu beachten, dass iiber diese Problematik in der Praxis
der georgischen Rechtsprechung eine dhnliche Position
vertreten wird. Als Raub wird von der Rechtsprechung
nicht nur ein Angriff auf das Opfer mit einer untaugli-
chen Waffe angesehen, sondern auch der Fall, in dem
zur Nachtzeit einem Taxifahrer von dem im Riicksitz des
Autos befindlichen Passagier mit einem Finger auf den
Riicken gedriickt und mit Drohung der T6tung Geld ver-
langt wird, sofern der Taxifahrer den Finger als Waffe
wahrnimmt und dem Angreifer gehorcht.

An dieser Stelle beschrinke ich mich auf diese kurze
Darstellung des genannten Raubbeispiels, das das Inte-
resse iiber ein wichtigeres Thema erweckt hat, dessen
Analyse in den weiteren Teil dieses Aufsatzes vorge-

nommen wird.

II. Problemstellung

Nach der in der deutschen Strafrechtsliteratur und
Rechtsprechung herrschenden Auffassung wird der
rduberische Angriff mit einer unechten (untauglichen)
Waffe eindeutig als qualifizierter Raub klassifiziert,
aber in der russischen Rechtsliteratur (sowohl aus der
sowjetischen als auch aus der postsowjetischen Zeit)
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werden abweichende Auffassungen vertreten. Ein Teil
der Ansichten stimmt iiberein mit der Auffassung von
Otar Gamkrelidze zur genannten Problematik, aber die
Mehrheit der Autoren vertritt eine andere Meinung.® Ich
werde an dieser Stelle die genannten Ansichten nicht in
ihren Einzelheiten besprechen, denn der Schwerpunkt
der in diesem Aufsatz dargestellten Forschung ist nicht
nur die Beurteilung der Problematik der Qualifikation
eines Raubes mit einer untauglichen Waffe, sondern
es geht um ein weiteres, komplexes und mehrseitiges
Problem und dessen Darstellung mit mehr oder weni-
ger bearbeiteten Losungsansitzen fiir den qualifizierten
Leser. Gemeint sind die aus der Abwehr eines mit einer
unechten (untauglichen) Waffe oder einem gefihrlichen
Werkzeug durchgefiihrten Gewaltaktes folgenden straf-
rechtlichen Qualifikationsprobleme. Nach der Erfor-
schung der Ansichten der bekannten Autoren der deut-
schen juristischen Literatur zu dieser Problematik wurde
ich noch mehr iiberzeugt von der Notwendigkeit ihrer
detaillierten Erforschung, der sich in der georgischen
Rechtsliteratur bisher kaum jemand gewidmet hat, mit
Ausnahme eines von Otar Gamkrelidze verdffentlichten
kurzen Aufsatzes, dessen Beurteilung ich in einem ande-
ren Aufsatz vornehmen werde, der als eine Fortsetzung
dieses Aufsatzes in der nidchsten Ausgabe der DGStZ
veroffentlicht wird.

Es ist zu beachten, dass im besonderen Teil des
2StGB mehr als 60 verschiedene Straftatbestinde gere-
gelt sind, deren Verwirklichung durch eine Waffe oder
ein gefihrliches Werkzeug moglich ist. Darunter fillt
auch der oben dargestellte Raub, dessen Tatbestand ge-
mil Art. 179 I des gStGB die Anwendung einer Waffe
oder eines gefihrlichen Werkzeugs als mogliche Tatmit-

% Gemeint sind hier die in den Werken von Prof. Otar Gamkre-
lidze und Prof. Ramaz Kvaratskhelia aufgefiihrten russischen
Rechtsquellen. Daher sind die hier angefiihrten russischen
Rechtsquellen nach Gamkrelidze, Otar, Angriff mit einer
untauglichen Waffe zur Zueignung fremden Vermogens, in:
Kampf fiir einen Rechtsstaat, 1998, S. 210 und Kvaratskhelia,
Ramaz, Klassifikation einiger Straftaten gegen das Vermogen,
2015, S. 131, 136-142 zitiert, siehe: Kurs des sowjetischen
Strafrechts in sechs Binden, Band V, 1971, S. 335; Kurs des
sowjetischen Strafrechts in sechs Binden, Band III, 1973, S.
797; Die wissenschaftlichen Kommentare des Strafgesetzbu-
ches der RSFSR, 1964, S. 217; Gaukhman, L., Kampf gegen
den gewaltsamen Eingriff, 1969, S. 37, 45; Krieger, G., Sow-
jetische Justiz, #13 1962, 152; Wladimirov, V., Qualifikation
der Wegnahme des privaten Vermogens, 1974, S. 81, 197;
Kostrov, G., Sowjetische Justiz, #11 1979, 10.

tel vorsieht. Diese Norm besagt Folgendes: ,,Raub ist ein
Angriff mit Absicht der rechtswidrigen Zueignung einer
fremden beweglichen Sache, begangen durch Gewalt
gegen Leib oder Leben oder mit Drohung einer solchen
Gewalt“. Es ist zu beachten, dass ein Unterschied zwi-
schen der genannten georgischen Strafrechtsnorm und
der deutschen Norm besteht. § 249 I des deutschen StGB
weist zwar beim Raubtatbestand auf Gewalt gegen Leib
und Leben sowie eine diesbeziigliche Drohung hin, aber
das bedeutet nicht, dass ein Mittel der Begehung des De-
likts eine Waffe oder ein gefihrliches Mittel sein soll.
Denn gemil § 250 I lit. a des deutschen StGB gilt die
Anwendung einer Waffe oder eines gefihrlichen Werk-
zeugs bei Begehung des Raubes als qualifizierendes Tat-
bestandsmerkmal.

Ich habe den Tatbestand des Raubes als Beispiel
deshalb aufgefiihrt, weil er eine typische Straftat dar-
stellt, bei der man durch Anwendung einer Waffe oder
eines gefihrlichen Werkzeugs physischen oder psychi-
schen Zwang ausiiben kann. Im deutschen gStGB sind
aufer dem Raub ungefihr 15 solcher Delikte geregelt,
bei deren Begehung die Anwendung einer Waffe oder
eines gefihrlichen Werkzeugs moglich ist, aber keines
dieser Delikte erfordert seinem Wortlaut nach unbe-
dingt, dass der Téter eine Waffe oder ein gefihrliches
Werkzeug anwendet. Was das gStGB angeht, so gibt
es im besonderen Teil zwei Delikte, deren Tatbestands-
verwirklichung die Anwendung einer Waffe oder eines
gefihrlichen Werkzeugs erfordert. Von den restlichen
iber 60 Delikten des gStGB, deren Begehung mit einer
Waffe oder einem gefihrlichen Werkzeug moglich ist,
ist bei einigen Straftaten die Anwendung der Waffe oder
eines gefdhrlichen Werkzeugs nur ein Qualifikationstat-
bestand, wie es auch im besonderen Teil des deutschen
StGB der Fall ist.

Ich habe diesen Umstand deshalb hervorgehoben,
weil er eine gewisse Rolle bei der Analyse und Lésung
der Schwerpunktprobleme dieses Aufsatzes spielt. Die-
se Schwerpunktthemen sind Folgende:

1) Wird die Verwirklichung der Tatbestinde durch
den Téter mit einer untauglichen (unechten) Waffe, de-
ren Begehung von dem Wortlaut her durch Anwendung
einer Waffe oder eines gefihrlichen Werkzeugs moglich
ist, immer zur Qualifikation der Tat fithren (bzw. sollte
sie immer dazu fiihren), oder sollte im Gegenteil der ge-
nannte Umstand nie eine Anderung der Qualifikation der
Tat bewirken?
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2) Welche rechtlichen Konsequenzen und Beurtei-
lungen folgen aus der bei Verwirklichung der obenge-
nannten Tatbestinde mit einer unechten (untauglichen)
Waffe von dem Opfer vollzogenen Abwehr der rechts-
widrigen Gewalt, die eine schwere Gesundheitsverlet-
zung oder sogar den Tod des Angreifers zur Folge hat.

Der erste genannte Aspekt der Problematik ist trotz
seiner Relevanz fiir die Praxis der Rechtsprechung in
der juristischen Literatur kaum diskutiert worden. Wie
schon oben erwihnt wurde das Problem nur beziiglich
des Raubs mit einer untauglichen Waffe dargestellt
und diskutiert. Meiner Ansicht nach sollte auch ande-
ren Fillen der rechtswidrigen Gewalttaten, die mit einer
untauglichen (unechten) Waffe oder mit gefihrlichen
Werkzeug begangen werden konnen, hinsichtlich ihrer
Qualifikation mehr Aufmerksamkeit gewidmet werden
und es reicht nicht aus, sie nur anhand eines klassischen
Delikts im Rahmen eines Raubbeispiels zu beurteilen. In
dem besonderen Teil des georgischen Strafrechts gibt es
auch andere Delikte, die ebenfalls sehr interessant und
wichtig sind und die man mit einer unechten (untaugli-
chen) Waffe begehen kann. In diesen Fillen kann frei-
lich der Begriff ,,Waffe* nur formal angewandt werden.

III. Kurzer Uberblick iiber einige
Gewalttaten, deren Begehung mittels einer
Waffe oder eines gefihrlichen Werkzeugs
moglich ist

Zum besseren Verstidndnis der Materie ist es zweck-
milig, einige Tatbestinde, deren Begehung mit einer
Waffe oder einem gefihrlichen Werkzeug moglich ist,
zu Kklassifizieren.” Zunichst sollten diejenigen Tatbe-
stinde hervorgehoben werden, in denen allgemein Er-
pressung bzw. Notigung geregelt ist, ohne dass diese
inhaltlich konkretisiert wird, weswegen als eine mog-
liche Variante deren Verwirklichung die Anwendung
oder Androhung von Gewalt mittels einer Waffe oder

7 Vom Autor sind hier weder Fahrlissigkeitsdelikte noch das
Unrecht der vorsitzlichen Totung und Gesundheitsschidigung
gemeint, denn sie sind irrelevant im Hinblick auf den Gegen-
stand der vorliegenden Forschung. Es wire lebensfremd, zu
vermuten, dass ein Mensch, der mit Absicht der Tétung oder
Gesundheitsschiadigung eines anderen Menschen handelt, be-
wusst ein unechtes oder untaugliches Mittel zu seiner Zieler-
reichung anwenden wiirde.

eines gefihrlichen Werkzeug denkbar ist. Beispiele fiir
solche Tatbestiinde sind: der Tatbestand von Art. 330*
des gStGB, in dem der Fall der Erpressung zum Zweck
der Begehung eines Terroraktes geregelt ist, sowie der
Tatbestand von Art. 134 I des gStGB, der die Notigung
eines Menschen zu einer Transplantation oder einem
Experiment mit der Absicht, dessen Organe, Teile der
Organe oder andere Stoffe zu erlangen, regelt.

In eine nidchste Gruppe sollten solche Tatbestinde
eingegliedert werden, in denen Gewalt oder Gewaltan-
drohung als mogliche Tatausfithrungsmittel ausdriick-
lich genannt sind, in einigen Tatbestinden werden sie
auch inhaltlich konkretisiert. Ein Beispiel fiir die erste
Variante ist der Tatbestand von Art. 137 I des gStGB, der
Tathandlungen wie die Vergewaltigung umfasst, bei de-
nen eine andere Person mit Gewalt oder durch Drohung
mit Gewalt zu sexuellen Handlungen genotigt wird. Es
ist ersichtlich, dass hier die Rede von Gewalt und Dro-
hung mit Gewalt allgemein ist, was auch gefihrliche
oder ungefihrliche Gewalt und Gewaltandrohung gegen
Leib und Leben beinhaltet, die auch mittels einer Waf-
fe oder eines gefihrlichen Werkzeugs begangen werden
kann. Ein dhnliches Beispiel ist auch der Tatbestand von
Art. 166 des gStGB, in dem die gesetzeswidrige Verhin-
derung der Tatigkeit von politischen, gesellschaftlichen
oder religiosen Vereinigungen durch Anwendung oder
Androhung von Gewalt geregelt ist.

Im besonderen Teil des gStGB findet man auch
Straftatbestinde, in denen nicht nur Gewalt oder Dro-
hung mit Gewalt erwihnt wird, sondern auch deren Re-
gelungsinhalt umschrieben ist. Wie wir gesehen haben,
ist das beispielsweise der in Art. 179 I des gStGB gere-
gelte Raubtatbestand, in dem als Mittel der Tatausfiih-
rung von Gewalt oder Drohung mit Gewalt gegen Leib
und Leben die Rede ist. Diese Art von Gewalt ist in man-
chen Fillen, wie beim Raub, ein Merkmal des Grundtat-
bestandes. In anderen Vorschriften stellt sie hingegen
ein Qualifikationstatbestandsmerkmal dar, dem eine
strafschiarfende Wirkung zukommt. Als Beispiel ist hier
der Tatbestand von Art. 237 IV b des gStGB anzufiih-
ren, der die rechtswidrige Erlangung einer Schusswaf-
fe mit Zueignungsabsicht, begangen durch Gewalt und
Drohung mit gegenwirtiger Gefahr fiir Leib und Leben,
regelt.

Aufler den oben genannten Tatbestinden kann man
noch eine andere Gruppe von Tatbestinden hervorhe-
ben, in denen weder Gewalt oder Gewaltandrohung noch
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Erpressung oder Notigung direkt genannt ist, aber auf
andere Tathandlungen hingewiesen wird, die logischer-
weise auch die Moglichkeit der Gewaltanwendung oder
Gewaltandrohung meinen, die man auch durch Waffen
oder gefihrliche Werkzeuge vollziehen kann. Als Bei-
spiele fiir diese Gruppe dienen Art. 329 I des gStGB —
Geiselnahme zu terroristischen Zwecken — und Art. 363
II des gStGB — Unterschlagung eines Ausweises oder
anderer wichtiger Dokumente eines Biirgers. Zwar kon-
nen die genannten Tathandlungen — Geiselnahme und
Unterschlagung von wichtigen Dokumenten — auch ohne
physische oder psychische Gewalt oder Androhung mit
Gewalt gegen Leib und Leben begangen werden, aber
es kann nicht ausgeschlossen werden, dass man diese
strafbaren Handlungen gerade durch Anwendung von
Gewalt oder Drohung mit Gewalt, sogar mithilfe von
Waffen oder gefihrlichen Werkzeugen verwirklicht.

In diese Tatbestandsgruppe konnen auch solche De-
likte des besonderen Teils des gStGB eingegliedert wer-
den, die als mogliche Tatausfiihrungshandlung nur die
Zerstorung des Lebens oder der Gesundheit oder eine
Sachbeschidigung (oder Vermogensbeschidigung) so-
wie diesbeziigliche Drohungen nennen, ohne auf Gewalt
allgemein hinzuweisen. Gleichzeitig gibt es aber auch
Tatbestinde, in denen nur allgemein ohne inhaltliche
Konkretisierung der Wortlaut auf Drohung mit Gewalt
hinweist, wobei dies als Drohung mit Gewalt gegen
Leib und Leben sowie gegen Sachen verstanden werden
kann. Beispiel fiir Ersteres ist der Drohungstatbestand
in Art. 151 des gStGB — Drohung mit T6tung, Gesund-
heitsverletzung oder Sachbeschiddigung. Ein Beispiel
fiir Letzteres ist Art. 154 II des gStGB — Drohung mit
Gewalt zur Verhinderung und Einmischung in die pro-
fessionelle Tatigkeit der Journalisten.

Es ist allerdings zu beriicksichtigen, dass es im
Unterschied zu diesen Tatbestinden andere Delikte im
besonderen Teil des gStGB gibt, in denen nur Gewalt
und nicht Drohung mit Gewalt tatbestandsmiBig ist, so
zum Beispiel ein alternativer Tatbestand in Art. 227> 1
des gStGB, in dem es um sicherheitsgefihrdende Ge-
walt gegen eine Person geht, die sich in einem stationa-
ren Gebdude auf dem Meeresgrund befindet sowie der
Tatbestand von Art. 333 III b des gStGB — Amtsmiss-
brauch, begangen durch Anwendung von Gewalt. Die-
ser Tatbestand umfasst inhaltlich auch solche Gewalt-
taten, die absichtlich Gefahr schaffen fiir solch wichtige
Rechtsgiiter wie Leben, Gesundheit und Freiheit.

Bei der Beurteilung der Klassifikation der Tatbe-
stinde, die verbunden sind mit Gewalt oder Drohung
mit Gewalt zum Zwecke der Verletzung der Rechtsgii-
ter Leben, Gesundheit oder Freiheit und die mit einer
Waffe oder einem gefihrlichen Werkzeug durchgefiihrt
werden konnen, sollte auf jeden Fall eine andere Gruppe
getrennt beobachtet werden, in denen die Begehung der
Straftat mit einer Waffe oder einem gefihrlichen Werk-
zeug direkt als notwendige Tatbestandsvoraussetzung
geregelt ist. Nur in zwei von diesen Fillen ist der Hin-
weis auf die Anwendung einer Waffe ein Merkmal des
Grundtatbestandes. Auflerdem sind diese Tatbestinde al-
ternativer Art, wobei eine Variante gerade die Begehung
mittels einer Waffe (ohne deren Art zu konkretisieren)
als Tatbestandsmerkmal vorsieht. In erster Linie geht es
um Art. 225 I des gStGB: ,,Organisation und Leitung ei-
ner kriminellen Gruppentitigkeit, die begleitet wird von
[...] Verwendung einer Waffe oder Widerstand gegen
oder Uberfall auf Regierungsvertreter unter Verwen-
dung von Waffen“. Diesem Artikel folgt ein Hinweis, in
dem der im Artikel genannte Begriff ,,Waffe* sehr weit
erldutert wird. Auler Waffen im technischen Sinne sind
hier viele andere gefihrliche Gegenstinde gemeint, die
angewandt werden konnen, um ein Lebewesen oder eine
Sache zu (be-)schiddigen oder zu toten bzw. zu zerstoren.

Das andere Exemplar der genannten Art ist der alter-
native Tatbestand von Art. 323 I des gStGB, der als eine
Erscheinungsform eines Terroraktes eine solche Hand-
lung ansieht, bei der eine Waffe angewandt und die Ge-
fahr geschaffen wird, dass zu terroristischen Zwecken
das Leben zerstort oder ein anderes wichtiges Rechtsgut
schwer verletzt wird. Hier ist der Begriff der ,,Waffe*
inhaltlich nicht konkretisiert und es gibt diesbeziiglich
auch keine hinzugefiigten Hinweise, aber der Gedanke,
dass es hier in erster Linie um Schusswaffen und andere
gefihrliche Gegenstinde geht, ist meiner Ansicht nach
nicht zu bezweifeln.

In den anderen Artikeln des besonderen Teils des
gStGB, in denen Waffen als mogliche Tatmittel aufge-
fiihrt sind, stellt dies kein Grundtatbestandsmerkmal dar,
sondern es ist ein notwendiges Qualifikationsmerkmal,
das die Straftat verschirft. Als Beispiele fiir derartige
Tatbestidnde dienen hier: Art. 162 1T a des gStGB, der die
Tathandlung inhaltlich so umschreibt: ,,Verhinderung
der freien Handlung nach eigener Willensbildung bei
den Wahlen und Volksentscheiden durch Anwendung
von Waffen®, der in Art. 239 III des gStGB geregelte
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Tatbestand ,,Rowdytum®, begangen durch Schusswaf-
fen oder andere als Waffen benutzte Gegenstinde (der
Begriff ,,andere Gegenstinde® umfasst in erster Linie
gefihrliche Werkzeuge) und der in Art. 333 III b des
gStGB geregelte Tatbestand ,,Amtsmissbrauch durch
Anwendung von Waffen®“. Gemeint sind hier diejenigen
Waffen und gefihrlichen Werkzeuge, die im ,,Waffen-
gesetz von Georgien® als solche anerkannt sind.

IV.Fazit

Am Schluss des dargestellten Uberblicks sollte
nochmals verdeutlicht werden, dass hier nur diejenige
Gewalt oder Drohung mit Gewalt diskutiert werden soll-
te, deren unmittelbarer Zweck nicht die Zerstorung des
menschlichen Lebens oder eine Gesundheitsschiadigung
ist, da bei der Verwirklichung der oben erlduterten De-
likte der Téter die Gewalt oder die Drohung mit Gewalt,
ob mit echter oder unechter Waffe oder mit gefihrli-
chem Werkzeug, nur als Weg und Mittel zur Erreichung
eines anderen Ziels ansieht. Die Verletzung des Lebens
oder der Gesundheit des Opfers oder einer anderen Per-
son erwartet der Titer nur in den besonderen Fillen, in
denen sich der Geschehensablauf iiberraschenderweise
in eine gefihrliche Richtung entwickelt. Aus dem We-
sen der Problematik sollte an dieser Stelle auch darauf
hingewiesen werden, dass es bei der Diskussion iiber die
Tauglichkeit der vom Titer zur Verwirklichung eines
rechtswidrigen Ziels benutzten unechten (untauglichen)
Waffe in den iiberwiegenden Fillen um die Drohung mit
rechtswidriger Gewalt geht und nicht um echte Gewalt,
da dies mit einer solchen Waffe faktisch tiberhaupt nicht
moglich ist. Wenn man das Problem von diesem An-
satzpunkt ausgehend analysiert, kann man nach vorge-
stellter theoretischer Klassifikation die in verschiedene
Tatbestandsgruppen unterteilten Arten von Gewalt und
Gewaltandrohung im Zusammenhang mit der bewussten
Anwendung einer unechten (untauglichen) Waffe durch
den Téter sowie mit den aus der Abwehr dieser Gewalt-
akte resultierenden rechtlichen Folgen beurteilen.

An dieser Stelle beschrinke ich mich auf die den
Lesern vorgestellte kurze und vorldaufige Analyse der
im besonderen Teil des gStGB bestehenden Situation
beziiglich der zu erlduternden Delikte, die man durch
Waffen oder gefihrliche Werkzeuge begehen kann. Die
vorgenommene Klassifizierung der Delikte wird sich

bei der strafrechtlichen Qualifikation der durch unechte
(untaugliche) Waffen begangenen Gewalttaten und der
Erorterung der aus der Abwehr dieser Taten folgenden
konkreten Problemkreise und Losungsansitze von gro-
Ber Niitzlichkeit erweisen. Dies ist jedoch Gegenstand
einer weiteren Untersuchung, die wie von Anfang an
angedeutet Inhalt eines fortsetzenden Aufsatzes in der
nidchsten Ausgabe der DGStZ sein wird.
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Anordnung der Untersuchungshaft bei Jugendlichen nach dem

georgischen Strafrecht*

Von Associate Prof. Dr. Moris Shalikashvili, Iwane-Dschawachischwili-Universitit Tbilisi

I. Einfiihrung

Am 12. Juni 2015 wurde vom georgischen Parla-
ment der Kodex iiber die Jugendgerichtsbarkeit!' verab-
schiedet. Seine Bedeutung liegt vor allem darin, dass
er die Normen iiber die Jugendgerichtsbarkeit in einem
normativen Akt versammelt hat. Der Interessenvorrang
der Jugendlichen sowie die Erforderlichkeit der opfer-
orientierten Gerichtsbarkeit wurden somit hervorge-
hoben; Diversion kann bei den Jugendlichen beantragt
werden, die das 21. Lebensjahr noch nicht erreicht ha-
ben. Weiterhin wurde die Untersuchungshaft bei den
Jugendlichen als ,,ultima ratio** anerkannt.

Art. 64 des KJG befasst sich ndmlich mit der An-
wendung der Untersuchungshaft bei jugendlichen Be-
schuldigten. Demnach darf Untersuchungshaft gegen
Jugendliche als letzte Maflnahme nur dann verhingt
werden, wenn die folgenden Umsténde in ihrer Gesamt-
heit vorliegen: a) Fiir die angeblich begangene Straftat
ist eine Freiheitsstrafe vorgesehen; b) Haft ist das einzi-
ge Mittel, durch das verhindert werden kann, dass der ju-
gendliche Beschuldigte untertaucht und sich dem Straf-
verfahren entzieht, dass Beweise vernichtet werden oder
dass weitere Straftaten begangen werden; c) Der Zweck
der Untersuchungshaft eines Jugendlichen genief3t Vor-
rang vor seinem Freiheitsgrundrecht.

Im Hinblick auf das Wohl des Jugendlichen sollen
hier einzelne Fragen beziiglich der Anwendung der Un-
tersuchungshaft analysiert werden.

I1. Untersuchungshaft als letztes Mittel

Ahnlich wie Art. 64 Abs. 1 des KIG weist auch
Art. 37 Abs. b) der Konvention iiber die Rechte des
Kindes der Vereinigten Nationen darauf hin, dass

* Deutsche Ubersetzung des Aufsatzes vom Lektoratsmitglied
der DGStZ Herrn Davit Chikhladze.

' Im Folgenden als KJG abgekiirzt.

Freiheitsentziehung bei einem Kind nur als ,letztes
Mittel“ angewendet werden darf. Alternative MaB-
nahmen sind zuvor ausgeschopft worden, sodass die
Untersuchungshaft wegen der Personlichkeit und der
kriminellen Energie des Jugendlichen als unabdingbar
erscheint.

Nach internationalen Standards ist die Untersu-
chungshaft (Freiheitsentzug) bei Jugendlichen grund-
sétzlich nicht verboten, sollte aber nur als letztes Mittel
verhiingt werden.?

1. Voraussetzungen der Untersuchungshaft
a) Freiheitsstrafe als Sanktion fiir die

vorgeworfene Straftat

Gemil dieses Kriteriums soll das Strafgesetzbuch
eine Freiheitsstrafe fiir die Straftat vorsehen, deren Be-
gehung dem Jugendlichen vorgeworfen wird. Im Be-
sonderen Teil des georgischen Strafgesetzbuchs sind
selten Artikel zu finden, die keine Freiheitsstrafe anord-
nen. Bei den Straftaten, die keine Freiheitsstrafe ken-
nen, werden Diversion und Mediation angewendet. Es
ist unzuléssig, die Fluchtgefahr allein an die Schwere
einer Straftat zu koppeln,® wenn es keine konkreten Be-
weise dafiir gibt, dass der Heranwachsende aus Angst
vor der ihm drohenden Strafe tatsichlich fliechen konn-
te (z.B. ins Ausland). Der Europiische Gerichtshof fiir
Menschenrechte in StraBburg hat ausdriicklich klarge-
stellt, dass es unzuldssig ist, Untersuchungshaft nur auf-
grund der Schwere der zu erwartenden Freiheitsstrafe

zu verhiangen.*

2 Shalikashvili, Moris/Mikanadze, Givi, Jugendstrafrecht,
Lehrbuch, 2. Aufl., 2016, S. 83.

3 Diemer, Herbert/Schatz, Holger/Sonnen, Bernd-Riideger,
Jugendgerichtsgesetz, Kommentar, 6. Aufl. 2011, S. 564.

4 Khaindrava, Nino/Bokhashvili, Besarion/Khidasheli, Tina-

tin, Eine Analyse des Gerichtshofs fiir Menschenrechte hin-
sichtlich der Untersuchungshaft, 2010, S. 46.
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b) Fluchtgefahr des jugendlichen Beschuldigten,

Verhinderung der Beweisaufnahme

Bei der Priifung der Fluchtgefahr des jugendlichen
Beschuldigten sind dessen hiufig geringere Handlungs-
kompetenz sowie dessen ebenfalls hdufig geringeren
finanziellen Moglichkeiten zur Realisierung der Flucht
zu beriicksichtigen.” Zudem muss er zur Flucht Vor-
bereitungsmaBBnahmen getroffen haben. Hinsichtlich
getroffener Anstalten zur Flucht miissen wiederum
tatsdchliche Anhaltpunkte im konkreten Fall vorliegen
(z.B. Geldleihe, Passbeantragung, Flugticketbeschaf-
fung usw.), welche durch Beweise bereits gesichert
sind.®

Bei auslidndischen Jugendlichen ist die Flucht-
gefahr wegen mangelnden festen Wohnsitzes wahr-
scheinlicher, weil der inlidndische Aufenthalt jederzeit
beendet werden kann.” Bei obdachlosen Jugendlichen
ist eine differenzierte Beurteilung notig. Allein die Ob-
dachlosigkeit ist kein ausreichender Grund fiir die Un-
tersuchungshaft. Wenn der Jugendliche sich innerhalb
eines rdumlich umgrenzten Bereichs, etwa immer in
derselben Stadt, aufhilt und er fiir einen Sozialarbeiter
ansprechbar und erreichbar ist, so geniigt allein der feh-
lende feste Wohnsitz zur Begriindung der Fluchtgefahr
nicht.?

In dieser Hinsicht ist der Beschluss Nelg/178-15 des
Appellationsgerichts Tbilisi vom 25. Februar 2015 von
Bedeutung. In dem Beschluss stellte der Richter explizit
fest, dass ,,die Fluchtgefahr nur dann begriindet werden
kann, wenn der Beschuldigte bereits versucht hat, sich
der Strafverfolgung zu entziehen sowie wenn konkrete
Hinweise iiber den Fluchtplan oder andere Umstinde
vorhanden sind. Nur die Schwere der zu erwartenden
Strafe reicht fiir die Begriindung einer Fluchtgefahr
nicht aus.*

Die Verhinderung der Strafverfolgung oder der Be-
weisaufnahme durch den jugendlichen Beschuldigten

5 Diemer, Herbert/Schatz, Holger/Sonnen, Bernd-Riideger, Ju-
gendgerichtsgesetz, Kommentar, 6. Aufl. 2011, S. 564.

¢ Diemer, Herbert/Schatz, Holger/Sonnen, Bernd-Riideger, Ju-
gendgerichtsgesetz, Kommentar, 6. Aufl. 2011, S. 564.

7 Meier, Bernd-Dieter/Rissner, Dieter/Triig, Gerson/Wulf, Rii-
diger, Jugendgerichtsgesetz, Handkommentar, 2. Aufl. 2014,
S. 706.

8 Meier, Bernd-Dieter/Rissner, Dieter/Triig, Gerson/Wulf, Rii-

diger, Jugendgerichtsgesetz, Handkommentar, 2. Aufl. 2014,
S. 707.

ist in der deutschen Rechtspraxis eine Seltenheit.® Da-
fiir ist in der Praxis die Flucht bzw. die Fluchtgefahr der
hiufigste Haftgrund (im Jahr 2006 lag dessen Anteil bei
93%, s. Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 3,
S. 340).1° Aufgrund ihrer sozialen Lage und personli-
chen Entwicklung sind Jugendliche in der Regel nicht
imstande, der Justiz zu schaden.

¢) Wiederholungsgefahr bei jugendlichen

Beschuldigten

Jugendstraftaten sind ein normales, ubiquitires und
episodisches Phinomen.

,-Episodischer Charakter* bedeutet, dass die meisten
Jugendlichen nach der Aufkldrung der Tat durch die Po-
lizei aufhoren, Straftaten erneut zu begehen.!! Demnach
ist die Wahrscheinlichkeit der Wiederholungsgefahr
bei den jugendlichen Beschuldigten, die strafrechtlich
verfolgt werden, relativ gering. Fiir die Anordnung der
Untersuchungshaft ist jedoch eine tatsdchliche Wieder-
holungsgefahr der kriminellen Titigkeit erforderlich.!

d) Interessenvorrang des Jugendlichen

Gemil Art. 64 des KJG soll der Zweck der Unter-
suchungshaft eines jugendlichen Beschuldigten Vor-
rang gegeniiber dessen Freiheitsinteressen haben. Dies
konnte unterschiedlich interpretiert werden: 1) Nach
dem Gleichheitsprinzip muss festgestellt werden, dass
die Haft im konkreten Fall fiir den Beschuldigten mehr
Vorrang vor seiner Freiheit hitte. Das ist jedoch proble-
matisch, weil der Gesetzgeber zwei fiir den Menschen
relevante Werte zu vergleichen versucht. Der Vergleich
zwischen Haft und Freiheit ist natiirlich nicht moglich,
denn die Freiheit ist ein menschlicher Zustand, der stets
angestrebt wird." 2) Die Haft sollte bei dem Beschuldig-
ten nicht mehr Schaden anrichten als im Fall der Freiheit

% Meier, Bernd-Dieter/Rossner, Dieter/Triig, Gerson/Wulf,
Riidiger, Jugendgerichtsgesetz, Handkommentar, 2. Aufl.
2014, S. 710.

10 Ostendorf, Heribert, Jugendgerichtsgesetzkommentar, 8.
Aufl. 2009, S. 426.

""" Shalikashvili, Moris/Mikanadze, Givi, Jugendstrafrecht,
Lehrbuch, 2. Aufl., 2016, S. 17.

12 Die Entscheidung des Verfassungsgerichts Georgiens vom
15.09.2015, Ne3/2/646, 11-62.

13 _Eine gewaltfreie Flucht aus der Justizvollzugsanstalt bleibt
nach StGB straffrei — Laubenthal, Klaus, Strafvollzug, 2011,
S. 445, 446.
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durch ihn moglicherweise verursacht worden wiére. In
diesem Zusammenhang muss man darauf hinweisen,
dass der Freiheitsentzug schockierend auf den Jugend-
lichen wirkt und schweren Schaden an seiner Psyche
hinterlassen kann. Jugendliche sind in der Regel wenig
in der Lage, die belastende Situation wihrend der Un-
tersuchungshaft, insbesondere die Trennung von der ge-
wohnten Umwelt, zu verarbeiten."* Untersuchungshaft
kann zu schweren Depressionen fithren und dadurch die
seelische Entwicklung eines Jugendlichen mafigeblich
beeinflussen (z.B. langandauernde seelische, soziale und
personliche Probleme).'” Aufgrund ihrer Personlich-
keits- und ihrer seelischen Entwicklung sind die Selbst-
mordrate und das Aggressivititsrisiko bei jugendlichen
Beschuldigten erhoht. !¢

Im Ergebnis kann die Untersuchungshaft nicht den
Interessen des Jugendlichen dienen, ausgenommen Fal-
le, die von dem Richter addquat zu erforschen und be-
werten sind.

2. Inhaftierung eines jugendlichen Beschuldigten

Der Jugendliche, gegeniiber dem die Untersu-
chungshaft angeordnet wurde, soll getrennt von anderen
jugendlichen Beschuldigten und erwachsenen Gefan-
genen untergebracht werden. Dies ist zur Gewihrleis-
tung der internationalen Standards im Jugendstrafrecht
erforderlich. Nach Art. 79 des KJG ist ein jugendlicher
Beschuldigter, gegeniiber dem Untersuchungshaft ver-
hingt wurde, in der Jugendstrafanstalt unterzubringen.

Die Konvention iiber die Rechte des Kindes der Ver-
einigten Nationen (Art. 37 Abs. ¢), sowie die Havanna-
Regeln (C-29) lassen es zu, Jugendliche und erwachsene
Gefangene zusammen unterzubringen, aber nur dann,
wenn es fiir die Interessen der Kinder und fiir ihre Ent-
wicklung von Nutzen ist.!”

4 Diemer, Herbert/Schatz, Holger/Sonnen, Bernd-Riideger,
Jugendgerichtsgesetz, Kommentar, 6. Aufl. 2011, S. 562.

15 Schaffstein, Friedrich/ Beulke, Werner/Swoboda, Sabine,
Jugendstrafrecht. Eine systematische Darstellung. 15. Aufl.
2014, S. 585, 586; Shalikashili, Moris/Mikanadze, Givi/Kha-
sia, Maia, Strafvollzugsrecht, 2014, S. 473.

16 Diemer, Herbert/Schatz, Holger/Sonnen, Bernd-Riideger,
Jugendgerichtsgesetz, Kommentar, 6. Aufl. 2011, S. 563;
Shalikashvili, Moris, Kriminologie der Gewalt, 2012, S. 155.

7" Bokhashvili, Irine/Benidze, Meliton, Journal of Law N2

Das Trennungsprinzip, wonach die jugendlichen
Gefangenen von den nach allgemeinem Strafrecht
Verurteilten fernzuhalten sind, dient zur Abwen-
dung von negativen Einfliissen durch die , kriminelle
Autoritit“!® und soll ,kriminelle Ansteckung* unter-
binden. In der Rechtssache Giiveg gegen die Tiirkei'
stellte der Europdische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte fest, dass die Unterbringung des ménnlichen ju-
gendlichen Beschuldigten zusammen mit erwachsenen
Gefangenen Art. 3 der Europdischen Menschenrechts-
konvention verletzt.

Die Hochstdauer der Untersuchungshaft bei jugend-
lichen Beschuldigten betréigt nach Art. 64 des KJG sechs
Monate. Die Haft soll dabei vor der Vorverhandlung 40
Tage nicht tibersteigen. Nach dem Ablauf dieser Frist
muss der Jugendliche entlassen werden, wenn fristge-
mif keine Vorverhandlung stattfinden kann. Zudem ist
der Richter verpflichtet, bei der ersten Vorverhandlung
auf eigene Initiative hin die Erforderlichkeit der Fort-
setzung der Untersuchungshaft zu priifen, unabhingig
davon, ob die Verhandlungsparteien eine Anderung
oder Aufhebung der Untersuchungshaft beantragt ha-
ben. Weiterhin ist der Richter verpflichtet, die Erfor-
derlichkeit der Untersuchungshaft in einem 20-tigigen
Rhythmus immer wieder erneut zu tiberpriifen. Bei der
Fortsetzung, Anderung oder Aufhebung der Untersu-
chungshaft ist die Beweislast von der Staatsanwaltschaft
zu tragen.

Im Fall Assenov gegen Bulgarien (24760/94;
28.10.1998) hat der Europdische Gerichtshof fiir
Menschenrechte das Recht auf Aburteilung inner-
halb angemessener Frist bestitigt. Das Gericht hat
den Staat mit dieser Entscheidung dazu aufgefordert,
mehr Sorgfalt bei der Aburteilung Jugendlicher wal-
ten zu lassen.”

Um Mindestgrundsitze zum Schutz inhaftierter Ju-
gendlicher gemill Art. 18 der Havanna Regeln zu ge-
wihrleisten und die Unschuldsvermutung nicht zu ver-
letzen, ist der Staat verpflichtet: regelméfige Treffen

2009, 45, 46; Hamilton, Carolyn, Guidance for Legislative
Reform on Juvenile Justice, 2011, S. 80, (georgische Fassung).

8 Streng, Franz, Jugendstrafrecht, 2. Aufl. 2008, S. 86, 248.
1 Siehe http://www.unhcr.org/refworld/pdfid/497d817¢2.pdf
(zuletzt abgerufen am 19.07.2016)

2 McBride, Jeremy, Human Rights and Criminal Procedure.
The Case Law of the European Court of Human Rights, 2013,
S. 282, (georgische Fassung).
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des jugendlichen Beschuldigten mit einem Rechtsanwalt
sowie die Moglichkeit auf Fortsetzung der Ausbildung
oder beruflichen Weiterbildung zu garantieren. Jugend-
liche sollten auBerdem die Gegenstinde haben, die sie
fiir ihre Freizeit und Erholung brauchen, sofern dies mit
den Justizinteressen kompatibel ist.?!

Mit dem Beschluss (Nel1g/178-15) des Appellations-
gerichts Tbilisi forderte der Richter staatliche Justizor-
gane (Gericht und Staatsanwaltschaft) dazu auf, eine po-
sitive Rolle bei der Erziechung und Resozialisierung von
jugendlichen Beschuldigten zu spielen. Nach Ansicht
des Richters soll die Anordnung der Untersuchungshaft
mit besonderer Sorgfalt erfolgen. Es miissen diejenigen
MaBnahmen angewendet werden, die sowohl der Per-
sonlichkeit als auch der begangenen Straftat angemes-
sen sind, zukiinftig die regelkonforme Erziehung des
Jugendlichen gewihrleisten und ihn vollstindig in die
Gesellschaft integrieren.

3. Bericht iiber die individuelle Bewertung eines
Jugendlichen

Der KJG kennt keine Pflicht des Richters, bei
der Anordnung der Untersuchungshaft den Bericht
iiber die individuelle Bewertung eines Jugendlichen
zu lesen und diesem zu folgen (Art. 27). Unabhédngig
davon, dass Art. 27 Abs. 8 des KJG dennoch fiir die
Beriicksichtigung eines solchen Berichts spricht, ist zu
beachten, dass der Europdische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte Art. 5. Abs. 3 EMRK so ausgelegt, dass
bei der Haftverhdngung die individuellen Umstéinde be-
riicksichtigt werden miissen.?? Die Vorschrift des Art.
27 ist demnach im Ergebnis wegen ihres zu niedrigen
Standards zu kritisieren, denn sie gewihrleistet nicht,
dass der Haftrichter seine Entscheidung erst trifft, nach-
dem er den Bericht iiber die individuelle Bewertung zur
Kenntnis genommen hat. Schlielich soll der Richter in
allen Fillen, in denen dem Jugendlichen Unterlassungs-
haft droht, den Bericht iiber die individuelle Bewertung
anfordern.

2 Hamilton, Carolyn, Guidance for Legislative Reform on
Juvenile Justice, 2011, S. 79, (georgische Fassung).

22 Khaindrava, Natia/Bokhashvili, Besarion/Khidasheli, Tina-
tin, Eine Analyse des Gerichtshofs fiir Menschenrechte hin-
sichtlich der Untersuchungshaft, 2010, S. 67.

III. Zusammenfassung

Abschlielend kann festgestellt werden, dass die Un-
tersuchungshaft fiir den Jugendlichen besonders negati-
ve Folgen haben kann und ein dadurch erlittener schwe-
rer Schock zu psychischen Folgeschéden fiihren kann.?

Die Anordnung der Untersuchungshaft ist in einer
demokratischen Gesellschaft nur dann moglich, wenn
die Gefahr besteht, dass der Beschuldigte untertaucht,
Beweise vernichtet (z.B. durch Einflussnahme auf Zeu-
gen) und erneut eine Straftat begeht.>* Art. 64 Abs. 1
Satz a) des KJG (,,Fiir die angeblich begangene Straftat
ist eine Freiheitsstrafe vorgesehen‘) muss als zu niedri-
ger Standard im Hinblick auf die Interessen des Jugend-
lichen bewertet werden. Die Norm diirfte damit kaum in
das Bild einer zivilisierten und demokratischen Gesell-
schaft passen.

Untersuchungshaft darf nur als letztes Mittel an-
gewendet werden, denn ebenso wenig wie sich Miss-
brauchsfille durch die Polizei ausschlieBen lassen,? las-
sen sich auch personliche Probleme von Jugendlichen
vermeiden, die mit einer Verhaftung und einer (Vor-)
Bestrafung hiufig einhergehen.?

% Schleicher, Hans, Jugend- und Familienrecht. Ein Studien-
buch, 14. Aufl. 2014, S. 142.

¢ Die Entscheidung des Verfassungsgerichts Georgiens vom
15.09.2015, Ne3/2/646, 11-53.

» Die Entscheidung des Verfassungsgerichts Georgiens vom
15.09.2015, Ne3/2/646, 11-4.

% Shalikashvili, Moris, Eine Analyse der alternativen Strafen
in Georgien, in: Festschrift fiir Mzia Lekveishvili zum 85.
Geburtstag, 2014, S. 99.
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Die ,,klassische‘‘ Gerichtsentscheidung: Bewusstsein iiber die Rechtswidrigkeit

Bundesgerichtshof (BGH), Beschluss vom 18. Mirz 1952 — Aktenzeichen GSSt 2/51, veroffentlicht

in: BGHSt 2, 194 = BGH NJW 1952, 593

Von Rechtsreferendar Philipp Wissmann*, Mag. Jur.

Bei § 240 StGB muss der Titer die Tatumstinde
des § 240 Abs. 1 StGB, zu denen die Rechtswidrigkeit
nicht gehort, kennen und aufSerdem das Bewuf3tsein ha-
ben oder bei gehoriger Anspannung des Gewissens ha-
ben konnen, mit der Notigung Unrecht zu tun (amtlicher
Leitsatz).

Ein fehlendes Bewusstsein iiber die Rechtswidrig-
keit des Handelns begriindet einen Verbotsirrtum, der
nicht den Vorsatz ausschliefit, sondern allenfalls die
Schuld, soweit der Irrtum fiir den Titer unvermeidbar
war. Fiir die Einordnung als Verbotsirrtum ist unbeacht-
lich, ob der Titer iiber strafrechtliche oder aulerstraf-
rechtliche Vorschriften irrt (Leitsatz des Verfassers).

I. Sachverhalt

Mit dem vorliegend besprochenen — bereits etwas
in die Jahre gekommenen — Beschluss traf der Bundes-
gerichtshof (BGH) im Wege der Rechtsfortbildung eine
richtungsweisende, ja fast schon revolutionédre Entschei-
dung betreffend die Lehren von Vorsatz und Schuld und
damit auch im Hinblick auf die Irrtumslehre. Die Es-
senz der Entscheidung ist noch immer zeitgemiB, denn
die gefundenen Grundsitze markieren gleichsam den
Grundstein fiir die Irrtumslehre der heutigen Strafrechts-
dogmatik — und spiegeln zudem eine noch immer nicht
geglittete Woge der strafjuristischen Dogmatik wider.
Die Grundsatzentscheidung des Groflen Senats des
BGH (in Strafsachen) erging auf Ersuchen des 2. Straf-
senats des BGH hin. Dem Rechtsstreit liegt der folgende
Sachverhalt zugrunde.

Angeklagt war ein Rechtsanwalt, der die Strafver-
teidigung einer Mandantin iibernommen hatte, ohne mit
dieser eine gesonderte Honorarvereinbarung getroffen

* Der Verfasser ist Akademischer Mitarbeiter und Doktorand
am Lehrstuhl fiir Strafrecht, Strafprozessrecht und Urheber-
recht von Professor Dr. Bernd Heinrich an der Eberhard Karls
Universitit Tiibingen.

zu haben. In der ersten Verhandlungspause verlangte
der Angeklagte von seiner Mandantin als Vorschuss
eine Zahlung von 50 Deutschen Mark (DM) mit der
Drohung, andernfalls die Verteidigung nicht weiter-
zufithren. Unter dem Druck der Drohung lieh sich die
Mandantin eine entsprechende Summe. Als sie am
nichsten Morgen an den Angeklagten in seinem Biiro
Zahlung leistete, notigte dieser sie mit der gleichen
Drohung erfolgreich, einen Honorarschein iiber 400
DM zu unterzeichnen (d.h. er verlangte ein iiber den
iiblichen Gebiihrensatz hinausgehendes Honorar, was
grundsitzlich zuldssig ist, wenn dem eine entsprechen-
de Vereinbarung zugrunde liegt). Der Angeklagte, der
sich zu seinen Handlungen durchweg berechtigt sah,
war daraufthin durch das Hamburger Landgericht we-
gen Notigung in zwei Fillen verurteilt worden. Der 2.
Strafsenat des BGH, dem das Urteil zur Uberpriifung
vorgelegt wurde, rief den Groflen Senat an, um die fol-
genden Rechtsfragen einer Kldrung zuzufiithren: Gehort
zur Schuld im Rahmen der Notigung, § 240 StGB, nicht
nur die Kenntnis der Tatsachen des § 240 Abs. 2 StGB,
sondern auch das Bewusstsein, dass die Tat rechtswid-
rig ist? Fiir den Fall der Bejahung dieser Frage schloss
sich die Folgefrage an, ob ein schuldhaftes Handeln des
Notigenden auch dann anzunehmen sei, wenn sich der
Titer beziiglich der Rechtswidrigkeit in einem Irrtum
befindet, der auf Fahrlissigkeit beruht.

Das zustindige Landgericht Hamburg, vorliegend
zitiert durch den BGH,' hatte zur Begriindung seiner
Entscheidung seinerzeit ausgefiihrt, wenn der Ange-
klagte geglaubt habe, zu einem solchen Vorgehen be-
rechtigt gewesen zu sein, so liege hierin ein unbeachtli-
cher Strafrechtsirrtum, der sich auf die rechtliche Be-
wertung seiner ihm in tatsidchlicher Beziehung in vollem
Umfange bekannten Handlungsweise beziehe.

! BGHSt (Amtliche Sammlung der Entscheidungen des Bun-
desgerichtshofs in Strafsachen) 2, 194 (195).
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I1. Problematik und Meinungsstand

Riickblickend fillt es schwer, in die Vorlagefragen
des 2. Strafsenats etwas Geringeres als die Intention ei-
ner strafrechtsdogmatischen Revolution hineinzudeu-
ten.” Schon Welzel merkte unmittelbar nach Veroffent-
lichung der Entscheidung an: ,,Er [der Beschluss] ist
eine der grundlegendsten Entscheidungen, zu denen ein
Gerichtshof aufgerufen werden konnte. Thm gegeniiber
verblassen auch die grolen Entscheidungen des Reichs-
gerichts [...]."* Welzel sollte Recht behalten, wie sich im
Folgenden zeigen wird — denn in der Tat wirkte sich die
Entscheidung spéter sprichwortlich grundlegend fiir das
gesamte Strafrechtssystem aus. Was im betreffenden Er-
suchen zunichst im Gewand einer notigungsspezifischen
Problematik erscheint, ist nichts weniger als ein Antrag
iiber die hochstrichterliche Klarstellung hinsichtlich al-
ler subjektiven Elemente der Straftat. Als Rahmen der
brisanten Vorlagethematik dient die tibergeordnete Prii-
fung, ob sich der angeklagte Rechtsanwalt wegen No-
tigung strafbar gemacht hat, § 240 StGB. Dieser hatte
seiner Mandantin jedenfalls ein Ubel in Aussicht gestellt
(die Niederlegung des Mandats), dessen Eintritt er selbst
bestimmend in seinen Hinden hielt, woraufhin das No-
tigungsopfer auch in kausal zurechenbarer Weise dessen
Zahlungsbegehren nachkam — insoweit ist der Tatbestand
der Notigung, § 240 Abs. 1 StGB, unzweifelhaft erfiillt.*
Das im Tatbestand des § 240 StGB aufgenommene Wort
»rechtswidrig® stellt nach allgemeiner Ansicht kein Tat-
bestandsmerkmal, sondern lediglich einen (deklaratori-
schen) Hinweis auf eine gesonderte Priifung der Rechts-
widrigkeit auf Rechtswidrigkeitsebene dar.” Weiterhin

2 Vgl. Roxin, Claus, Strafrecht Allgemeiner Teil I, 4. Auflage
2006, § 21 Rn. 7 — , historische Wende*.

3 Welzel, Hans, Juristen Zeitung (JZ) 1952, 340 (340).

*Vgl. zum Tatbestand des § 240 StGB insoweit etwa Arzt/We-
ber/Heinrich/Hilgendorf-Hilgendorf, Strafrecht Besonderer
Teil, 3. Auflage 2015, § 9 Rn. 46 ff.; Klesczewski, Diethelm,
Strafrecht Besonderer Teil, 2016, § 5 Rn. 16 ff.; Rengier, Ru-
dolf, Strafrecht Besonderer Teil II, 17. Auflage 2016, Rn. 39
ff.; Wessels, Johannes/Hettinger, Michael, Strafrecht Beson-
derer Teil I, 39. Auflage 2015, Rn. 401 ff.

3 Vgl. etwa Lackner/Kiihl, StGB, 28. Auflage 2014, § 240 Rn.
25; die Norm des § 240 Abs. 1 StGB lautet: ,,Wer einen Men-
schen rechtswidrig mit Gewalt oder durch Drohung mit einem
empfindlichen Ubel zu einer Handlung, Duldung oder Unter-
lassung notigt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder
mit Geldstrafe bestraft.*

ist die Androhung des Ubels zum angestrebten Zweck
im konkreten Fall auch als verwerflich anzusehen:® Der
angestrebte (Zahlungs-)Zweck steht augenscheinlich au-
Ber Verhiltnis zu dem Mittel der Drohung im konkreten
Fall, denn das Vertrauensverhiltnis zwischen Mandant
und Prozessvertreter — und damit der Kern dieser Bezie-
hung — wird durch ein solches Verhalten auf null redu-
ziert. Auch dieses — fiir die Rechtswidrigkeit konstitutive
— Merkmal des § 240 Abs. 2 StGB ist somit erfiillt.

Die besonderen Probleme des Falles wurzeln im
,,Tdterinneren®, sie erschlieBen sich bei Feststellung der
»subjektiven Seite* der Tat. Diese besteht aus Vorsatz-
und Schuldelementen. Die zugegebenermal3en unprizise
Wortwahl erfolgt an dieser Stelle ganz bewusst — denn
die Substanz der besprochenen Entscheidung hat nur
wenig mit der Rechtsanwendung im konkreten Fall zu
tun. Es geht vielmehr um die ganz iibergeordnete Frage,
wie ,,der Rechtsirrtum®, als strafrechtliches Phinomen
betrachtet, prinzipiell aufzul6sen ist. Deswegen emp-
fiehlt es sich auch hinsichtlich der Terminologie, sich
an dieser Stelle nicht festzulegen und schlicht von Pro-
blemen innerhalb der ,,subjektiven Seite* zu sprechen.
,.Der Rechtsirrtum® tritt im vorliegenden Urteil als Irr-
tum iiber die Rechtswidrigkeit der Notigung in Er-
scheinung. Dabei handelt es sich nicht um eine fehlende
oder falsche Vorstellung von tatsdchlichen Umstinden,
sondern um einen ,,echten Irrtum {iiber ,,das Recht®.
Der Handelnde hat eine falsche Vorstellung davon, was
verwerflich ist i.S.d. § 240 Abs. 2 StGB und was nicht,
denn er wihnt sich bei Vornahme seiner Handlungen
,,im Recht“. Eine allseits zufriedenstellende Antwort auf
die Vorlagefragen des 2. Senats zu finden, erwies sich
unter Beachtung der seinerzeitigen Irrtumsdogmatik und
unter Anwendung des damals geltenden Strafrechts als
unmoglich, denn insoweit schwelten diverse, iiber Jahr-
zehnte konsequent gepflegte Streitigkeiten. Die beiden
wohl am meisten polarisierenden Fragen dieser Strei-
tigkeiten beantwortete der BGH mit der hier besproche-

¢ Vgl. zu diesem stark von der Betrachtung im Einzelfall ab-
hingigen Merkmal mit zahlreichen Beispielen aus der Recht-
sprechung etwa Lackner/Kiihl (Fn. 6), § 240 Rn. 17 ff.; Satz-
ger/Schluckebier/Widmaier-Schluckebier, StGB, 2. Auflage
2014, § 240 Rn. 17 ff.; Schonke/Schroder-Eser/Eisele, 29.
Auflage 2014, § 240 Rn. 15 ff.; § 240 Abs. 2 StGB lautet:
.Rechtswidrig ist die Tat, wenn die Anwendung der Gewalt
oder die Androhung des Ubels zu dem angestrebten Zweck als
verwerflich anzusehen ist.*
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nen Entscheidung zugunsten derjenigen dogmatischen
Konstruktion, die sich noch heute im deutschen StGB
widerspiegelt.

Nach diesem — modernen — Verstindnis handelt es
sich bei der vorstehend skizzierten Thematik um die Ein-
ordnung einer Fehlvorstellung als Tatumstands- (§ 16
StGB) oder Verbotsirrtum (§ 17 StGB). Der Irrtum iiber
Tatumstidnde schlieBt den Vorsatz aus, sodass bereits die
TatbestandsméaBigkeit des Verhaltens entféllt. Der Ver-
botsirrtum, also das Fehlen des Unrechtsbewusstseins,
hingegen fiihrt nur bei Unvermeidbarkeit zur Straflosig-
keit, § 17 S. 1 StGB. Hitte der Titer dagegen Unrechts-
einsicht haben konnen, so verbleibt jedenfalls noch die
Moglichkeit einer fakultativen Strafmilderung, § 17 S.
2 StGB. Nach dem im Jahre 1952 in Deutschland herr-
schenden, durch die kausale Handlungslehre bedingten
Straftataufbau indes wurden — worauf bereits die Lektii-
re der Vorlagefragen sowie der entsprechenden Beant-
wortung durch den GroBen Senat schliefen lisst” — alle
subjektiven Elemente der Straftat (also sowohl der
Vorsatz als auch das Unrechtsbewusstsein) auf Ebene
der Schuld angesiedelt und dementsprechend auch alle-
samt als Schuldbestandteile benannt und behandelt.

Dabei standen sich zwei dogmatische ,,Lager* un-
versohnlich gegeniiber. Das erste Lager bildeten die
Vertreter der Vorsatztheorien, welchen zufolge das
Unrechtsbewusstsein als Bestandteil des Vorsatzes an-
gesehen wurde.® Mit Worten des BGH gesprochen, be-
greift diese Auffassung ,,die Kenntnis der Rechtswid-
rigkeit als einen der Kenntnis der Tatumstinde gleich-
stehenden Bestandteil des Vorsatzes.” Vorsitzliches
Handeln erfordert hiernach das Bewusstsein des Téaters
iiber die Rechtswidrigkeit der Handlung, ein Irrtum iiber
das Verbotensein der Tat wirkt sich somit vorsatzaus-
schliefBend aus — die Vorschrift des § 59 StGB a.F. wire
dann auch fiir Verbotsirrtiimer unmittelbar zur Anwen-

"Vgl. BGHSt 2, 194 (194, 211).

8 Vgl. zu diesem Verstindnis Binding, Karl, Die Normen und
ihre Ubertretung, Band II, 2. Auflage 1916, S. 935 ff.; Lange,
Richard, JZ 1956, 519 (523); Langer, Winrich, Das Sonder-
verbrechen, 1972, S. 323 ff., 356 f.; ders., Goltdammer‘s Ar-
chiv fiir Strafrecht (GA) 1976, 193 (208); Lang-Hinrichsen,
Dietrich, Juristische Rundschau (JR) 1952, 184 (190); Mez-
ger, Edmund, Ein Lehrbuch, 3. Auflage 1949, S. 303 ff., 307
ff.; Schmidhduser, Eberhard, StGB Allgemeiner Teil, 2. Auf-
lage 1975, 10/28, 32 ff.

9 BGHSt 2, 194 (204).

dung zu bringen gewesen.!° Dem standen die sogenann-
ten Schuldtheorien gegeniiber, deren wesentliche Bot-
schaft lautet, dass das Unrechtsbewusstsein entgegen der
vorgenannten Auffassung gerade kein Element des Vor-
satzes sei, sondern ein selbststindiges Schuldelement
darstelle.!’ Der Rechtsirrtum wirkt sich hiernach nicht
vorsatzausschliefend aus, sondern zeitigt erst innerhalb
eines selbststindigen und somit vom Vorsatz génzlich
gelosten Schuldelements Wirkungen — ndmlich dem
Unrechtsbewusstsein. Dort sei sodann zwischen einem
vermeidbaren und einem unvermeidbaren Verbotsirr-
tum zu unterscheiden. Wihrend nur letztgenannter zur
Straflosigkeit fithre, komme im Falle eines vermeidba-
ren Irrtums zumindest eine Strafmilderung in Betracht.
Als herrschend galt seinerzeit das Verstiandnis der Vor-
satztheorien, welches sogar heute zumindest im Bereich
des Nebenstrafrechts und bei Blankettvorschriften noch
immer nicht vollstindig aufgegeben wurde, sondern dort
sogar eine Art Renaissance zu erleben scheint.'

Das Reichsgericht' unterschied bei der Priifung
der Schuld — wie bereits erwihnt, wurden dort sowohl
der Vorsatz als auch das Unrechtsbewusstsein verortet
— konsequent zwischen einem Tatirrtum und einem
Rechtsirrtum. Allerdings erfuhr nur der erstgenann-
te im damaligen § 59 StGB a.F. auch eine gesetzliche
Regelung. Die Vorschrift dhnelte im Wortlaut dem heu-
tigen § 16 StGB' und beschiftigte sowohl das Reichs-

10°Vgl. auch zu den Begrifflichkeiten BGHSt 2, 194 (205
i.V.m. 197).

' Vgl. zu diesem Verstindnis Welzel, Hans, Schweizerische
Juristen-Zeitung (SJZ) 1948, 368 (371); ders., JZ 1952, 596
(598); ders., JZ. 1956, 238 (240 £.); ders., Das Deutsche Straf-
recht, 11. Auflage 1969, S. 164 ff., 169; zustimmend Warda,
Heinz-Giinter, S. 1 ff.; ders., JR 1950, 546 (547, 551).

2 Vgl. nur Tiedemann, Klaus, Geerds-Festschrift 1995, 95
(104 ft.); zustimmend Roxin, Claus, Tiedemann-Festschrift
2008, S. 375 (378 f., 381); dazu auch Heinrich, Bernd, Roxin-
Festschrift 2011, Band I, S. 449 (459 ff.); Leipziger Kommen-
tar zum Strafgesetzbuch (LK)-Vogel, 12. Auflage 2006 ff.,
§ 16 Rn. 40.

13 Vgl. etwa Reichsgericht in Strafsachen (RGSt) 1, 368 (369);
RGSt 2, 268 (269); RGSt 4, 233 (239); RGSt 8, 172 (173);
RGSt 10, 234 (235 f.); RGSt 16, 83 (86 f.); RGSt 19, 253
(254); RGSt 40, 326; RGSt 42, 26 (27 £.); RGSt 72, 305 (309).

14§ 59 StGB a.F. lautet: ,,[Abs. 1] Wenn Jemand bei Begehung
einer straftbaren Handlung das Vorhandensein von Thatum-
stinden nicht kannte, welche zum gesetzlichen Thatbestan-
de gehoren oder die Strafbarkeit erhohen, so sind ihm diese
Umstinde nicht zuzurechnen. [Abs. 2] Bei der Bestrafung
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gericht als auch spiter den BGH in einer quantitativ na-
hezu untiberschaubaren Fiille an Entscheidungen. § 59
StGB a.F. kniipfte, wie auch sein modernes Pendant in
§ 16 StGB, an Tatumstinde an, die zum gesetzlichen
Tatbestand gehoren. Damit waren Irrtiimer {iiber tat-
sdchliche Gegebenheiten gemeint, weswegen jedenfalls
solche Fehlvorstellungen beachtlich waren, die sich auf
,Hfiir das jeweilige Delikt konstitutive*“! Tatsachen bezo-
gen (,,error facti non nocet®, ein Irrtum iiber Tatsachen
schadet nicht).!® Demgegeniiber enthielt das Gesetz kei-
nerlei Anhaltspunkte zur Losung von Rechtsirrtiimern,
worunter das Reichsgericht und ihm folgend auch der
BGH zunichst einmal ,,jeden Irrtum iiber Rechtssitze*“!”
fasste. Im vorliegenden Sachverhalt war kein Tatsachen-
irrtum feststellbar, sodass eine direkte Anwendung
von § 59 StGB a.F. nicht in Betracht gezogen werden
konnte. Die Existenz des Rechtsirrtums war gleichwohl
ebenso anerkannt wie die Notwendigkeit, diesen vom
Irrtum iiber Tatsachen abzugrenzen.'® Das Reichsgericht
bediente sich zur Losung des Rechtsirrtums altherge-
brachter Grundsiitze: Der ,,bloBe Rechtsirrtum sollte
im Gegensatz zum ,.error facti“ grundsitzlich zu keiner
Entlastung des Titers fiihren (,,error iuris nocet*, ein
Rechtsirrtum schadet),' was sich auch in der heutigen
Irrtumslehre widerspiegelt, nach der ein Verbotsirr-
tum die Vorsatzstrafbarkeit nur dann ausschliefit, wenn

fahrlédssig begangener Handlungen gilt diese Bestimmung nur
insoweit, als die Unkenntnif} selbst nicht durch Fahrldssigkeit
verschuldet ist.”“ Vgl. zur Anwendung durch das Reichsgericht
insb. BGHSt 2, 194 (196 ff.); ferner zur historischen Entwick-
lung Heinrich, Bernd, Roxin-Festschrift 2011, Band I, S. 449
(449 ff.); LK-Vogel (Fn. 13), 12. Auflage, § 16 Rn. 1 ff.

5 LK-Vogel (Fn. 13), 12. Auflage, § 16 Rn. 1.

16 Heinrich, Bernd, Roxin-Festschrift 2011, Band I, S. 449
(450); LK-Vogel (Fn. 13), 12. Auflage, § 16 Rn. 1; das Nicht-
Schaden ist im lateinisch-historischen Kontext bezogen auf
das Leben des Titers, sprich der Irrtum schadet sehr wohl der
Strafbarkeit, nicht jedoch dem Titer, der sich auf denselben
berufen darf — denn dieser bleibt von einer Strafbarkeit ver-
schont.

7 Vgl. BGHSt 2, 194 (197).

18 Vgl. nur RGSt 1, 368 (369); RGSt 2, 268 (269); ferner das
historische Restimee in BGHSt 2, 194 (197 f.); weiterhin War-
da, Heinz-Giinter, JR 1950, 546 (547) — mit der Bemerkung,
dass ,,es kaum einen Band der Entscheidungen des Reichsge-
richts in Strafsachen gibt, in dem sich nicht mehrere Urteile
mit der Frage des Rechtsirrtums befassen®.

9 Heinrich, Bernd, Roxin-Festschrift 2011, Band I, S. 449
(450); LK-Vogel (Fn. 13), 12. Auflage, § 16 Rn. 3.

der Irrtum unvermeidbar war, § 17 StGB.? Diese kla-
re Trennung wurde im Verlauf der reichsgerichtlichen
Judikatur allerdings aufgegeben und um eine weitere
Weichenstellung ergénzt: So unterschied das Gericht in-
nerhalb des Rechtsirrtums zwischen einem fiir die Straf-
barkeit weiterhin irrelevanten Rechtsirrtum tiber straf-
rechtliche Normen (,,error iuris criminalis nocet‘, ein
Strafrechtsirrtum schadet)?' und einem vorsatzausschlie-
Benden auBerstrafrechtlichen Rechtsirrtum (,,error iuris
non criminalis non nocet‘):> Normbefehle, die nicht
dem Strafrecht angehorten, aber von diesem in Bezug
genommen wurden, behandelte das Reichsgericht wie
Tatsachen, sodass insoweit ein Irrtum nach § 59 StGB
a.F. in Betracht kam. Diese Vorgehensweise wurde nach
verbreiteter Ansicht als ,,Zugestindnis an die moderne
Normenflut und an die Unmoglichkeit einer Kenntnis
aller dieser Normen“* gewertet und hatte zur Konse-
quenz, dass ein nicht vorhandenes Unrechtsbewusstsein
immer dann zum Vorsatzausschluss fiihrte, wenn sich
die fehlende Unrechtseinsicht des Titers auf Vorschrif-
ten des Zivilrechts oder auf verwaltungsrechtliche Re-
gelungen (etwa des Polizeirechts) bezog, deren Appel-
le durch das Strafrecht in Bezug genommen wurden.**
Speiste sich der Irrtum hingegen aus einer falschen
Einschitzung strafrechtlicher Vorschriften, so hatte dies
keinerlei Auswirkungen auf die Strafbarkeit. Ausgehend
von dieser Rechtsprechung hitte sich der BGH also die
Frage stellen miissen: Irrte der angeklagte Anwalt iiber
eine strafrechtliche oder eine auflerstrafrechtliche Vor-
schrift?

2 Vgl. LK-Vogel (Fn. 13), 12. Auflage, § 16 Rn. 3.

21'Vel. etwa RGSt 23, 374 (374 £.); RGSt 37, 389 (391); RGSt
52, 99 (100); RGSt 60, 423 (425); RGSt 67, 114 (115 f.); zu
dieser Einordnung auch Tiedemann, Klaus, Geerds-Festschrift
1995, S. 95 (98).

2 Vgl. etwa RGSt 4, 233 (239); RGSt 10, 234 (235 f.); RGSt
42, 26 (27); RGSt 72, 305 (309); ferner aus der Literatur zur
reichsgerichtlichen Judikatur insbesondere Schliichter, Ellen,
Irrtum tiber normative Tatbestandsmerkmale im Strafrecht,
1983, S. 38 ff.; ferner Heinrich, Bernd, Roxin-Festschrift
2011, Band 1, S. 449 (450); Kuhlen, Lothar, Die Unterschei-
dung von vorsatzausschlieBendem und nichtvorsatzausschlie-
Bendem Irrtum, 1987, S. 122 ff.; LK-Vogel (Fn. 13), 12. Auf-
lage, § 16 Rn. 5 ff.; Roxin, Claus, (Fn. 3), § 21 Rn. 5.

2 Tiedemann, Klaus, Geerds-Festschrift 1995, S. 95 (98).

2 Vgl. etwa die besonders anschaulichen Fille RGSt 4, 233
(239); RGSt 19, 209 (211); RGSt 49, 140 (143).
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I11. Kernaussagen der Entscheidung

Die vorliegend besprochene Entscheidung markiert,
wie angedeutet, den Schlusspunkt der skizzierten Judi-
katur. Der BGH erteilte zunéchst der unterschiedlichen
Behandlung von strafrechtlichen und auBerstrafrechtli-
chen Rechtsirrtiimern eine Absage (sogleich unter 1.)
und schloss sich in einem néchsten Schritt dem Lager
der sogenannten Schuldtheorien an (2.). Damit stellte der
BGH die Weichen fiir die heutige Gesetzeslage, welcher
jenes schuldtheoretische Verstindnis seit Kodifizierung
der §§ 16, 17 StGB in der heutigen Fassung durch das
2. StrRG?* zugrunde liegt. Im Folgenden werden die we-
sentlichen Punkte der Entscheidung zusammengefasst.

1. Einheitliche Losung von Rechtsirrtiimern

Zunichst pflichtet der BGH dem Landgericht darin
bei, dass es sich bei der Rechtswidrigkeit in § 240 Abs. 2
StGB nicht um ein Tatbestandsmerkmal, sondern um ein
»allgemeines Verbrechensmerkmal®“ handle, welches
,,aullerhalb des Tatbestandes* stehe und ,,nur Maf fiir
die duBere [...] Rechtswidrigkeit der Notigungshand-
lung, deren Tatumstinde allein im Absatz 1 des § 240
StGB umschrieben sind“, gebe.?® Sodann stellt der BGH
fest, dass unter Anwendung der soeben dargestellten
reichsgerichtlichen Rechtsprechung ein unbeachtlicher
error iuris criminalis anzunehmen wire,”’” um sich an-
schlieBend eingehend mit dieser Lehre auseinanderzu-
setzen (und sich schlussendlich von ihr zu verabschie-
den).

Der Grofle Senat stellt unter Auswertung histori-
scher Quellen fest, dass ,,der Satz, daf} der Irrtum iiber
das Strafgesetz unbeachtlich sei, mithin das BewuBtsein
der Rechtswidrigkeit nicht als Voraussetzung der Straf-
barkeit gefordert werden diirfte*, zunichst ,,durchaus
der Auffassung, die der deutschen Strafgesetzgebung
zugrunde lag®, entsprochen habe.?® Sodann wendet er
sich den Kritikern der reichsgerichtlichen Rechtspre-
chung zu, deren anfinglicher Widerspruch sich ent-

% In Kraft getreten am 1.1.1975, BGBI. 1973 1, S. 909; be-
kanntgemacht am 4.7.1969, BGBI. 1969 1, S. 717.

2 BGHSt 2, 194 (195 £.).
2 BGHSt 2, 194 (196 ff.).
% BGHSt 2, 194 (199).

wickelt habe zu einer ,,fast einhelligen Ablehnung®.?
Dieser Kritik schliefit sich der BGH an und wendet sich
diametral gegen die etablierte hochstrichterliche Recht-
sprechung. Die iiberkommene Lehre bedeute beim un-
verschuldeten — innerstrafrechtlichen — Verbotsirrtum
eine ,,Verletzung des unantastbaren Grundsatzes allen
Strafens, daB Strafe Schuld voraussetzt“.’* Zwar habe ,,in
den politisch und sozial ausgeglichenen Zeiten der zwei-
ten Hilfte des 19. Jahrhunderts* die Meinung, dass ,.ein
unverschuldeter Irrtum tiber das [strafrechtliche] Verbot
nicht wohl denkbar** gewesen sei, ,,einige Berechtigung*
gehabt.’! Allerdings konne dies in Zeiten, ,in denen
das Gefiige des staatlichen und sozialen Lebens in sei-
nen Grundfesten erschiittert oder geradezu umgestaltet
wird®, nicht mehr zutreffen.’> Was Recht sei und was
Unrecht, sei nicht mehr selbstverstiandlich — damit er-
offne sich ganz grundsitzlich ,,die Moglichkeit des Ver-
botsirrtums, und zwar auch des unverschuldeten.’ Der
BGH erkennt ausdriicklich an, dass die Rechtsprechung
des Reichsgerichts zwar oftmals befriedigende Ergeb-
nisse nach sich gezogen habe. Dies sei indes ,,vor allem
dem Umstand zu verdanken [gewesen], daB3 die logische
Undurchfiihrbarkeit jener Unterscheidung [zwischen
strafrechtlichen und auBerstrafrechtlichen Irrtiimern]
gestattete, die Entscheidung nach dem Rechtsgefiihl zu
treffen und mit der strafrechtlichen oder auf3erstrafrecht-
lichen Natur der verkannten Rechtsnorm zu begriinden,
je nachdem, ob nach dem Rechtsgefiihl der Irrtum Be-
achtung verdiente oder nicht“.** Die Entscheidung des
BGH ist dementsprechend auch als bewusste Abkehr
von einer stark kasuistisch geprédgten Rechtsprechung
zu verstehen: ,,Nicht selten habe den Entscheidungen
des Reichsgerichts ein ,,Anschein der Willkiir* angehaf-
tet.*> Dem wirkt der BGH entgegen und nimmt damit
die erste von zwei richtungsweisenden Abzweigungen
zulasten der iiberkommenen Dogmatik in der vorliegend
besprochenen Grundsatzentscheidung vor.

2 BGHSt 2, 194 (200); vgl. auch den historischen Uberblick
bei Roxin, Claus, (Fn. 3), § 21 Rn. 6 ff.

0 BGHSt 2, 194 (202).
3 BGHSt 2, 194 (202).
2 BGHSt 2, 194 (202).
3 BGHSt 2, 194 (202).
3 BGHSt 2, 194 (203).
3 Vgl. BGHSt 2, 194 (203).
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2. Entscheidung fiir die Schuldtheorie®

Sodann wirft der BGH die Frage auf, wie das nun
aufgestellte Erfordernis eines einheitlich zu behandeln-
den Verbotsirrtums in das dogmatische Gefiige des Straf-
rechts einzugliedern sei. Zu diesem Zweck muss sich der
Grofle Senat der bereits angesprochenen, ebenso brisan-
ten Weichenstellung zwischen Vorsatz- und Schuldthe-
orien annehmen. Die Entscheidung fillt zugunsten der
Schuldtheorien — und damit wiederum zugunsten der
,moderneren* Auffassung — aus. Damit wihlt der BGH
gleichsam den Weg des grofiten Widerstandes, wobei er
weitgehend praxisorientiert argumentiert: Die Auffas-
sung vermeide Nachteile bei der Behandlung des ver-
schuldeten Verbotsirrtums, die sich unter Anwendung
der Vorsatztheorien ergiben. So sei eine Bestrafung in
diesen Fillen nur unter Heranziehung der Schuldtheorien
stets moglich, wohingegen die Strafbarkeit bei Anwen-
dung der Vorsatztheorien von der Existenz eines Fahr-
lassigkeitstatbestandes abhiingig sei.’” Hieran entziindet
sich ein mafBgeblicher Kritikpunkt des BGH: ,,Bei der
groflen Zahl der nur vorsitzlich begehbaren Verbrechen
bedeutet dies eine kriminalpolitisch hochst unerwiinsch-
te und sachlich nicht gerechtfertigte Beschrinkung der
Strafbarkeit“.*® Die Schuldtheorie indes lasse insoweit
keine Strafbarkeitsliicken offen: ,,Der Richter braucht
also keinen Strafwiirdigen frei ausgehen zu lassen. Der
Gesetzgeber wird nicht gendtigt, einen Sammeltatbe-
stand der Rechtsfahrlissigkeit zu schaffen®.* Einen
Vorzug der Vorsatztheorie erblickt der BGH in deren
Bemiihen, die leidige Unterscheidung von Verbots- und
Tatumstandsirrtum verzichtbar zu machen, weil ,,beide
Irrtumsarten gleichméBig nach § 59 StGB [a.F.] behan-
delt [wiirden] und demnach bei ,fahrldssigem* Verbots-
irrtum nur wegen fahrldssiger Tatbegehung und nur in

% Der BGH spricht in der hier besprochenen Entscheidung,
ebenso wie dies auch im Schrifttum meist geschieht, von ,,der
Schuldtheorie® und ,,der Vorsatztheorie® — korrekt wire es
indes, angesichts der insoweit zahlreich vorhandenen unter-
schiedlichen Stromungen innerhalb beider Lager, von ,,den
Schuldtheorien und ,,den Vorsatztheorien* zu sprechen, vgl.
nur Langer, Winrich, GA 1976, 193 (208 f.); zum Ganzen fer-
ner Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 4. Auflage
2014, Rn. 1129 ff.

T BGHSt 2, 194 (208).
% BGHSt 2, 194 (207).
% BGHSt 2, 194 (208).

demselben Umfange wie bei fahrldssiger Verkennung
von Tatumstinden bestraft wiirde.** Dieser Vorzug in-
des vermochte nach Auffassung des BGH die Nachteile
der Vorsatztheorie nicht wettzumachen. Neben den ge-
nannten Aspekten biete die schuldtheoretische Losung
auch die Moglichkeit, ,,die Strafe dem jeweiligen Grade
der Schuld anzupassen, indem sie es dem Richter gestat-
tet, je nach der Gestaltung des einzelnen Falles den Ver-
botsirrtum schuldmindernd zu beriicksichtigen*.*! Uber-
dies lasse sich dadurch auch ein Uberzeugungstiiter oder
Gewohnheitsverbrecher, der die Rechtswidrigkeit seiner
Tat gerade nicht mehr in den Vorsatz aufnimmt, als Vor-
satztiter bestrafen. Dessen Schuld liege darin, ,,daf} er
bewuBt an die Stelle der Wertordnung der Gemeinschaft
seine eigene setzt [...]. Der abgestumpfte Gewohn-
heitsverbrecher hat durch strafbare Lebensfiihrung die
Ansprechbarkeit durch sittliche Werte und damit die
Fahigkeit eingebiiflit, durch Gewissensanspannung zur
Unrechtseinsicht zu gelangen“.*> Mit der Vorsatzthe-
orie wire eine solche Bestrafung freilich ausgeschlos-
sen, soweit es dem Angeklagten gelingt, die fehlende
Kenntnis iiber die Rechtswidrigkeit seines Handelns
glaubhaft zu machen. Freilich war dies im vorliegenden
Fall nicht gegeben. Allerdings hatte der BGH auch nicht
abschliefend zu dieser Frage Stellung zu nehmen und
beschrinkte sich insofern auf die Beantwortung der ihm
vorgelegten Fragen.

SchlieBlich setzt sich der BGH noch verhiltnismi-
Big knapp mit der Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums
auseinander. Was § 17 StGB heute wie selbstverstind-
lich regelt, gibt der GroBe Senat den Gerichten gleich-
sam als Richtwert mit auf den Weg: ,,Verschuldeter Ver-
botsirrtum kann den Schuldvorwurf mindern, mufl ihn
aber nicht unter allen Umstidnden mindern. Nur soweit
er ihn im Einzelfalle wirklich mindert, ist entsprechen-
de Strafmilderung geboten“.* Die Entscheidung hierii-
ber obliege dem Tatrichter, welcher ,,auch in besonders
leichten Fillen des verschuldeten Verbotsirrtums® in
die Lage versetzt werden miisse, ,,schuldangemessen zu
bestrafen*.** AbschlieBend stellt sich der BGH die Fra-
ge, ,,ob das Maf} der Strafmilderung nach unten nicht be-

“© BGHSt 2, 194 (205).
“ BGHSt 2, 194 (208).
“ BGHSt 2, 194 (208 f.).
4 BGHSt 2, 194 (209).
“ BGHSt 2, 194 (210).
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grenzt, also ganz dem Ermessen des Richters anheimge-
stellt™ werden solle, oder etwa unter Riickgriff auf einen
Schliissel ,,auf den fiir die jeweilige Tat vorgesehenen
Strafrahmen abgestimmt werden soll“.* Die Entschei-
dung fillt zugunsten eines weiten Ermessens des Rich-
ters aus.

Den Irrtum tiber das Vorliegen der tatsidchlichen Vo-
raussetzungen eines Rechtfertigungsgrundes, welcher
heute tiberwiegend unter dem Stichwort des Erlaubnis-
tatbestandsirrtums behandelt wird und ebenfalls eng
verkniipft ist mit den erorterten Fragen der Schuld- und
Vorsatztheorien,* reiflt der BGH ebenfalls nur kurz
an, um sogleich festzustellen: ,,Der vorliegende Fall
gibt keinen AnlaB}, zu der Frage ausdriicklich Stellung
zu nehmen®.*” Gleichwohl lisst es sich der Grofie Se-
nat nicht nehmen, zumindest die Verwandtschaft des
Irrtums iiber rechtfertigende Umstidnde zum Tatsachen-
irrtum nach § 59 StGB a.F. festzustellen: Zwar gewin-
ne die Ansicht Anhinger, dass es sich insoweit um ei-
nen Verbotsirrtum handle. Allerdings lasse sich nicht
verkennen, ,,daf} der Téter sich hier anders als bei dem
bisher behandelten Verbotsirrtum zunichst einen tat-
sdchlichen Sachverhalt bestimmter Art vorstellt und daf3
erst auf Grund dieser tatsichlichen Vorstellung sich die
Wertungsfragen erheben konnen®.*

IV.Auswirkungen der Entscheidung

Es diirfte kaum iibertrieben sein, den revolutio-
nidren Charakter der besprochenen Entscheidung ab-
schlieBend ein weiteres Mal zu betonen. Mit der ange-
ordneten Gleichbehandlung aller Rechtsirrtiimer sowie
dem Abschied von der Vorsatztheorie zugunsten eines
schuldtheoretischen Straftatverstindnisses, stellte der
GroBe Senat die Weichen fiir das Strafgesetzbuch, wie
es nach Umsetzung der Groflen Strafrechtsreform durch
das 2. SrRG mehr als 20 Jahre spiter in Kraft treten
sollte.** Alle Punkte, die dem Beschluss des BGH vom

“ BGHSt 2, 194 (210).

4 Vel. dazu ausfiihrlich Heinrich, Bernd, (Fn. 37), Rn. 1123
ff.

“ BGHSt 2, 194 (211).
# BGHSt 2, 194 (211).

# In Kraft getreten am 1.1.1975, Das Bundesgesetzblatt
(BGBI.) I 1973, S. 909.

18.3.1952 innewohnen, sollten spiter Eingang in das
StGB finden — sowohl der ,,einheitliche* Verbotsirrtum
als fehlende Unrechtseinsicht als auch die Entscheidung
fiir eine Verortung des Unrechtsbewusstseins innerhalb
der Schuld (vgl. § 17 StGB — ,,Fehlt dem Titer [...] die
Einsicht, Unrecht zu tun, so handelt er ohne Schuld [...]).
Der Vorsatz ist im Gegensatz zur damaligen Rechtslage
nach heutigem Verstindnis kein Bestandteil der Schuld
mehr, sondern spiegelt — historisch bedingt durch den
priagenden Einfluss der finalen Handlungslehre — im
dreigliedrigen Deliktsaufbau, bestehend aus Tatbestand,
Rechtswidrigkeit und Schuld, das objektiv verwirklichte
Unrecht der Tat als subjektiver Bestandteil des Tatbe-
standes wider. Der heutige Tatumstandsirrtum nach § 16
StGB, welcher einst nach § 59 StGB a.F. als ,,Tatsachen-
irrtum* die Schuld beseitigte, wirkt sich heute also vor-
satzausschlieBend aus und beseitigt dementsprechend
bereits das tatbestandliche Unrecht. Der vorstehend
besprochene Beschluss stellt schlieBlich nicht ,,blo*
einen Beitrag ,,gewohnlicher* richterlicher Rechtsfort-
bildung auf Ebene der allgemeinen Strafrechtsdogmatik
dar. Vielmehr schuf der BGH auf diesem Wege ein in
sich schliissiges System, welches wenig spiter gleich-
sam ,,Gesetz wurde‘ und heute mit den §§ 16, 17 StGB
zwei ,,Hebel bietet, mithilfe derer durchweg plausible
Ergebnisse fiir Irrtiimer iiber Tatsachen einerseits und
Irrtiimer {iiber ,,das Recht* andererseits erzielt werden
konnen. Umso fraglicher erscheinen die erwihnten Ten-
denzen zur ,,Renaissance der Vorsatztheorien* in Teilbe-
reichen des Strafrechts. Denn mit einer steigenden Zahl
von Ausnahmen nimmt die Schliissigkeit eines Systems
zwangsldufig ab. Konkret angesprochen sind damit Be-
strebungen, wonach vor allem im Nebenstrafrecht — und
dort in besonders ausgepriagtem Mafe bei Blankettstraf-
gesetzen — versucht wird, die Vorsatztheorien gewisser-
mafen ,,durch die Hintertiir* in das Strafrechtssystem zu
implementieren.
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Vorstellung des 2. Deutsch-Georgischen Strafrechtsprojekts:
Die Internationalisierung und Europiisierung des georgischen Strafprozesses

als Problem und als Aufgabe

Von Professor Dr. Edward Schramm, Friedrich-Schiller-Universitit Jena / Associate-Professor Dr.
Giorgi Tumanishvili, Iwane-Dschawachischwili-Universitit Tbilisi

Erfolgreicher Antrag auf Forderung des zwei-
ten deutsch-georgischen Strafrechtsprojekts durch die
Volkswagen-Stiftung.

1. Das Ziel dieses auf drei Jahre angelegten, von
2016 bis voraussichtlich 2019 dauernden Projekts ist
die Forderung des rechtswissenschaftlichen Nachwuch-
ses in Georgien auf dem Gebiet des internationalen und
europdischen Strafverfahrensrechts. Das Projekt bezieht
alle drei Ebenen der rechtswissenschaftlichen Aus-
bildung (Studenten, Promovierende und Postdocs) in
Georgien ein und soll zugleich zu einer Vergroferung
und Vertiefung des Strafrechtsdiskurses beitragen. Das
iibergreifende Thema dieses Forschungsprojekts wurde
innerhalb eines Workshops 2015 an der TSU Tiflis ent-
wickelt, an dem von deutscher Seite Prof. Dr. Dr. h. c.
Heiner Alwart und Prof. Dr. Edward Schramm mitge-
wirkt hatten. In diesem Workshop wurde das Konzept
des 2. Projekts in langen Gespriachen und Diskussio-
nen mit Assoz. Prof. Dr. Giorgi Tumanishvili, Prof. Dr.
Merab Turava, Assoz. Prof. Dr. Bachana Jishkariani und
weiteren georgischen Rechtswissenschaftlern, Richtern
und Staatsanwilten entwickelt.

Das Projekt will zudem die Nachhaltigkeit der durch
das erste deutsch-georgische Strafrechtsprojekt angeleg-
ten Strukturen auf dem Feld von Forschung, Lehre und
Priifung an erstrangigen Universititen in Tbilisi, na-
mentlich der TSU, gewihrleisten. Innerhalb dieses ers-
ten, ebenfalls von der VW-Stiftung geforderten Projekts
wurden in den Jahren 2006 bis 2013 unter anderem ein
Lehrbuch zum georgischen Strafrecht sowie ein moder-
nes Curriculum der Strafrechtsausbildung an der Juristi-
schen Fakultit der TSU Thilisi geschaffen.

Das zweite Projekt wird thematisch durch einen
neuen, fiir alle Beteiligten gemeinsamen Forschungs-
rahmen definiert: Nach der ,,Theorie des Strafrechts*
im materiell-strafrechtlich ausgerichteten 1. deutsch-
georgischen Strafrechtsprojekt folgt nun im 2. Projekt
der konsequente Ubergang zur ,,Theorie und Praxis des
Strafverfahrensrechts® in der georgischen Strafrechts-

pflege. Den thematischen Gegenstand bildet das geor-
gische Strafverfahren, das mannigfaltigen, disparaten
Einfliissen anglo-amerikanischer, kontinental europi-
ischer, traditionell georgischer und sowjetischer Straf-
prozesskultur ausgesetzt ist. Im Zentrum steht dabei die
Internationalisierung und insbesondere Europiisierung
des georgischen Strafprozessrechts in Gegenwart und
Zukunft, auch mit Auswertung des kiirzlich mit Georgi-
en abgeschlossenen EU-Assoziierungsabkommens.

2. Das Projekt besteht aus einem dreistufig struktu-
rierten Studien- und Graduiertenprogramm, das alle drei
Ebenen des rechtswissenschaftlichen Nachwuchses be-
rithrt und sich sowohl an Studierende, Doktoranden und
assoziierte bzw. assistierende Postdocs richtet.

a) Auf der Ebene der Promotion bzw. des postgra-
dualen Studiums werden innerhalb des gesteckten For-
schungsrahmens im Herbst 2016 vier dreijdhrige Pro-
motionsstipendien an exzellente Bewerberinnen und
Bewerber aus der TSU und aus anderen erstrangigen
Universititen in Georgien sowie vier Stipendien fiir ei-
nen halbjahrlichen Aufenthalt georgischer Promotions-
studierender an einer deutschen Universitit vergeben.

b) Auf der Ebene des Studiums wird im Sommer
2017 eine Summerschool zum europiischen und inter-
nationalen Strafverfahrensrecht in Batumi veranstaltet,
die sich an Studierende aus Georgien sowie georgische
Doktoranden richtet.

c) Auf der Ebene der promovierten Strafrechtswis-
senschaftler wird ein grundlegendes Handbuch zum
internationalisierten (georgischen) Strafprozessrecht
auf zeitgemédBem Stand von Wissenschaft, Praxis und
rechtspolitischer Entwicklung als gemeinsames Ar-
beitsergebnis der georgischen Rechtswissenschaftler,
Postdoktoranden und Doktoranden sowie der beteiligen
deutschen Strafrechtswissenschaftler entstehen. Das
Handbuch soll im Friihjahr/Sommer 2019 erscheinen.

3. Die Doktoranden, Promotionsstipendiaten, Post-
docs und Projektantragssteller bzw. -partner werden sich
bei drei Arbeitstreffen in Thilisi (September 2016), Jena/
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Berlin (Februar 2017) und Tiibingen (Friihjahr 2018) so-
wie der Summerschool (Sommer 2017) zusammenfin-
den und dort die aufgeworfenen international- und eu-
ropastrafrechtlichen Fragen diskutieren. Daran werden
auch Studierende und Nachwuchswissenschaftler der
beteiligten deutschen Universititen teilnehmen. So soll
es zu einem intensiven wissenschaftlichen Austausch
innerhalb des Forderrahmens kommen: die inhaltliche
Thematik von Doktorandenschule und Handbuch wird
allseits vergleichbar und rechtsvergleichend beforscht.
Als Projektpartner wirken Prof. Dr. Bernd Heinrich
(Universitdt Tiibingen) und Prof. Dr. Martin Heger
(Humboldt Universitit Berlin) mit. Damit leistet dieses
Projekt zugleich einen Beitrag zur Internationalisierung
der deutschen und georgischen Hochschullandschaft
in Gestalt einer vernetzten Kooperation der beteiligten
Universititen von Thilisi, Jena, Tiibingen und der Hum-
boldt Universitit Berlin. Zudem werden Prof. Dr. Dr. h.
c. Heiner Alwart und Prof. Dr. Merab Turava das Pro-
jekt als sachkundige und erfahrene Berater begleiten.

4. Die Volkswagen-Stiftung (Hannover) fordert das
Projekt innerhalb ihrer Forderinitiative ,,Zwischen Eu-
ropa und Orient — Mittelasien/Kaukasus im Fokus der
Wissenschaft™ mit insgesamt 250.000 EUR. Gemeinsam
beantragt wurden die Fordermittel von Prof. Dr. Edward
Schramm, der das Projekt in Deutschland leiten und
iiber die Universitit Jena die Mittel dieses Projekts ver-
walten wird, und Assoz. Prof. Dr. Giorgi Tumanishvilli,
der das Projekt in Georgien leiten und organisieren wird.
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Information iiber die wissenschaftliche Konferenz zum Thema ,,Die
Europiisierung des georgischen Wirtschaftsstrafrechts*

4.-5. November 2016, Thilisi*

Von Associate-Professor Dr. Bachana Jishkariani, University of Georgia

Die Europiisierung des nationalen Strafrechts ist
bereits seit einiger Zeit ein aktuelles und in den EU-
Mitgliedstaaten nicht ganz unumstrittenes Feld. Abge-
sehen von den Schwierigkeiten und Herausforderungen
ist aber festzustellen, dass die Internationalisierung des
nationalen Strafrechts im Rahmen der Europiischen
Union ein (fast) unaufhaltsamer Prozess ist. Seit der
Erklirung seiner Unabhingigkeit versucht Georgien
ununterbrochen, sich an die EU anzunihern. Diese An-
ndherung betrifft das gesamte Rechtssystem, auch das
Strafrecht. Georgien hat sowohl ein Assoziierungs- als
auch ein Freihandelsabkommen mit der Europdischen
Union unterzeichnet, was zur gegenseitigen Offnung
der Mirkte und mehr Kapital- und Warenbewegungen
fiihren wird. Da die Wirtschaft eine der Griindungssiu-
len der Europiischen Union ist, wird hiermit zwangs-
laufig die Europdisierung des georgischen Wirtschafts-
strafrechts verbunden sein. Um den Prozess der Euro-
pdisierung zu begleiten, wird mit Unterstiitzung der
Deutschen Stiftung fiir internationale rechtliche Zu-
sammenarbeit (IRZ) am 4. und 5. November in Tbilissi
an der University of Georgia eine Deutsch-Georgische
Tagung stattfinden. Dabei sollen die anzunihernden
Bereiche des Wirtschaftsstrafrechts — wie z.B. Betrug,
Menschenhandel, Terrorismusfinanzierung, Korrupti-
on und Geldwische — aus georgischer und deutscher
Sicht diskutiert werden. An der Tagung werden als
Fachexperten auf deutscher Seite Rechtswissenschaft-
ler aus verschiedenen Universititen (LMU Miinchen,
Universitiat zu Koln, Universitit Tiibingen usw.) teil-
nehmen. Auf georgischer Seite werden sich neben
Rechtswissenschaftlern auch Richter, Staatsanwilte
und Experten des Justizministeriums beteiligen. Ziel
ist es, den weiteren Handlungs- und Forschungsbedarf
auszuloten und Impulse zur Umsetzung zu geben. Die
Tagung findet im Rahmen einer Kooperation zwischen
dem Institut fiir georgisches, deutsches und interna-

* Deutsche Ubersetzung des Textes vom Redaktionsmitglied
der DGStZ Herrn Associate-Prof. Dr. Bachana Jishkariani.

tionales Strafrecht der University of Georgia (Leiter:
Assoz. Prof. Dr. Bachana Jishkariani, LL.M.) und
dem Institut fiir Strafrecht und Strafprozessrecht der
Universitidt zu Koln (Direktor: Prof. Dr. Martin Paul
Wafsmer) statt.
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