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Vorwort

Liebe Leserinnen und Leser,

die Deutsch-Georgische Strafrechtszeitschrift (DGStZ)
hat inzwischen einen festen Platz im Rahmen der
deutsch-georgischen Rechtsentwicklung eingenommen
und wir freuen uns sehr, dass wir nunmehr mit Thnen
zusammen bereits ins sechste Jahr gehen konnen.

Die vorliegende Ausgabe der DGStZ soll — eben-
so wie die kommende Ausgabe 3/2021 unserer Zeit-
schrift — mit besonderem Dank einem unserer Herausge-
ber gewidmet werden. Prof. Dr. Dr. h.c. Heiner Alwart,
der sich in den letzten Jahren nicht nur intensiv um die
Entwicklungen der deutsch-georgischen Rechtsbezie-
hungen verdient gemacht, sondern dariiber hinaus auch
die Idee und den Inhalt unserer Zeitschrift in besonderer
Weise geprigt hat, vollendete am 13. September 2021
sein 70. Lebensjahr. Es entspricht nun guter Tradition,
dass wir als Mitherausgeber der DGStZ dieses freudige
Ereignis zum Anlass nehmen, um uns bei ihm mit einer
Sonderausgabe der DGStZ fiir sein Engagement herz-
lich zu bedanken.

Heiner Alwart hat die deutsch-georgischen Straf-
rechtsbeziehungen in besonderer Weise mit dem ersten
deutsch-georgischen Strafrechtsprojekt (2006— 2013)
gepflegt und substantiell ausgebaut. Dieses Vorhaben
war von der Juristischen Fakultit der Friedrich-Schil-
ler Universitdt Jena und der Juristischen Fakultéit der
Iwane-Dschawachischwili Universitit Tbilisi unter Be-
teiligung der Humboldt-Universitidt zu Berlin getragen
und von der Volkswagenstiftung groBziigig gefordert
worden. Heiner Alwart war dabei der Leiter dieses straf-
rechtswissenschaftlichen Forschungs- und Lehrpro-
jekts, das die Entwicklung der georgischen Strafrechts-
dogmatik und Implementierung eines Curriculums fiir
die Strafrechtsausbildung an der Juristischen Fakultét
der TSU zum Gegenstand hatte. In diesem Kontext
wurden u. a. ein Lehrbuch zum georgischen Strafrecht

verfasst und eine Festschrift herausgebracht. Dieses
Projekt war Anlass fiir viele weitere Projekte und Koo-
perationen, von denen hier nur das zweite deutsch-ge-
orgische Strafrechtsprojekt (2016-2021) zur ,Inter-
nationalisierung und Europiisierung des georgischen
Strafprozesses als Problem und als Aufgabe* genannt
werden soll, welches ebenfalls unter Beteiligung von
Heiner Alwart und unter Mitwirkung der genannten
Universititen verwirklicht werden konnte. Dariiber hi-
naus wirkte Heiner Alwart vielfach als Fachgutachter
fir die grofe georgische Rustaveli-Wissenschaftsstif-
tung und betreute an seiner Professur in Jena zahlreiche
georgische Studenten, Magistranden, Doktoranden und
Gastwissenschaftler. Ganz besonders hervorgehoben
werden muss in diesem Zusammenhang auch die Ver-
leihung der Ehrendoktorwiirde der Iwane-Dschawa-
chischwili-Staatliche-Universitit Tbilisi am 22. Mirz
2013 an Heiner Alwart.

Als wir insbesondere bei den georgischen Auto-
rinnen und Autoren nachfragten, ob Interesse bestiinde,
sich an der DGStZ-Sonderausgabe fiir Heiner Alwart zu
beteiligen, war der Zuspruch dermaBen grof}, dass wir
uns entschlossen haben, die Sonderausgabe auf zwei
Hefte zu verteilen. Die Verteilung der Beitrige auf zwei
Hefte erfolgte dabei willkiirlich nach Eingang der Uber-
setzungen.

Wir wollen durch diese bescheidene Geste Heiner
Alwart fiir seine unermudliche Arbeit danken und hof-
fen, auch thematisch interessante Themen aufgegriffen
zu haben und dadurch die deutsch-georgische Rechts-
entwicklung zu stirken.

Fiir die Herausgeber:
Martin Heger, Bernd Heinrich und Edward Schramm

Deutsch-Georgische Strafrechtszeitschrift — www.dgstz.de
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Die Mauerschiitzenprozesse — Ein Ausdruck von Siegerjustiz?

Von Prof. Dr. Martin Heger, HU Berlin

I. Einleitung

Vor drei Jahrzehnten, im Jahr nach der deutschen
Wiedervereinigung, begannen in Berlin und anderen
Stiadten vor allem (aber nicht nur) in den neuen Bun-
desldndern erste Strafverfahren gegen Personen, die auf
Seiten der DDR in den vier Jahrzehnten der deutschen
Teilung als Angehorige der Grenztruppen auf Fliicht-
linge geschossen oder solches befohlen haben bzw. als
Mitglieder der fiir diese Vorginge in der DDR politisch
verantwortlichen Organe dieses Grenzregiment geschaf-
fen und fortgefiihrt haben.! Auch wenn die Mehrzahl der
Toten an der innerdeutschen Grenze nicht an der 1961
errichteten Berliner Mauer erschossen worden ist, son-
dern vielmehr den bereits Ende der 1940er Jahre nach
und nach massiv ausgebauten Todesstreifen an der ,,Zo-
nengrenze® bzw. an der Westgrenze West-Berlins zum
Opfer gefallen ist, hat sich doch der Terminus ,,Mauer-
schiitzenprozesse* fiir alle diese Strafverfahren, die noch
bis in das Jahr 2004% andauern sollten, eingebiirgert.
Diese Mauerschiitzenprozesse beschiftigten nicht nur
die Strafjustiz bis zum Bundesgerichtshof (BGH)?, son-
dern 1996 erstmals auch das Bundesverfassungsgericht
(BVerfG)* und knapp fiinf Jahre spiter den Européischen
Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) in Straf3burg.
Die Leitentscheidungen von BGH, BVerfG und EGMR in
Sachen ,,BRD gegen Mauerschiitzen* schrieben Rechts-

I Auf die dabei diskutierten verschiedenen Formen von Titer-
schaft (,,Tater hinter dem Téter”) soll hier nicht weiter einge-
gangen werden; dazu Kiihl, Kristian, in: Lackner/Kiihl, StGB,
29. Aufl., 2018, § 2 Rn. 16b und ausfiihrlich Okhanashvili,
Anri, Die Strafbarkeit des Organisationstiters und des Organi-
sators in Deutschland und Georgien, 2021.

2 Die letzte BGH-Entscheidung ist BGHSt 50, 16.

3 Beginnend mit BGHSt 39, 1; 39, 168 stindige Rspr. (dazu
Amelung, Knut, Die strafrechtliche Bewiltigung des DDR-Un-
rechts durch die deutsche Justiz, 1996; Rummler, Toralf, Die

Gewalttaten an der deutsch-deutschen Grenze vor Gericht,
2000).

4 BVerfGE 95, 96.

SEGMR, Urt. v. 22.3.2001 — 34044/96 u.a. (,,Streletz, Kessler
und Krenz ./. Deutschland®).

geschichte, zumal es binnen eines halben Jahrhunderts
die zweite Chance fiir die bundesdeutsche Justiz war,
die Folgen eines Unrechtsregimes auf deutschem Boden
mittels des Strafrechts aufzuarbeiten.® War die Aufarbei-
tung des NS-Unrechts gerade in Westdeutschland iiber
lange Zeit nur duBerst schleppend verlaufen, wollte man
es jetzt offensichtlich besser machen’ und die noch greif-
baren ,,Mauerschiitzen* tatsichlich in rechtsstaatlichen
Strafverfahren fiir die von ihnen begangenen, befohle-
nen oder zumindest verantworteten Totungsdelikte zur
Rechenschaft ziehen. Von Anfang an begleitet wurde
diese Prozessserie von der Strafrechtswissenschaft, wo-
bei freilich die allermeisten Stimmen wissenschaftlich in
Westdeutschland beheimatet gewesen sind.®

Heiner Alwart hat sich zwar zunéchst nicht aktiv an
dieser publizistischen Debatte beteiligt, wohl aber die
Folgen der deutschen Wiedervereinigung in der Rechts-
wissenschaft ganz unmittelbar miterleben konnen, nahm
er doch Anfang der 1990er Jahre seine Lehrtitigkeit
zundchst an der HU und dann auf Dauer an der Fried-
rich-Schiller-Universitit Jena auf, also an zwei Juristi-
schen Fakultiten, die zur Zeit der DDR ebenfalls aktiv
waren® und in den frithen 1990er Jahren reorganisiert

¢ Dazu grundlegend Marxen, Klaus/Werle, Gerhard/Vormbaum,
Moritz, Die strafrechtliche Aufarbeitung von DDR-Unrecht, 2.
Aufl., 2020; ausfiihrlich Marxen, Klaus/Werle, Gerhard (Hrsg.),
Strafjustiz und DDR-Unrecht, Band 1-7, 2000-2009.

7 So der BGH zur Rechtsbeugung durch DDR-Richter, die er
in bewusster Abkehr von der insoweit milden Behandlung der
NS-Richter deutlich schirfer bestraft wissen wollte (BGHSt
40, 30, 40; zur Aufarbeitung umfassend Marxen, Klaus/Werle,
Gerhard, Strafjustiz und DDR-Unrecht, Band 5 I/IT (Rechts-
beugung), 2007).

8 Dabei wird auch differenziert zwischen der Strafbarkeit der
Schiitzen an der Grenze und den Befehlshabern bzw. politisch
Verantwortlichen; wihrend man ersteren teilweise einen Er-
laubnisirrtum zugute hélt, wird fiir letztere angesichts der Ver-
antwortung fiir das morderische Grenzregime eine Strafbarkeit
bejaht (so etwa Gropp, Walter, Neue Justiz, Zeitschrift fiir An-
walts- und Gerichtspraxis (NJ) 1996, 393, 397; Ebert, Udo, in:
Koch (Hrsg.), 10 Jahre deutsche Rechtseinheit, 2001, S. 38).

® Zu den Juristen an der HU zu DDR-Zeiten vgl. nur Mar-
kovits, Inga, Diener zweier Herren. DDR-Juristen zwischen

Deutsch-Georgische Strafrechtszeitschrift — www.dgstz.de
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Martin Heger

worden sind, wobei nur ein kleiner Teil der bereits zu
DDR-Zeiten dort titigen Professoren iibernommen wur-
de. 20 Jahre nach dem Fall der Berliner Mauer hat er sich
in einer Ringvorlesung an der FSU Jena selbst intensiv
mit der Problematik der Mauerschiitzenprozesse und den
damit verbundenen Fragen wie der Radbruch’schen For-
mel auseinandergesetzt.!® Fiinf Jahre spiter hat er sich in
einem weiteren Beitrag fiir eine Jenaer Ringvorlesung
dann auch mit dem Versuch von Fritz Bauer, als Ge-
neralstaatsanwalt die Verfolgung von NS-Verbrechern
in der frithen Bundesrepublik voranzutreiben, befasst.!!
Einem von Alwart verantworteten VW-Projekt ver-
danke ich erste personliche Kontakte nach Georgien. Im
Friihjahr 2007 reiste ich mit ihm und den Berliner Kol-
legen Detlef Kraus und Bernd Heinrich erstmals nach
Thilissi. Wenige Jahre spiter wurde ich dann — auch
wegen dieser Verbindung — angefragt, ob ich an einem
deutsch-georgischen Workshop in Kutaisi auf dem Ge-
biet der Literaturwissenschaften zum Werk von Christa
Wolf teilnehmen mochte. Damals schlug ich den Titel
dieses Beitrags als Vortragsthema vor. Der Workshop
kam nicht zustande, doch hat mich das Thema nicht los-
gelassen. Deshalb freut es mich sehr, meine Gedanken
dazu im deutsch-georgischen Kontext zu Ehren von Hei-

ner Alwart vortragen zu konnen.

I1. Tatort: Innerdeutsche Grenze

Die Berliner Mauer'? war wie die gesamte inner-
deutsche Grenze auf der Ostseite scharf bewacht durch
Grenztruppen der DDR. Das kann man bis heute ein-
driicklich in der Gedenkstitte Bernauer Strae nacherle-

Recht und Macht, 2002; zur Geschichte der Juristischen Fa-
kultit in der DDR-Zeit Will, Rosemarie, in: Grundmann et al.
(Hrsg.), FS 200 Jahre Jur. Fak. der HU, 2009, S. 797 ff.

10 Alwart, Heiner, Radbruchsche Formel, Riickwirkungsver-
bot und die Rolle des Bundesverfassungsgerichts, in: Pauly
(Hrsg.), Wendepunkte — Beitrige zur Rechtsentwicklung der
letzten 100 Jahre, 2009, S. 217 ff.

' Alwart, Heiner, Sinn und Unsinn in der ,0ffentlichen*
Hauptverhandlung. Fritz Bauer (1903 -1968): ein malige-
bender Generalstaatsanwalt fiir das 21. Jahrhundert?, in: Fi-
scher/Pauly (Hrsg.), Hochstrichterliche Rechtsprechung in der
frithen Bundesrepublik, 2015, S. 175 ff.

12 Dazu Wolfrum, Edgar, Die Mauer. Geschichte einer Tei-
lung, 2009; Lapp/Ritter, Die Grenze. Ein deutsches Bauwerk,
9. Aufl., 2015.

ben. Neben Mauer und Stacheldraht sicherten Soldaten
der Grenztruppen den Mauerstreifen ab. Sie waren mit
Schusswaffen bewaffnet und hatten Hunde."

Die Fiihrung der DDR, die noch im Juni 1961 ei-
nen Mauerbau offentlich abgestritten hatte,'* betonte
danach stets, dass sich die Mauer als sog. ,,antifaschis-
tischer Schutzwall* gegen den Westen bzw. West-Berlin
richtete. Allerdings gab es in den Jahren der deutschen
Teilung keinerlei Bestrebungen von Westdeutschen und
Westberlinern, in den Osten einzudringen. Das Argu-
ment des Grenzschutzes gegeniiber Westdeutschland
war also frei erfunden. Tatsédchlich dienten die Berliner
Mauer und das gesamte Schutzregime der innerdeut-
schen Grenze nicht der Verteidigung der DDR gegen
Aggressionen aus anderen Lidndern, sondern allein der
Abwehr von Fluchtversuchen der eigenen Bevolkerung.

In den ersten zwolf Jahren der deutschen Teilung
von 1949 bis zum Mauerbau 1961 sind ndmlich mehr
als drei Millionen Biirger der DDR vor allem iiber
West-Berlin nach West-Deutschland gelangt. Bis un-
mittelbar vor dem Bau der Mauer am 13. August 1961
ist diese Zahl immer weiter gestiegen. Fiir die DDR be-
deutete diese Fluchtbewegung einen groflen Verlust an
gut ausgebildeten Arbeitskriften, die beim Aufbau der
Wirtschaft und Industrie in Ostdeutschland fehlten. So
konnten etwa angehende Mediziner in Ostdeutschland —
anders als damals an den westdeutschen Universitéiten —
kostenlos studieren; gingen sie danach in den Westen,
konnten sie dort weit besser verdienen und fehlten im
ostdeutschen Medizinsystem. Daher wollte die DDR
mit dem Mauerbau unbedingt verhindern, dass weiter-
hin zahlreiche ihrer Biirger in den Westen auswandern
konnten.

In der Tat war es mit der Errichtung der Berliner
Mauer faktisch unmoglich geworden, ohne Erlaubnis in
den Westen zu gelangen. Die anderen Teile der inner-
deutschen Grenze waren bereits seit 1949 unpassierbar.
Ein Ubersteigen der Berliner Mauer war nicht einfach,
zumal davor breite Schutzanlagen eingerichtet waren.

13 Zur Geschichte des Grenzregimes Koop, Volker, ,,Den Geg-
ner vernichten®. Die Grenzsicherung der DDR, 1996.

14 Beriihmt geworden ist das Zitat des damaligen SED-Ge-
neralsekretdrs Walter Ulbricht aus einer Pressekonferenz am
15.6.1961: ,Niemand hat die Absicht, eine Mauer zu errich-
ten* (https://www.bundesregierung.de/breg-de/themen/deut-
sche-einheit/-niemand-hat-die-absicht-eine-mauer-zu-errich-
ten—393932).
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Dazu kam aber noch, dass die DDR von Anfang an ihre
Grenzschutztruppen angehalten (,,vergattert®) hat, mog-
liche Grenziibertritte unter allen Umsténden auch unter
Einsatz von Waffengewalt zu verhindern. Das nennt
man bis heute einen ,,SchiefSbefehl“ — und davon wur-
de vielfach Gebrauch gemacht. Wenn man dem Mau-
erweg rund um das ehemalige West-Berlin folgt, sieht
man immer wieder Fotos von zumeist jungen Minnern
und Frauen, die bei dem Versuch, die Mauer zu iiber-
winden oder einen Grenzfluss zu durchschwimmen,
von Schiissen der DDR-Grenzsoldaten todlich getroffen
wurden. Diese Schiitzen, damals junge Minner, die in
der Grenztruppe der Nationalen Volksarmee der DDR
Dienst taten, nennt man bis heute ,,Mauerschiitzen®.

ITI. Zum Umgang mit Mauerschiitzen nach
der Wiedervereinigung

Wenn an der DDR-Grenze ein Fliichtling erschos-
sen worden war, hat die DDR-Fiihrung alles akribisch
dokumentieren lassen. Davon zeugen dicke Akten, die
nach der Wiedervereinigung oftmals eine umfassende
Rekonstruktion des damaligen Geschehens ermdogli-
chten. Auch in West-Deutschland gab es ab 1961 eine
Zentrale Erfassungsstelle in Salzgitter, in der zahlreiche
Totungen an der innerdeutschen Grenze dokumentiert
wurden. Strafverfahren gegen die Mauerschiitzen hat es
in der DDR dagegen in keinem Fall gegeben. Und zwar
selbst dann nicht, wenn diese vollig unangemessen rea-
giert haben und etwa noch auf einen bereits am Boden
liegenden verletzten Fliichtling weiter gefeuert haben.
Die westdeutsche Justiz hatte withrend der deutschen
Teilung kaum mit Mauerschiitzen zu tun; allenfalls in-
direkt spielte das Geschehen an der Grenze der DDR
vor westdeutschen Gerichten eine Rolle, wenn es um die
strafrechtliche Behandlung eines Fliichtlings ging, der —
wie vereinzelt — etwa selbst als Soldat der Grenztruppen
sich zur Flucht entschloss und seine Waffe gegen seine
Kameraden eingesetzt hatte.” Nach der Wiedervereini-
gung stellte sich fiir die bundesdeutsche Justiz dann die
Frage, ob nunmehr die Mauerschiitzen fiir ihre Tétungen

15 Der SchieBbefehl wurde bereits vor der Wiedervereinigung
nicht als Rechtfertigungsgrund angesehen (vgl. OLG Stutt-
gart, Neue Juristische Wochenschrift (NJW) 1964, 63; OLG
Diisseldorf, NJW 1979, 59 und 1983, 1277).

von Fliichtlingen an der innerdeutschen Grenze straf-
rechtlich verfolgt werden sollten. Der Einigungsvertrag
enthielt dazu keine konkrete Regelung, sondern be-
schrinkte sich darauf, dass fiir die Tatzeit grundsitzlich
das Strafecht der DDR anzuwenden sein sollte, sofern
das Verhalten auch nach westdeutschem Recht strafbar
war (was bei Totschlag der Fall war), so dass die Mauer-
schiitzenprozesse letztlich nur unter der Primisse mog-
lich waren, dass die Mauerschiitzen sich (auch) nach
dem zur Tatzeit jeweils geltenden DDR-Strafrecht'
strafbar gemacht haben.

Dass es trotz der Bejahung dieser Primisse und da-
mit einer Strafbarkeit auch zur Tatzeit nach DDR-Recht
durch die DDR-Justiz zu keinem Zeitpunkt irgendeinen
Anlauf fiir ein Strafverfahren gegen einen Mauerschiit-
zen gegeben hat, stellt ein gewisses Paradox dar; es zeigt
aber deutlich, dass die DDR auch auf dem Gebiet des
Strafrechts kein Rechtsstaat westlicher Prigung gewe-
sen war, in dem vorsitzliche Totungsdelikte jedenfalls
durch unabhingige Organe der Justiz untersucht und
bei Vorliegen von Beweisen — die es ja gegeben hat —
auch zur Anklage gebracht wurden. Daher konnte aber
auch nicht etwa aus der dortigen Praxis, Mauerschiitzen
nicht vor Gericht zu stellen, darauf geschlossen werden,
das Strafrecht der DDR sehe fiir die todlichen Schiisse
auf Fliichtlinge keine strafrechtlichen Sanktionen vor."”
Vielmehr zeigt sich aus der Nichtverfolgung nur, dass
die auch die Strafrechtsanwendung steuernde politische
Fithrung der DDR aus politischen Griinden gegeniiber
den Mauerschiitzen keinerlei Interesse an einer Durch-
setzung der eigenen Strafgesetze hatte.'®

Mit der Wiedervereinigung wurde allerdings — inso-
weit nicht durch den Einigungsvertrag eingeschrinkt —
das Legalititsprinzip, das bei Bekanntwerden einer noch
nicht verjdhrten Straftat deren Verfolgung durch die
zustdndige Staatsanwaltschaft fordert, in eben diesem
Sinne (und nicht etwa durch eine politische Vorkon-
trolle gefiltert oder durch eine Amnestie fiir bestimmte
DDR-Biirger eingeschrinkt) fiir Gesamtdeutschland voll

16 Zu dessen Entwicklung ausfiihrlich Vormbaum, Moritz, Das

Strafrecht der Deutschen Demokratischen Republik, 2015;
tendenziell apologetisch dagegen Buchholz, Erich, Strafrecht
im Osten, 2008.

17 In diese Richtung aber wohl Buchholz, Erich, DDR-Straf-
recht unterm Bundesadler, 2010.

8 Val. Timmermann, Heiner (Hrsg.), Die DDR — Recht und
Justiz als politisches Instrument, 2000.
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wirksam, so dass es nicht nur fiir Taten ab der Wieder-
vereinigung gelten, sondern vielmehr alle Straftaten auf
DDR-Gebiet erfassen sollte, die nach den Regelungen
des Einigungsvertrags sowohl nach DDR-Strafrecht als
auch nach bundesdeutschem Strafrecht strafbar waren.

Bei der juristischen Debatte um eine Strafverfolgung
der Mauerschiitzen durch die bundesdeutsche Justiz
standen dann zwei Fragen im Vordergrund:'® Einerseits
ging es aus juristischer Sicht darum, ob der SchieBbefehl
der DDR-Fiihrung (nach § 258 DDR-StGB war ein Han-
deln auf Befehl zumindest entschuldigt) sowie andere
Rechtsakte der DDR (ab 1982 auch die Regelung des §
27 DDR-Grenzgesetz), die den Schusswaffengebrauch
an der innerdeutschen Grenze zumindest unter bestimm-
ten Umstdnden gestattet haben, die Schiitzen straflos
stellen konnten;?® andererseits wurde dariiber diskutiert,
ob man die Mauerschiitzen, die zur Tatzeit zumeist nur
das DDR-System kannten, an allgemeinen MaBstiben
vor allem des Naturrechts und der Menschenrechte mes-
sen sollte.

Als Alternative wurde vorgeschlagen, dass man
nicht jeden todlichen Schuss an der Mauer als Totschlag
verfolgt, sondern nur sog. Exzesse; das sind Fille, in de-
nen auch aus Sicht des DDR-Systems der Schiitze tiber-
reagiert und etwa nach einem abgebrochenen Fluchtver-
such weiter geschossen oder Dauerfeuer abgegeben hat.
Solche Exzesse wurden zwar in der DDR ebenfalls nicht
strafrechtlich verfolgt, weil man fiirchtete, anderenfalls
politisch unter Druck zu geraten; sie waren aber selbst
mit dem DDR-Recht nicht vereinbar, so dass auch ein
nur mit den Prinzipien der DDR vertrauter junger Mann
wissen konnte, dass er so weit nicht gehen durfte.?! Al-
lerdings fiihrte das Verschweigen selbst solcher Exzesse
dazu, dass in der Bevolkerung und bei den Grenztruppen
der Eindruck vorherrschte, ein Grenziibertritt sei unter
allen Umstidnden und mit allen verfiigbaren Mitteln und
vor allem ohne Riicksicht auf Verluste zu verhindern.

Y Vgl. nur Kiihl, Kristian, in: Lackner/Kiihl, StGB, § 2 Rn.
16, 16a mwN.

2 Vgl. dazu etwa LG Magdeburg, Deutsch-Deutsche
Rechts-Zeitschrift (DtZ) 1995, 380. Zur Rechtfertigung und
Entschuldigung nach DDR-Recht Renzikowski, Joachim, Zeit-
schrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStW) 106
(1994), 93 ff.

21 Vel. BGHSt 43, 332.

IV. Die Rechtslage nach DDR-Recht

Nach der Wiedervereinigung wurden einige Mauer-
schiitzen tatortbedingt zumeist vor dem Berliner Krimi-
nalgericht angeklagt und wegen Totschlags gemaf3 § 112
DDR-StGB zu Freiheitsstrafen verurteilt, die aber gegen
die Schiitzen regelmifBig zur Bewidhrung ausgesetzt wur-
den.” Dabei beschrinkte man sich gerade nicht auf Ex-
zesstaten, sondern klagte generell vorsitzliche Tétungen
an der innerdeutschen Grenze an. Die Staatsanwaltschaf-
ten und Gerichte waren im Regelfall mit in Westdeutsch-
land ausgebildeten Juristen besetzt. Lediglich einzelne
Strafverteidiger hatten ihre juristische Sozialisation in
der DDR erfahren (z.B. Erich Buchholz). Nach dem FEi-
nigungsvertrag zwischen der Bundesrepublik Deutsch-
land und der DDR galt fiir Straftaten auf dem Gebiet
der fritheren DDR grundsitzlich das Strafrecht der DDR
fort. Vorsitzliche Totungen waren aber in beiden deut-
schen Staaten gleichermalBen strafbar, so dass die Mau-
erschiitzen nach der Wiedervereinigung deswegen auch
angeklagt werden konnten. Und weil die Mauerschiitzen
zumeist mit bedingtem Totungsvorsatz gehandelt haben,
war der Tatbestand des Totschlags nach ost- wie west-
deutschem Recht regelmiBig verwirklicht.

Allerdings war umstritten, ob die Mauerschiitzen
moglicherweise zur Tatzeit in der DDR so handeln durf-
ten. Dann hitte man sie auch spiter nicht verurteilen
konnen. In der Tat gab es den erwihnten Schie3befehl,
doch wurde dieser nicht als rechtméBige Grundlage fiir
vorsitzliche Totungen angesehen. Zwar werden auch
rechtswidrige Befehle als Rechtfertigung fiir ein darauf
gestiitztes strafbares Verhalten angesehen, doch gilt dies
nicht, wenn die Straftat grundlegende Menschenrechte
verletzt. Die vorsitzliche Tétung eines unbewaffneten
Flichtlings allein wegen des Versuchs, die Grenze der
DDR zu tiberwinden, stellt eine derartige Menschen-
rechtsverletzung durch. Daher konnte der Schiebefehl
als solcher die Mauerschiitzen nicht rechtfertigen. So-
fern diese — was nahe liegt — irrig von einer Verbindlich-
keit des Befehls ausgegangen sind, handelt es sich um
sog. Erlaubnisirrtum. Dieser wirkt wie ein Verbotsirr-
tum nach § 17 StGB nur dann entschuldigend, wenn der
Titer ihn nicht vermeiden konnte. Da an die Unvermeid-
barkeit in der bundesdeutschen Rechtsprechung hohe
Anforderungen gestellt werden, wurde keinem Mauer-

22 Vgl. LG Berlin, Juristenzeitung (JZ) 1992, 69.
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schiitzen attestiert, dass sein Vertrauen in die Verbind-
lichkeit des SchieBbefehls unvermeidbar war.>* Insoweit
hat erst das BVerfG angedeutet, dass sich das nicht von
selbst versteht, wenn die Titer junge Wehrpflichtige
waren, die in der DDR aufgewachsen sind und von den
Diskussionen iiber die RechtmiBigkeit ihres Tuns in
West-Deutschland nichts mitbekommen haben®* (in der
DDR konnte dariiber nicht offen diskutiert werden).

Ab 1982 war dann in § 27 DDR-Grenzgesetz der
DDR der Schusswaffengebrauch an der innerdeutschen
Grenze jedenfalls zur Verhinderung schwerwiegender
Straftaten gestattet. Explizit gerechtfertigt war er nach
dessen Absatz 2 insbesondere zur Verhinderung eines
Verbrechens: ,,Die Anwendung der Schulwaffe ist ge-
rechtfertigt, um die unmittelbar bevorstehende Ausfiih-
rung oder die Fortsetzung einer Straftat zu verhindern,
die sich den Umsténden nach als ein Verbrechen dar-
stellt. Sie ist auch gerechtfertigt zur Ergreifung von Per-
sonen, die eines Verbrechens dringend verdichtig sind.*

Diese Norm orientierte sich erkennbar an westlichen
Regelungen, denn zur Verhinderung schwerer Verbre-
chen war und ist auch in Rechtsstaaten die Polizei zum
Einsatz der Schusswaffe befugt. In der DDR steckte aber
der ,,Teufel im Detail*, konkret im Verbrechens-Begriff
des § 1 Abs. 3 DDR-StGB: ,,Verbrechen sind gesell-
schaftsgefihrliche Angriffe gegen die Souverinitit der
Deutschen Demokratischen Republik, den Frieden, die
Menschlichkeit und die Menschenrechte, Kriegsver-
brechen, Straftaten gegen die Deutsche Demokratische
Republik sowie vorsitzlich begangene Straftaten gegen
das Leben. Verbrechen sind auch andere vorsétzlich be-
gangene gesellschaftsgefihrliche Straftaten gegen die
Rechte und Interessen der Biirger, das sozialistische Ei-
gentum oder andere Rechte und Interessen der Gesell-
schaft, die eine schwerwiegende Millachtung der sozi-
alistischen Gesetzlichkeit darstellen und fiir die deshalb
eine Freiheitsstrafe von mindestens zwei Jahren ange-
droht ist oder fiir die innerhalb des vorgesehenen Straf-
rahmens im Einzelfall eine Freiheitsstrafe von tiber zwei
Jahren ausgesprochen wird.*

Rechtsstaatlich fatal wirkte hier der letzte Halb-
satz. Da die Strafjustiz der DDR in der Regel fiir ei-

2 Dazu krit. Ebert, Udo, in: Festschrift fiir Hanack, 1999, S.
501, 503; Siekmann, Hanno, Das Unrechtsbewusstsein der
DDR-, Mauerschiitzen*, 2005.

# BVerfGE 95, 96.

nen ungesetzlichen Grenziibertritt gemall § 213 Abs. 3
DDR-StGB Freiheitsstrafen von mehr als zwei Jahren
verhiingte,” galt der dort geregelte schwere Fall einer
Republikflucht als Verbrechen, so dass der Schusswaf-
fengebrauch zur Verhinderung einer Flucht nach § 27
Abs. 2 Grenzgesetz gerechtfertigt sein sollte. Nicht auto-
matisch gerechtfertigt war er nur in den faktisch seltenen
Fillen einer ,.einfachen® Republikflucht, d.h. wenn der
DDR-Biirger schlicht sein Land ohne Erlaubnis verlas-
sen wollte. Die Strafnorm lautete im DDR-SGB:

»$ 213 Ungesetzlicher Grenziibertritt (1) Wer wider-
rechtlich die Staatsgrenze der Deutschen Demokra-
tischen Republik passiert ..., wird mit Freiheitsstrafe bis
zu zwei Jahren oder mit Verurteilung auf Bewihrung,
Haftstrafe oder mit Geldstrafe bestraft.

2) ...

(3) In schweren Fillen wird der Téter mit Freiheitsstrafe
von einem Jahr bis zu acht Jahren bestraft. Ein schwerer
Fall liegt insbesondere vor, wenn

1. die Tat Leben oder Gesundheit von Menschen gefihr-
det;

2. die Tat unter Mitfithrung von Waffen oder unter An-
wendung gefihrlicher Mittel oder Methoden erfolgt;

3. die Tat mit besonderer Intensitit durchgefiihrt wird;
4. die Tat durch Urkundenfilschung (§ 240), Falschbe-
urkundung (§ 242) oder durch Miflbrauch von Urkunden
oder unter Ausnutzung eines Verstecks erfolgt;

5. die Tat zusammen mit anderen begangen wird,;

6. der Téter wegen ungesetzlichen Grenziibertritts be-
reits bestraft ist.

(4) Vorbereitung und Versuch sind strafbar.*

Nach dem Strafgesetz der DDR lag ein schwerer
Fall der Republikflucht nach § 213 Abs. 3 DDR-StGB
schon dann vor, wenn der Fliichtende blof3 irgendein
gefdahrliches* Hilfsmittel fiir die Flucht bei sich fiihrte.
Das konnte eine Leiter sein, um die Mauer zu iiberstei-
gen, oder eine Decke, die auf den Stacheldraht gelegt
werden sollte. In der Praxis wurde sogar die Flucht iiber
die hohe See als solche als schwerer Grenzdurchbruch
gewertet.?® Ohne ein solches Hilfsmittel kam ein Fliicht-

3 Vgl. BGHSt 39, 1; Werle, Gerhard/Marxen, Klaus, Gewalt-
taten an der deutsch-deutschen Grenze, 2002, S. 139.

% Vel. die Geschichte des Klaus Miiller, dessen Flucht aus der
DDR, Reise nach Syrakus und Riickkehr in die DDR von dem
Schriftsteller Friedrich Christian Delius literarisch ein Denk-
mal gesetzt worden ist (Der Spaziergang von Rostock nach
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ling aber nicht iiber die Mauer, so dass nahezu jeder
Fliichtende ein solches Hilfsmittel bei sich fiihrte und
damit nach § 27 Abs. 2 DDR-Grenzgesetz durch scharfe
Schiisse an der Flucht gehindert werden durfte.

Die bundesdeutsche Strafjustiz erkannte das Grenz-
gesetz der DDR daher nicht als Rechtsgrundlage fiir
Schiisse auf die Fliichtenden an, weil es durch die perfi-
de Verbindung einer scheinbar rechtsstaatlichen Recht-
fertigungsnorm mit einer menschenrechtswidrigen
Strafnorm in gravierender Weise gegen die Menschen-
rechte verstie3. Das war jedoch in der deutschen Rechts-
wissenschaft nach der Wiedervereinigung nicht unum-
stritten, weil die DDR Menschenrechte im westlich-libe-
ralen Sinne nicht anerkannt hatte. Gleichwohl hat spéter
auch der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte
die von der bundesdeutschen Justiz erlassenen Strafur-
teile gegen die Mauerschiitzen gebilligt.”” Vor allem von
Juristen der ehemaligen DDR werden diese Verurtei-
lungen teilweise sehr kritisch gesehen. Man sieht darin
einen Akt von ,,Siegerjustiz* der Bundesrepublik gegen-
iiber Akteuren der fritheren DDR. So spricht etwa der
vor wie nach der Wende an der Humboldt-Universitit
forschende Strafrechtler und nachmalige Justizminister
von Brandenburg (2009-2013) Volkmar Schéneburg un-
ter Ubernahme eines Zitats aus der Literatur mit Blick
auf die Mauerschiitzen-Prozesse von einem ,,Siegerge-
richt“.®® Deutlicher noch in erkennbar politischer Ab-
sicht zur Verteidigung der DDR bzw. ihres vermeintlich
rechtsstaatlichen Erbes klingt es bei Erich Buchholz
(1927-2020), der 1991 aus politischen Griinden seine

Syrakus, 1995); in einem Radio-Feature von Delius mit Miil-
ler zitiert dieser sein Gesprich mit einem Stasi-Vernehmer
nach seiner Riickkehr in die DDR wie folgt: ,,Herr Vernehmer,
ich bin mir eigentlich sicher, dass ich gegen § 213 Absatz A
verstoflen habe, weil ich peinlich vermieden habe, in Gruppe,
im Wiederholungsfall, unter Mitfiihrung gefihrlicher Gegen-
stinde, als Vorbestrafter oder mit falschen Pissen meinen il-
legalen Grenziibertritt zu bewerkstelligen.” Und da sagte der
mir: Uber See ist fiir uns prinzipiell schwerer Fall. Ich sage:
,Ja, Herr Vernehmer, dann muss das aber in den Gesetzes-
text.” (Deutschlandfunk, 27.9.1994; http://www.deutschland-
funk.de/index.media.2abf465b2facd00e80d0236495cabd45.
pdf; zuletzt abgerufen am 15.09.2021). Miiller veroffentlichte
2014 seine Erfahrungen in ,,Gehen, um zu bleiben: aus der
DDR nach Italien — und zuriick®.

YEGMR, Urt. v. 22.3.2001 — 34044/96 u.a. (,,Streletz, Kessler
und Krenz ./. Deutschland®).

2 Schoneburg, Volkmar, In: WeltTrends Nr. 34 (2002), S. 97
ff.

Strafrechtsprofessur an der Humboldt-Universitit verlo-
ren hat und in einigen Mauerschiitzenprozessen als Ver-
teidiger agierte, wenn er fragt, ob es sich nicht tatséach-
lich um ,,Siegerjustiz“ gehandelt habe.?” Und in diesem
Sinne soll es nunmehr um die Frage gehen, ob die (west)
deutsche Gerichtsbarkeit nach der Wiedervereinigung
gegeniiber den Mauerschiitzen tatsdchlich so etwas wie
wdiegerjustiz geiibt hat.

V. Justiz durch die ,,Sieger‘‘ im Kalten
Krieg?

Was meint nun aber der Begriff ,,Siegerjustiz* und
warum wird er als Kritik verstanden? Rein sprachlich
geht es um eine Justiz des Siegers iiber den Besiegten.
Zunichst bezeichnet der Begriff daher nur den Umstand,
dass nach einer zumeist, aber nicht notwendig militi-
rischen Auseinandersetzung zwischen zwei Staaten der
siegreiche Staat iiber Verhaltensweisen im unterlegenen
Staat zu Gericht sitzt und diese gegebenenfalls bestraft.

Ein solches Verhalten war in der Weltgeschichte
lange nicht tiblich. In der Antike wurden die Soldaten
der unterlegenen Seite vielfach entweder verkriippelt
oder in Sklaverei verkauft. In der frithen Neuzeit wech-
selten Soldaten als Soldner hiufig zur Armee des Sie-
gers. In den Kolonialkriegen seit dem 19. Jahrhundert
wurde teilweise nach der Niederschlagung von Aufstéin-
den brutal Rache genommen; daraus resultierte etwa der
Volkermord an den Herero und Nama im heutigen Na-
mibia durch deutsche Kolonialtruppen.*® In Europa war
es bis zum ersten Weltkrieg dagegen tiblich, dass mit
dem Friedensschluss zwischen zwei Staaten nicht nur
die Feindseligkeiten beendet wurden, sondern dabei be-
gangene Verbrechen aufgrund einer allseitigen Amne-
stie ungesiihnt bleiben sollten. Man wollte die Friedens-
zeit nicht durch eine Abrechnung mit der Vergangen-
heit belasten. Nur bei innerstaatlichen Auseinander-
setzungen wie Revolutionen und Biirgerkriegen waren
auch Tribunale tiblich, um die Fiihrer der geschlagenen
Seite zu bestrafen. Solche Revolutionstribunale®! gab es

¥ Buchholz, Erich, Siegerjustiz? Politische Strafverfolgung
infolge der Deutschen Einheit, 2003.

% Dazu Vormbaum, Moritz, Ad Legendum 2019, 194 ff.

3 Dazu Hattenhauer, Christian, Juristische Schulung (JuS)
1995, 765 ff.
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schon nach der englischen Revolution im 17. Jahrhun-
dert und nach der franzosischen Revolution Ende des 18.
Jahrhunderts, aber auch nach dem Sturz des kommunis-
tischen Diktators Ceausescu Ende 1989.

Im Versailler Vertrag verlangten die siegreichen
Alliierten um GroBbritannien, Frankreich und den USA
vom besiegten Deutschen Reich, dass der letzte deut-
sche Kaiser Wilhelm II. wegen Kriegsverbrechen vor
ein internationales Tribunal gestellt werden sollte; dazu
kam es nicht, weil die Niederlande, in die der Kaiser ge-
fliichtet war, seine Auslieferung an ein solches Tribunal
ablehnten. Allerdings wurde Deutschland verpflich-
tet, gegen seine Soldaten, denen seitens der Alliierten
Kriegsverbrechen vorgeworfen wurden, strafrechtlich
vorzugehen.*? Daraufhin folgten in den 1920er Jahren
die sog. ,Leipziger Prozesse* vor dem Reichsgericht
in Leipzig,® die aber schon deshalb begrifflich keine
Siegerjustiz darstellten, weil zwar die Sieger die Straf-
prozesse verlangten, die Prozesse selbst aber durch die
Justiz des besiegten Landes durchgefiihrt worden sind.
Wenngleich diese Prozesse heute zumeist als ,,Prolog
fiir Niirnberg* gelten,* handelte es sich dabei doch um
oktroyierte ,,Verliererjustiz*.*

Der wichtigste Schritt zur strafrechtlichen Aufar-
beitung von Kriegs- und Menschenrechtsverbrechen im
besiegten Land durch Justizorgane der Siegermichte er-
folgte dann nach dem zweiten Weltkrieg gegen Deutsche
in den sog. Niirnberger Prozessen® und gegen Japaner

32 Vel. nur Schwengler, Walter, Volkerrecht, Versailler Ver-
trag und Auslieferungsfrage. Die Strafverfolgung wegen
Kriegsverbrechen als Problem des Friedensschlusses 1919/20,
1982.

3 Dazu Hankel, Gerd, Die Leipziger Prozesse, 2003; Miiller,
Kai, Die Leipziger Kriegsverbrecherprozesse nach dem Ersten
Weltkrieg, in: Kern/Schmidt-Recla (Hrsg.), 125 Jahre Reichs-
gericht, 2006, S. 249 ff.

3 Willis, James, Prologue to Nuremberg. The Punishment of
War Criminals of the First World War, 1982; v. Selle, Von
Dirk, Zeitschrift fiir Neuere Rechtsgeschichte 19 (1997), S.
192 ff.

3 So Miiller, Kai, Archiv des Volkerrechts 39 (2001), S. 202
ff.; und bereits im Titel Wiggenhorn, Harald, Verliererjustiz:
Die Leipziger Kriegsverbrecherprozesse nach dem Ersten
Weltkrieg, 2005.

3¢ Dazu Taylor, Telford, Die Niirnberger Prozesse. Hintergriin-
de, Analysen und Erkenntnisse aus heutiger Sicht, 1994, Wein-
ke, Annette, Die Niirnberger Prozesse, 2006; Werle, Gerhard/
Jefberger, Florian, Volkerstrafrecht, 5. Aufl., 2020, Rn. 15 ff.

in einem US-Straftribunal in Tokio.?” Der Niirnberger
Hauptkriegsverbrecherprozess wurde durch Richter und
Staatsanwilte der vier Hauptsiegermichte des zweiten
Weltkrieges — USA, GroBbritannien, Sowjetunion und
Frankreich — gegen Vertreter der Regierung, des Militérs
und der Industrie® von Nazi-Deutschland gefiihrt. Das
anzuwendende Strafrecht hatten die Siegerméchte nach
Kriegsende und damit natiirlich nach der Begehung der
Straftaten eigens fiir diesen Prozess geschaffen. Neben
dem Einwand, dass damit riickwirkend Taten angeklagt
wurden, die es davor noch gar nicht gegeben hat, wurde
kritisiert, dass eben nur Taten von Deutschen angeklagt
worden sind und nicht auch vergleichbare Kriegsverbre-
chen der Alliierten, namentlich der Sowjetunion, aber
auch Luftangriffe auf Stiddte ohne militirische Ziele
durch die USA und Grofbritannien.

Deswegen wurde der Begriff ,,Siegerjustiz“ nicht
blo als Beschreibung fiir den Umstand, dass Sieger
iiber Besiegte richten, verwendet. Dazu kam vielmehr
ein ,,fader Beigeschmack®, dass man — angeblich — ein-
seitig nur Fehlverhalten der Besiegten anklagte und
dafiir sogar riickwirkend Straftaten geschaffen habe.
Fiir die Mauerschiitzen-Prozesse mag dies auf den er-
sten Blick iiberraschen, denn die Gerichte verurteilten
die Mauerschiitzen nach dem DDR-Strafgesetzbuch,
mithin dem zur Tatzeit am Tatort geltenden Strafrecht.
Allerdings versagten sie den Angeklagten eine Recht-
fertigung wegen Handelns auf Befehl oder § 27 Abs.
2 DDR-Grenzgesetz, weil beide moglichen Rechtferti-
gungsgriinde wegen der damit verbundenen schweren
Menschenrechtsverletzung — der Erschiefung eines
Fliichtlings allein weil er seinen Heimatstaat unerlaubt
verlassen wollte — nicht akzeptiert worden sind. Da-
mit haben die Gerichte letztlich das DDR-Recht nicht
nach den MalBstiben der DDR — in der es ja bewusst
keine Mauerschiitzen-Prozesse gegeben hat —, sondern
an nach der Wiedervereinigung bundesweit geltenden
Menschenrechtsstandards gemessen. Diese Standards
hat die DDR — um es noch einmal zu betonen — aber
zu keinem Zeitpunkt akzeptiert. Vielmehr wurden die
Toten an der innerdeutschen Grenze zur Abschreckung
anderer Fluchtwilliger instrumentalisiert. Deshalb kann

37 Dazu Osten, Philipp, Der Tokioter Kriegsverbrecherproze3
und die japanische Rechtswissenschaft, 2003.

3% Zum 1G-Farben-Prozess Jefiberger, Florian, JZ 2009, 924
ff.
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man — betrachtet man die Rechtswirklichkeit der DDR —
sagen, nach der zur Zeit der Schiisse an der Mauer dort
geltenden Strafrechtspraxis wire kein Mauerschiitze
jemals strafrechtlich zur Verantwortung gezogen wor-
den. Die Verurteilungen der Mauerschiitzen nach der
Wiedervereinigung wirkten daher aus der Perspektive
der bis 1989 gelebten DDR-Rechtspraxis wie eine riick-
wirkend begriindete Strafbarkeit anstelle der zur Tatzeit
vorgesehenen Straflosigkeit. In diesem Sinne spricht
Volkmar Schoneburg mit Blick auf die Verurteilung der
Mauerschiitzen vom ,,verlorenen Charme des Rechts-
staates.¥

Saflen bei den Mauerschiitzen-Prozessen die Sie-
ger iiber die Besiegten zu Gericht, wie es die Rede von
»diegerjustiz® durch ,,Siegergerichte suggeriert? Das
impliziert, dass die bis zur Wiedervereinigung west-
deutsche Justiz auf der Siegerseite in einem Konflikt
gestanden hat. Das Ende der deutschen Teilung und
damit die Wiedervereinigung Deutschlands 1990 war
nicht das Ergebnis einer kriegerischen Auseinander-
setzung. Allerdings war die vorausgegangene Epoche
des ,,Kalten Krieges* von einer Vielzahl militérischer,
polizeilicher und geheimdienstlicher Aktionen der ei-
nen Seite gegen die andere Seite gekennzeichnet. Zu
nennen sind Provokationen, Spionageakte, aber auch
gelegentlich militdrische Konfrontationen, die aber nie
in einem echten Krieg gemiindet haben. In diese Kate-
gorie wird man auch die Schiisse an der Berliner Mauer
einordnen konnen. Genereller noch kann man freilich
davon reden, dass die Riickkehr wesentlicher Teile des
Ostblocks — nicht nur der DDR und angrenzender Staa-
ten wie Polen, sondern auch einiger Sowjetrepubliken,
die (wie Georgien) mit dem Zusammenbruch der UdS-
SR 1991 ihre staatliche Selbstindigkeit wiedererlangt
haben — in das liberal-demokratische Projekt des We-
stens*® nicht bloB — mit den Worten des US-amerika-
nischen Politikwissenschaftlers Francis Fukuyama — ein
,.,Ende der Geschichte* markierte.*! Vielmehr stand An-
fang der 1990er Jahre fest, dass sich der demokratische
Westen gegeniiber dem kommunistischen Osten poli-
tisch wie wirtschaftlich auf ganzer Linie durchgesetzt

¥ In: WeltTrends Nr. 34 (2002), S. 97 ff.

% Dazu grundlegend Winkler, Heinrich, Geschichte des We-
stens, Band 3: Vom Kalten Krieg zum Mauerfall, 2014.

4 Fukuyama, Francis, The End of History and the Last Man,
1992.

hatte.*> Aus weltgeschichtlicher Perspektive war der
Westen der Sieger und der Osten der Verlierer einer
45jahrigen Systemkonkurrenz. Das gilt fiir Deutschland
noch in gesteigertem Mafle, weil hier die DDR als der
kommunistische Teilstaat génzlich in der Bundesrepu-
blik aufgegangen ist.

Die Wiedervereinigung erfolgte formal durch den
Beitritt der neuen Bundeslinder, die sich auf dem Ge-
biet der DDR unmittelbar vor deren Ende gegriindet ha-
ben, zur bestehenden Bundesrepublik Deutschland und
damit zu deren Rechts- und Verfassungsordnung. Die
Bundesrepublik Deutschland wuchs dadurch zum 3. Ok-
tober 1990 von elf auf sechzehn Bundeslinder; das Bun-
desland Berlin erstreckte sich wieder auf das gesamte
Stadtgebiet und nicht mehr bloB auf dessen drei west-
liche Sektoren. In den fiinf neuen Bundeslindern wie
auch im Ostsektor von Berlin galt ab diesem Zeitpunkt
grundsitzlich bundesdeutsches Recht; lediglich einige
wenige Rechtsbereiche sind davon im Einigungsvertrag
ausgenommen worden. Die Gesellschafts- und Verfas-
sungsordnung Westdeutschlands wie auch seine Ein-
bindung in Europidische Union und NATO wurden aber
iibernommen und auf Ostdeutschland erstreckt; wihrend
-die USA bis heute in Deutschland Militdrbasen unter-
halten, musste sich Russland bis 1994 aus Deutschland
zuriickziehen. Sieht man den innerdeutschen Konflikt
wihrend des ,,Kalten Krieges* als einen Dauerkonflikt
zwischen zwei deutschen Staaten mit unterschiedlichen
politischen, wirtschaftlichen, gesellschaftlichen und ver-
fassungsrechtlichen Strukturen, muss man wohl konsta-
tieren, dass die Westseite diesen ,,gewonnen‘ und die
Ostseite ,,verloren hat. Wie nach einer Kapitulation
kam der Osten Deutschlands durch einen Akt der Selbst-
eingliederung wieder unter das Dach des Westens und
musste dafiir dessen Strukturen grundsitzlich tiberneh-
men.

Besondere Relevanz hatte dies fiir die Justiz in Ost-
deutschland, denn mit der Ubernahme einer fremden —
der westdeutschen — Rechtsordnung hatte diese nicht
nur ihren bisherigen Bezugspunkt — die DDR-Rechts-
ordnung — verloren, so dass sie gezwungen war, eine
ihr nicht geldufige Rechtsordnung anzuwenden. Viel-

42 Im Verhiltnis des friiheren West- und Ostblocks gilt dies
unverindert, auch wenn neue Kriege wie im ehemaligen Ju-
goslawien und Ruanda fiir einen fortgesetzten Kulturkampf
sprechen mogen (vgl. Huntington, Samuel, The Clash of Ci-
vilizations, 1996).
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mehr wurde auch die DDR-Justiz als solche aufgelost.
In den neuen Bundesldndern wurden nur wenige Richter
aus der DDR iibernommen; die meisten Positionen in
Gerichten und Staatsanwaltschaften wurden von west-
deutschen Juristen iibernommen.* In Berlin wurde der
Ostteil so eingegliedert, dass die existenten Westberli-
ner Gerichtsstrukturen auf den Ostteil der Stadt erstreckt
worden sind. Das Ergebnis war, dass entweder — wie in
Berlin — bislang der Westseite zugehorige Gerichte nun-
mehr auch fiir Straftaten, die vor der Wiedervereinigung
im Ostsektor begangen worden waren, zustdndig wur-
den, oder dass — wie in den fiinf neuen Bundeslindern —
aus Westdeutschland geholte Juristen tiber die dort zu
DDR-Zeiten begangenen Straftaten entscheiden sollten.
Vor allem in Berlin war es also so, dass die bis dahin
als Gerichte West-Berlins auf der einen Seite der Mau-
er stehenden Strafgerichte nach der Wiedervereinigung
auch tiber die auf der anderen Seite aktiven Grenzsol-
daten entscheiden sollten, die an der Mauer Fliichtende
getotet hatten. Insofern erinnert die Konstellation in der
Tat etwas an die ,,Siegergerichte” durch Justizorgane
des Siegers gegen Militirangehorige des Besiegten nach
einem gewonnenen Krieg. Aber haben diese ,,Siegerge-
richte” — wenn man sie so nennen will — auch ,,Sieger-
justiz* geiibt?

VI. Radbruchs Verleugnungsformel und die
Mauerschiitzen-Fille

Da es sich bei den mit bedingtem T6tungsvorsatz
vorgenommenen Schiissen auf unbewaffnete Fliicht-
lingen an der DDR-Grenze nach ost- wie westdeut-
schen Strafrecht tatbestandsmiBig zumindest um einen
versuchten Totschlag handelte, drehte sich die Debatte
um die Strafbarkeit nur um die Frage der Rechtferti-
gung nach DDR-Recht nach § 27 Abs. 2 Grenzgesetz
der DDR.* Das BVerfG hat in seinem Grundsatzur-
teil vom 24.10.1996* dieser Regelung unter Riickgriff

# Insoweit wieder in erkennbar apologetischer Absicht Buch-
holz, Erich, Totalliquidierung in zwei Akten. Juristische An-
nexion der DDR, 20009.

4 Ausfiihrlich Rosenau, Henning, Todliche Schiisse im staat-
lichen Auftrag, 2. Aufl., 1998.

* BVerfGE 95, 96.

auf die sog. Radbruch’sche Formel* eine Rechtferti-
gungswirkung abgesprochen und auch eine Entschul-
digung wegen eines Erlaubnisirrtums nach § 17 StGB
nur fiir Ausnahmefille fiir denkbar gehalten. Im Re-
gelfall war daher ein Mauerschiitze, der einen Fliicht-
ling erschossen hatte, wegen Totschlags zu bestrafen.
Da Radbruch seine Formel eigentlich fiir den Umgang
mit dem NS-Recht entwickelt hatte, entziindete sich
ein Streit, ob diese auch auf das DDR-Recht iibertrag-
bar sein soll.¥’

Gustav Radbruch, der wirkméchtige Rechtsphilo-
soph, Strafrechtsdogmatiker und Kriminalpolitiker,*
nennt — ausgehend von seiner im siidwestdeutschen
Neukantianismus wurzelnden Rechtsphilosophie®
als die drei Elemente von Gerechtigkeit: Gleichheit,
ZweckmiBigkeit und Rechtssicherheit, verfolgte aber
bis zur NS-Zeit einen positivistischen Ansatz. In seiner
»~Radbruch’schen Formel“*® gewihrt er dann auch na-
turrechtlichen Erwigungen Einfluss auf das Strafrecht —
und zwar strafbegriindend. Die Rechtssicherheit ist zwar
weiterhin grundsitzlich das oberste strafrechtliche Gut
und das Strafgesetzbuch, doch gilt dies nicht mehr ohne
Ausnahme. Angesichts der von ihm konstatierten Wehr-
losigkeit, die der Positivismus der deutschen Juristen-
schar gegeniiber dem monstrosen Unrecht der NS-Zeit
vermittelt hatte, sieht Radbruch im Jahre 1946 Bedarf
fiir zwei Ausnahmen, die man bis heute als ,,Unertrig-
lichkeitsformel“ und ,,Verleugnungsformel zu be-
sagter Radbruch’scher Formel vereint. Zumeist in den
Mittelpunkt gestellt wird die Unertriglichkeitsformel;
aus meiner Sicht besonders interessant ist dagegen die
Verleugnungsformel, die freilich bei der Aufarbeitung
der beiden deutschen Unrechtsregimes ein ,,Mauerbliim-

4 Dazu etwa Alwart, Heiner (Fn. 10), S. 217 ff. und ausfiihr-
lich Alexy, Robert, Der Beschluss des Bundesverfassungsge-
richts zu den T6tungen an der innerdeutschen Grenze vom 24.
Oktober 1996, 1997.

47 Der folgende Exkurs baut auf auf meinen Beitrag in Zeit-
schrift fiir internationale Strafrechtsdogmatik (ZIS) 2011, 402,
413 f.

# Zu diesem vgl. nur Kaufmann, Arthur, Gustav Radbruch,
1987; Kleinheyer, Gerd/Schrider, Jan, Deutsche und Europi-
ische Juristen aus neun Jahrhunderten, 5. Aufl., 2008, S. 354
ff.

4 Dazu von der Pfordten, Dietmar, JZ. 2010, 1021 ff.

0 Dazu vgl. Saliger, Frank, Radbruchsche Formel und Rechts-
staat, 1995.
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chen-Dasein fristet’ — wegen der relativen Klarheit
ihres Inhalts zu Unrecht. Radbruch sagt im zweiten Teil
,.seiner* Formel:>?

... eine andere Grenzziehung aber kann mit aller
Schirfe vorgenommen werden: wo Gerechtigkeit nicht
einmal erstrebt wird, wo die Gleichheit, die den Kern
der Gerechtigkeit ausmacht, bei der Setzung positiven
Rechts bewulit verleugnet wurde, da ist das Gesetz nicht
nur ,unrichtiges Gesetz“, vielmehr entbehrt es {iiber-
haupt der Rechtsnatur.*

Gegen eine Rezeption der Radbruch’schen Formel
bei der strafrechtlichen Aufarbeitung der Schiisse an der
innerdeutschen Grenze hatte der letzte Radbruch-Schii-
ler Arthur Kaufmann eingewandt, dies widerspreche der
Intention ihres Schopfers, habe dieser sie doch fiir das
unermessliche Unrecht des Nationalsozialismus konzi-
piert; demgegeniiber sei das Unrecht des DDR-Grenz-
regimes weder qualitativ noch quantitativ auch nur
annihrend vergleichbar.®® Knapp 300 Tote an der in-
nerdeutschen Grenze kann man natiirlich nicht mit der
millionenfachen Vernichtung von Menschenleben und
der planmiBigen Ausrottung ganzer Volksstimme ver-
gleichen. Unrecht war aber auch die T6tung jedes Repu-
blikfliichtlings. Kommt es allein auf die Unertréglichkeit
des Unrechts an, verbietet sich jeder Vergleich. Wenn
sich auch eine Gleichsetzung der Unertréglichkeit des
Unrechts in Nazi-Deutschland mit demjenigen in der
DDR verbietet, heif3t dies aber noch nicht, dass bei den
Mauerschiitzen nur Exzessfille einer gesamtdeutschen
strafrechtlichen Aufarbeitung bediirfen. Gerade der Um-
stand, dass auch solche Exzessfille trotz ihrer Aufkli-
rung durch die DDR-Organe nicht zu einem Strafverfah-
ren in Ostdeutschland gefiihrt haben, fiihrt vielmehr zu
Radbruchs Verleugnungsformel.

Recht, das nicht einmal anstrebt Recht zu sein, weil
es die Gleichheit als den Kern der Gerechtigkeit ver-
leugnet, ist fiir Radbruch tiberhaupt kein Recht. Auf das
Strafrecht bezogen heifit dies, dass eine dadurch zemen-
tierte Ungleichheit der fraglichen Norm — zumeist geht

5U'Von von der Pfordten, Dietmar, JZ 2010, 1021, 1027, al-
lerdings als wesentlicher Teil des Bewahrenswerten von Rad-
bruchs Rechtsphilosophie benannt.

32 Radbruch, Gustav, Siiddeutsche Juristen-Zeitung (SJZ)
1946, 105, 107.

3 Vgl. Kaufmann, Arthur, NJW 1995, 81; gegen eine Straf-
barkeit ,,normaler* Mauerschiitzen z.B. auch Frisch, Peter, in:
Festschrift fiir Gerald Griinwald, 1999, S. 133 ff.

es hier um Rechtfertigungsgriinde wie in der DDR den
SchieBbefehl oder § 27 Abs. 2 Grenzgesetz — letztlich
ihren Rechtscharakter nimmt. Unmittelbar ist auch das
gemiinzt gewesen auf die NS-Zeit, in welcher Juden, Po-
len etc. absichtlich einem anderen Rechtsregime unter-
worfen wurden als Deutsche. FEine derartige gesetzliche
Diskriminierung war der DDR naturgemil3 fremd; das
sozialistische Recht — und damit auch das DDR-Straf-
recht — war ein Mittel der Partei zur Durchsetzung ihrer
Ziele.>* Damit diente es formal sogar der Durchsetzung
der Gleichheit aller Menschen in einer kommunistischen
Gesellschaft. Auch mit den Mitteln des Strafrechts wur-
de von der sozialistischen Norm abweichendes Verhal-
ten innerhalb der DDR sanktioniert.>

Bedenkt man nun einerseits, dass die DDR — wie je-
der Staat — vorsitzliche Totungen auch in der Rechtspra-
xis mit erheblichen Strafen belegte,’ zugleich aber ein
zunehmend verfeinertes System der Rechtfertigung ge-
schaffen hatte, das todliche Schiisse an der Grenze — egal
in welcher Situation — zur straflosen Normalitiit erhob,
wird deutlich, dass vorsitzliche Totungen innerhalb der
DDR vor den Schranken der Strafjustiz nicht gleich be-
handelt wurden. Ausgehend vom durch T6tungsdelikte
in West wie Ost geschiitzten Rechtsgut — dem mensch-
lichen Leben — tut sich somit innerhalb der DDR eine er-
hebliche Diskrepanz auf. Auch wenn natiirlich alle Staa-
ten Situationen kennen, in denen vorsitzliche Tétungen
gerechtfertigt sind — man denke nur an Notwehr und
Krieg —, handelt es sich doch stets strukturell um Aus-
nahmefille. An der innerdeutschen Grenze dagegen war
die Straflosigkeit fiir Totungen von Fliichtlingen bis zum
Ende der DDR ohne Riicksicht auf die Umstinde des
Einzelfalles die Regel. Dass dieses Grenzregime nicht
dem Schutz des Lebens diente, zeigte sich schliellich
an den zur Vertuschung solcher Schiisse bereits vorab
geplanten und praktizierten Mainahmen wie den Trans-

3 Dazu Arnold, Jorg, in ders. (Hrsg.), Die Normalitit des
Strafrechts der DDR, 1995, S. 63 ff. — Zur politischen Strafju-
stiz in der DDR vgl. Werkentin, Falco, Politische Strafjustiz in
der Ara Ulbricht, 1995.

55 Zum Strafrecht der DDR vgl. die Beitriige in Arnold, Jorg
(Hrsg.), Die Normalitit des Strafrechts der DDR, 1995, und
Vormbaum, Thomas, Einfithrung in die moderne Straf-rechts-
geschichte, 3. Aufl., 2015, S. 250 ff.

% Zur lebenslangen Freiheitsstrafe in der DDR Arnold, Jorg, in
ders. (Hrsg.), Die Normalitit des Strafrechts der DDR, 1995,
S. 187 ff.; ndher Vormbaum, Moritz, Strafrecht der Deutschen
Demokratischen Republik, 2015, S. 374.
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port eines lebensgefihrlich Verletzten nicht mittels
Krankenwagen in das néchste Krankenhaus, sondern
in ein hdufig weiter entferntes Militdrhospital. Prioritét
hatte nicht nur die Verhinderung des Grenzdurchbruchs;
gegeniiber dem Lebensschutz des gestoppten Fliicht-
lings prioritidr war sogar die Vertuschung des vorherigen
Verhaltens, so dass — selbst nach definitiver Verhinde-
rung der Flucht — noch dessen Tod in Kauf genommen
wurde. Vor diesem Hintergrund erscheint es mir nicht
zu beanstanden, dass man den kunstvoll geschaffenen,
in Wirklichkeit aber nur zur Camouflage vermeintlicher
Rechtsstaatlichkeit dienenden § 27 Abs. 2 DDR-Grenz-
gesetz zumindest bei erkennbar menschenrechtswid-
rigen Straftatbestinden nicht als Rechtfertigungsnorm
akzeptieren konnte.

Darin liegt auch keine Riickwirkung,”” denn bereits
bei der Formulierung dieser Norm hatte der DDR-Ge-
setzgeber das Verbrechen des schweren Grenzdurch-
bruchs vor Augen und gerade fiir dieses den Schuss-
waffengebrauch ermoglichen wollen, obwohl es sich
bei der normalen ,,Republikflucht”, welche faktisch
stets als schwerer Fall ausgestaltet war, in der Sache
nicht um strafbares Unrecht gehandelt hat. In der Zu-
sammenschau von § 27 Abs. 2 DDR-Grenzgesetz und §
213 Abs. 3 DDR-StGB ergibt sich ein Gesamtbild, dass
jeder unerlaubte Grenziibertritt ohne Riicksicht auf Ver-
luste mit scharfen Schiissen verhindert werden sollte.
Unabhingig davon, ob man letztlich die Verleugnungs-
formel oder — wie zumeist — die Unertriglichkeitsformel
benutzt, um angesichts der Brutalitit des Grenzregimes
eine Rechtfertigung der todlichen Schiisse abzulehnen,
erscheint das Ergebnis doch tiberzeugend, weshalb die
Schuldspriiche gegen die Mauerschiitzen im Grundsatz
zutreffend sind.*®

VII. Der Einwand der Ungleichbehandlung
des Besiegten

Der Einwand einer Ungleichbehandlung west- und
ostdeutscher Grenzschiitzer ldsst sich nicht erheben:
Westdeutsche Soldaten und Polizisten hatten an der
innerdeutschen Grenze wihrend des Kalten Krieges
niemanden erschossen, so dass man nicht sagen kann,

37 Dazu nur Alwart, Heiner (Fn. 10), S. 217 ff.
3 Vgl. nur Kiihl, Kristian, in: Lackner/Kiihl, § 2 Rn. 16a mwN.

westdeutsche Grenzsoldaten wiirden nach der Wieder-
vereinigung besser behandelt als ostdeutsche. Obendrein
konnte mit dem Ende der DDR und der Abwicklung
der ostdeutschen Justiz letztlich niemand anderes als
die fortexistierende Justiz aus (West-)Berlin auch iiber
in Ostberlin zur Zeit der deutschen Teilung spielende
Sachverhalte urteilen. Das gilt nicht nur fiir Mauerschiit-
zen-Fille. Hitte man der Westberliner Justiz eine Erstre-
ckung ihrer Titigkeit ab dem 3. Oktober 1990 auch auf
Ostberlin nicht zugestehen wollen, wiren alle dort zuvor
begangenen Straftaten letztlich nicht verfolgbar. Auch
handelt es sich bei den mit zumindest bedingtem To-
tungsvorsatz ausgefiihrten Schiissen auf unbewaffnete
Fliichtlinge an der innerdeutschen Grenz um elementare
Menschenrechtsverletzungen, deren Strafverfolgung al-
lein durch die Schwere des Unrechts — der vorsitzlichen
Vernichtung von Menschenleben ohne geniigenden
Grund — gerechtfertigt erscheint, zumal zuvor in keinem
einzigen Fall auch nur der Versuch einer strafrechtlichen
Sanktionierung durch die zur Tatzeit (noch) zustindige
DDR-Strafjustiz vorgenommen worden wiire.>

Mit Blick auf die gegenseitige Spionage wihrend
des Kalten Krieges wurde der Vorwurf einer Ungleich-
behandlung aber in der Tat erhoben. Weil nach der
Wiedervereinigung nur den ehemaligen DDR-Spionen,
die gegen die Bundesrepublik titig waren, der Prozess
gemacht wurde® und natiirlich nicht auch den bundes-
deutschen Spionen, die gegen die DDR agierten, hat das
Bundesverfassungsgericht entschieden, dass auch die
von Ostberlin aus gegen die Bundesrepublik agierenden
Geheimdienstmitarbeiter nicht bestraft werden diir-
fen.®! Gerade dieses Bemiihen um Gleichbehandlung,
wenn es — wie bei wechselseitiger Agententitigkeit
im Kalten Krieg — angesichts vergleichbarer Eingriffe
in staatliche Interessen auf beiden Seiten angezeigt er-
scheint, spricht im Umkehrschluss dagegen, die Mauer-
schiitzen, bei denen das allein von einer Seite veriibte
Unrecht strafrechtlich aufzuarbeiten ist, allein deshalb
nicht zu verfolgen, weil es auf der anderen Seite sol-
ches Unrecht nicht gegeben hat. Deshalb — und weil es
bei der Totung unbewaffneter Fliichtlingen um massive

3 Marxen, Klaus/Werle, Gehrard/Vormbaum, Moritz (Fn. 6),
S. 315.

% Dazu Marxen, Klaus/Werle, Gehrard/Vormbaum, Moritz
(Fn. 6), S. 171 ff.

S BVerfGE 92, 277.
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und in der DDR vollig ungesiihnte Menschenrechts-
verletzungen geht — erscheint der Vorwurf der ,,Sieger-
justiz® unberechtigt.> Das gilt umso mehr, als fiir die
»einfachen Grenzsoldaten* nur Bewihrungsstrafen ver-
hidngt wurden; nur die militdrischen Vorgesetzten und
vor allem die politisch fiir das grausame Grenzregime
der DDR Verantwortlichen mussten mehrere Jahres ins
Gefingnis. SchlieBlich entkriftet sich der Vorwurf der
»dlegerjustiz®® gerade auch dadurch, dass nicht nur die
vormalig westdeutschen Gerichte als Teil der nunmehr
gesamtdeutschen Justiz tiber DDR-Fille geurteilt haben,
sondern deren Urteile durch die gesamteuropiische Ju-
dikatur des EGMR bestitigt und vom UN-Menschen-
rechtsausschuss® iiberpriift worden sind.®

2 Marxen, Klaus/Werle, Gehrard/Vormbaum, Moritz (Fn. 6),
S. 315.

S NJW 2004, 2005.
% Kiihl, Kristian, in: Lackner/Kiihl, § 2 Rn. 16 a.E.
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Die Strafbarkeit des so genannten ,,Schwarzfahrens‘

Von Prof. Dr. Bernd Heinrich, Universitit Tiibingen

I. Einleitung

Es gibt viele Themen, die Heiner Alwart im Rah-
men seiner umfangreichen wissenschaftlichen Titigkeit
bewegt haben. Eines davon ist sicherlich die von ihm
stets abgelehnte Strafbarkeit des ,,Schwarzfahrens® in
offentlichen Verkehrsmitteln, die er in seinem jiingsten
Aufsatz zu dieser Thematik plastisch als ,,perpetuiertes
Unrecht® bezeichnet hat.! Schon frith hat er sich vehe-
ment gegen eine strafrechtliche Ahndung der blofen
Benutzung offentlicher Verkehrsmittel, ohne das ent-
sprechende Entgelt zu entrichten, ausgesprochen.? Die
wesentlichen Gedanken, die von verschiedener Seite aus
zu dieser Problematik entwickelt wurden, sollen an die-
ser Stelle noch einmal zusammengefasst und vor allem
fir den georgischen Leserkreis, der mit der deutschen
Rechtsordnung moglicherweise weniger vertraut ist,
,aufbereitet” werden. Auch wenn im Hinblick auf die-
se Thematik die Argumente wohl ausgetauscht sind und
dariiber hinaus kaum mehr viel ,Neues* zu entwickeln
ist, erscheint es mir dennoch sinnvoll, den Diskussions-
stand einmal kompakt darzustellen und — ganz im Sinne
von Heiner Alwart — Stellung zu beziehen.

Wenn ich an die vielen anregenden Diskussionen,
Workshops und Veranstaltungen, die ich mit Heiner
Alwart erleben durfte, zuriickdenke, ist mir jedenfalls
ein Satz von ihm tief im Gedéchtnis verankert geblie-
ben. ,,Ein guter Vortrag®, so sagte er einmal sinngemé0,
»zeichnet sich dadurch aus, dass ich jedenfalls einen
neuen Gedanken mit auf den Weg nehmen kann®. In
diesem Sinne hoffe ich, dass die Leserinnen und Leser
des nachfolgenden Beitrages trotz der seit langem ge-

' Alwart, Heiner, Perpetuiertes Unrecht. Zur Kritik an der mas-
senhaften Verfolgung von Schwarzfahrten, ZIS (Zeitschrift
fiir Internationale Strafrechtsdogmatik) 2016, 534.

2 Alwart, Heiner, Uber die Hypertrophie eines Unikums (§
265a StGB), JZ (Juristenzeitung) 1986, 563; ferner Alwart,
Heiner, Anmerkung zum Urteil des HansOLG Hamburg v.
18.12.1990 — 2a Ss 119/90, NStZ (Neue Zeitschrift fur Straf-
recht) 1991, 588; Alwart, Heiner, Anmerkung zum Beschluss
des BGH v. 8.1.2009 — 4 StR 117/08 (BGHSt 53, 122), JZ
2009, 478.

fiihrten Diskussion wenigstens einen Gedanken oder ein
Argument gegen die Strafbarkeit des ,,Schwarzfahrens*
mit auf ihren Weg nehmen kénnen und insoweit von den
nachfolgenden Zeilen profitieren werden.

II. Die Ausgangslage

Das deutsche Strafgesetzbuch sieht in § 265a unter
der Uberschrift ,,Erschleichen von Leistungen* unter an-
derem eine Strafe fiir denjenigen vor, der ,,[...] die Be-
forderung durch ein Verkehrsmittel [...] in der Absicht
erschleicht, das Entgelt nicht zu entrichten“.®> Aus der
Bezeichnung ,,§ 265a* geht hervor, dass der Tatbestand
erst nachtriglich (und zwar im Jahre 1935) ins Gesetz
aufgenommen wurde.* Er sollte strafrechtliche Liicken
ausfiillen, die infolge der (schon damals!) zunehmenden
Automatisierung des Alltags entstanden und die mit
dem Straftatbestand des Betruges, § 263 dStGB?, nicht
mehr ausreichend abgedeckt werden konnten. Denn bei
der Verwendung von ,,Automaten‘ konnte es in vielen
Bereichen nicht mehr zur Tduschung von Menschen
kommen. Eine Tduschung von Menschen ist aber eine
zentrale Voraussetzung der Erfiillung des Betrugstatbe-
standes. Die Problematik erinnert an die Diskussion, die
gut 50 Jahre spiter auch zur Einfithrung des Straftatbe-
standes des § 263a dStGB (,,Computerbetrug®), fiihrte.®

3 Das georgische Strafrecht kennt einen solchen Tatbestand
nicht. Allenfalls an Art. 185 gStGB (,,Eigentumsschéadigung
durch Tduschung®) konnte hier gedacht werden, der jedoch —
dhnlich wie der deutsche Betrug, § 263 dStGB, an sich eine T4u-
schung voraussetzt. Allerdings kennt das georgische Ordnungs-
widrigkeitenrecht in Art. 130 einen entsprechenden Tatbestand
,.,Fahren ohne Fahrkarte, der in Absatz 2 das Schwarzfahren im
Zug oder Schiff ausdriicklich mit einem Bufigeld belegt.

4 Durch Art. 8 des Gesetzes zur Anderung des Strafgesetz-
buches vom 28.6.1935, Reichsgesetzblatt 1935 I, S. 839, 842.
5 Im Folgenden wird die Abkiirzung ,,dStGB* fiir das ,,deut-
sche Strafgesetzbuch® verwendet.

¢ Durch Art. 1 Nr. 9 des Zweiten Gesetzes zur Bekdampfung
der Wirtschaftskriminalitit vom 15.5.1986, Bundesgesetzblatt
1986 1, S. 721, 722.
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Auch hier sollte die ,,Tduschung eines Computers® (=
als ,,Beeinflussung eines Datenverarbeitungsvorgangs®),
die zu einer Vermogensschidigung fiihrt, eigenstindig
unter Strafe gestellt werden, da dieser Vorgang vom Be-
trugstatbestand, § 263 dStGB, mangels Tduschung eines
Menschen nicht zu erfassen ist.

Betrachtet man die Vorginge in 6ffentlichen Ver-
kehrsmitteln (Busse, Straenbahnen, Ziige des Nah- und
Fernverkehrs), so kommt (insoweit unstreitig) aller-
dings dann ein Betrug, § 263 dStGB, in Betracht, wenn
der Fahrgast eine Person (konkret: eine in berechtigter
Weise den Fahrausweis kontrollierende Person) dariiber
tduscht, dass sie einen giiltigen Fahrausweis besitzt bzw.
das Entgelt fiir die Fahrt entrichtet hat. Wer also bei der
Kontrolle ein gefilschtes Ticket oder eine auf eine ande-
re Person ausgestellte Monatskarte vorzeigt, tiuscht den
Kontrolleur und macht sich wegen eines Betruges straf-
bar. Ebenso (nicht ganz so unstreitig) macht sich derje-
nige wegen eines Betruges, § 263 dStGB, strafbar, der
auf die Frage der Kontrollperson in Fernverkehrsziigen
,Ist jemand zugestiegen® schweigt oder sich schlafend
stellt, weil diesem Verhalten ein ,,Erkldarungswert zuge-
sprochen wird und daher eine konkludente Tduschung
angenommen wird, die fiir die Erfiillung des Betrugstat-
bestandes ausreichen soll.’

Wer nun aber schlicht ein 6ffentliches Verkehrsmittel
benutzt, ohne dass er von einer Person kontrolliert wird bzw.
wer sich in einem 6ffentlichen Verkehrsmittel so geschickt
versteckt, dass er den Kontrollen ausweicht, ,.,tduscht* da-
durch keinen anderen Menschen und kann nicht wegen
eines Betruges bestraft werden. Fraglich ist nun, ob in die-
sen Fillen jedenfalls subsidiér § 265a dStGB, das ,,Erschlei-
chen von Leistungen* in Form der ausdriicklich genannten
,,Beforderungserschleichung™ zur Anwendung kommt.
Der Rechtsprechung, allen voran der Bundesgerichtshof,?

7 Putzke, Christina/Putzke, Holm, Schwarzfahren als Beforde-
rungserschleichung — Zur methodengerechten Auslegung des
§ 265a StGB, JuS (Juristische Schulung) 2012, 500, 501.

8 BGHSt 53, 122; ferner BayObLG NJW (Neue Juristische
Wochenschrift) 1969, 1042, 1043; BayObLG wistra (Zeit-
schrift fiir Wirtschafts- und Steuerstrafrecht) 2002, 36; KG
NJW 2011, 2600; OLG Diisseldorf NStZ 1992, 84; OLG Diis-
seldorf NJW 2000, 2120, 2121; OLG Frankfurt a.M. NJW
2010, 3107; OLG Frankfurt a.M. NStZ-RR (Neue Zeitschrift
fiir Strafrecht Rechtsprechungsreport) 2001, 269, 270; OLG
Hamburg NJW 1987, 2688; OLG Hamburg NStZ 1991, 587,
588; OLG Hamm NStZ-RR 2011, 206; OLG Koblenz NStZ-
RR 2011, 246; OLG Koln NStZ-RR 2016, 92 (Leitsatz) =

nimmt dies an und erntet dabei vielfach Kritik aus der ju-
ristischen Literatur,’ unter anderem von Heiner Alwart.

BeckRS 2015, 16686; OLG Stuttgart NJW 1990, 924, 925;
der Rechtsprechung folgend Bilda, Klaus, Zur Strafbarkeit des
Schwarzfahrens® zu Lasten von Verkehrsbetrieben, MDR
(Monatsschrift fiir Deutsches Recht), 1969, 434; Bosch, Ni-
kolaus, Strafbares Schwarzfahren? Grenzen der Leistungser-
schleichung, JA (Juristische Arbeitsblitter) 2009, 469, 470 f.;
Gossel, Karl-Heinz, Strafrecht Besonderer Teil, Band 2, 1996,
§ 22 Rn. 69; Hauf, Claus, Schwarzfahren im modernen Mas-
senverkehr — strafbar nach § 265a StGB?, DRiZ (Deutsche
Richterzeitung) 1995, 15, 17 {f.; Martin, Siegmund, Der prak-
tische Fall —Strafrecht: Die ,,Mehrweg‘“-Fahrkarte, JuS 2001,
364, 366; Maurach, Reinhart/Schroeder, Friedrich-Christian/
Maiwald, Manfred/Hoyer, Andreas/Momsen, Carsten, Straf-
recht Besonderer Teil, Teilband 1: Straftaten gegen Person-
lichkeits- und Vermogenswerte, 11. Aufl., 2019, § 41 Rn. 230;
Otto, Harro, Grundkurs Strafrecht. Die einzelnen Delikte, 7.
Aufl., 2005, § 52 Rn. 19; Rengier, Rudolf, Strafrecht Beson-
derer Teil 1, Vermogensdelikte, 22. Aufl., 2020, § 16 Rn. 6;
Rinio, Carsten, Das ,,Uberlisten” der Ausfuhrschranke eines
Parkhauses — strafbares Unrecht?, DAR (Deutsches Auto-
recht) 1998, 297, 298; Stiebig, Volker, ,Erschleichen® i.S.d.
§ 265a Abs. 1 Alt. 3 StGB, JURA (Juristische Ausbildung)
2003, 699, 700 ff.; Zschieschack, Frank/Rau, Ingo, Anmer-
kung zum Beschluss des BGH vom 8. Januar 2009 — 4 StR
117/08. JR (Juristische Rundschau) 2009, 244; anders aber
AG Hamburg NStZ 1988, 221, aufgehoben durch OLG Ham-
burg, NStZ 1988, 221.

9 Peter-Alexis Albrecht, Anmerkung zum Urteil des HansOLG
Hamburg, NStZ 1988, 222, 224; Heiner Alwart, Uber die
Hypertrophie eines Unikums (§ 265a StGB), JZ 1986, 563,
567 ftf.; Alwart, Heiner, Anmerkung zum Urteil des Han-
sOLG Hamburg v. 18.12.1990 — 2a Ss 119/90, NStZ 1991,
588; Alwart, Heiner, Anmerkung zum Beschluss des BGH
v. 8.1.2009 — 4 StR 117/08 (BGHSt 53, 122), JZ 2009, 478;
Heinrich, Bernd, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Straf-
recht Besonderer Teil, 3. Aufl., 2015, § 21 Rn. 19 f.; Bock,
Dennis, Erschleichen von Leistungen, § 265a StGB, JA 2017,
357; Duttge, Gunnar, in: Dolling/Duttge/Konig/Rossner, Ge-
samtes Strafrecht, Handkommentar, 4. Aufl., 2017, § 265a
Rn. 13, 20 ff.; Ellbogen, Klaus, Stratbarkeit des einfachen
.Schwarzfahrens®, JuS 2005, 20, 21; Fischer, Thomas, ,,Er-
schleichen® der Beforderung bei freiem Zugang?, NJW 1988,
1828; Fischer, Thomas, Strafbarkeit von Schwarzfahrern,
NStZ 1991, 41; Fischer, Thomas, Strafgesetzbuch mit Ne-
bengesetzen, 68. Aufl., 2021, § 265a Rn. 3 ff., 6, 21; Gaede,
Karsten, Der BGH bestitigt die Strafbarkeit der ,.einfachen
Schwarzfahrt* — Zu Unrecht und mit problematischen Weite-
rungen, HRRS (Hochstrichterliche Rechtsprechung im Straf-
recht) 2009, 69, 70; Gaede, Karsten, in: Matt/Renzikowski,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl., 2020, § 265a Rn. 13 ff,;
Gercke, Bjorn, in: Leipold/Tsambikakis/Zoller, Anwaltkom-
mentar StGB, 2010, 3. Aufl., 2020, § 265a Rn. 18; Hefendehl,
Roland, in: Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, 3.
Aufl., 2019, § 265a Rn. 162 ff.; Heger, Martin, in: Lackner/
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I11. Die Argumentation der Rechtsprechung

Die Rechtsprechung sieht eine Strafbarkeit nach §
265a dStGB bereits dann als gegeben an, ,,wenn der Ti-
ter ein offentliches Verkehrsmittel unberechtigt [d.h. in
der Regel: ohne im Besitz eines giiltigen Fahrscheins zu
sein] benutzt und sich dabei allgemein mit dem Anschein
umgibt, er erfiille die nach den Geschiftsbedingungen
des Betreibers erforderlichen Voraussetzungen®.!” In
diesen Fillen ,.erschleiche® er sich die Beforderung,
ein heimliches Vorgehen des Titers, eine besondere
List, eine Tauschung oder eine Umgehung von Sicher-

Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl., 2018, § 265a
Rn. 6a; Hellmann, Uwe, in: Nomos Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, 5. Aufl., 2017, § 265a Rn. 16, 35; Hinrichs, Ul-
rike, Die verfassungsrechtlichen Grenzen der Auslegung des
Tatbestandsmerkmals , Erschleichen” in § 265a I Alt. 3 StGB
(,,Schwarzfahren”), NJW 2001, 932; Hohmann Olaf/Sander,
Giinther, Strafrecht Besonderer Teil I, Vermogensdelikte, 3.
Aufl., 2011, § 12 Rn. 22; Hoyer, Andreas, in: Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Band V, 9. Aufl., 2019, §
265a Rn. 7 £, 21 f.; Ingelfinger, Ralph, Anmerkung zum Be-
schluss des BayObLG vom 4. Juli 2001 — 5 St RR 169/01, StV
(Strafverteidiger) 2002, 429 (430); Kindhduser, Urs/Bose,
Martin, Strafrecht Besonderer Teil II, Straftaten gegen Ver-
mogenswerte, 11. Aufl., 2021, § 33 Rn. 17; Krey, Volker/Hell-
mann, Uwe/Heinrich, Manfred, Strafrecht Besonderer Teil 2,
Band 2: Vermogensdelikte, 17. Aufl., 2015, Rn. 721f.; Lorenz,
Henning/Sebastian, Sascha, Drei Uberlegungen zur Entkrimi-
nalisierung des Schwarzfahrens, KriPoZ (Kriminalpolitische
Zeitschrift) 2017, 352, 353 f.; Mitsch, Wolfgang, Erschlei-
chen der Beforderungsleistung (§ 265a I Alt. 3 StGB), NZV
(Neue Zeitschrift fiir Verkehrsrecht) 2019, 70, 75 f.; Putzke,
Christina/Putzke, Holm, Schwarzfahren als Beforderungser-
schleichung — Zur methodengerechten Auslegung des § 265a
StGB, JuS 2012, 500, 504; Ranft, Otfried, Strafrechtliche Pro-
bleme der Beforderungserschleichung, JURA 1993, 84, 87 f.;
Roggan, Fredrik, Bekennendes Schwarzfahren, JURA 2012,
299, 303; Schall, Hero, Der Schwarzfahrer auf dem Priifstand
des § 265a StGB, JR 1992, 1; Perron, Walter, in: Schonke/
Schroder, Strafgesetzbuch, 30. Aufl., 2019, § 265a Rn. 8, 11;
Schramm, Edward, Strafrecht Besonderer Teil I, Eigentums-
und Vermogensdelikte, 2017, § 8 Rn. 89; Saliger, Frank,
in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 5. Aufl., 2021, § 265a Rn. 7, 17; Tiedemann, Klaus,
in: Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, 12. Aufl., 9.
Band, 1. Teilband, 2012, § 265a Rn. 34 ff., 47; Tiedemann,
Klaus/Waf3mer, Martin, Streifzug durch das Betrugsstrafrecht,
JURA 2000, 533, 534 f.; Trenczek, Thomas, Subsidiaritit des
Jugendstrafrechts — Programm oder Leerformel), ZRP (Zeit-
schrift fiir Rechtspolitik) 1993, 184, 186; Wessels, Johannes/
Hillenkamp, Thomas/Schuhr, Jan, Strafrecht Besonderer Teil
2, Straftaten gegen Vermogenswerte, 43. Aufl., 2020, Rn. 676.

1" OLG KolIn NStZ-RR 2016, 92 (LS) = BeckRS 2015, 16686.

heits- oder Kontrollmechanismen sei fiir die Erfiillung
des Tatbestandes nicht erforderlich.!! Das Erschleichen
einer Beforderung entfalle auch nicht dadurch, dass der
Zugang zum jeweiligen Verkehrsmittel nicht kontrol-
liert werde.

Dies ergebe sich bereits aus dem Wortlaut der Norm
(= Wortlautauslegung), denn der Begriff des ,,Erschlei-
chens® sei hier weit auszulegen.!? , Erschleichen® erfor-
dere lediglich die Herbeifiihrung eines bestimmten Er-
folges (hier: die unentgeltliche Inanspruchnahme eines
Verkehrsmittels) auf unrechtméfigem, unlauterem oder
unmoralischen Weg. Ein tduschungsbedingtes Element
sei lediglich insofern erforderlich, als die Leistung durch
ein unauffilliges Vorgehen erlangt wird. Wer dagegen
,,offen”, zum Beispiel im Rahmen einer Protestaktion
gegen Fahrpreiserhohungen der Verkehrsbetriebe, mit
einem Schild um den Hals mit der fiir alle lesbaren Auf-
schrift ,,Ich zahle nicht” die Leistungen eines Verkehrs-
unternehmens in Anspruch nimmt, wiirde § 265a dStGB
damit nicht erfiillen (allerdings kime in diesen Fillen
dann eine Strafbarkeit wegen Hausfriedensbruches, §
123 dStGB, in Betracht).'?

Auch die Entstehungsgeschichte (= historische Aus-
legung) spreche, so der BGH, fiir diese weite Auslegung,
denn § 265a StGB sollte gerade die Liicken schlief3en,
die sich bei der Erschleichung von Massenleistungen im
Hinblick auf die Anwendung des Betrugstatbestandes,
§ 263 dStGB, ergeben hitten.!* Ferner spreche auch der
Wille des Gesetzgebers fiir diese weite Auslegung, denn
er habe die Norm des § 265a dStGB trotz mehrfacher
Gesetzesinitiativen, diesen Tatbestand insbesondere im
Hinblick auf das ,,Schwarzfahren zu entschirfen, bis-
her nicht gedndert.'

Auch der Vergleich mit den anderen Tatbestandsal-
ternativen des § 265a dStGB (= systematische Ausle-

"BGHSt 53, 122, 125; OLG Diisseldorf NJW 2000, 2120.

2 BGHSt 53, 122, 125.

13 BayObLG NJW 1969, 1042, 1043; vgl. auch KG NJW 2011,
2600: Ein in der Form eines auf der Kleidung angebrachten le-
diglich scheckkartengrolen Schildes, mit dem die fehlende Zah-
lungswilligkeit zum Ausdruck gebracht werde, reiche nicht aus;
ferner OLG Koln NStZ-RR 2016, 92 = BeckRS 2015, 16686.
4 BGHSt 53, 122, 125 f.

S BGHSt 53, 122, 126 f.; gegen diese Argumentation deutlich
Gaede, Karsten, Der BGH bestitigt die Strafbarkeit der ,.ein-

fachen Schwarzfahrt* — Zu Unrecht und mit problematischen
Weiterungen, HRRS 2009, 69, 71.
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gung) dndere an diesem Ergebnis nichts.!® Nach § 265a
dStGB mache sich — neben der Beforderungserschlei-
chung — derjenige strafbar, der ,,[...] die Leistung eines
Automaten oder eines offentlichen Zwecken dienenden
Telekommunikationsnetzes [...] oder den Zutritt zu ei-
ner Veranstaltung oder einer Einrichtung in der Absicht
erschleicht, das Entgelt nicht zu entrichten®. Zwar erfor-
dere die unberechtigte Inanspruchnahme der Leistung
eines Automaten oder von Leistungen eines ¢ffentlichen
Zwecken dienenden Telekommunikationssystems in der
Regel gerade eine aktive Umgehung von Sicherungs-
mafnahmen. Dies folge aber aus dem Umstand, dass
diese Leistungen eben nur auf eine spezielle Anforde-
rung seitens des Leistungsempfingers hin erbracht wer-
den, wihrend die bloe Nutzung eines Verkehrsmittels
gerade keine aktive Umgehung von Kontrollmechanis-
men erfordere.

SchlieBlich spreche auch der Sinn und Zweck die-
ser Vorschrift (= teleologische Auslegung) fiir dieses
Ergebnis. Denn es soll das Vermogen der Verkehrsbe-
triebe umfassend auch dort geschiitzt werden, wo kon-
krete Tduschungshandlungen nicht feststellbar sind.
Eben diesem Zweck solle die Norm des § 265a dStGB
dienen. Gerade bei der Beforderungserschleichung
im Personennahverkehr miisse beriicksichtigt werden,
dass eine umfassende Kontrolle meist gar nicht mog-
lich sei. Eine Straffreiheit wiirde aber Personen gera-
dezu dazu ermuntern, die Verkehrsmittel auf Kosten
der Allgemeinheit zu benutzen. Dies hitte dann aber
auch zur Folge, dass iiber die dadurch notwenigen
Fahrpreiserhohungen letztlich die Allgemeinheit den
Schaden trage."”

Das BVerfG hat diese weite Auslegung gebilligt
und entschieden, dass die von der Rechtsprechung vor-
genommene weite Auslegung des Begriffs des Erschlei-
chens nicht gegen das verfassungsrechtliche Bestimmt-
heitsgebot verstoBe. '

' BGHSt 53, 122, 127 f.; OLG Diisseldorf NStZ 1992, 84.

7 Gossel, Karl-Heinz, Strafrecht Besonderer Teil, Band 2,
1996, § 22 Rn. 69.

8 BVerfG NJW 1998, 1135, 1136.

IV. Die gegen die Rechtsprechung
vorgebrachten Argumente

Gegen die vorgetragene Argumentation werden
von einem Grofteil der Literatur erhebliche Bedenken
geduBert. So spreche schon der Wortlaut des § 265a
dStGB dagegen, die bloBe Inanspruchnahme einer Be-
forderungsleistung, ohne das dafiir vorgesehene Entgelt
entrichten zu wollen, als strafbar anzusehen (= Wort-
lautauslegung). § 265a dStGB verlange nédmlich ein
,Erschleichen* der Beftrderungsleistung. Ein solches
,Erschleichen® weise aber gerade auf ein besonders ,,li-
stiges® Verhalten hin."” Es erfordere daher eine aktive
Umgehung von Kontrollmechanismen, Zugangssperren
oder sonstigen Sicherheitsvorkehrungen. Das blof3e Be-
nutzen eines Verkehrsmittels reiche hierfiir nicht aus.
Hitte der Gesetzgeber bereits dieses blofle Benutzen als
strafwiirdig angesehen, hitte er statt des Begriffes des
,Erschleichens® schlicht den Begriff des ,.Benutzens*
oder ,In Anspruch Nehmens“® als Tatbestandsmerk-
mal wihlen konnen. Eben dies habe er aber nicht ge-
tan. Erforderlich sei daher, dass sich der Téter gerade
durch ein tduschungsihnliches oder manipulatives Ver-
halten in den Genuss der jeweiligen Leistung bringe
(Sich-Verstecken in der Toilette eines Zuges, Sprung
iiber eine Schranke, Manipulation von Kontrollein-
richtungen, Sich-Verstecken hinter anderen Personen
beim Betreten des Verkehrsmittels, Abstempeln eines
bereits entwerteten Tickets, Weglocken oder Ablenken
der Kontrollperson etc.). Hinzu komme, dass sich eine
Person, die ein Verkehrsmittel benutzt, ohne zuvor den
Fahrpreis entrichtet zu haben, dulerlich ebenso verhalte
wie ein zahlender Fahrgast. Die blole Benutzung eines
Verkehrsmittels habe insofern keinen Erkldrungswert.?!

Y Duttge, Gunnar, in: Dolling/Duttge/Konig/Rossner, Ge-
samtes Strafrecht, Handkommentar, 4. Aufl., 2017, § 265a Rn.
21.

20 Ellbogen, Klaus, Strafbarkeit des einfachen ,,Schwarz-
fahrens, JuS 2005, 20; Putzke, Christina/Putzke, Holm,
Schwarzfahren als Befoérderungserschleichung — Zur metho-
dengerechten Auslegung des § 265a StGB, JuS 2012, 500,
501; Ranft, Otfried, Strafrechtliche Probleme der Beftrde-
rungserschleichung, JURA 1993, 84, 88.

2 Hefendehl, Roland, in: Miinchener Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, 3. Aufl., 2019, § 265a Rn. 164; ferner Alwart,
Heiner, Anmerkung zum Urteil des HansOLG Hamburg v.
18.12.1990 — 2a Ss 119/90, NStZ 1991, 588, 589; Gaede,
Karsten, Der BGH bestitigt die Strafbarkeit der ,.einfachen
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Allein das Einsteigen in ein 6ffentliches Verkehrsmittel
konne daher noch nicht den Anschein erzeugen, das Ent-
gelt entrichtet zu haben.?

Dem entspreche auch der Zweck des Gesetzes (=
teleologische Auslegung), der zwar Strafbarkeitsliicken
schlieBen wolle, aber an ein ,,tiuschungséihnliches* Ver-
halten ankniipfe, was ein gewichtigeres Unrecht impli-
ziere als eine lediglich vertragswidrige Nutzung einer
Leistung, die im Strafgesetzbuch regelmifig gerade
nicht mit Strafe bedroht sei.®

Auch systematisch konne die Auslegung der Recht-
sprechung nicht iiberzeugen (= systematische Ausle-
gung).?* Denn in allen iibrigen Varianten des § 265a
dStGB wiirde das ,,Erschleichen® erfordern, dass be-
stimmte Zugangsbarrieren tiberwunden werden. Die Ar-
gumentation des BGH, der Unterschied rechtfertige sich
daraus, dass bei den iibrigen Varianten die Leistungen
nur auf spezielle Anforderung hin erbracht wiirde, kon-
ne nicht iiberzeugen. Da alle Tatvarianten ein ,,Erschlei-
chen® fordern, miisse dieses Merkmal auch einheitlich
ausgelegt werden. Es sei methodisch nicht zuldssig, das-
selbe Tatbestandsmerkmal teleologisch fiir eine Tatva-
riante zu erweitern, nur weil bei dieser Tatvariante eine
Kriminalisierung rechtspolitisch gewollt sei. Insoweit
wirft Heiner Alwart dem BGH auch vor, es strapaziere
die ,,.Schmerzgrenze intellektueller Redlichkeit®, wenn
er einerseits bewusste strafrechtliche Liicken des Ver-
mogensschutzes contra legem schlieBen mochte, ande-
rerseits aber Forderungen nach Entkriminalisierung mit
dem Hinweis eine Absage erteile, es sei ,,nicht Aufga-
be der Rechtsprechung, dem Gesetzgeber vorbehaltene
rechtspolitische Zielsetzungen zu verwirklichen®.?

Schwarzfahrt — Zu Unrecht und mit problematischen Wei-
terungen, HRRS 2009, 69, 70; Hellmann, Uwe, in: Nomos
Kommentar zum Strafgesetzbuch, 5. Aufl., 2017, § 265a Rn.
36; Saliger, Frank, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 5. Aufl., 2021, § 265a Rn. 6.

2 Hellmann, Uwe, in: Nomos Kommentar zum Strafgesetz-
buch, 5. Aufl., 2017, § 265a Rn. 16.

2 Duttge, Gunnar, in: D6lling/Duttge/Konig/Rossner, Ge-
samtes Strafrecht, Handkommentar, 4. Aufl., 2017, § 265a Rn.
22.

* Gaede, Karsten, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 2. Aufl., 2020, § 265a Rn. 15; Hefendehl, Roland,
in: Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, 3. Aufl.,
2019, § 265a Rn. 172.

3 Alwart, Heiner, Perpetuiertes Unrecht. Zur Kritik an der
massenhaften Verfolgung von Schwarzfahrten, ZIS 2016,

Auch die historische Auslegung ergibe schlielich
die Notwendigkeit einer engen Interpretation der Norm,
denn es sollten durch die Schaffung des § 265a dStGB
gerade tduschungsihnliche Verhaltensweisen unter Stra-
fe gestellt werden, nicht aber Verhaltensweisen, denen
jede Tauschungsihnlichkeit fehle. Erforderlich sei in-
soweit eine ,,betrugsnahe” Auslegung, da die Einfiih-
rung des § 265a dStGB gerade darauf zuriickzufiihren
sei, dass der Gesetzgeber Fille erfassen wollte, die nur
deswegen nicht der Betrugsstrafbarkeit unterfielen, weil
es infolge Fehlens einer Kontrollperson an einer ,,Tédu-
schung® mangele. Auch habe der Gesetzgeber gerade in
Kenntnis der geschilderten Problematik am Erfordernis
des ,.Erschleichens® in § 265a dStGB festgehalten, ob-
wohl er ohne groBere Schwierigkeiten auf ein blofes
,.Benutzen* des offentlichen Verkehrsmittels hitte ab-
stellen kénnen.

Ferner sprichen auch Strafwiirdigkeitserwigungen
gegen eine Strafbarkeit des blofen ,,Benutzens* eines
offentlichen Verkehrsmittels, ohne das entsprechende
Entgelt entrichten zu wollen. Denn der Betreiber des
Verkehrsmittels verzichte — aus Griinden der Kosten-
ersparnis — bewusst auf eine effektive Kontrolle und
trage daher nicht unerheblich dazu bei, dass das ent-
sprechende Verkehrsmittel seitens des Fahrgastes auch
ohne Entrichtung des erforderlichen Entgelts benutzt
werden konne. Zu beobachten sei ndmlich, dass frither
in jeder Stralenbahn neben dem Fahrer noch ein Fahr-
kartenverkédufer, teilweise auch noch ein Kontrolleur
mitgefahren sei und die Verkehrsbetriebe heutzutage
bewusst darauf verzichteten. Heute finde man die Busse,
Stralenbahnen und Ziige jedenfalls des Personennah-
verkehrs weitgehend leer vor (derzeit werden diese Ver-
kehrsmittel zwar noch von einem Fahrer gesteuert, im
Zuge des sich abzeichnenden ,,automatisierten Fahrens*
konnte aber auch dies bald Geschichte sein). U-Bahnen
und S-Bahnen sowie selbst Ziige des Fernverkehrs seien
in Deutschland in der Regel frei zugéinglich,” der Be-
treiber habe das frither vorhandene Personal weitgehend
eingespart und kalkuliere daher einen gewissen Anteil
an ,Schwarzfahrern® in seine Kostenberechnung mit

534, 539; dies wird von Putzke, Christina/Putzke, Holm,
Schwarzfahren als Beforderungserschleichung — Zur metho-
dengerechten Auslegung des § 265a StGB, JuS 2012, 500, 501
auch als ,,Rosinentechnik* bezeichnet.

% Alwart, Heiner, Perpetuiertes Unrecht. Zur Kritik an der
massenhaften Verfolgung von Schwarzfahrten, ZIS 2016, 534.
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ein. Vor der massenhaften Benutzung von Verkehrs-
mitteln ohne Entrichtung des Entgelts konnten sich die
Verkehrsbetriebe aber schlicht dadurch schiitzen, dass
sie wirksame Vorkehrungen trifen, die eine unbefugte
Benutzung verhindern oder jedenfalls erschweren wiir-
den.”” Wiirden diese Kontrollen umgangen, lige dann
unproblematisch ein tatbestandsméfiges Verhalten vor.

Eine Strafwiirdigkeit des schlichten ,,Schwarzfah-
rens® ergebe sich auch nicht daraus, dass der Betreiber
des Verkehrsmittels seine Leistung im zuvor gewéhrten
Vertrauen auf die Redlichkeit des Benutzers anbiete.
Denn ein solches Vertrauen werde letztlich bei jedem
Vertragsbruch missbraucht, ein bloB vertragswidriges
Verhalten werde aber nur in den wenigsten Fillen als
strafwiirdig angesehen.”® Zudem wird — wiederum von
Heiner Alwart — darauf hingewiesen, es sei nicht einzu-
sehen, dass zwar das ,,Schwarzfahren* in einem 6ffentli-
chen Verkehrsmittel mit Kriminalstrafe bedroht werde,
das ,,Schwarzparken* hingegen (d.h. die Inanspruch-
nahme eines offentlichen Parkplatzes, ohne das entspre-
chende Entgelt in Form der Bezahlung der Parkgebiihr
zu entrichten) als bloBe Ordnungswidrigkeit eingestuft
werde.”

V. Bewertung und Ausblick

§ 265a dStGB schiitzt — ebenso wie § 263 dStGB —
das Vermogen. Dieses Vermogen wird aber im deut-
schen Strafrecht nicht umfassend geschiitzt. Nicht jede
Vertragsverletzung, die beim Vertragspartner zu einem
Vermogensschaden fiihrt, begriindet strafrechtliches
Unrecht. Mit gutem Grund hat der deutsche Gesetzgeber
daher Vermogensschiddigungen anderer Personen nur im

2" Alwart, Heiner, Perpetuiertes Unrecht. Zur Kritik an der
massenhaften Verfolgung von Schwarzfahrten, ZIS 2016,
534, 536.

2 Hefendehl, Roland, in: Miinchener Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, 3. Aufl., 2019, § 265a Rn. 164.

» Heiner Alwart, Uber die Hypertrophie eines Unikums (§
265a StGB), JZ 1986, 563, 569; Alwart, Heiner, Perpetuier-
tes Unrecht. Zur Kritik an der massenhaften Verfolgung von
Schwarzfahrten, ZIS 2016, 534, 537; Auffallend ist, dass das
georgische Ordnungswidrigkeitenrecht in Art. 130 einen ent-
sprechenden Tatbestand ,,Fahren ohne Fahrkarte* kennt, der in
Absatz 2 das Schwarzfahren im Zug oder Schiff ausdriicklich
mit einem Buflgeld belegt.

Hinblick auf bestimmte Angriffsrichtungen geschiitzt.
Bei einer Tdauschung kommt § 263 dStGB ins Spiel, wird
eine Vermogensschidigung durch Gewaltanwendung
oder Drohung erreicht, sind § 253 dStGB (Erpressung)
oder § 255 dStGB (rduberische Erpressung) einschligig.
Blickt man auf die Entstehungsgeschichte der Norm des
§ 265a dStGB, so wird deutlich, dass hier zwar keine
Tduschung, jedenfalls aber ein tduschungsédhnliches Ver-
halten, welches zu einem Vermdogensschaden fiihrt, un-
ter Strafe gestellt werden sollte — gerade weil unter dem
Eindruck zunehmender ,,Automatisierung® des gesell-
schaftlichen Lebens eine betrugsrelevante Téduschung
oft nicht mehr festgestellt werden kann (wie oben be-
reits ausgefiihrt, kann weder ein ,,Automaten® noch ein
,,Computer getduscht werden). Ein solches tduschungs-
dhnliches Verhalten liegt nun zwar dann vor, wenn eine
(,;,automatische*) Kontrolleinrichtung tiberlistet wird,
sie kann aber nicht bereits darin gesehen werde, dass
jemand — ohne eine Uberwindung einer solchen Kon-
trolleinrichtung — eine Leistung lediglich in Anspruch
nimmt, ohne das entsprechende Entgelt zu entrichten.
Derjenige, der sich lediglich ,,dem #ufleren Anschein
nach® ordnungsgemif verhilt (obwohl er sich, wie fest-
gestellt, gerade dem dulleren Anschein nach in gleicher
Weise verhilt wie ein zahlender Fahrgast), tduscht aber
niemanden und legt auch kein tduschungsihnliches Ver-
halten an den Tag. Wiirde man das blof3e Betreten eines
offentlichen Verkehrsmittels als ,,Erschleichen‘ ansehen
(denn hinzukommen muss ja subjektiv immer noch die
Absicht, das Entgelt nicht zu entrichten), dann miisste
dies auch fiir den ,,normalen‘ Fahrgast gelten (der sich
nur deswegen nicht strafbar macht, weil er das Entgelt
gerade entrichten will bzw. in der Regel bereits durch
den Kauf einer Fahrkarte entrichtet hat). Soweit ersicht-
lich vertritt aber niemand die Ansicht, auch der zahlende
Fahrgast wiirde den objektiven Tatbestand des § 265a
dStGB erfiillen, es fehle ihm nur subjektiv an der ent-
sprechenden Absicht. Dann aber muss das ,,Erschlei-
chen* als objektives Tatbestandsmerkmal des § 265a
dStGB gerade mehr erfordern als das bloBe Betreten
eines Offentlichen Verkehrsmittels (und dieses ,,Mehr*
darf nicht in der subjektiven Komponente erblickt wer-
den, das Entgelt nicht zu entrichten).

Auch ein Vergleich mit den anderen Tatvarianten
des § 265a dStGB macht dies unmissverstindlich deut-
lich. So wird bei diesen durchweg gerade ein ,,Erschlei-
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chen* der Leistung in Form einer Umgehung von Kon-
trollen oder Schutzvorrichtungen gefordert. Wer durch
den regulidren Eingang ein Theater betritt, nicht kontrol-
liert wird und dann die Theaterauffiihrung besucht, ohne
das Eintrittsgeld entrichtet zu haben, macht sich nicht
strafbar. Nur wenn er eine ihn kontrollierende Person
tauscht (dann § 263 dStGB) oder sich durch einen Hin-
tereingang den Zutritt ermoglicht (dann § 265a dStGB),
»erschleicht die Leistung (den Genuss der Theaterauf-
fithrung) und kann deswegen bestraft werden. Gleiches
gilt — im Hinblick auf § 265a dStGB - fiir denjenigen,
der eine offentliche Toilette umsonst benutzt, weil zu-
fallig die Tiire offensteht, die sich sonst nur bei Einwurf
einer entsprechenden Geldmiinze 6ffnen lésst, oder fiir
denjenigen, der aus einer offentlichen Telefonzelle ,,um-
sonst® telefoniert, weil er entdeckt hat, dass die Tele-
foneinrichtung infolge eines technischen Defektes ohne
Einwurf der sonst erforderlichen Miinzen ein Gesprich
ermoglicht. Warum dies gerade bei der Erschleichung
der Beforderungsleistung anders sein soll, entbehrt jeder
Begriindung.

Auch kann hier der bereits genannte Vergleich mit
dem ,,Schwarzparken* fiir die Begriindung einer Straflo-
sigkeit herangezogen werden. Wer mit der S-Bahn in die
Innenstadt und zuriickfdhrt, ohne das dafiir geforderte
Ticket in Hohe von 5 EUR zu 16sen, darf nicht anders
behandelt werden als derjenige, der mit dem Auto in die
Stadt fihrt und ohne Entrichtung der Parkgebiihr von 5
EUR seinen Wagen auf einem oOffentlichen Parkplatz
abstellt. Hier aber ist man sich einig, dass derjenige, der
einen offentlichen Parkplatz (als 6ffentliche Einrichtung
im Sinne des § 265a dStGB!) benutzt, ohne das dafiir
erforderliche Entgelt zu errichten, nur dann eine Straftat
begeht, wenn der Parkplatz mit einer Sperre versehen
ist, die auf unlautere Weise iiberwunden wird. Nur dann
,»erschleicht er sich ndmlich den Zugang zu einer 6f-
fentlichen Einrichtung. Dadurch, dass er sich beim blo-
Ben Abstellen des Wagens auf einem ,,ungesicherten®
offentlichen Parkplatz so verhilt wie ein zahlender Par-
kender auch, erfiillt er den Tatbestand des § 265a dStGB
gerade nicht, auch wenn er sich durch dieses Verhalten
mit dem Anschein der OrdnungsgeméBheit umgibt.

SchlieBlich ist nochmals daran zu erinnern, dass
der Verzicht auf Kontrolleinrichtungen seitens der Ver-
kehrsbetriebe allein finanzielle Hintergriinde hat und
man dadurch eine (mogliche) Sicherung bewusst aus

der Hand gibt. Dass dies auch anders geht, zeigt ein
Blick auf die Praxis in anderen Lindern.*® Hier werden
oft jedenfalls die Zuginge zu den Stationen von U- und
S-Bahnen sowie den Ziigen des Nah- und Fernverkehrs
regelméBig (meist durch Schranken) gesichert, die sich
nur 6ffnen lassen, wenn man ein entsprechendes Ticket
einschiebt. Wer einen Bus besteigt, muss ,,vorne ein-
steigen® und dem Fahrer sein Ticket vorzeigen. Sicher-
lich wire es auch in Deutschland moglich, auf dhnliche
Weise zu kontrollieren und die Bahnhofe mit Zugangs-
kontrollen zu versehen.’! Dies hitte insbesondere unter
Sicherheitsaspekten auch den Vorteil, dass der immer
wieder fehlenden Sicherheit in deutschen Bahnstationen
gerade dadurch entgegengewirkt werden konnte.

Auf eine Sanktion muss dennoch nicht ganz ver-
zichtet werden. Neben zivilrechtlichen Konsequenzen
(erhohtes Beforderungsentgelt) wire rechtspolitisch
auch eine Ahndung des schlichten Schwarzfahrens als
Ordnungswidrigkeit zu erwigen® und § 265a dStGB
den tatsichlichen Fillen einer tduschungséhnlichen
Erschleichung vorzubehalten. Auch konnte daran ge-
dacht werden, nur das wiederholte bzw. ,,beharrliche

30 So auch in Georgien. So muss man in der Metro in Tbili-
si, um auf den Bahnsteig zu kommen, einen Plastikkarte auf
einen Kartenleser legen, um danach, bei ausreichendem Gut-
haben, ein Drehkreuz passieren zu konnen, bevor man in die
Bahn einsteigt. In den Minibussen bezahlt man beim Fahrer.
Bei Fernziigen wird auf dem Bahnsteig kontrolliert, bevor
man in den Zug einsteigen kann, lediglich in den Linienbussen
ist die Situation vergleichbar mit derjenigen in Deutschland:
Man 16st das Ticket hier aus einem Automaten, der sich im
Bus befindet und es finden nur sporadische Kontrollen statt.

31 So auch Alwart, Heiner, Perpetuiertes Unrecht. Zur Kritik
an der massenhaften Verfolgung von Schwarzfahrten, ZIS
2016, 534, 539.

32 So ein Gesetzesentwurf des Bundesrats von 1995 (Bundes-
tagsdrucksache 12/6484 und 13/374; vgl. auch Bundestags-
drucksache 13/2005); ferner Putzke, Christina/Putzke, Holm,
Schwarzfahren als Beforderungserschleichung — Zur metho-
dengerechten Auslegung des § 265a StGB, JuS 2012, 500,
506; vgl. aber auch Alwart, Heiner, Perpetuiertes Unrecht. Zur
Kritik an der massenhaften Verfolgung von Schwarzfahrten,
ZIS 2016, 534, 538 f., der die Einstufung als Ordnungswid-
rigkeit ablehnt, da es ausreiche, wenn der ,,Schwarzfahrer* ein
erhohtes Beforderungsentgelt entrichten miisse.
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Schwarzfahren® zu kriminalisieren.?* Dies soll an dieser
Stelle aber nicht vertieft werden.

3 So schlagen Lorenz, Henning/Sebastian, Sascha, Drei
Uberlegungen zur Entkriminalisierung des Schwarzfahrens,
KriPoZ 2017, 352, 356, in Anlehnung an die Vorschldge in
der Bundestagsdrucksache 12/6484 vor, die Beforderungser-
schleichung in § 265 Abs. 1 dStGB zu streichen und folgenden
Abs. 2 in § 265a dStGB aufzunehmen: ,,Ebenso wird bestraft,
wer beharrlich unberechtigt Beforderungsleistungen in der
Absicht in Anspruch nimmt, das Entgelt nicht zu entrichten®.

34 Zu weiteren Reformiiberlegungen Heinrich, Bernd, in: Arzt/
Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht Besonderer Teil, 3.
Aufl., 2015, § 21 Rn. 20; Mitsch, Wolfgang, Erschleichen der
Beforderungsleistung (§ 265a I Alt. 3 StGB), NZV 2019, 70,
76; Perron, Walter, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch,
30. Aufl., 2019, § 265a Rn. 1 und ausfiihrlich Lorenz, Hen-
ning/Sebastian, Sascha, Drei Uberlegungen zur Entkriminali-
sierung des Schwarzfahrens, KriPoZ 2017, 352.
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Die Grenzen der MeinungsiuBerung in Georgien (unter Beriicksichtigung

strafrechtlicher Aspekte)*

Von Associate-Prof. Dr. Bachana Jishkariani, LL.M. (Miinchen), Universitit Georgiens

I. Einfiihrung

Die Grenzen der MeinungsiuBerungsfreiheit sind in
vielen Landern umstritten. Fiir Georgien stellt sich das
Problem allerdings als besonders sensitiv dar, weil das
Land eine sog. ,,neue Demokratie* ist und das Vertrauen
in vielen Institutionen, z.B. in das Gerichtssystem, nicht
sehr hoch ist. Dabei stellen nicht etwa fehlende gesetz-
liche Regelungen — sei es auf verfassungsrechtlicher,
strafrechtlicher oder verwaltungsrechtlicher Ebene — die
grofite Herausforderung dar, sondern die umstrittene
Anwendung dieser Gesetze in der Praxis. Dies wird ins-
besondere im Fall von Massenkundgebungen sichtbar.

Die Aufgabe dieses Aufsatzes besteht nicht darin,
die gesamte Palette der Grenzen der Meinungsiduflerung
darzustellen, wie zum Beispiel die Freiheit der journa-
listischen Titigkeit, Kunstfreiheit usw. Der vorliegende
Beitrag beschrinkt sich auf Fragen, die Massenkundge-
bungen betreffen und mochte diesbeziiglich im Rahmen
des deutsch-georgischen Rechtsdialogs einen allgemei-
nen Uberblick geben.

II. Die MeinungsiuBerung — Ein Uberblick

Die MeinungsduBerung ist vor allem durch Art. 17
Abs. 1 der georgischen Verfassung geschiitzt. Die Ver-
folgung einer Person wegen einer MeinungsdufBerung ist
unzulidssig. Art. 21 der Verfassung befasst sich mit der
Versammlungsfreiheit und gewéhrleistet das Recht, sich
unbewaffnet offentlich zu versammeln. Gleichzeitig
wird darauf hingewiesen, dass eine Versammlung nur
in dem Fall aufgelost werden darf, wenn diese gegen das
Gesetz verstoBt.

Die Versammlungsfreiheit war auch in der Verfas-
sung der ersten georgischen Republik (1921) verankert.
In der sowjetischen Verfassung hingegen hatte sie nur

* Deutsche Ubersetzung des Aufsatzes vom Lektoratsmit-
glied der DGStZ Herrn Bachana Jishkariani.

symbolischen Charakter.! Heutzutage sind versamm-
lungsrechtliche Fragen in Georgien ausfiihrlich im Ge-
setz iiber Versammlung und Manifestation geregelt.
Das Gesetzt enthilt beziiglich der Einschrinkung der
Versammlungsfreiheit folgende Voraussetzungen: eine
gesetzliche Grundlage, Notwendigkeit fiir eine demo-
kratische Gesellschaft, Diskriminierungsverbot, Ver-
hiltnismiBigkeit, Abwédgung zwischen Einschrinkung
und dadurch geschiitztem Rechtsgut (Art. 2 Abs. 3).

Wie wir sehen, hat der Gesetzgeber die Einschrin-
kungsvoraussetzungen ausfiihrlich per Gesetz geregelt.
Selbst wenn dies nicht der Fall wire, wiren die Gerichte
gleichwohl verpflichtet, allgemein verfassungsrechtlich
anerkannte Methoden, z.B. die VerhiltnismaBigkeits-
priifung, zu beriicksichtigen. Art. 34 Abs. 3 der geor-
gischen Verfassung stellt eindeutig Folgendes fest: Jede
Einschrinkung der Grundrechte muss auf den dadurch
zu erreichendem legitimem Zweck gepriift werden.

Die Priifung des Grundrechtseingriffs im geor-
gischen Recht ist grundsitzlich identisch mit dem deut-
schen Recht. Folgende Kriterien miissen dabei beachtet
werden: legitimer Zweck der Einschrinkung, Geeignet-
heit der EingriffsmaBnahme, Eingriff als erforderliches
Mittel sowie die Angemessenheit der Maflnahme, also
das Uberwiegen des durch die Einschrinkung zu schiit-
zenden gegeniiber dem einzuschrinkenden Interesse.”

Die im georgischen Gesetz tiber Versammlung und
Manifestation verankerten Voraussetzungen der Ein-
schriankung sind in der Rechtsprechung nicht einzeln,
sondern kumulativ als eine Gesamtheit zu priifen. Be-
trachten wir z.B. die Voraussetzung der ,,Notwendigkeit
fiir eine demokratische Gesellschaft®. Das Merkmal lédsst
sich nicht auf eine einzige, enge Auslegung reduzieren
und ist mit den in demselben Gesetz genannten anderen
Kriterien eng verbunden. Man konnte sogar sagen, dass

! Phirtskhalashvili, Ana, in: Turava Paata (Hrsg.), Kommentar
der georgischen Verfassung, Kapitel 2, 2013, S. 281 ff.

2 Ausfiihrlich dazu Kobakhidze, Irakli, Verfassungsrecht,
2019, S. 57 ft.
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es andere Voraussetzungen mit umfasst. Daher wire die
separate Priifung in den meisten Fillen nicht sinnvoll.

I11. Die Rechtsprechung des georgischen
Verfassungsgerichts und des EGMR

Das georgische Verfassungsgericht hat sich mehr-
mals in seiner Rechtsprechung mit den MafBstiben der
Eingriffe in die Meinungsfreiheit befasst. Gleichwohl
bleibt weiterhin umstritten, unter welchen Vorausset-
zungen die Polizei Protestkundgebungen auflosen darf.
Zur Auflosung kommt es typischerweise bei einer Sto-
rung oder sogar der gezielten Blockade des Stralenver-
kehrs durch die Kundgebung, die dann regelmifig zu
ZusammenstoBen der Protestierenden mit der Polizei
fihrt. Bereits im Jahr 2002 hat das Verfassungsgericht
betont, dass die Auflosung der Kundgebung nur als
letztes Mittel erfolgen darf.> Was die gesetzliche Rege-
lung bzgl. der Stralenblockade betrifft, es ist erlaubt,
sie mit Hilfe polizeilicher Maflnahmen aufzulosen, es
sei denn, die Zahl der Protestierenden ist so hoch, dass
eine Verkehrsstorung oder komplette Unterbrechung
unvermeidbar ist. Findet beispielsweise eine grof3e
Kundgebung in Thbilissi auf der Rustaveli Avenue vor
dem Parlamentsgebiude statt, fiihrt dies meist automa-
tisch zu einer Verkehrsstorung, weshalb es gesetzwidrig
wire, diese Veranstaltung mit Gewalt aufzulosen. Diese
vom Gesetz tiber Versammlung und Manifestation vor-
gesehene Regelung wurde auch vom Verfassungsgericht
bestitigt.*

3 Siehe die Entscheidung des Verfassungsgerichts Georgiens
vom 5. November 2002 (Nr. 2/2/180-183) in der Rechtssache
Georgian Young Lawyers’ Association and citizens of Geor-
gia — Zaal tkeshelashvili, Nino Tkeshelashvili, Maia Sharika-
dze, Nino Basishvili, Vera Basishvili and Lela Gurashvili v.
the Parliament of Georgia, georgische Version abrufbar unter:
https://www.constcourt.ge/ka/judicial-acts?legal=241 (zuletzt
abgerufen am 13.09.2021).

4 Siehe die Entscheidung des Verfassungsgerichts Georgiens
vom 18. April 2011 (Nr. 2/482, 483, 487, 502) in der Rechts-
sache Political Union of Citizens “Movement for Unified Ge-
orgia”, Political Union of Citizens “Conservative Party of
Georgia”, Citizens of Georgia — Zviad Dzidziguri and Kakha
Kukava, Georgian Young Lawyers’ Association, Citizens —
Datchi Tsaguria and Jaba Jishkariani, Public Defender of
Georgia v. the Parliament of Georgia, englische Version ab-
rufbar unter: https://constcourt.ge/en/judicial-acts?legal=401
(zuletzt abgerufen am 13.09.2021).

Fiir Georgien, als Mitgliedstaat des Europarats, sind
selbstverstindlich auch die Standards der Europidischen
Menschenrechtskonvention (EMRK) und des Europi-
ischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte (EGMR) von
grofer Bedeutung.

Art. 10 und 11 EMRK betreffen die Freiheit der
Meinungsiduferung sowie die Versammlungs- und Ver-
einigungsfreiheit. Der vorliegende Aufsatz beschrinkt
sich allerdings auch hier auf eine Betrachtung der durch
die EGMR-Rechtsprechung etablierten Einschrin-
kungsvoraussetzungen. Nach dem Wortlaut der EMRK
unterfallen nur friedliche Versammlungen dem Schutz.
Insoweit kommt es nach der Rechtsprechung des EGMR
darauf an, ob die Veranstalter und die Teilnehmer ge-
walttitige Absichten haben.’> Die Versammlung darf da-
bei jedoch nicht schon dann als gewaltsam angesehen
werden, wenn provokative Ansichten verkiindet werden,
eine Gegenversammlung stattfindet oder es zu einzelnen
ZusammenstoBen kommt. Auch Sitzblockaden unterfal-
len dem Schutzbereich, solange sie nicht in aktiver Form
stattfinden.®

Der staatliche Eingriff in die Versammlungsfrei-
heit kann sowohl vor, wihrend oder nach dem Ende der
Versammlung stattfinden. Dies hat der EGMR im Fall
,,Kakabadze und andere gegen Georgien‘”’ festgestellt.
Die Beschwerdefiihrer hatten gegen den georgischen
Staat u.a. wegen der Verletzung ihrer Rechte aus Art. 11
EMRK Individualbeschwerde eingelegt. Die Beschwer-
defiihrer hatten sich am 29. Juni 2006 vor dem Beru-
fungsgericht in Thilissi versammelt und unter Einsatz
von Lautsprechern gegen die Verhaftung einer Person
protestiert. Die Versammlung hat insgesamt nur einige
Minuten gedauert. Nach den Aussagen der Beschwer-
defiihrer standen sie in dem Innenhof des Gerichts, etwa
10-20 Meter von dem Gebédude entfernt. Als sie den Hof
betraten, wurden sie von dem Sicherheitspersonal nicht
aufgehalten. Danach hat einer der Versammlungsteil-
nehmer iiber einen Lautsprecher Folgendes geduBert:

3 Daiber, Birgit, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer
(Hrsg.), Europdische Menschenrechtskonvention, 4. Aufl.,
2017, Art. 11, Rn. 1.

¢ Ausfiihrlich dazu Grabenwarter, Christoph/Pabel, Kathari-
na, Europdische Menschenrechtskonvention, 2016, § 23 Rn.

69.

7 Kakabadze and others v. Georgia — EGMR 1484/07, Rn. 84,
online erreichbar unter: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
113300 (zuletzt abgerufen am 13.09.2021).

DGStz 2/2021

41


https://www.constcourt.ge/ka/judicial-acts?legal=241
https://constcourt.ge/en/judicial-acts?legal=401
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-113300
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-113300

Die Grenzen der Meinungsiuferung in Georgien (unter Beriicksichtigung strafrechtlicher Aspekte)

,»Wir diirfen keine politischen Gefangenen in Georgien
haben [...] Wir raten, dass ihr nach den Gesetzen han-
delt und nicht nach den Interessen der hohen Amtstriager
[... ] Gerechtigkeit oder Tod!“.?

Dariiber hinaus hatten die Versammelten die dama-
lige Situation in Georgien mit dem sowjetischen Terror
der 30-er Jahre verglichen. In diesem Zusammenhang
wurde der georgische Innenminister als ,,Bastard von
Lawrenti Beria* bezeichnet. Die Demonstranten for-
derten das Gericht auf, den Inhaftierten freizulassen
und sich nicht zum Komplizen des Innenministers zu
machen.” Die Demonstranten wurden daraufhin we-
gen Ordnungswidrigkeiten — Storung des offentlichen
Friedens und Missachtung des Gerichts — fiir 30 Tage
verhaftet. Die Entscheidung kam vom Vorsitzenden des
Appelationsgerichts, was den damaligen gesetzlichen
Vorgaben entsprach.

Vor dem EGMR behaupteten die Beschwerdefiih-
rer, dass ihre Aussagen nicht gegen das Gericht, sondern
gegen das Innenministerium gerichtet waren. Vielmehr
hatten sie das Gericht mit ihrer Aktion sogar unterstiit-
zen wollen. Das einzige beleidigende Wort, das gefal-
len sei, wire ,,Bastard” gewesen. Jedoch richtete sich
auch dies nicht gegen die Richter. Dariiber hinaus wur-
de betont, dass sie Vertreter von NGOs waren, deren
Aufgabe genau darin bestand, gegen Menschenrechts-
verletzungen zu kampfen. Aus diesem Grund hitten sie
das Recht gehabt, die Debatte offentlich in dieser Form
auszutragen.'”

Der EGMR hat in diesem Fall eindeutig eine Ver-
letzung von Art. 11 EMRK anerkannt, denn der Staat
konnte nicht iiberzeugend darlegen, warum es notwen-
dig war, eine derart strenge MaBBnahme gegen die De-
monstranten anzuwenden. Dariiber hinaus war in der
Gesetzgebung nicht eindeutig bestimmt, was unter ,,Be-
leidigung eines Gerichts* zu verstehen sei. Der EGMR
hat diesbeziiglich sogar auf eine Entscheidung des ge-
orgischen Verfassungsgerichts hingewiesen, in der die

8 Kakabadze and others v. Georgia — EGMR 1484/07, Rn. 7,
online erreichbar unter: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
113300 (zuletzt abgerufen am 13.09.2021).
° Kakabadze and others v. Georgia — EGMR 1484/07, Rn. 8,
online erreichbar unter: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
113300 (zuletzt abgerufen am 13.09.2021).
10 Kakabadze and others v. Georgia — EGMR 1484/07, Rn. 85,
online erreichbar unter: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
113300 (zuletzt abgerufen am 13.09.2021).

Versammlungs- und Meinungsfreiheit ausdriicklich als
Grundpfeiler der Demokratie anerkannt wurden.'!

Das Gericht hat weiterhin betont, dass sich bei der
Protestkundgebung nur fiinf Personen versammelt hat-
ten. Das Ganze dauerte nur einige Minuten und die Teil-
nehmer hatten die Moglichkeit, (nur) einige Sitze zu
dufern. Daher war die Behauptung der Regierung bzgl.
der Storung des offentlichen Friedens zweifelhaft. Nach
der Meinung des EGMR waren die AuBerungen nicht an
das Gericht adressiert. Die Demonstranten hatten zwar
mit scharfen Worten ihren Protest ausgedriickt, jedoch
betraf dieser allgemein das in Georgien akute Problem
der mangelnden Unabhingigkeit der Gerichte. Die De-
monstranten wendeten weder Gewalt an noch verstielen
sie gegen demokratische Prinzipien. Es sei normal, dass
die Gerichte, als Bestandteil des staatlichen Systems
mitunter auch scharfer Kritik unterzogen werden.'? Aus
diesen Griinden hat der EGMR den staatlichen Eingriff
als unangemessen eingestuft.

Es soll darauf hingewiesen werden, dass der EGMR
ein relativ weites Verstindnis vom Eingriff in die Ver-
sammlungsfreiheit hat und darunter sowohl direkte als
auch indirekte MaBnahmen erfasst.'”* So kann beispiels-
weise schon jede Einmischung vor der Versammlung
als Eingriff verstanden werden, sofern damit eine Sto-
rung der Versammlung (Einschiichterung etc.) bezweckt
wird. '

In jedem Fall unterzieht der EGMR jeden Eingriff
einer strengen Kontrolle. Als Beschwerdegegner muss
der Staat stichhaltige Argumente vortragen, um die Not-
wendigkeit des Eingriffs zu rechtfertigen.!® Dazu zihlen
auch nach der Versammlung gegen einzelne Personen
durchgefiihrte Maflnahmen, die wegen ihres repressiven

' Kakabadze and others v. Georgia — EGMR 1484/07, Rn. 87,
online erreichbar unter: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
113300 (zuletzt abgerufen am 13.09.2021).

12 Kakabadze and others v. Georgia — EGMR 1484/07, Rn. 88,
online erreichbar unter: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
113300 (zuletzt abgerufen am 13.09.2021).

3 Arndt, Felix/Engels, Anja, in: Karpenstein, Ulrich/Mayer,
Franz C., Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten: EMRK, 2. Aufl., 2015, Art. 11, Rn. 9.

4 Daiber, Birgit, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer
(Hrsg.), Europidische Menschenrechtskonvention, 4. Aufl.,
2017, Art. 11, Rn. 15.

S Arndt, Felix/Engels, Anja, in: Karpenstein, Ulrich/Mayer,
Franz C., Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten: EMRK, 2. Aufl., 2015, Art. 11, Rn. 15.
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Bachana Jishkariani

Charakters einschiichternd gewirkt haben kénnten.!'¢ Der
Staat ist verpflichtet, die Versammlungsfreiheit auch
dann zu gewihrleisten, wenn eine Gegenversammlung
stattfindet. In einem demokratischen Staat ist es unzu-
lassig, wegen einer Konterversammlung die Versamm-
lungsfreiheit der Anderen zu begrenzen.'’

IV. Strafrechtliche Instrumente

Das georgische Strafgesetzbuch enthilt diverse Tat-
bestinde, um in entsprechenden Situationen — seien es
gesetzeswidrige MaBnahmen der rechtpflegenden Or-
gane selbst oder Handlungen einzelner Angehoriger die-
ser Organe — die Meinungsfreiheit zu schiitzen. Konkret
handelt es sich dabei um Art. 239! StGB (Aufforderung
zur Gewalt) und Art. 225 StGB (Organisation gemein-
schaftlich begangener Gewaltakte). Dariiber hinaus spie-
Ien auch immer wieder Amtsdelikte (Amtsmissbrauch,
Art. 332, Uberschreitung der Amtsbefugnisse, Art. 333)
eine Rolle, wenn es um umstrittene Gewaltanwendung
gegen Versammlungsteilnehmer geht.'® Bedauerlicher-
weise werden aber diese Strafnormen nach einem Regie-
rungswechsel hiufig gegen Mitglieder der ehemaligen
Regierung ins Feld gefiihrt. Dies lidsst regelmifBig den
Verdacht politisch motivierter Prozesse aufkommen
und schiirt das Misstrauen der Bevolkerung gegen die
Strafverfolgungsbehorden. Dies ist insbesondere dann
spiirbar, wenn auch unter einer neuen Regierung Ver-
sammlungen oft unter Gewalteinsatz aufgelost werden,
dann aber fiir die Verantwortlichen keine strafrechtli-
chen Konsequenzen folgen.

1 Bal¢ik and Others v. Turkey — EGMR 25/02, Rn. 41, http://
hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-83580 (zuletzt abgerufen am
13.09.2021).

7 Faber v. Hungary — EGMR 40721/08, Rn. 38, http://hu-
doc.echr.coe.int/eng?i=001-112446 (zuletzt abgerufen am
13.09.2021).

18 So wurde beispielsweise der ehemalige Priisident Georgi-
ens, Mikhail Saakashvili, nach Art. 333 Abs. 3 StGB wegen
der gewaltigen Auflosung einer Versammlung angeklagt, die
am 7. November 2007 in Tbilissi stattgefunden hat.

V. Die Herausforderungen in der georgischen
Realitiit

Zu vielen gesellschaftlichen und poltisch-rechtli-
chen Diskussionen haben in letzter Zeit die Protestkund-
gebungen sexueller Minderheiten und deren Gegenver-
sammlungen gefiihrt. Im November 2019 hatte sich die
Lage sogar so zugespitzt, dass die Premiere einer neuen
georgisch-schwedischen Co-Produktion zu scheitern
drohte. In dem Film ging es um einen schwulen geor-
gischen Tinzer. Die Gegner hielten die Produktion fiir
antinationalistisch und versuchten, die Filmpremiere zu
storen. Die Vorfiihrung des Films in den Kinos musste
daher tagelang unter Polizeischutz stattfinden.!* Abgese-
hen davon, dass es zwischen den Gegnern des Films und
der Polizei einige leichte Zusammenstofe gab, wurde
die versuchte Blockade der Vorfiithrung nicht aufgelost,
weil laut Aussage der Veranstalter die Demonstranten
nichts gegen die Zuschauer hatten, sondern nur das Zei-
gen des Films verhindern wollten.?

Trotz einzelner Gewaltakte ist die Nichtauflosung
der Protestaktion durch die Polizei als verhéltnismafBige
Reaktion zu bewerten, denn nicht jeder Gewaltakt fiihrt
zur Auflosungsrechtfertigung. Laut EGMR ist zuerst zu
priifen, ob die Polizei entsprechende Mafinahmen getrof-
fen hat, um die beiden rivalisierenden Gruppen vonei-
nander zu trennen und Zusammenstofe zu verhindern.”
Die Auflosung soll nur als ultima ratio dienen.” Nicht
jeder einzelne Gewaltakt fiihrt zur Rechtfertigung. In
diesem konkreten Fall hat die Polizei einzelne Personen
kurzfristig verhaftet, die spiter auch von den Gerichten
mit verwaltungsrechtlichen Geldbuflen belangt wurden.

Trotz des insgesamt zu befiirwortenden Handelns
der Polizei blieben einige Fragen offen. Einige Zuschau-
er, die in der Offentlichkeit bekannt sind, wurden an-
gegriffen und haben Korperverletzungen verschiedenen
Grades erlitten. Dariiber hinaus gab es vor der Kund-
gebung offentliche AuBerungen der Organisatoren, die

1 https://netgazeti.ge/news/404180/ (zuletzt abgerufen am
13.9.2021).

2 http://kvira.ge/515383 (zuletzt abgerufen am 13.9.2021).

2! Daiber, Birgit, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer
(Hrsg.), Europidische Menschenrechtskonvention, 4. Aufl.,
2017, Art. 11, Rn. 43.

2 Primov and others v. Russia — EGMR 17391/06, http://
hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-144673 (zuletzt abgerufen am
13.09.2021).
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Die Grenzen der Meinungsiuferung in Georgien (unter Beriicksichtigung strafrechtlicher Aspekte)

eindeutig homophoben Charakter hatten und als eine
Aufstachelung zur Gewalt gegeniiber einer sexuellen
Minderheit gewertet werden konnten, was wiederum
nach Art. 239" StGB zu verfolgen gewesen wire. Die-
ser Tatbestand ist gerade dazu bestimmt, offentlich ge-
tiatigte AuBerungen, sei es miindlich oder schriftlich,
die gegen andere politische, soziale, sprachliche oder
sonstige Gruppen gerichtet sind und die ernsthafte Ge-
fahr der Anstachelung zur Gewalt bergen, verfolgen zu
konnen. Der Staat hat in dieser Hinsicht allerdings kei-
ne Schritte unternommen und so ist es bei verwaltungs-
rechtlichen Sanktionen geblieben (diese aber auch nur
wegen einzelner Zusammenstofe und nicht wegen der
AuBerungen). Die gleichen Gruppen haben bereits am
13. Mai 2013 gegen sexuelle Minderheiten protestiert,
wobei diese fritheren Proteste von eindeutig aggres-
siverem Charakter waren, sowohl in Form verbaler als
auch physischer Angriffe. Der damalige Protest am Tag
der Bekampfung der Homophobie richtete sich gegen ei-
nige Dutzend Vertreter sexueller Minderheiten, die sich
offentlich versammelt hatten. Dagegen standen hunderte
aufgebrachte Geistliche und deren Anhénger. Hitte der
Staat damals zugunsten des Schutzes der Versammlung
effektiver eingegriffen und die gewalttitige Konterakti-
on sogar aufgelost, hitte dies problemlos den Malistiben
der VerhiltnisméBigkeit standgehalten.? In keinem die-
ser Fille hat der Staat effektive strafrechtliche MaBnah-
men folgen lassen, die zum Schutz der Meinungs- und
Versammlungsfreiheit beigetragen hitten.

Vollig anders hat der Staat im September 2018 rea-
giert, als friedliche Demonstranten versuchten, auf der
FuBgingerzone vor dem georgischen Parlament einige
Zelte aufzuschlagen. Sie wurden daran mit Gewalt von
der Polizei gehindert.>* Im Unterschied zu den oben be-
sprochenen Fillen bestand diesmal allerdings keine Ge-
fahrensituation, die einen derart unverhiltnisméBigen
Eingriff hitte rechtfertigen konnen.

Zu noch heftigeren Diskussionen hat die gewaltti-
tige Auflosung der Versammlung am 20. Juni 2019 ge-
fithrt, als sich die Menschen wegen des Auftritts eines

= https://gyla.ge/ge/post/saapelacio-sasamartlo-2013-tslis-17-
maiss-sakhelmtsifom-shekrebis-uflebis-dacva-ver-shedz-
lo#sthash.36KlqHc4.dpbs (zuletzt abgerufen am 17.9.2021).

24 Siehe dazu https://emc.org.ge/ka/products/politsia-mshvid-
obiani-shekrebis-konstitutsiur-uflebashi-ukheshad-ereva?fb-
clid=IwAR35_tl0ehO7yAtstQxkq5brbmmek8thBAKovFNt-
LNIcYnlvBE1JVz16lj4 (zuletzt abgerufen am 24.2.2021).

russischen Abgeordneten im Georgischen Parlament
versammelt hatten, um dagegen zu protestieren. Die
Versammlung von einigen Tausend Menschen kam
spontan zusammen und fiihrte zu der Forderung, dass
der Parlamentsvorsitzende zuriicktrete, weil er den Auf-
tritt eines russischen Parlamentariers zugelassen hatte.
Ein Teil der Demonstrierenden versuchte dabei, in das
Parlament einzudringen, was dazu fiihrte, dass die Ver-
anstaltung von der Polizei aufgelost wurde. Dabei haben
Dutzende Menschen Korperverletzung verschiedenen
Grades erlitten. Meistens waren die Protestierende ver-
letzt, aber es gab auch verletzte PolizistInnen.”® Dabei
lief die Veranstaltung am Anfang friedlich.

VL. Fazit

Es ist schwierig, in Georgien eine klare und ein-
heitliche Praxis beim Umgang mit Demonstrationen zu
erkennen. Meist wird dieser Prozess von der Politik ge-
steuert, weshalb eine Auseinandersetzung mit den for-
mell-rechtlichen Voraussetzungen gegenwirtig kaum
sinnvoll erscheint. Die einzige Empfehlung, die hier
gegeben werden konnte, wire eine maximale Ausschop-
fung der verfassungsrechtlichen Grenzen der Meinungs-
duBerung durch die Gerichte, damit das Strafrecht kein
Instrument der Politik bleibt.

% https://www.radiotavisupleba.ge/a/%E1 %83 %98 %E1%83
%95%E1%83%9ICWRE1%83%9I8NE1%83%A1%E1%
83%98%E1%83%A1-%E1%83%9ID%E1%83%97%E1%83
%AE%E1%83%98-%E1%83%A0%E1%83%90%E1%83 %
99%E1%83%A3%E1%83%A0%E]1%83%A1
9%E1%83%98/30678408.html (zuletzt abgerufen am 17.9.2021).
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Das Problem der objektiven Zurechung in der georgischen Rechtsprechung*

Von Richter am Appellationsgericht Tbilisi, Associate-Prof. Dr. Lavrenti Maglakelidze,
Iwane-Dschawachischwili-Staatliche-Universitit Tbilisi

I. Einfiihrung

Die Lehre von der objektiven Zurechnung des Ta-
terfolgs hat eine nicht so lange Enticklungsgeschichte in
der georgischen Strafrechtsdogmatik. In der Dogmatik
des deutschen Strafrechts hat sich die Lehre seit den 80-
er Jahren des vergangenen Jahrhunderts intensiv entwi-
ckelt. Spiter wurde sie in anderen europiischen Staaten,
darunter auch in Georgien, anerkannt.' Bei den Erfolgs-
delikten also bei Straftaten, die einen rechtswidrigen Er-
folg auslosen, ist die Feststellung des Kausalzusammen-
hangs zwischen der Tathandlung und dem Taterfolg er-
forderlich. Es ist dabei unwichtig, ob die Tat vorsitzlich
oder fahrldssig begangen wurde. In der gegenwiértigen
georgischen Strafrechtsdogmatik wird der Zusammen-
hang zwischen der Tathandlung und dem Taterfolg in
zwei Schritten gepriift. Erstens wird die Kausalitit zwi-
schen der Handlung und dem Erfolg festgestellt, und im
Falle der Bejahung des Kausalzusammenhangs, wird
gepriift, ob der Taterfolg auch objektiv zuzurechnen ist.?

Die Festellung der Kausalitit erfordert bekann-
termafen kein spezielles rechtliches Wissen, denn als
faktisches Kriterium kann sie nur durch empirische Be-
obachtung und Anwendung von Naturgesetzten festge-
stellt werden. Die objektive Zurechnung ist hingegen

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

! Zur geschichtlichen Entwicklung der objektiven Zurechnung
des Taterfolgs im deutschen Strafrecht, sieche Hiibner, Chri-
toph, Die Entwicklung der objektiven Zurechnung (2004),
im Osterreichischen Strafrecht siehe Reitmaier, Andrea, Die
objektive Erfolgszurechnung im Osterreichischen Strafrecht
(1998). Im georgischen Strafrecht wurde dieses Problem zum
ersten Mal von Turava, Merab, monographish bearbeitet und
in seinem Lehrbuch behandelt, sieche dazu Turava, Merab,
Strafrecht, Die Lehre von der Straftat, 2011, S. 215-260.

2 Vgl. Turava, Merab, Strafrecht, Grundriss des Allgemeinen
Teils, 9. Auflage, 2013, S. 126; Dvalidze, Irakli, Objektive Zu-
rechnung des Taterfolgs und die Strafbarkeit der unachtsamen
Behaltung einer Waffe nach dem georgischen Strafrecht, TSU
Journal of Law, N1, 2017, S. 318.

Frage einer rein rechtlichen Bewertung, wobei geklirt
werden soll, ob dem Titer ein bestimmter, von ihm kau-
sal verursachter Erfolg auch normativ als ,,sein Werk*
zugerechnet werden soll.®> Es ist bemerkenswert, dass
sich beziiglich der Lehre der objektiven Zurechung des
Taterfolgs in der deutschen Strafrechtsdogmatik die
Theorie entwickelt hat, dass ein vom Titer kausal ver-
ursachter Erfolg ihm objektiv nur dann zuzurechnen
ist, wenn sein Verhalten eine Gefahr geschaffen hat,
die nicht vom erlaubten Risiko erfasst wird, und diese
Gefahr sich im konkreten Taterfolg realisiert hat.* Man
sollte bei der objektiven Zurechung des Taterfolgs so-
wohl auf die Schaffung des rechtlich missbilligten Ri-
sikos (Gefahr), als auch auf die Erhohung eines solchen
Risikos (Gefahr) achten.’ Anders ist die Lage beim Un-
terlassen. Im Vergleich zu den Begehungsdelikten wird
in der Literatur und der Rechtsprechung intensiver iiber
die Frage der objektiven Zurechnung beim Unterlassen,
insbesondere in den Fillen der fahrldssigen unechten
Unterlassungsdelikte diskutiert. Im Falle der Risikoer-
hohung durch Tun, ist nach der Aquivalenztheorie® der
Kausalzusammenhang immer gegeben und die Frage
der objektiven Zurechnung des Taterfolgs wird norma-
tiv gelost. Bei unechten Unterlassungsdelikten anderer-
seits sollte nach der Risikoerh6hungstheorie die sog.

3 Turava, Merab, Strafrecht, Die Lehre von der Straftat, 2011,
S. 185.

* Diese Formel der objektiven Zurechnung wird von mehre-
ren Autoren erwihnt, sieche Jescheck/Weigend, Lehrbuch des
Strafrechts, Allgemeiner Teil, 5. Auflage, 1996, S. 287; Wes-
sels/Beulke, Strafrecht Allgemeiner Teil, 40. Auflage, 2010,
S. 65; Kiihl, Kristian, Strafrecht Strafrecht Allgemeiner Teil,
6. Auflage, 2008, S. 38; Turava, Merab, Strafrecht, Die Lehre
von der Straftat, 2011, S. 222-230 (georgisch).

5 Siehe Roxin, Claus, ZStW (Zeitschrift fiir die gesamte Straf-
rechtswissenschaft) 74 (1962), S. 411; Roxin, Claus, ZStW 78
(1966), S. 214.

¢ Zu Einzelheiten der Bedingungstheorie sieche Gamkrelid-
ze, Otar, Die Auslegung des georgischen Strafgesetzbuches
(2008), S. 92-98; Turava, Merab, Strafrecht, Grundriss des
Allgemeinen Teils, 9. Auflage, 2013, S. 93-94.
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Quasi-Kausalitiit vorliegen,” nach deren Feststellung die
Kldarung der Frage der strafrechtlichen Verantwortung
moglich ist. Im vorliegenden Aufsatz liegt der Schwer-
punkt daher auf der Frage der objektiven Zurechnung
beim fahrldssigen unechten Unterlassungsdelikt. Es
wird insbesondere diskutiert, ob es fiir die Bejahung der
objektiven Zurechnung des Taterfolgs geniigt, fiir das
geschiitzte Rechtsgut eine Gefahr zu schaffen (bzw. Ge-
fahr zu erhohen). Diese Rechtsfrage wird auf der Grund-
lage der Rechsprechung analysiert.

I1. Die Definition des Kausalzusammenhangs
bei unechten Unterlassungsdelikten nach
dem georgischen Strafgesetzbuch

Die unechten Unterlassungsdelikte gehoren zur
Kategorie der Erfolgsdelikte. Bei den unechten Unter-
lassungsdelikten stellt die Verursachung des gesetzlich
festgelegten Taterfolgs — vorsitzlich oder fahrléssig be-
gangen — ein erforderliches Tatbestandsmerkmal dar. Es
wird schon seit Jahren auf wissenschaftlicher Ebene da-
riiber diskutiert, ob bei unechten Unterlassungsdelikten
hypothetische oder echte Kausalitit vorliegen soll.®
Gemil3 Art. 8 III des georgischen Strafgesetzbuches
(gStGB) sollten fiir die Strafbarkeit des Unterlassens
folgende Voraussetzungen vorliegen: a) spezielle Hand-
lungspflicht des Titers aufgrund der Garantenstellung;
b) reale Handlungsmoglichkeit des Titers; c) Abwend-
barkeit des Erfolgseintritt bei der Vornahme der objek-
tiv gebotenen und moglichen Handlung. Die sog. ,,Qua-
si-Kausalitidt* bei unechten Unterlassungsdelikten ist ein
spezielles Strafrechtsinstitut und erfordert anders als die
Kausalitdt bei Begehungsdelikten, die wie erwihnt in
zwei Schritten gepriift wird, eine andersartige Begriin-
dung. Sie stellt eindeutig eine Bewertungskategorie dar.
Dagegen ist bei Begehungsdelikten die Kausalitit keine
wertende (normative), sondern eine natiirlich-objektive

7 Vgl. Turava, Merab, Realisierung der Risikoerhohung der
rechtlich missbiligten Gefahr bei Begehungs- und Unterlas-
sungsdelkten im Sammelwerk: Turava, Merab(Hrsg.), Straf-
rechtswissenschaft in einem zusamenwachsenden Europa,
2013, S.5.

8 Vel. Mtschedlischwili-Héidrich, Ketewan, Strafrecht Allge-
meiner Teil, Einzelne Erscheinungsformen der Straftat (2011),
S. 301-302; Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, All-
gemeiner Teil, 5. Auflage, 1996, S. 618.

Kategorie. Bei unechten Unterlassungsdelikten wird im
Rahmen der Kausalitit nicht der Umstand festgestellt,
dass eine Handlung vorliegt, die nicht hinweggedacht
werden kann, ohne dass der Erfolg in seiner konkreten
Gestalt entfiele, sondern es bedarf der Beurteilung, wie
das Geschehen abgelaufen wiire, wenn der Téter die ob-
jektiv gebotene und physisch-real mogliche Handlung
vorgenommen hitte. An dieser Stelle ist also die Frage
zu beantworten, ob der Erfolgseintritt bei Vornahme der
objektiv gebotenen und moglichen Handlung abwend-
bar gewesen wire. Es stellen sich dabei folgende Einzel-
fragen: 1) Kann man dem Titer den Taterfolg objektiv
zurechnen, wenn die Abwendbarkeit des Erfolgs nicht
eindeutig und unbestreitbar festgestellt werden kann?;
2) Reicht es fiir die Annahme der Abwendbarkeit aus,
den Zusammenhang mit gewisser Wahrscheinlichkeit
festzustellen, wenn ja, mit welchem Grad?; 3) Wire
die Risikoerhohungstheorie zur Losung des genannten
Dilemmas hilfreich.’ In Art. 8 IIT gStGB gibt es keinen
direkten Hinweis auf die Losung dieses Problems. Es
ist bemerkenswert, dass auch die Rechtsprechung keine
klaren und einheitlichen Bewertungskriterien diesbeziig-
lich entwickelt hat. Man kann zudem feststellen, dass es
auch in der georgischen Strafrechtslehre diesbeziiglich
keinen einheitlichen Ansatz gibt. Fiir das ein besseres
Verstindnis der Rechtsfrage, scheint es sinnvoll, die ge-
orgische Rechtsprechung zu analysieren.

I11. Das Problem der Kausalitiit beim
Unterlassen in der georgischen
Rechtsprechung

Es gab einen Fall in der georgischen Rechtsprechung,
in dem aufgrund des Gutachtens des Sachverstindigen
in einer konkreten Strafsache der Kausalzusammenhang
zwischen der Tathandlung und dem eingetretenen Erfolg
nicht eindeutig festgestellt werden konnte. Ndmlich wur-
den mit der Entscheidung des Rayon-Gerichts von Sigh-
naghi vom 22. August 2015'° die beiden Angeklagten
[.D. und G.M. vom Tatvorwurf der fahrldassigen Tédtung
gemil Art. 116 I gStGB freigesprochen. Die faktischen

°® Vgl. Puppe, Ingeborg, in: Festschrift fiir Claus Roxin, 2001,
S. 287.

10 Siehe Entscheidung des Rayon-Gerichts von Sighnaghi vom
22. August 2015, Rechtssache N1/b-916-15.
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Umstédnde des Falles waren folgende: Am 4. September
2013 hat I.D. (Hauptgeburtshelfer, der den Kaiserschnitt
unmittelbar durchgefiihrt hat) und G.M. (Assistent des
Geburtshelfers) in einem Geburtshaus in Tsnori einem
Kaiserschnit durchgefiihrt, wobei die d@uBere Ader der
linken Hiifte der Frau verletzt wurde. Es kam zu einer
intensiven Blutung der Patientin. G.M. und I.D. waren
dazu verpflichtet, die verletzte Ader rechtzeitig zu er-
kennen, die Blutung durch provisorisches Schlielen der
geoffneten Ader einzudimmen und gleichzeitig den zu-
standigen Chirurgen zu rufen, der die Blutung stoppen
konnte. Allerdings haben die Angeklagten diese Hand-
lungen nicht vorgenommen und den Chirurg nicht recht-
zeitig gerufen. Erst nach einigen Stunden wurde ein Chi-
rurg hinzu geholt, was jedoch verspitet war. Trotz des
Eingriffs der Katastrophenbrigade konnte die Patientin
nicht gerettet werden. Durch ein medizinisches Gut-
achten wurde festgestellt, dass sich die Rettungschan-
cen der verstorbenen Patientin nur dann erhoht hitten,
wenn G.M. und I.D. die verletzte Ader rechtzeitig mit
einer Kompresse — als Notfallmalnahme — geschlossen
hitten. Das medizinische Gutachten konnte aber den
Kausalzusammehang zwischen der Handlung von G.M.
und L.D. und dem Tod der Patientin nicht eindeutig be-
griinden. Folglich hat das Gericht der ersten Instanz die
Angeklagten freigesprochen.!! Allerdings kam es zu ei-
ner interessanten Wende in der Appellationsinstanz. Mit
der Entscheidung des Appellationsgerichts vom 2. Juni
2016 wurde die Entscheidung der ersten Instanz vom 22.
August 2015 geédndert und der Freispruch nur beziiglich
G.M. aufrecht erhalten. Im Fall von I.D. kam es hingegen
zur Verurteilung wegen fahrlissiger Totung.'? Das Ap-
pellationsgericht hat versucht, seine Entscheidung durch
die Feststellung der Kausalitit zwischen dem Verhalten
von I.D. und dem Tod der Patientin zu begriinden. Das
Appellationgericht fiihrte in seiner Begriindung an, dass
anstatt zu reagieren und die Blutung der verletzten Ader
zu stoppen, die Wunde zu tamponieren und den Chirurg
rechtzeitig zu rufen, I.D. seiner Pflicht nicht nachge-
kommen ist. Der von L.D. durchgefiihrte Kaiserschnitt
und seine nachtrédgliche Untitigkeit (ab Anfang der Blu-

' Mit dhnlicher Begriindung wurden die Angeklagten auch in
einer anderen Strafsache freigesprochen, siehe Entscheidung
des Stadtgerichts von Tbilisi vom 8. Juni 2016, Rechtssache
N1/6581-13.

12 Siehe Entscheidung des Appellationsgerichtes von Thbilisi
vom 2. Juni 2016, Rechtsache N1/b-916-15.

tung bis zum Rufen der Katastrophenbrigade) war nach
Einschitzung des Gerichts kausal fiir den eingetretenen
Erfolg und stellten Bedingungen dar, die nicht hinweg-
gedacht werden konnen, ohne dass der eingetretene Er-
folg und die geschaffene Gefahr entfiele. I.D. hatte eine
spezielle Handlungspflicht aufgrund seiner Garanten-
stellung, er habe auch die reale Moglichkeit zum Han-
deln gehabt und bei Vornahme der objektiv gebotenen
und moglichen Handlung wire der Erfolg nicht einge-
treten. Folglich hat das Appellationsgericht festgestellt,
dass I.D. der schwere Taterfolg objektiv zuzurechnen ist
und er wegen fahrlidssiger Totung durch Unterlassen aus
Art. 116 I gStGB zu bestrafen sei. Was G.M. angeht, hat
das Appellationsgericht ausgefiihrt, dass es der Argu-
mentation des Verteidigers zustimme, dass die mittiter-
schaftliche Begehung eines Fahrlissigkeitsdeliktes vom
Gesetz nicht vorgesehen sei. Die Handlung des G.M,
die zur Verletzung einiger Sicherheitsnormen fiihrte,
reichte nicht fiir dessen Verurteilung aus, da er ledig-
lich Assistent des Geburtshelfers gewesen sei. G.M. war
withrend der Operation nur als Assistent titig und war an
der post-operationellen Behandlung der Patientin nicht
beteiligt. Wer genau die Ader der Patientin verletzt hat,
konnte durch die medizinische Untersuchung nicht ein-
deutig ermittelt werden. Obwohl durch das medizinische
Gutachten nicht zweifellos festgestellt werden konnte,
dass der Erfolg abwendbar gewesen wire, hat das Ap-
pellationsgericht dem 1.D. den Tod der Frau objektiv
zugerechnet und ihn schuldig gesprochen.

Die Verhandlung der Strafsache wurde im Obersten
Gerichtshof von Georgien fortgesetzt. Der Oberste Ge-
richtshof hat die Entscheidung des Appellationsgerichts
aufgehoben und den Angeklagten 1.D. freigesprochen,
die Entscheidung beziiglich G.M. blieb unverindert."
Es ist bemerkenswert, dass der Oberste Gerichtshof sei-
ne Entscheidung nicht auf die Frage der Kausalitit des
Unterlassens gegriindet hat, sondern die Strafbarkeit des
LD. vielmehr wegen mangelnder Beweise abgelehnt
und seine Begriindung darauf fokussiert hat. Der Ober-
ste Gerichtshof fiihrte aus, dass anhand der vorgelegten
Beweismittel nicht ermittelt werden konnte, wann ge-
nau die Ader verletzt wurde oder wer genau sie verletzt
hat. Folglich ldgen nicht geniigend Beweise vor, die eine
Verurteilung des 1.D. rechtfertigen wiirden. Der Oberste

13 Siehe Entscheidung des Obersten Gerichtshofs von Geor-
gien vom 31. Dezember 2016, N438ap-16.
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Gerichtshof hat sich, anders als das Appellationsgericht,
nicht mit dem Kausalititsproblem bei Unterlassungsde-
likten befasst und den Schwerpunkt seiner Begriindung
auf den Mangel der Beweismittel gelegt. Damit hat das
Gericht die Moglichkeit verpasst, sich mit dem Problem
der Kausalitit bei unechten Unterlassungsdelikten aus-
einanderzusetzen und die Rechtsfrage im Rahmen seiner
Rechtsprechung zu kliren.

Es gibt zu dieser Thematik auch eine andere Ent-
scheidung in der georgischen Rechtsprechung. Nach der
Entscheidung des Obersten Gerichtshofes von Georgien
vom 13. Juni 2006, wurden die Handlungen der Verur-
teilten M.K. und B.T. von Art. 342 II gStGB (Amtliche
Gleichgiiltigkeit, die den Tod eines Menschen verurs-
acht hat) zu 342 I umqualifiziert (Amtliche Gleichgiil-
tigkeit). Die faktischen Umstinde des Falles waren
folgende: Am 8. Februar 2002 wurde V.K. zur Behand-
lung einer Verletzung, die er sich im Haushalt zuge-
zogen hatte, in das Krankenhaus von Kaspi gebracht.
Sein Verletzungszustand erforderte eine intensive &rzt-
liche Beobachtung. Allerdings hat der Arzt M.K. seine
Pflicht nur mangelhaft erfiillt. Konkret wurden in dem
Zeitraum vom 9. bis 13. Februar keine laboratorische
Blutuntersuchung durchgefiihrt. Die Feststellung eines
Blutbildes wire ihrerseits Grundlage fiir die weitere
Untersuchung des Bauchbereichs (durch Ultraschall)
gewesen. Die Nichtvornahme der gebotenen Untersu-
chung hat dazu gefiihrt, dass eine zutreffende Diagnose
nicht gestellt werden konnte. In der Folge wurde eine
falsche Behandlungsmethode gewihlt, die schlieflich
zum Tod des V.K. fiihrte. Nach Einschitzung des Ge-
richts hat auBBer des Arztes M.K. auch der Chirurg B.T.
seine Verplichtungen nicht richtig erfiillt. Wegen des
schuldhaften Unterlassens des Letzteren kam es nach
Einschitzung der Anklageseite zu einer Verspitung
beziiglich der richtigen Diagnosestellung und der Vor-
bereitung des Patienten fiir die Operation. Aus diesen
Griinden wurden M.K. und B.T. schuldig gesprochen.
Das vom Gericht angeordnete medizinische Gutachten
fithrte zu dem Ergebnis, dass eine rechtzeitige korrekte
Diagnose und die rechtzeitige Aufnahme der fiir eine
Operation erforderlichen Malnahmen in bedeutendem
MaBe die Uberlebenschance des Patienten erhoht hiit-
ten.'* Das Rayon-Gericht von Gldani-Nadzaladevi hat

am 17. November 2003 beide Angeklagten schuldig
gesprochen. Auch das Stadtgericht von Tbilisi hat mit
seiner Entscheidung vom 8. Juli 2005 den Schuldspruch
aufrechterhalten.

Die Kassationskammer des Obersten Gerichtshofes
hat die Tathandlungen der beiden Verurteilten von Art.
342 11 gStGB (Amtliche Gleichgiiltigkeit, die den Tod
eines Menschen verursacht hat) zu 342 I gStGB (Amt-
liche Gleichgiiltigkeit) umqualifiziert. Als Grundlage
der Anderung wurde vom Gerichtshof angefiihrt, dass es
in der Strafsache keine sicheren Beweise gibe, die die
Tatsache belegen wiirden, dass bei Vornahme der gebo-
tenen Handlung durch die Verurteilten M.K. und B.T.
der schwere Taterfolg abwendbar gewesen wire. Die im
Vorermittlungsverfahren durchgefiihrte medizinische
Begutachtung hat bestitigt, dass bei rechtzeitiger und
richtiger Behandlung die Uberlebenschancen sich ledig-
lich erhoht hitten, was nach Einschitzung des Gerichts-
hofes nicht bedeutete, dass der Tod mit Sicherheit ab-
wendbar gewesen und der Erfolg nicht eingetreten wiire.
Die Kassationskammer kam zur Schlussfolgerung, dass
es keinen Kausalzusammenhang zwischen dem Unter-
lassen der Verurteilten und dem Tod des Patienten gab.
Folglich hat das Gerichtshof die Tathandlungen der
Arzte M.K. und B.T von Art. 342 II gStGB zu Art. 3421
gStGB umgqualifiziert."

Die Analyse der Rechtsprechung lidsst den Schluss
zu, dass eine Erfolgszurechnung nicht moglich ist, wenn
durch Sachverstidndige nicht sicher festgestellt werden
kann, dass der Erfolg abwendbar gewesen wire. Da es
bei Fahrlissigkeitstaten zudem keinen Versuch gibt,
kommt bei unvollendeten Straftaten eine Strafbarkeit
nicht in Betracht. In solch einem Fall wiirde dem Gericht
also der Freispruch als einzige Moglichkeit bleiben.
Dies aber scheint kaum akzeptabel. Die Patienten hat-
ten nach Begutachtung der Sachverstindigen die Chan-
ce, linger zu leben, wenn die Arzte ihre Sorgfaltspflicht
rechtsmiBig erfiillt hitten. Die Arzte haben dem Pati-
enten die reale Uberlebenschance durch ihr Unterlassen
genommen, d.h. in der Nichtvornahme der medinzinisch
gebotenen und erforderlichen Mallnahmen realisierte
sich das Risiko. Dieser Umstand soll nach der Risiko-
erhohungstheorie zur objektiven Zurechnung des Tater-
folges fithren. Um den Grad der Risikoerhthung zu be-

14 Siehe Entscheidung des Obersten Gerichtshofs von Geor-
gien vom 13. Juni 2006, Rechtssache N482ap-05.

15 Siehe Entscheidung des Obersten Gerichtshofs von Geor-
gien vom 13. Juni 2006, Rechtssache N482ap-05.
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zeichnen, werden in der Literatur verschiedene Begriffe
verwendet, beispielsweise ,,deutliche Erhhung®,'® | we-
sentliche Erhchung“!” u.s.w. Turava wihlt in seinem
monographischen Werk fiir die Bezeichnung des Grades
der Erfolgsabwendungswahrscheinlichkeit den Begriff
,mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit.“!®
Gemeint ist damit der Grad der Wahrscheinlichkeit, der
ausreichen soll, um den Taterfolg objektiv zuzurechnen.
Nach Ansicht des Autoren verlangt Art. 8 III gStGB
nicht die absolute Sicherheit der Erfolgsabwendbarkeit.
Die Wahrscheinlichkeit der Abwendbarkeit des Tater-
folgs soll zu einem gewissen Grad vorliegen, der nicht
weniger als 50 Prozent betragen sollte.

IV.Fazit

Kann anhand der faktischen Umstinde des Falles
nicht sicher festgestellt werden, ob bei einem Unterlas-
sen die erforderliche Handlung zur Abwendung des Ta-
terfolgs gefiihrt oder zumindest die Wahrscheinlichkeit
des Erfolgseintrittes verringert hitte, wendet die Recht-
sprechung den Grundsatz in dubio pro reo an. Im Zweifel
wird also zu Gunsten den Angeklagten entschieden und
die hypothetische Kausalitit ausgeschlossen. Die Recht-
sprechung verlangt damit die sichere und unumstoBliche
Feststellung der Moglichkeit der Erfolgsabwendung und
nicht nur deren Wahrscheinlichkeit. Entgegen dieser
Ansicht gibt es in der georgischen und deutschen Litera-
tur Stimmen, die eine Straflosigkeit in derartigen Fillen
dadurch vermeiden, dass sie die Risikoerhthungsthe-
orie zur Begriindung der Kausalitit anwenden, die bei
fahrldssigen Begehungsdelikten weit mehr verbreitet ist
als bei Unterlassungsdelikten.” Art. 8 III gStGB kann

' Rudolphi, Hans-Joachim, Systematischer Kommentar zum
StGB, Band 1, 2009, S. 40.

17 Siehe Roxin, Claus, in: Festschrift fiir Richard M. Honig,
1970, S. 139; Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts,
Allgemeiner Teil, S. 585.

18 Siehe Turava, Merab, Realisierung der RisikoerhShung der
rechtlich missbiligten Gefahr bei Begehungs- und Unterlas-
sungsdelikten, in: Turava (Hrsg.), Strafrechtswissenschaft in
einem zusamenwachsenden Europa, 2013, S. 75.

1 Die deutsche Rechtsprechung wendet in solchen Fillen ge-
rade die Risikoerhohungstheorie an, die es fiir die Begriindung
der objektiven Zurechung und der Strafbarkeit des Téters fiir
ausreichend hilt, wenn auch nur die Chance einer kurzfristigen
Lebensverlidngerung besteht. Der BGH hat in solch einem Fall

so ausgelegt werden, dass fiir die Festellung der hy-
pothetischen Kausalitit bei Unterlassunsgdelikten die
Erfolgsabwendung mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit festzustellen ist. Dies soll nicht nur aus
der Uberzeugung des Richters, sondern auch aus der
Sicht eines objektiven Dritten, also aus der Position
eines verniinftigen Beobachters beurteilt werden. Dabei
soll dieser Beobachter durch die faktische Beurteilung
der Fallumstinde bei einem Fahrldssigkeitsdelikt zu
dem Schluss kommen, dass bei sorgfaltspflichtméBigen
Verhalten des Angeklagten das geschiitzte Rechtsgut mit
hoher Wahrscheinlichkeit hitte gerettet werden konnen.

angefiihrt, dass die Patientin bei rechzeitiger Vornahme eines
chirurgischen Eingriffs mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit einen Tag linger gelebt hitte, siehe dazu BGH
NStZ (Neue Zeitschrift fiir Strafrecht) 1981, 219; Vgl. auch
Turava, Merab, Realisierung der Risikoerhohung der recht-
lich missbiligten Gefahr bei Begehungs- und Unterlassungs-
delikten, in: Turava (Hrsg.), Strafrechtswissenschaft in einem
zusamenwachsenden Europa, 2013, S. 72.
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Mediale Berichterstattung iiber Strafsachen und die ausgewogene

Informationspolitik*

Von Associate-Prof. Dr. Giorgi Tumanishvili LL.M. (FU Berlin), Iwane-Dschawachischwili-

Staatliche-Universitit Tbilisi

I. Einleitung

Die Verfassung Georgiens gewihrleistet die Offent-
lichkeit der Gerichtsverhandlung in Strafsachen. Die
Offentlichkeit des Strafverfahrens ist auch in der geor-
gischen Strafprozessordnung als einer der wesentlichen
Grundsitze des Strafverfahrens verankert. In einzelnen
Fillen kommt es aber immer wieder dazu, dass die Of-
fentlichkeit bereits im Vorfeld der Gerichtsverhandlung
von der Staatsanwaltschaft und den Medien iiber die we-
sentlichen Tatumstinden und den mutmaBlichen Téter
weitgehend informiert wird. Verschiedene Medien wid-
men im Rahmen ihrer Informationspolitik insbesondere
strafrechtlichen Sachverhalten grofe Aufmerksamkeit
und versuchen damit das Interesse der Offentlichkeit zu
wecken. Dies aber kann sowohl die Wiirde der Betrof-
fenen als auch die Unabhingigkeit der Richter gefihr-
den und die Regeln der Verfahrensgerechtigkeit beein-
trichtigen.! Der Offentlichkeit des Strafverfahrens und
der medialen Berichterstattung iiber die Strafsachen hat
der geehrte Jubilar, Professor Heiner Alwart, mehrere
wichtige Forschungen gewidmet. Von grolem Gewinn
war es fiir mich, wihrend meinem Forschungsaufent-
halt an der Friedrich-Schiller-Universitit Jena mit dem
Jubilar iiber die obergenannten Fragen zu diskutieren.
Mein Interesse an diesen Fragen ist nicht zuletzt von
den diesbeziiglich vertretenen Ansichten des Jubilars
geprégt.

Im vorliegenden Aufsatz wird die Bedeutung der
Informationspolitik der Staatsanwaltschaft und der Me-
dien kurz dargestellt.> Es wird beleuchtet, welcher Ge-

fahr das Strafverfahren und die Prozessbeteiligten durch
eine unausgewogene Informationspolitik ausgesetzt sein
konnten. Ferner erfolgen Empfehlungen beziiglich der
Grundsitze einer ausgewogenen Informationspolitik.

II. Die Rolle der Medien und Ihr Einfluss auf
Strafverfahren

In einem demokratischen Rechtsstaat hat die Offent-
lichkeit ein groBes Interesse daran, wie die Strafverfol-
gungsbehorden und Gerichte ihre Tétigkeit ausiiben. Die
Begehung einer Straftat erweckt die 6ffentliche Erwar-
tung, dass die Strafverfolgungsbehorden und Gerichte
den Titer moglichst schnell identifizieren und bestra-
fen.’> Diesem Informationsanspruch der Offentlichkeit
dient die Offentlichkeit des Strafverfahrens.

In einem demokratischen Rechtsstaat benstigen die
Strafverfolgungsbehorden die Anerkennung und das
Vertrauen der Offentlichkeit. Dafiir sollen deren Titig-
keit und die Ergebnisse ihrer Tatigkeit fiir die Bevolke-
rung transparent und nachvollziehbar sein. Die Strafver-
folgungsbehorden konnen das offentliche Vertrauen und
die Anerkennung nur durch ihre Offentlichkeitsarbeit er-
langen. Voraussetzung dafiir ist es, dass die Strafverfol-
gungsbehorden mit der Offentlichkeit eine Kommunika-
tion aufbauen und ihr Informationen bekannt machen.*
In einem demokratischem Rechtsstaat ist die Offentlich-
keit des Strafverfahrens nicht nur wéihrend des Gerichts-
verfahrens, sondern auch in der Ermittlungsphase wich-
tig. Die Offentlichkeit interessiert sich nicht nur fiir die

* Deutsche Ubersetzung des Aufsatzes vom Lektoratsmitglied
der DGStZ Khatia Tandilashvili.

! Siehe Alwart, Heiner, in: Tumanishvili, Giorgi/Jishkariani,
Bachana/Schramm, Edward, Das georgische Strafverfahrens-
recht unter dem Einfluss des Européischen und Internationalen
Rechts, 2019, S. 440.

2 Aufgrund des Formats der vorliegenden Sonderausgabe han-
delt es sich bei dem vorliegenden Aufsatz um die kurze Fas-

sung einer Untersuchung, deren vollstindige Veroffentlichung
zu einem spiteren Zeitpunkt erfolgen wird.

3 Siehe Schul, Patrick, Kriminalberichterstattung und Stig-
matisierung aus strafrechtlicher und medienpsychologischer
Sicht: Vorverurteilung und Offentlichkeit, 2016, S. 99.

* Hassemer, Winfried, Grundsitzliche Aspekte des Verhilt-
nisses von Medien und Strafjustiz, Strafverteidiger (StV),
2005, 167.
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Gerichtsverhandlungen und ihre Ergebnisse, sondern
auch dafiir, wie sorgfiltig die Strafverfolgungsbehtrden
ihren Funktionen nachkommen. Dieses Interesse ist ver-
standlich, denn die Mehrheit der Strafsachen erreichen
die Phase der Hauptverhandlung nicht, weil sie auf-
grund des Opportunititsprinzips von der Staatsanwalt-
schaft schon in der Ermittlungsphase eingestellt werden.
Dementsprechend ist es moglich, durch die Transparenz
des Ermittlungsverfahrens das legitime Informations-
interesse der Allgemeinheit zu befriedigen. Deswegen
muss die Staatsanwaltschaft dafiir sorgen, dass die Er-
mittlungen nicht geheim und ohne 6ffentliche Kontrolle
bleiben. Die Staatsanwaltschaft muss durch die regel-
miBige Informierung der Allgemeinheit die Transpa-
renz des Ermittlungsverfahrens gewéhrleisten, damit die
Offentlichkeit ihre Titigkeit und Entscheidungen nicht
nur kritisiert, sondern gegeniiber der Staatsanwaltschaft
auch Vertrauen aufbaut. Dementsprechend versteht es
sich als eine Art demokratisches Gebot, dass die Staats-
anwaltschaft mit der Offentlichkeit eine aktive Kom-
munikation fiihrt und die Ermittlungen im notwendigen
Mafe transparent sind.’ Die Staatsanwaltschaft fiihrt die
Kommunikation mit der Allgemeinheit nicht auf direkte
Weise, sondern in indirekter Form, namlich iiber die Me-
dien. In der modernen Welt stellen die (Massen-)Medien
das wesentliche Mittel der Kommunikation der Strafver-
folgungsbehorden mit der Bevolkerung dar. Obwohl die
Gerichtsverhandlungen grundsitzlich o6ffentlich sind,
stellen die Medien die wichtigste und oft einzige Infor-
mationsquelle fiir die Offentlichkeit dar. Nur wenige
besuchen Gerichtsverhandlungen selbst. Die Mehrheit
informiert sich durch die Medien. Dementsprechend
sind die Strafverfolgungsbehorden fiir die Gewinnung
des offentlichen Vertrauens und der Anerkennung schon
in der Phase von der Einleitung der Ermittlung bis zur
Eroffnung der Hauptverhandlung von den Medien, als
den wesentlichen Kanilen zur Verbreitung von Informa-
tionen, abhingig.

Die Verbreitung der Information iiber die Strafver-
fahren durch die Medien hat auch eine grof3e Bedeutung
im Hinblick auf die Strafzwecke. Die Medien spielen
eine wichtige Rolle fiir die Durchfithrung der Gene-

5 Lorz, Ralph Alexander/Bosch, Julia, Rechtliche Parameter
fiir die Offentlichkeitsarbeit der Justiz — Eine aktuelle Analy-
se aus Anlass des sog. “Mannesmann”-Verfahrens, Zeitschrift
fiir das gesamte Medienrecht (AfP), 2/2005, 97.

ralpravention. Ohne (Massen-)Medien wire es heute
schwer, die Zwecke der Generalprivention zu erreichen.
Dementsprechend sind die Strafverfolgungsbehorden
fiir die erfolgreiche Ausiibung ihrer Funktionen von den
Medien in groBem Mafle abhingig.®

Aufgrund der obengenannten Umstinde, widmen
die Medien der Arbeit der Strafverfolgungsbehorden und
der Informierung der Offentlichkeit iiber die Strafsachen
besondere Aufmerksamkeit. Dabei haben die Medien
haben ein deutlich groBeres Interesse an spektakuldren
Kriminalfillen. Die Informierung der Offentlichkeit
tiber die Strafverfahren sollte als ein Bestandteil der ge-
sellschaftlichen Funktion der Medien verstanden wer-
den, denn auf diese Weise wird die Titigkeit der Be-
horden einer gesellschaftlichen Kontrolle unterstellt.’
AuBerdem tragen die Medien durch die Berichterstat-
tung iiber die Titigkeit der Strafverfolgungsbehorden
und Gerichte zu einer Erhohung des gesellschaftlichen
Rechtsbewusstseins bei.® Allgemein zielt die Medien-
arbeit durch die Informierung der Offentlichkeit iiber
laufende Kriminalfille darauf ab, an der individuellen
oder gesellschaftlichen Meinungsbildung mitzuwirken.’
Obwohl die Medien die wesentlichen Informationsver-
breiter sind, ist festzustellen, dass diese nicht nur dieje-
nigen Informationen sowie nicht nur auf solche Weise
verbreiten, wie es dem Wunsch und der Vorstellung der
Strafverfolgungsbehorden entspricht. Vielmehr kreieren
die Medien nach ihren eigenen Vorstellungen und Re-
geln ein offentliches Bild der Strafverfolgung. Die Me-
dien sind kein ,,Notar der Strafrechtspflege®,'® weil sie
ihren eigenen Regeln folgen. Dabei entsprechen die von

¢ Reike, Anna, Die Rolle der Staatsanwaltschaft in der Medien-
gesellschaft: Moglichkeiten und Grenzen staatsanwaltschaft-
licher Offentlichkeitsarbeit im Ermittlungsverfahren, 2012, S.
137.

7 Reike, Anna, Die Rolle der Staatsanwaltschaft in der Medien-
gesellschaft: Moglichkeiten und Grenzen staatsanwaltschaft-
licher Offentlichkeitsarbeit im Ermittlungsverfahren, 2012, S.
119.

8 Danziger, Christine, Die Medialisierung des Strafprozesses:
Eine Untersuchung zum Verhiltnis von Medien und Strafpro-
zess, 2009, S. 26.

° Reike, Anna, Die Rolle der Staatsanwaltschaft in der Medien-
gesellschaft: Moglichkeiten und Grenzen staatsanwaltschaft-
licher Offentlichkeitsarbeit im Ermittlungsverfahren, 2012, S.
119.

10 Hassemer, Winfried, Warum Strafe sein muss: Ein Pliddoyer,
2. Aufl., 2009, S. 111.
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den Medien verbreiteten Bilder meist den Ansichten,
die die Mehrheit der Bevolkerung iiber die Staatsan-
waltschaft und sonstige Ermittlungbehorden hat. Fiir die
Allgemeinheit ist es jedoch entscheidend, eine zutref-
fende Vorstellung von den Strafverfolgungsbehorden
zu haben, weshalb diese nicht passiv bleiben und allein
auf die Informationsverbreitung durch die Medien set-
zen diirfen. Sie sind gezwungen, mithilfe von Meiden
mit der Offentlichkeit Kontakt zu pflegen und dadurch
die offentliche Meinungsbildung zu beeinflussen. Wenn
die Strafverfolgungsbehorden der Gefahr einer verzer-
renden Medienberichterstattung entgegen wirken wol-
len, sollten sie an der Informierung der Offentlichkeit
aktiv mitwirken und dieser alle wesentlichen Informa-
tionen iiber laufende Ermittlungsverfahren bekannt ge-
ben. Dabei sollte die Unterrichtung der Offentlichkeit
durch die Strafverfolgungsbehorden in einer Art und
Weise erfolgen, dass die Information fiir jedermann,
insbesondere diejenigen ohen juristische Kenntnisse,
verstiandlich ist.!!

Eine intensive mediale Berichterstattung iiber lau-
fende Strafprozesse kann nicht nur die wesentlichen Ver-
fassungs- und strafprozessualen Garantien des Beschul-
digten (z.B. das Recht auf faires Verfahren, Unschuld-
svermutung, Personlichkeitsrecht) gefihrden, sondern
auch die Ziele und Grundsitze des Strafverfahrens
verletzen. Dementsprechend konnen Medien durchaus
Gefahren fiir Strafverfahren begriinden.'> So kann eine
iibermiBige Medienaktivitit und mediale Berichterstat-
tung tiber die Einzelheiten der Strafsache wihrend der
Ermittlungsphase zur Verletzung des Personlichkeits-
rechts des Beschuldigten und anderer Prozessbeteiligter
fiihren. Das Risiko kann sich insbesondere verwirkli-
chen, wenn der Name der vom Ermittlungsverfahren
betroffenen Person genannt und dies als Beschuldigter
dargestellt wird." Fiir die Medien hat jedoch gerade die

' Siehe auch Thiesmeyer, Heinrich, Anzeige von Strafju-
stiz vs. Medien und Offentlichkeit, Deutsche Richterzeitung
(DriZ), 1964, 73; Reike, Anna, Die Rolle der Staatsanwalt-
schaft in der Mediengesellschaft: Moglichkeiten und Grenzen
staatsanwaltschaftlicher Offentlichkeitsarbeit im Ermittlungs-
verfahren, 2012, S. 140.

12 Siehe Roxin, Claus, in: Festschrift zum 30 jihrigen Bestehen
der Miinchener Juristischen Gesellschaft, 1996, S. 97.

13 Siehe Reike, Anna, Die Rolle der Staatsanwaltschaft in der
Mediengesellschaft: Moglichkeiten und Grenzen staatsan-
waltschaftlicher Offentlichkeitsarbeit im Ermittlungsverfah-
ren, 2012, S. 115; Zur verfassungsrechtlichen Streitigkeit iiber

personenbezogene Komponente eine wichtige Funkti-
on, denn sie benutzen die namentliche Identifizierung
als publizistisches Mittel zur Erlangung der Aufmerk-
samkeit der Offentlichkeit."* Folge dessen kann aber
die gesellschaftliche Stigmatisierung des Beschuldigten
sein, obwohl im Ermittlungsverfahren zunéchst nur der
Verdacht der Straftatbegehung durch den Betroffenen
besteht. Das Ermittlungsverfahren ist die fritheste Phase
des Strafverfahrens, die dem gerichtlichen Hauptverfah-
ren vorangeht. Folglich droht dem Betroffenen durch
die Medienberichterstattung im Ermittlungsverfahren
eine Vorverurteilung und Rufschidigung, die sowohl
auf sein Privat- als auch Berufsleben negativen Einfluss
nehmen kann. In einigen Fillen ist es dann selbst bei ei-
ner Einstellung der Strafverfolgung nicht mehr moglich,
den durch die Medien und die ,,6ffentliche Inquisition*
verursachten Schaden zu beseitigen. '3

AuBlerdem kann die tendenzitse und voreingenom-
mene mediale Berichterstattung auch das Strafverfahren
beeintrichtigen. So konnen die Medien die Strafver-
folgungsbehorden dazu zwingen, Ermittlungen einzu-
leiten.'® Wenn Medien iiber bestimmte Umstinde in
iibertriecbenem Maf3e berichten und aus eigenen Quellen
erlangte Informationen verbreiten, kann dies einen 6f-
fentlichen Druck aufbauen, dem die Staatsanwaltschaft
nicht mehr standhalten kann und Ermittlungen einleitet,
obwohl die Voraussetzungen dafiir nicht vorliegen.!”
Die mediale Berichterstattung tiber die Ermittlungs-
mafBnahmen und deren Ergebnisse sowie die 6ffentliche
Nennung der Namen der betroffenen Personen konnen

die personenbezogenen Daten siehe: Die Entscheidung des
georgischen Verfassungsgerichts vom 26. Dezember 2007,
N1/3/407, in der Rechtssache: Der Verband der jungen Ju-
risten Georgiens und der georgische Staatsbiirger Ekaterine
Lomtatidze gegen das georgische Parlament (https://matsne.
gov.ge/ka/document/view/1996918?publication=0; zuletzt ab-
gerufen am 16.09.2021).

4 Behrschmidt, Ewald, in: Délling, Dieter/Géssel, Karl Heinz/
Waltos, Stanislaw, Kriminalberichterstattung in der Tages-
presse, 1998, S. 337.

5 Vgl. Roxin, Claus, in: Festschrift zum 30 jihrigen Beste-
hen der Miinchener Juristischen Gesellschaft, 1996, S. 97,
Neuling, Christian-Alexander, Inquisition durch Information:
Medienoffentliche Strafrechtspflege im nichtoffentlichen Er-
mittlungsverfahren, 2005, S. 30.

16 Tilmann, Job, Prozessfilhrung der Staatsanwaltschaft und
Medien, StV, 2005, 175.

17 Sasse, Sabine in: Schuler/Scherz (Hrsg.), Rufmord und Me-
dienopfer, S. 69.
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die Wirksamkeit der Ermittlungen und die Wahrheits-
findung behindern. Zudem kann es in der spéteren Pha-
se des Strafverfahrens einen erheblichen Einfluss auf
die Unvoreingenommenheit und Unabhingigkeit des
Tatrichters und der Zeugen haben, wenn die Medien
wihrend der Ermittlungsphase iiber die Einzelheiten
des Kriminalfalles intensiv berichten und sich eine 6f-
fentliche Meinung iiber die Schuld oder Unschuld des
Betroffenen bildet.'®

I11. Die Standards einer ausgewogenen
Informationspolitik

Wie bereits erwihnt, ist die Verdachtsberichterstat-
tung mit einigen Risiken verbunden, die faires Strafver-
fahren und die wesentlichen Rechte des Beschuldigten
gefdhrden konnen. Deswegen ist es erforderlich, dass
die Medien und die Strafverfolgungsbehorden die Ri-
siken beurteilen und aufgrund dessen eine richtige In-
formationspolitik etablieren. Diesbeziiglich konnen die
Standards behilflich sein, die zur angemessenen Planung
und Durchfithrung der Informationspolitik erarbeitet
wurden.

Wenn von Verdachtsberichterstattung die Rede ist,
sollte der Verhaltenskodex des Rundfunks,' der den
Medien Empfehlungen als Leitlinien an die Hand gibt,
Beriicksichtigung finden. Eine von den im Kodex fiir
die Medien festgelegten mafgeblichen Verpflichtungen
ist es, wahrheitsgem@dfe Informationen zu liefern. Kon-
kret besteht gemdl Art. 13 Abs. 2 des Kodexes die Ver-
pflichtung, den Adressaten zuverlidssige und zutreffende
Informationen zu liefern und die Verbreitung falscher
oder irrefithrender Informationen zu vermeiden. Dem-
zufolge sollen die Medien davon absehen, uniiberpriifte
und unzuverldssige Informationen zu verbreiten. Bei der
Unterrichtung der Offentlichkeit iiber von einer Strafsa-
chen diirfen nur auf tiberpriiften und wahrheitsgemifen
Tatsachen beruhende Informationen weitergegeben wer-
den. Daneben miissen die Medien mit dem Personlich-

8 Ebenso Reike, Anna, Die Rolle der Staatsanwaltschaft in
der Mediengesellschaft: Moglichkeiten und Grenzen staatsan-
waltschaftlicher Offentlichkeitsarbeit im Ermittlungsverfah-
ren, 2012, S. 118.

19 Siehe die Verordnung N2 der Nationalen Kommission der
Kommunikationen vom 12. Mirz 2009 iiber die Genehmigung
des Verhaltenskodexes des Rundfunks.

keitsrecht des Betroffenen mit gro3er Sorgfalt umgehen.
Sie sind verpflichtet, zwischen der Informationsfreiheit
und dem legitimen Zweck des Personlichkeitsrechts ein
Gleichgewicht zu finden.”® Bei der Verdachtsberichter-
stattung sollen die Rundfunkmedien den Betroffenen
nicht identifizierbar machen, es sei denn, der Name des
Betroffenen ist fiir die Offentlichkeit bekannt oder es
besteht ein offentliches Interesse.?! Daher konnen die
personlichen Angaben des Betroffenen bekannt gemacht
werden, wenn das offentliche Informationsinteresse das
Interesse an dem Personlichkeitsrecht iiberwiegt.?> Au-
Berdem soll ein Mindestbestand an Beweistatsachen
vorliegen, die die Wahrheit der Informationen bestiti-
gen und ihr damit den erforderlichen Offentlichkeits-
wert verleihen.? Es ist unzulissig, bei der Berichterstat-
tung den Betroffenen vorzuverurteilen. Unzulissig ist es
auch, offensichtlich einseitige oder unzutreffende Infor-
mationen zu verbreiten, die darauf abzielen, die Allge-
meinheit zu beeinflussen. Zudem sind auch Stellungnah-
men und Tatsachendarstellungen des Beschuldigten zu
beriicksichtigen.**

Werden in den Medien nicht eigene, sondern von
den Strafverfolgungsbehorden erlangte Informationen
weiterverbreitet, liegt die Verantwortung fiir diese In-
formationen bei den Behorden und nicht den Medien.
In diesem Fall beschrinkt sich die Rolle der Medien auf
die Ubertragung der Informationen, sie spielen — sozu-
sagen — die Rolle des Vermittlers.”® Die Medien diirfen
von der Staatsanwaltschaft verbreiteten Informationen
vertrauen und sind nicht verpflichtet, diese in Zweifel
zu ziehen. Sie diirfen davon ausgehen, dass die Staats-
anwaltschaft in gutem Glauben handelt und nur solche
Informationen offentlich macht, die auf hinreichender

20 Sjehe Art. 34 des Verhaltenskodexes des Rundfunks.
21 Siehe Art. 49 Abs. 3 des Verhaltenskodexes des Rundfunks.

22 Wenzel, Karl Egbert, Das Recht der Wort- und Bildbericht-
erstattung, 5. Aufl., 2003, S. 151.

» Siehe BGH, 7.12.1999 — VI ZR 51/99.

2 BGH, 7.12.1999 — VI ZR 51/99; Reike, Anna, Die Rolle der
Staatsanwaltschaft in der Mediengesellschaft: Moglichkeiten
und Grenzen staatsanwaltschaftlicher Offentlichkeitsarbeit im
Ermittlungsverfahren, 2012, S. 216.

% Wenzel, Karl Egbert, Das Recht der Wort- und Bildbericht-
erstattung, 5. Aufl., 2003, S. 136; Dalbkermeyer, Birgit, Der
Schutz des Beschuldigten vor identifizierenden und tendenzi-
osen Pressemitteilungen der Ermittlungsbehorden, 1993, S.
213.
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Beweislage beruhen. Die Medien diirfen auf die Wahr-
heit dieser Informationen vertrauen und miissen dies-
beziiglich keine weiteren journalistischen Ermittlung
anstellen, es sei denn, dass sich ihnen ein begriindeter
Zweifel beziiglich der GesetzméBigkeit der Handlungen
der Staatsanwaltschaft aufdringt. Ferner diirfen Jour-
nalisten den Betroffenen identifizierbar machen, wenn
die Strafverfolgungsbehorden selbst die entsprechenden
Informationen und Daten verbreiten. Auch hier diirfen
die Medien darauf vertrauen, dass die Strafverfolgungs-
behorden diese Informationen nur nach einer sorgfil-
tigen Abwigung von offentlichem Interesse, Schwere
des Tatvorwurfs, bestehender Beweislage und Person-
lichkeitsrecht des Beschuldigten preisgeben.”® Zu be-
riicksichtigen ist von den Strafverfolgungsbehorden bei
alledem aber die Moglichkeit der verzerrten Information
der Offentlichkeit, die durch eine selektive Weitergabe
der Informationen seitens der Medien zustandekommen
kann. Medien neigen hédufig dazu, Informationen in ei-
ner verzerrenden und die Offentlichkeit beeinflussenden
Art und Weise zu verbreiten. Es ist daher von grofler
Bedeutung, dass die Strafverfolgungsbehorden das be-
stehende Risiko richtig einschitzen und beziiglich der
Weitergabe von Informationen an die Medien verant-
wortungsvoll handeln.”’

Wie bereits erwihnt, ist die aktive Zusammenarbeit
der Staatsanwaltschaft mit den Medien bei laufenden
Strafverfahren nicht nur zuldssig, sondern sogar er-
wiinscht, sofern die mediale Berichterstattung den Be-
troffenen nicht identifizierbar macht. Damit wird nicht
nur das Informationsinteresse der Offentlichkeit befrie-
digt, sondern auch die Kontrolle und Kritik der Straf-
verfolgungsbehodrden ermoglicht. Die Zusammenarbeit
der Staatsanwaltschaft mit den Medien stellt sich inso-
fern als eine wesentliche Leistung der Demokratie dar.?®
Ein Problem entsteht nur dann, wenn die Staatsanwalt-

% Reike, Anna, Die Rolle der Staatsanwaltschaft in der Me-
diengesellschaft: Moglichkeiten und Grenzen staatsanwalt-
schaftlicher Offentlichkeitsarbeit im Ermittlungsverfahren,
2012, S. 217.

2T Reike, Anna, Die Rolle der Staatsanwaltschaft in der Me-
diengesellschaft: Moglichkeiten und Grenzen staatsanwalt-
schaftlicher Offentlichkeitsarbeit im Ermittlungsverfahren,
2012, S. 218.

2 Lorz, Ralph Alexander/Bosch, Julia, Rechtliche Parameter
fiir die Offentlichkeitsarbeit der Justiz — Eine aktuelle Analyse
aus Anlass des sog. “Mannesmann’-Verfahrens, AfP, 2/2005,
110.

schaft und die ermittelnden Behorden den Beschuldig-
ten identifizierbar machen und die Gefahr besteht, dass
der Betroffene in seinen wesentlichen Rechten verletzt
wird. In diesem Fall stehen 6ffentliches und privates In-
teresse gegeneinander und es obliegt den Behorden, die
gegensitzlichen Interessen unter Beriicksichtigung aller
rechtlicher und tatsdchlicher Umstinde sorgfiltig ge-
geneinander abzuwigen. Dabei ist festzustellen, in wie
weit das offentliche Interesse gegeniiber dem Interesse
am Schutz des Privatlebens des Betroffenen iiberwiegt,
wie intensiv der Eingriff in das Personlichkeitsrecht des
Betroffenen durch die Benennung seines Namens sein
wird und welche Nachteile sich daraus hinsichtlich der
wesentlichen Rechte des Betroffenen ergeben kénnen.”
Fiir eine angemessene Informierung der Allgemein-
heit sollten Informationen iiber den Ablauf der Ermitt-
lungen und tiber die durchgefiihrten Maflnahmen, nim-
lich Festnahme, Untersuchungshaft, Durchsuchung und
Anklagerhebung gegen den Betroffenen, ausreichen.
Hingegen sollte vermieden werden, die Offentlichkeit
iiber die Einzelheiten der Ermittlungen zu informieren.*
AuBlerdem sollen die Informationen iiber die Anklage-
erhebung sorgfiltig und in einer adiquaten Form ver-
offentlicht werden, damit die Offentlichkeit hinsichtlich
der Schuld des Betroffenen nicht zu verfriihten und fal-
schen Schlussfolgerungen kommt. Deswegen sollen die
Staatsanwaltschaft und sonstige Ermittlungsbehorden
bei der Informationsverbreitung sich auf die tatsdch-
lichen Umstéinde der Straftat beschrianken und nicht die
Ermittlungsergebnisse, die Personlichkeit des Betrof-
fenen und seine Schuld 6ffentlich beurteilen, denn dies
wire mit der Gefahr verbunden, dass allein ein bloBer
Schuldverdacht von der Offentlichkeit bereits als Nach-
weis der Schuld des Betroffenen verstanden wiirde.*!
SchlieBlich ist es auch von Bedeutung, dass die
Staatsanwaltschaft oder sonstige Ermittlungsbehtrden
keine einseitige Informationskampagne fiihren, in die
nur die Medien einbezogen sind. Am Kommunikations-
vorgang sollten auch der Beschuldigte und dessen Ver-

¥ Siehe Verwaltungsgericht Berlin, Entscheidung Ne27A262.00,
5.10.2002.

% Roxin, Claus, in: Festschrift zum 30 jéhrigen Bestehen der
Miinchener Juristischen Gesellschaft, 1996, S. 108.

31 Reike, Anna, Die Rolle der Staatsanwaltschaft in der Me-
diengesellschaft: Moglichkeiten und Grenzen staatsanwalt-
schaftlicher Offentlichkeitsarbeit im Ermittlungsverfahren,
2012, S. 229.
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teidiger beteiligt sein. Bevor den Medien auf den Be-
schuldigten bezogene Informationen mitgeteilt werden,
sollten der Beschuldigte oder dessen Verteidiger darii-
ber informiert werden. Ist der Beschuldigte iiber die in
den Medien zu veroffentlichenden Informationen vorab
benachrichtigt worden, bleibt ihm die Moglichkeit, sich
auf die offentliche Reaktion vorzubereiten, beispiels-
weise durch Pressemitteilungen etc. Ferner sollte der
Beschuldigte in die Bekanntgabe seiner personenbezo-
genen Daten einbezogen werden. Es ist unzuldssig, ohne
Beteiligung des Beschuldigten oder dessen Verteidigers
einseitig eine Entscheidung iiber die Veroffentlichung
solcher wesentlichen Informationen zu treffen. Dem Be-
schuldigten sollte schlieBlich auch die Moglichkeit ge-
geben werden, seine Stellungnahmen darzulegen.*

IV. Ausblick

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass die
Strafverfolgungsbehorden und die Medien der Etablie-
rung der richtigen Informationspolitik im Rahmen von
Kriminalfillen groBe Aufmerksamkeit widmen miissen.
Obwohl an einigen Straftaten ein groBes ¢ffentliches In-
teresse besteht, es ist notwendig, die Offentlichkeit in
einem ausgewogenen Mafle zu informieren, wobei die
Rechte des Beschuldigten und das Interesse der Straf-
rechtspflege zu beriicksichtigen sind. AuBlerdem sind die
Vertreter der ermittelnden Behorden und der Staatsan-
waltschaft verpflichtet, beziiglich der Weitergabe von
Informationen an die Medien besonders sorgfiltig zu
handeln. Diesbeziiglich liegt die Verantwortung bei den
Strafverfolgungsbehorden selbst und nicht den Medien.

2 Reike, Anna, Die Rolle der Staatsanwaltschaft in der Me-
diengesellschaft: Moglichkeiten und Grenzen staatsanwalt-
schaftlicher Offentlichkeitsarbeit im Ermittlungsverfahren,
2012, S. 235.
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Bericht iiber die erste Forschungskooperation Tbilissi — Jena — Berlin unter der

Leitung von Prof. Heiner Alwart

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

Georgiens

In meinem Bericht iiber die erste Forschungskoope-
ration Tbilissi — Jena — Berlin werde ich relativ weit in
die Vergangenheit ausholen und mich zuerst an die Zeit
vor einem viertel Jahrhundert erinnern, als Prof. Dr. Dr.
h.c. Heiner Alwart anfing, an der Friedrich-Schiller-Uni-
versitidt Strafrecht zu lehren (1996). Ein Jahr davor
wagte ich, Autorin dieses Artikels, ein neues Abenteuer,
Rechtswissenschaften zum zweiten Mal von Grund auf,
diesmal an der genannten Universitit zu studieren und
kam so in den Genuss, mir seine ersten Jenaer Vorle-
sungen im Besonderen Teil des Strafrechts anzuhoren,
die in einem besonderen Ambiente stattfanden, in der
vollen Aula der Friedrich-Schiller-Universitit, umrahmt
von zahlreichen Kunstwerken, mit dem groBformatigen
wie groBartigen Gemilde von Ferdinand Hodler —,,Aus-
zug der deutschen Studenten in den Freiheitskrieg von
1813* — im Hintergrund. Dem Besonderen Teil des
Strafrechts folgten seine bei Studierenden ebenfalls be-
liebte Vorlesungen im Strafprozessrecht, die ich auch
nicht auslieB, und ein strafprozessrechtliches Seminar,
an dem ich teilnahm.! Durch die wohlwollende Kritik
und durch die horizontale akademische Hierarchie, die
er trotz des offensichtlich bestehenden asymmetrischen
Wissensstandes den Zuhorern anbot, entstand und wuchs
bei Jenaer Studierenden die Affinitit zum Strafrecht.

Einige Jahre spiter kreuzten sich unsere Wege wie-
der, auf der Carl-ZeiB-Str. 3, dem Sitz der Rechtswissen-
schaftlichen Fakultit der Uni Jena, wo ich im Laufe der
Jahre verschiedene akademische Positionenbekleidete.
Deswegen war es selbstverstidndlich, dass ich mit meiner
Idee iiber das Schreiben eines modernen, an das deut-
sche Strafrecht angelehnten Lehrbuchs im Allgemei-
nen Teil des Strafrechts und einer positiv beschiedenen
Finanzierung-Voranfrage von Herrn Dr. Levermann

! Diese strafprozessrechtliche Seminararbeit iiber ,,Das 6ffent-
liche Interesse der Allgemeinheit an einer Strafverfolgung i.
S. d. §§ 153, 153 a, 376 StPO* wurde spiter die Grundlage
meines rechtsvergleichenden Aufsatzes: ,,Zum Problem der
Kleinkriminalitdt im georgischen und deutschen Strafrecht®,
in: Macne, Sonderausgabe, 1998, S.103-118 (georgisch).

von der Volkswagenstiftung (,,Zwischen Europa und
Orient — Mittelasien/Kaukasus im Fokus der Wissen-
schaft”) meinen akademischen Lehrer, Herrn Prof. Hei-
ner Alwart aufsuchte mit der Bitte, mit mir zusammen
ein gemeinsames VW-Projekt zu starten.

Wir schrieben das Friithjahr 2005. Zur damaligen
Zeit gab es in Georgien nur zwei in Deutschland pro-
movierte georgische Strafrechtler, Herrn Prof. Merab
Turava, der damals Vorsitzender der Strafrechtskammer
der Obersten Gerichts und Professor an der Staatlichen
Ivane Javakhishvili-Universitdt Tbilissi war und mich.
Mit Prof. Turava verbanden mich langjdhrige kollegi-
al-freundschaftliche Verhiltnisse seit seiner Jenaer Stu-
dienzeit in der 90er Jahren, kollegial-freundschaftliche
Verhiltnisse bestanden ebenfalls zwischen zwei deut-
schen Professoren — Herrn Prof. Heiner Alwart und dem
Doktorvater von Herrn Prof. Merab Turava, Herrn Prof.
Detlef Krauf3. So kam eine Gruppe zusammen, die eini-
ge Zeit spiter weitere Mitglieder gewann und sich zur
ersten Forschungskooperation Tbilissi — Jena — Berlin
unter der Leitung von Prof. Heiner Alwart entwickelte.

Hier aber wieder zuriick zum Anfang, um die Er-
eignisse nicht vorwegzunehmen... wir alle vier steck-
ten unser Wissen und unseren Ehrgeiz in das zukiinftige
Projekt, der steinige Weg von der positiv beschiedenen
Voranfrage der VW-Stiftung bis zum erfolgreich gestal-
teten und finanzierten vierjihrigen VW-Projekt wire
aber ohne die immense Miihe von Prof. Heiner Alwart
nicht zu bewiltigen gewesen. Der unverzichtbare Bera-
ter des Projekts war Prof. Detlef Krauf3, der sein Wissen
aus der eigenen bereits vorhandenen langjihrigen Geor-
gien- und Antrags-Erfahrung und Ideen von Brainstor-
ming-Sitzungen zur Projektskizze niederschrieb. Der
Antrag unter dem Namen ,,Deutsch-georgisches For-
schungsprojekt zur Entwicklung der georgischen Straf-
rechtsdogmatik und Implementierung eines Curriculums
fiir die Strafrechtsausbildung an der Juristischen Fakul-
tit der Staatlichen Iwane-Javackishvili-Universitét Tbi-
lissi* wurde bei der Forderinitiative der Volkswagenstif-
tung, ,,Zwischen Europa und Orient — Mittelasien/Kau-
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kasus im Fokus der Wissenschaft* von Prof. Dr. Heiner
Alwart am 10. 10. 2005 eingereicht. An der Durchfiih-
rung des Projektes waren zwar die vier obengenannten
Wissenschaftler als verantwortliche Beteiligte vorgese-
hen, jedoch war von Anfang an eine ,,wissenschaftliche
Expansion®, eine Zusammenarbeit zwischen den drei
Universitidten — Staatliche Ivane Javakhishvili-Univer-
sitdt Thiliss (TSU), Friedrich-Schiller-Universitit Jena
(FSU) Jena und Humboldt-Univeritit zu Brlin (HU),
wo Prof. Krauf} gelehrt hat, beabsichtigt. Zum Ziel des
Projektes wurde als allererstes die Entwicklung einer
modernen georgischen Strafrechtsdogmatik und die Er-
arbeitung vom Lehrmaterial zum georgischen Strafrecht
erklirt.

In Georgien erwartete uns selbstverstindlich kein
bis dato wissenschaftliches Brachland. Prof. Lamara
Surguladze aus der alten sowjetischen Strafrechtsschule
hatte bereits ein sehr gut lesbares Lehrbuch im Strafrecht
AT und ein Fallbuch nach dem kurzen Urteilsstil der so-
wjetischen Lehrmethode verlegt. Prof. Merab Turava
hatte vor Beginn des Projektes einen deutsch geprigten
,Uberblick iiber das Strafrecht Allgemeiner Teil” in
mehreren Auflagen verlegt und das neue gStGB von
1999 interpretiert, gespickt mit eigenen treffenden straf-
rechtsdogmatischen Neologismen.”? Doch es mussten
viele Themen, angelehnt an die deutsche Strafrechtsdog-
matik, vertieft und fiir den georgischen Leser bearbeitet
werden (Fahrldssigkeit, objektive Zurechnung, Kausali-
tidt des unechten Unterlassens, Strafbarkeit der Teilnah-
me usw.) und die theorielastige Lehre musste durch die
Entwicklung der Methodik der strafrechtlichen Fallbear-
beitung nach deutscher Art lebendiger gestaltet werden.

Das Projekt wurde nach einer langen Bewilligungs-
phase am 1.11.2006 gestartet. Zwischen Prof. Merab
Turava und mir waren die Themen bereits aufgeteilt. Die
Grundlagen, die Lehre von der Straftat und die Fahrlis-
sigkeit tibernahm Prof. Merab Turava, die besondere Er-
scheinungsformen der Straftat — Unechtes Unterlassen,

2 Prof. Merab Turava setzt die Tradition der am deutschen
Strafrecht orientierten georgischen Strafrechtsschule fort, die
ihren Ursprung in der 20er Jahren des 20. Jahrhunderts nahm.
Durch die Werke von Cereteli und Makashwili, die die stalini-
stische Sduberungswelle iiberlebten, und die Werke ihrer Jiin-
ger wurde eine ununterbrochene Kette zum west- und ostdeut-
schen Strafrecht gebildet. Deswegen war es nicht erstaunlich,
dass wir, deutsche und georgische Strafrechtswissenschaftler,
bereits eine gemeinsame dogmatische Sprache benutzen.

Beteiligungslehre, sowie unvollendete Straftat und Kon-
kurrenzen fielen mir zu. Es sollten zwei voneinander
getrennte Binde entstehen. Band 1 von Merab Turava,
Band II von mir, Ketewan Mtschedlischwili-Hzdrich.

Prof. Merab Turava hatte bereits langjdhrige Lehr-
erfahrungen in Georgien, sein ,,Uberblick Strafrecht
Allgemeiner Teil* war bei Studenten und Kollegen sehr
beliebt und er konnte als Professor seine Projektbeitrige
fiir das zu entstehende Lehrbuch mit Studenten, Dok-
toranden oder mit Kollegen unmittelbar ausdiskutieren.
Um aber die neuste deutsche Literatur zu studieren, wa-
ren fiir ihn im Projekt Dienstreisen nach Deutschland
eingeplant. Mein Band II (Besondere Erscheinungs-
formen der Straftat) durfte aber nicht von einer Eremitin
im Elfenbeinturm der FSU entstehen. Um zwischen dem
zukiinftigen Leser in Georgien und meinem Projektstoff
eine lebendige Schnittstelle zu schaffen, meine Lehrer-
fahrungen im Strafrecht an der FSU Jena als AG-Lei-
terin zu nutzen und die Technik der strafrechtlichen
Fallbearbeitung als ein innovatives Fach an der Ivane
Javackishvili-Universitit einzufiihren, war fiir mich im
Projekt pro Semester eine sechswochige Dienstreise
nach Tbilissi vorgesehen.

Meine erste Dienstreise nach Georgien im Rahmen
dieses Projektes unternahm ich im Frithjahr 2007. Fiir
den Lehrauftrag in Tbhilissi bearbeitete ich das Materi-
al der deutschen Methodik der strafrechtlichen Fallbe-
arbeitung und zahlreiche Falllosungen in georgischer
Sprache, sowie die an das gStGB adaptierten, fiir ge-
orgische Studenten noch unbekannten, Schemata wich-
tiger Straftaten. So entstand im Rahmen des Projektes
bereits vor der ersten Dienstreise ein fiir den georgischen
Lehrauftrag unabdingbares umfangreiches Skript iiber
die strafrechtliche Fallbearbeitung. Der damalige Dekan
der Juristischen Fakultit der TSU Prof. David Keresel-
idze und die Prodekanin Prof. Nana Chigladze planten
die innovative Lehrveranstaltung komplikationslos ein,
Prof. Merab Turava stand mir mit Rat und Tat zur Sei-
te. Diese Lehrveranstaltung wurde von zahlreichen Stu-
denten besucht. Sogar ein engagierter Doktorand und
Projektmitarbeiter von der TSU (heute bereits Richter
und Dr. jur.) Lavrenti Maglakelidze nahm buchstiblich
an jeder Lehrveranstaltung teil und studierte wissbegie-
rig das fiir Studenten bestimmte Lehrmaterial, die neue
Falllosungen und die Schemata. Da die Nachfrage fiir
die bis dahin unbekannten Schemata sehr grof3 war, habe
ich in Georgien gleich ein Jahr darauf, im Friihjahr 2008,
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ein kleines Buch in georgischer Sprache verlegt ,,,.Die
Methodik der strafrechtlichen Fallbearbeitung* mit Me-
thodik, Schemata und nur einer Falllosung von Jaba
Usenashvili, eine der besten Klausuren, welches gleich
zu einer Raritdt wurde. Da ich die deutsche Methodik
der Fallbearbeitung mit meinen Kollegen, den fiihren-
den Strafrechtlern Prof. Nona Todua und Prof. Gotscha
Mamulaschwili ausdiskutierte und fiir den georgischen
Leser vertiefte, wurden sie, wie im georgischen akade-
mischen Leben iiblich, zu meinen Rezensenten und fan-
den Erwihnung auf dem Impressum des Biichleins. Die
zweite, vertiefte, liberarbeitete und viel umfangreichere
Auflage dieses Buches erschien im Jahre 2010. Auch der
Stoff dieses Buches wurde von meinen Kollegen Prof.
Nona Todua und Prof. Gotscha Mamulaschwili Kri-
tisch bewertet und mit mir durchgesprochen. Durch ihre
wertvollen Anregungen wurden sie zu ,,Geburtshelfern*
des ersten georgischen Fallbuches nach der deutschen
Methode der strafrechtlichen Fallbearbeitung. Dieses
Fallbearbeitungsbuch in zwei Auflagen kann heute als
notwendiges Nebenprodukt des ersten VW-Projektes
bewertet werden.

Bald nach der Bewilligung schlug das Projekt tiefe
Waurzeln. Junge Kollegen von der HU Berlin, Prof. Dr.
Bernd Heinrich und Prof. Dr. Martin Heger, wurden ins
Projekt einbezogen und sie begleiteten die entstehen-
den Biicher mit viel Engagement. Aus der damals noch
1. Auflage des Lehrbuchs zum Allgemeinen Teil des
Strafrechts von Prof. Bernd Heinrich gewann ich viele
Anregungen.® Zahlreiche wissenschaftliche Gespriiche
fassten wir, Prof. Bernd Heinrich und ich, einige Jahre
nach dem Ende des Projektes in zwei Aufsitzen iiber die
unvollendete Straftat zusammen.*

Im Rahmen des Projektes fanden in Jena und Tbi-
lissi verschiedene Workshops statt. Die Workshop-For-
mate waren unterschiedlich: In einigen Workshops wur-
den theoretische Fragen aufgeworfen und aus der Sicht

3 Fiir die Bestimmung der Strafbarkeit der Vorbereitung (Art.
18 gStGB) niitzte ich die von Prof. Bernd Heinrich vorge-
schlagene Idee der Offensichtlichkeit der sozialen Inaddquanz
der Tat.

4 Mtschedlischwili-Hcidrich, Ketewan/Heinrich, Bernd, Die
Verwirklichungsstufen einer Straftat im deutschen und geor-
gischen Strafrecht, DGStZ (Deutsch-Georgische Strafrechts-
zeitschrift) 3/2017, S. 49-60; Mtschedlischwili-Hddrich, Kete-
wan//Heinrich, Bernd, Die Verwirklichungsstufen einer Straf-
tat im deutschen und georgischen Strafrecht, DGStZ, 1/2018,
S. 1-10.

des deutschen und georgischen Strafrechts besprochen,
in anderen Workshops Losungen verschiedener Straf-
rechtsfille analysiert und konkrete Vergleiche zwischen
dem deutschem und dem georgischem Recht gezogen.
Die Diskussionsbeitrige der obengenannten deutschen
Professoren und georgischer Teilnehmer der Work-
shops, der Professoren Gotscha Mamulaschwili, Revaz
Gogshelidze, Nona Todua, Nino Gvenetadze (Vorsit-
zende des OG a. D.), Dr. Moris Shalikashvili und die
damaligen Doktoranden Irakli Dvalidze, Levan Kha-
ranauli, Lavrenti Maglakelidze und Giorgi Kobalia mo-
tivierten uns, kritisch iiber die zu bearbeitenden Themen
nachzudenken.

An einem Workshop im Sommer 2008 nahm Herr
Dr. Levermann von der Volkswagenstiftung teil. Gerne
rufe ich mir sein Schlusswort des Workshops in Erin-
nerung — er sei froh, dass er ab jetzt mit diesem Projekt
nicht allein Projektunterlagen, sondern eine lebendige
und interessante internationale wissenschaftliche Dis-
kussion verbinden werde.

Im Rahmen des Projektes wurde von Prof. Alwart,
Prof. Turava und mir in Jena ein deutsch-georgisches
studentisches Strafrechtsseminar organisiert, an dem
georgische und deutsche Studierende teilnahmen. Der
Schwerpunkt des Seminars lag in der wissenschaftlichen
Ausarbeitung verschiedener Probleme aus dem Allge-
meinen Teil des Strafrechts aus der Sicht georgischer
und deutscher Studierender. Auch dieses Studentense-
minar erdffnete tiefe Einblicke in den aktuellen Bedarf
der georgischen Studierenden an Problemlosungen und
wurde zum Wegweiser bei der Projektbearbeitung.

Die Arbeit von zwei Autoren (Turava und Mtsched-
lischwili-Hédrich) an zwei zusammenhingenden Lehr-
biichern konnte im Nachhinein kurz auf folgende Weise
zusammen gefasst werden: einerseits — der revolutionire
Wunsch, die georgische Strafrechtsdogmatik in Anleh-
nung an die deutsche Strafrechtstheorie von Grund auf
vollig neu zu gestalten (von Prof. Turava) und anderer-
seits — eine andere, bewahrende Einstellung — das Alte,
was zu bewahren ist — bewahren, das Neue aus dem
deutschen Strafrechtsdenken kritisch-vorsichtig priifen
und fiir den georgischen Leser weiterentwickeln; dog-
matische Streitstinde nur unter Beachtung des geltenden
georgischen Strafrechts ausfechten ( Mtschedlischwi-
li-Hédrich).

Das im Rahmen des Projektes entstandene umfang-
reiche Lehrbuch von Prof. Turava ,,Strafrecht Allgemei-
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ner Teil, Band I, Die Lehre von der Straftat,” beinhaltet
wertvolle Interpretationen des gStGB. Aufgrund nach-
vollziehbarer sowie tiefgriindiger juristischer Gedan-
kenginge wird der georgische Leser zu modernen deut-
schen Strafrechtstheorien gefiihrt und dadurch der geor-
gische Strafrechtsdiskurs nachhaltig befruchtet. Fiir die
Weiterentwicklung des georgischen Strafrechtsdenkens
hat die Einfiihrung der in der deutschen Strafrechtsdog-
matik entstandenen und fiir den georgischen Leser bis
dahin unbekannter Lehre der objektiven Zurechnung
von Prof. Turava eine besondere Bedeutung. Die Lehre
der objektiven Zurechnung ist mit dem von ihm in der
georgischen Strafrechtstheorie entwickelten Neo-fina-
lismus kompatibel. Prof. Turava vertiefte im Band I au-
Berdem Probleme des entschuldigenden Notstands, des
Irrtums, der Fahrldssigkeit usw. Ein wichtiger Beitrag
fiir die Weiterentwicklung der georgischen Strafrechts-
dogmatik ist die von ihm in diesem Lehrbuch ausgear-
beitete Lehre iiber die strafrechtliche Verantwortlichkeit
der juristischen Person, die in das gStGB im Jahre 2006
neu eingefiihrten wurde.

Auch in dem von mir geschriebenen Lehrbuch
»wotrafrecht, Allgemeiner Teil Band II Besondere Er-
scheinungsformen der Straftat “ wird jedes strafrecht-
liche Problem unter Beriicksichtigung des deutschen
Diskurses behandelt. Ohne mich in Einzelheiten zu
verlieren — unter der strikten Beachtung der Anforde-
rungen des gStGB ,,schrieb das Buch mich selbst in eine
bestimmte Richtung hin“ und zwar oft in die Richtung
der deutschen Mindermeinungen, etwa in die der neuen
objektiven Versuchstheorie (Hirsch, Spendel) oder aber
in die der logischen Akzessorietiit.

Obwohl Prof. Turava in all seinen Biichern, sowie
im Band I, die Schuldtheorie tibernimmt, die er ange-
lehnt an den deutschen Finalismus und den (eigenen) ge-
orgischen Neo-Finalismus entwickelt, und ich nach der
Analyse des gStGB (Vorsatz als dolus malus im Art. 9
gStGB, sowie die Irrtumslehre im Art. 36 gStGB) zu der
Meinung gelangt bin, dass der georgische Gesetzgeber
den Neo-Klassizismus vertritt, wurde aus diesen zwei
von uns geschriebenen Béndern trotzdem eine gut kom-
patible Einheit, da der Straftataufbau und die Schemata,
die in diesen beiden Bédndern von uns angewandt wur-
den, aus lehrtechnischen Griinden auf dem Boden des
georgischen Neo-Finalismus stehen und die Thematik,
die ich bearbeitet habe, sonst keinen anderen Bezug zum
Straftataufbau hat.

Wihrend der Projektlaufzeit bekam ich die Mog-
lichkeit, im Rahmen des DAAD-Programms fiir Partne-
runiversitdten — ,,Ostpartnerschaften® — Mitarbeitern der
TSU fiir die Forschung an der FSU Stipendien zu ver-
mitteln. Vom DAAD gewihrte Stipendien ermoglichten
es Mitarbeitern der TSU: Dr. Moris Shalikashvili, Mag-
da Tatishvili, Levan Kharanauli, Anri Okhanasvili, Te-
mur Tskitishvili,, Lavrenti Maglakelidze und Dr. Giorgi
Tumanishvili, an der FSU zu forschen. Die damaligen
jungen Gastwissenschaftler bekleiden heute in Georgien
wichtige Positionen in der Lehre, Forschung und Recht-
spraxis. Wihrend der vierjdhrigen Projektlaufzeit wurde
der Aufenthalt von . Dr. Moris Shalikashvili zweimal
durch dieses DAAD Programm gefordert. Das Stipen-
dium gab ihm die Moglichkeit, an der FSU Jena seine
Lehrbiicher der Kriminologie (erschienen 2010) und der
Viktimologie (erschienen 2011) zu beenden. Diese Bii-
cher gehoren heutzutage zur modernen und unentbehr-
lichen Lektiire des Kriminologie-Studiums in Georgien.

Das Projekt bereicherte alle Mitwirkende nicht nur
fachlich, sondern auch menschlich. Es entstanden gren-
zen-iibergreifende kollegial-freundschaftliche Verbin-
dungen, die bestehenden wurden vertieft. Besonders zu
erwihnen ist die Gastfreundschaft des Rektors der Jenaer
Universitiat, Herrn Prof. Klaus Dicke, der alle Teilneh-
mer des internationalen Workshops zu sich nach Hause
einlud und fiir sie selbst gegrillt hat.; Prof. Alwart, Prof.
Turava und das Professorenehepaar — Prof. Gogshelidze
/ Prof. Todua — organisierten gesellige Abende fiir alle
Projektteilnehmer bei sich zu Hause.

Uberschattet wurde die Projektarbeit von plotz-
lichen traurigen Ereignissen. Unerwartet verstarben im
Sommer des Jahres 2010 die zwei Professoren Detlef
Krauf} und Revaz Gogshelidze; wihrend der Projektzeit
erkrankte schwer und verstarb einige Jahre spiter Prof.
Gotscha Mamulaschwili.

Das internationale Projekt gab den Teilnehmern die
Moglichkeit eines kulturellen Austauschens und der Er-
weiterung des kulturellen Horizonts. Veranstaltungen in
Georgien: ein Empfang der Deutschen Botschaft zum
Tag der Deutschen Einheit am 3.10.2009, verschiedene
kulturelle Veranstaltungen und Exkursionen in Georgien
(ein Besuch des Staatliches Sacharia-Paliaschwili-The-
aters fiir Oper und Ballett, Exkursionen nach Kasbegi,
Uplisziche, nach Gori und Kachetien usw.) und in und
um Jena (ein Konzertbesuch der Jenaer Philarmonie,
die Dornburger Schlosser, das Schillerhaus, die Histo-
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rischen Hohlen unter dem Nicolaiberg in Gera, das Otto-
Dix-Haus und wunderschone Geraer Girten, das Geraer
Stadtzentrum usw.) und ein Projekttreffen an der HU
Berlin sind schone Erinnerungen, die die Teilnehmer
des Projektes mit nach Hause genommen haben.

In der Projektperiode bekleidete der Projektleiter,
Prof. Alwart, das Amt des Dekans der Rechtswissen-
schaftlicher Fakultit, das in der Zeit des 450-jdhrige
Universititsjubildaums mit einem besonderen Arbeitsauf-
wand verbunden war. Neben seiner Funktion als Dekan
und professoraler Aufgaben in der Lehre und Forschung
organisierte er Workshops fiir das Projekt, verfasste Be-
richte, Zwischenberichte und Nachbewilligungsantrige
an die VW-Stiftung, managte die Projektfinanzen und dis-
kutierte mit mir tiber wichtige Probleme des Lehrbuchs,
was ich bei meiner damaligen Stoffbegeisterung und mir
charakteristischen Eigensinnigkeit im Nachhinein nicht
als eine leichte Aufgabe einschitze... Und nicht zuletzt —
er fand auch Zeit, um mir zwischen Projektnachbewilli-
gungen auch Uni-Finanzierungen zu verschaffen. Fiir das
Tragen der zusitzlichen Projekt-Last in der sehr arbeits-
reichen Zeit gebiihrt ihm ein besonderer Dank.

Auch fiir die Sekretirin von Prof. Alwart, Frau Petra
Richter, bedeutete das Projekt eine enorme zusitzliche
Belastung. Sie bewiltigte alles mit hohem Geschick und
menschlicher Wirme, wofiir ich mich an dieser Stelle
herzlich bedanken mochte.

Dank organisatorischer Bemiihungen von Prof.
Turava konnten fiir die georgischen Teilnehmer der Je-
naer Workshops rechtzeitig preiswerte Flugtickets ge-
bucht und dadurch Projektgelder gespart werden. Hier
miissen auch seine Anstrengungen und Erfolge bei der
Projektkoordination von der georgischen Seite und der
Betreuung der deutschen Giste (Beschaffen von Ho-
telplédtzen in zentral gelegenen, jedoch ruhigen Hotels,
mannigfaltige interessante Kulturangebote fiir die rare
freie Zeit in der Workshop- und Konferenzperiode) in
Georgien dankend hervorgehoben werden.

Im Dezember des Jahres 2010 wurde das Projekt er-
folgreich abgeschlossen. Das greifbare Ergebnis dieses
Projektes sind die rechtzeitig zum Projektende entstan-
denen zwei umfangreichen Bénde im Strafrecht Allge-
meiner Teil, die sich sehen lassen konnen. Diese in Tbi-
lissi im Jahre 2011 vom Verlag , Meridiani* verlegten
beiden Projektbiicher, die ohne die groBziigige Forde-
rung der VW-Stiftung und ohne das unermiidliche En-
gagement von Prof. Heiner Alwart nicht hitten entste-

hen konnen, sind heute (ohne Selbstlob) ein notwendiger
Bestandteil der georgischen juristischen Bibliothek. Sie
werden oft benutzt. Das sieht man in der Juristischen Bi-
bliothek der TSU an den abgenutzten Schutzumschligen
der dezent-akademisch gestalteten Hardcover-Biicher.
Nach der Bewertung von Frau Prof. Nona Todua werden
diese Biicher nicht nur fiir das Studium, sondern auch fiir
wissenschaftliches Arbeiten angewandt. Hinweise auf
diese Biicher findet man in Fulinoten vieler georgischer
wissenschaftlicher Werke. Nach diesen Biichern werden
hin und wieder auch an der TSU Spezialkurse fiir die
Vertiefung des Strafrechts Allgemeiner Teil gehalten.

Prisentiert wurden diese Biicher im Oktober 2011
auf der ersten deutsch-georgischen Strafrechtslehrerta-
gung, an der zahlreiche deutsche und georgische Wis-
senschaftler teilgenommen haben. Materialien dieser
Tagung wurden von Prof. Merab Turava im Jahre 2013
in Thilissi unter dem Titel ,,Strafrechtswissenschaft in
einem Zusammenwachsenden Europa, Festschrift der
Strafrechtslehrertagung® in einem umfangreichen Band
herausgegeben.

Das VW-Projekt beeinflusste nachhaltig die Lehre
des Strafrechts in Georgien. Die Technik der strafrecht-
lichen Fallbearbeitung gehort heute zum festen Lehrplan
der TSU. Die Lehre der strafrechtlichen Fallbearbeitung
tibernahm bereits in der Projektlaufzeit Prof. Turava,
heute wird das Fach von jungen Kollegen an verschie-
denen Universititen gelehrt. Auf dem georgischen aka-
demischen Biichermarkt findet man inzwischen auch
bereits andere Fallbearbeitungsbiicher.

Das Projekt entpuppte sich fiir mich personlich als
eine berufliche Wasserscheide. Nach dem Projektende
habe ich das Angebot des Dekans der Rechtswissen-
schaftlichen Fakultit der TSU Prof. Irakli Burduli ange-
nommen und bin weiterhin in Georgien in der Lehre tétig.

Fiir die Griindung der Tradition des lebendigen inter-
nationalen akademischen Diskurses wurde Prof. Heiner
Alwart am 22. Miirz 2013 an der TSU der Titel ,,honoris
causa“ verliehen. Somit schloss sich der Kreis der frucht-
baren Gegenseitigkeit zwischen den zwei Universitiiten,
den Prof. Alwart mit diesem Projekt angefangen hat.’

5 Nach dem erfolgreich beendeten ersten VW-Projekt unter
der Leitung von Prof. Heiner Alwart wird der Dialog zwischen
den deutschen und georgischen Wissenschaftlern weiterge-
fiihrt. Den Staffelstab mit dem zweiten ebenfalls erfolgreichen
VW-Projekt iibernahm Prof. Edward Schramm, der ebenfalls
an der FSU Jena lehrt.
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