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Strafrechtswissenschaft aus Jena

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

I. Vorbemerkungen

Die Einladung, zu Ehren von Merab Turava einen Bei-
trag fiir die DGStZ (Deutsch-Georgische Strafrechts-
zeitschrift) zu schreiben, kollidierte mit meinem Ent-
schluss, den kurzen Text iiber ,,Niedergang und Verfall
der Strafrechtsdogmatik* in der JZ (Juristenzeitung) des
Jahrgangs 2023! als mein Schlusswort innerhalb straf-
rechtlicher Fachdiskussionen zu betrachten. Warum
weiterhin in die allgemeine hermeneutische Leere hin-
einschreiben? Zustimmung, die einem hinter vorgehal-
tener Hand zugemutet wird, was mir, von dazu sich be-
rufen fithlender Seite aus, schon mehrmals passiert ist,
hat im Unterschied zu begriindetem Widerspruch keinen
Wert. Sie ist sowohl feige als auch bezeichnend fiir letzt-
lich unfruchtbare Strukturen der heutigen Strafrechts-
wissenschaft in Deutschland.

Mit dem erwihnten Schlusswort in der JZ hatte ich
mich dafiir entschieden, und das mag jetzt etwas selbst-
widerspriichlich klingen, ohne jeden Zeitdruck einen
neuen Anlauf zu starten, mich — quasi ad infinitum — in
erster Linie philosophischen und rechtstheoretischen
Untersuchungen zu widmen und die strafrechtlichen
Einzelfragen, zumindest vorerst, ad acta zu legen. In
Anbetracht der auBerordentlich bedriickenden, hochge-
fahrlichen Zeitumstinde sollte, so meine Uberzeugung,
iiberhaupt versucht werden, wieder einmal — wie nach
einem Bankrott — mit dem Anfang anzufangen und die-
sem Neuanfang — in theoretischer wie praktischer Hin-
sicht — Zeit und Raum zu geben. Selbstverstindlich
scheiden trotz (oder wegen) des Ernstes der Weltlage
und trotz des grundsitzlichen temporalen Drucks Hoft-
nungslosigkeit, Resignation oder gar Kapitulation von
vornherein aus. Ein Wissenschaftler beugt sich besseren
Argumenten, doch er wirft nicht die Flinte ins Korn —
weder de iure noch de facto. Er weil3, dass er die Welt
nicht alleine retten kann. Aber er sollte imstande sein,

seine ureigenen Hausaufgaben, die ihm innerhalb eines

U Alwart, Heiner, JZ (Juristenzeitung) 78 (2023) Heft 12,
560 ff.

ausdifferenzierten Systems unterschiedlicher Fachkom-
petenzen zufallen, zuverlédssig und kunstgerecht zu erle-
digen. Mehr ist von ihm nicht zu verlangen. Und mehr
braucht er von sich selbst nicht zu verlangen.

Nach der von Lavrenti Maglakelidze im Auftrag
der DGStZ geschickten Einladung war mir sofort klar,
dass ich in diesem Fall eine Ausnahme machen muss.
Mit vorliegendem Beitrag unterbreche ich also mein
abgewandeltes Denk- und Schreibprogramm, habe ich
doch, vermittelt durch den Jubilar, in die lange Tradition
einer Partnerschaft zwischen TSU und FSU einriicken,
meinen Horizont wesentlich erweitern und auch person-
liche Begegnungen weit iiber ein oberfldchlich-akade-
misches Maf} hinaus erleben diirfen. Von daher fiihle ich
mich Merab Turava und mit ihm vielen Kollegen sowie
institutionell unseren Universititen zu groBem Dank
verpflichtet. Im Folgenden zihle ich lediglich ein paar
Punkte intensiver, nicht zuletzt auch von der Volkswa-
genStiftung unterstiitzter Zusammenarbeit auf.

Es muss nicht eigens ausgefiihrt werden, dass ich
mich niemals als eine Art Wissenschaftsfunktionér ver-
standen habe, sondern einfach als kollegialer, lernberei-
ter Gesprichspartner. Dass im Ubrigen stets auf allsei-
tige Freiheit Wert gelegt wurde, versteht sich ebenfalls
von selbst. Es ging ja nicht um Nachahmung, sondern
darum, dass sich die Partner wechselseitig dabei hel-
fen, in vertretbarer Form jeweils ihr Eigenes zu finden.
Am Rande sei beispielhaft erwihnt, dass Maglakelidzes
Promotion an der staatlichen Iwane-Dschawachischwili-
Universitit Thilisi (TSU) von Merab Turava und, fiir die
Friedrich-Schiller-Universitit Jena (FSU), von meiner
Person vor Jahren gemeinsam betreut wurde.

Zur Zusammenarbeit gehorten — iiber die Jahre hin-
weg — unzihlige Gespriche iiber strafrechtliche Details
insbesondere des Allgemeinen Teils. Turava, der bei
Detlef Kraufs an der Berliner Humboldt-Universitit pro-
moviert hatte, kann es da, auch was die Begeisterungs-
fahigkeit anbelangt, mit jedem hartgesottenen deutschen
Dogmatiker alter Schule (oder soll ich besser sagen:
Glasperlenspieler?) aufnehmen. Dariiber hinaus aber
beeindruckt er stets durch seine tiberaus souverine Per-
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sonlichkeit und nicht zuletzt durch seine Fahigkeiten als
Organisator. So bezog er reibungslos viele georgische
Strafrechtskollegen, junge und alte, Frauen und Ménner,
in den internationalen wissenschaftlichen Austausch ein.
Keineswegs waren alle Beteiligten der deutschen Spra-
che michtig (so wenig wie z. B. ich des Georgischen
oder auch nur des Russischen). Die Fihigkeit, englisch
bzw. amerikanisch sprechen zu konnen, diirfte inzwi-
schen tibrigens mehr helfen als zu Beginn der Kontakte.

Auf Turava, seine fachliche Stimme, seine men-
schenfreundliche Klugheit und Wérme, seinen Humor,
wie auch auf seine natiirliche Autoritit, war immer
hundertprozentig Verlass. Durch das mit unseren Straf-
rechtsprojekten verbundene, wechselseitige Kennenler-
nen wurde mir ad oculos demonstriert, dass richterliche
Unabhingigkeit und Wissenschaftsfreiheit sehr viel
miteinander zu tun haben, so dass in einer staatlich-ge-
sellschaftlichen Ordnung immer nur beide zugleich ver-
wirklicht sind oder eben keine von beiden. Ich wiinsche
von Herzen, dass Turava, wihrend ich inzwischen die
Privilegien des Alters genieen darf, seiner klaren Hal-
tung in seinem gegenwirtigen hohen Richteramt, also
als Prisident des Verfassungsgerichts von Georgien,
auch in Zukunft wird treu bleiben konnen und in der
Lage sein wird, etwaige Versuche einer rechtsstaats-
widrigen politischen Beeinflussung unparteilicher juris-
tischer Berufsausiibung auf Distanz zu halten. Das Ver-
hiltnis von Recht und Politik hat viele Facetten. Es wiire
ein eigenes Thema.

I1. Die Bedeutung der Zeitenwende fiir das
strafjuristische Problembewusstsein

Innerhalb weniger Jahre haben sich die Zeiten von
Grund auf geédndert. Das Denken hinkt hinterher. Nai-
vitit ist mehr denn je fehl am Platze. Bereits der kurze
Augustkrieg, der im Jahre 2008 im Kaukasus stattfand,’

2 Vgl. dazu die Verunsicherung, wie sie in meinem auf der Ta-
gung der Deutschen Sektion der Internationalen Vereinigung
fiir Rechts- und Sozialphilosophie vom 24.-26. September
2008 in Tiibingen gehaltenen Vortrag zum Ausdruck kommt.
Er ist unter zwei (!) Titeln ,,Das Recht im Fokus von Philo-
sophie, Politik und juristischer Praxis® sowie ,,Kontingente
Gerechtigkeit™ publiziert in: Kiihl, Kristian (Hrsg.), ARSP
(Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie) Beiheft 126, 2011,
5 (Inhaltsverzeichnis), 53 ff. (Abdruck des Vortragstextes).

hitte als ein Weckruf in Bezug auf die Moglichkeit eines
Konfliktes verstanden werden miissen, wie er seit Kur-
zem vor allem in der Ukraine, also mitten in Europa,
tobt. Aber auch unmittelbar vor der europdischen Haus-
tiir, ndmlich im Nahen Osten, finden Krieg, Zerstdrung
und Grausamkeiten in einem zuvor kaum noch fiir mog-
lich gehaltenen Ausma@ statt. Volkerrecht und insbeson-
dere Volkerstrafrecht offenbaren immer dann, wenn es
theoretisch entscheidend auf sie ankommt, praktisch die
Harmlosigkeit von Papiertigern.

Einer entschlossenen, gewaltbereiten, ja morderi-
schen und skrupellos nationalistischen Interessen- und
Machtpolitik scheint das internationale ,,Recht® jeden-
falls kaum standhalten zu konnen. Es ist zahnlos, eher
bloBe Festtagsrede als verbindliche Regulierung und
droht, zu einer pathetischen Beschworungsformel ab-
zugleiten. Die internationale politische Wirklichkeit
diirfte mehr denn je durch die von GroBmichten erho-
benen Anspriiche auf Einflusssphidren bestimmt sein
als durch einen idealistischen Fortschrittsglauben an
eine dauerhafte Friedensordnung. Abwegige historische
Ableitungen und handfeste 6konomische Ziele zédhlen
offensichtlich mehr als eine konstruierte Ontologie
universaler Menschenrechte. Wie sich das Blatt eines
Tages wenden konnte, erscheint derzeit nicht einmal
andeutungsweise vorhersehbar. Zunichst einmal sollte
man wohl damit anfangen, die Tatsachen ungeschminkt
zur Kenntnis zu nehmen und von dort aus konsequent
weiterzudenken.

Alle Einzelaspekte sind iiberwolbt von den zwar
bekannten, aber oftmals immer noch verdringten Kar-
dinalproblemen, die mit der extremen Erderhitzung ein-
hergehen. Der menschengemachte Klimawandel, der
zumindest vordergriindig inzwischen in aller Munde
ist, zeichnet sich bereits seit Jahrzehnten ab, ohne dass
passende Antworten gesucht, gefunden und realisiert
worden wiren. Die heute befiirchtete globale Naturka-
tastrophe wiirde allem Menschlichen ohnehin ein Ende
setzen, so dass man sich fragen muss, ob z. B. fiir eine
Fortsetzung der juristischen Debatten im alten Stil iiber-
haupt noch hinreichend Zeit zur Verfiigung steht und
nicht ohnehin alles im Sand verlaufen wird. Das meiste
hitte es sicherlich auch gar nicht anders verdient, als in
Vergessenheit zu geraten. (Wer aber sollte spiter iiber-
haupt noch da sein, um etwas erinnern oder es vergessen
zu konnen?) Dass die Kriege trotz ihrer entsetzlichen
Zerstorungswut ein Stiick weit gegeniiber dem immer
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konkreter werdenden Vernichtungspotential der klima-
tischen Verdnderungen verblassen, wire freilich eine
Behauptung, die auf den ersten Blick, etwa angesichts
der millionenfachen brutalen Fernsehbilder, hochst be-
fremdlich erscheinen miisste.

Trotzdem steht fest, dass erst eine echte Einsicht in
den drohenden finalen Untergang zur Folge hat, dass
das Koordinatenkreuz des Denkens, Sprechens und
Handelns konsequent verschoben und neu ausgerichtet
werden kann. Denn philosophische Versuche, Lebens-
prozesse zu interpretieren und daraus einzelwissen-
schaftliche Grundfragen abzuleiten, sind heutzutage
von vornherein sinnlos, wenn nicht in Rechnung ge-
stellt wird, dass der Mensch offenbar nicht einmal davor
zuriickschreckt, die physische Substanz seiner Existenz
allmédhlich aufzugeben, sondern genau dazu den Anfang
gemacht hat. Wie sollte etwa Rechtskultur, wie auch
immer sie im Einzelnen aussehen mag, da noch imstan-
de sein, uns einen Weg in eine gedeihliche Zukunft zu
weisen? Wie sollte das moglich sein, wenn wir nicht
bereit sind, weiterhin konsequent an uns selbst festzu-
halten? Oder zeigen wir — punktuell und weitgehend un-
bemerkt versteht sich — schon lidngst wieder deutliche
Ziige schlimmster Barbarei? Selbstverstindlich drohte
ein zivilisatorischer Totalschaden, wenn technologi-
scher , ,Fortschritt” z. B. in Kauf nihme, dass die Erde
iiber kurz oder lang fiir den Menschen unbewohnbar
sein konnte.

Damit tauchen Fragestellungen auf, deren detail-
lierte Bearbeitung im bescheidenen Umfang des vor-
liegenden Beitrages nicht in Betracht kommt. Trotzdem
diirften sie bereits als solche verdeutlichen, warum es
vor dem gegenwdrtigen, iiberaus dramatischen Hinter-
grund geradezu seltsam anmuten muss, wenn der fachli-
che Diskurs, wie er sich etwa in einschlidgigen Journalen
oder auch in rechtspraktischen Maflnahmen und sogar
in offiziellen Feiern zum 75-jdhrigen Grundgesetzjubi-
laum niederschlidgt, den Eindruck erweckt, als konne
alles ohne Weiteres beim Alten bleiben, als miisse das
Framing nicht wesentlich gedndert werden, als seien die
alten Denkstrukturen mitsamt ihren ideologischen Eck-
pfeilern, an die man sich so gerne und so erfolgreich an-
gepasst hat, weiterhin von Nutzen.

Offenbar meint man, dass sich die Experten — z. B.
iiber Grundrechtsvorschriften, Schadensersatzansprii-
che, strafrechtliche Verfolgungen von Sitzblockaden,
die sich gegen einen auch durch exzessiven Autover-

kehr generierten Klimawandel richten,® oder auch iiber
Organisationsdelikte, deren Begehung den Aktivisten
der ,Letzten Generation® vorgeworfen wird, und iiber
Grenzen der Versammlungsfreiheit bei Klimaprotesten
usw. — also iiber all das anhand tiberlieferter MaBstibe
wie gewohnt auslassen konnen. Aber haben sich die
Verhiltnisse nicht allerspitestens jetzt, d. h. nach (vor-
laufiger) Verfehlung gleichermallen ambitionierter wie
notwendiger Klimaziele, radikal verdndert? Wird nicht
Tag fiir Tag alles messbar immer schlimmer?

Die massiven gesellschaftlichen Verdnderungen
miissten begriffliche Modifikationen des Rechtssystems
eigentlich erzwingen. Gegenwirtig haben sich gravie-
rende Konflikte zugespitzt, die keineswegs ausgeblendet
werden diirfen, wenn das Denken von seiner Lethargie
befreit und geeignete Gegenmafinahmen von Grund auf
entwickelt werden sollen. Jedoch mangelt es offensicht-
lich an geeigneten Methoden, wie sie in den folgenden
Abschnitten konkret aufgezeigt werden sollen, um den
Anforderungen immerhin im Ansatz gerecht werden zu
konnen. Die Art und Weise der gebotenen rechtstheore-
tischen Anbindung kann jedoch, wie bereits erwéhnt, im
Rahmen des vorliegenden Beitrags vielleicht exempla-
risch angedeutet, aber nicht wirklich ausgefiihrt werden.
Dafiir miisste viel weiter in die Philosophie hinein aus-
geholt werden, als es an dieser Stelle moglich ist und
sinnvoll wire.

Die Fachliteratur sieht @uflerlich — im Druckbild
des jeweiligen Buches — zwar weiterhin zumeist ver-
fithrerisch aus, ist inhaltlich aber in die Jahre gekom-
men. Dariiber kann kein Marketing hinwegtiduschen.
Insbesondere die strafrechtlichen Lehrbiicher nehmen
schon seit Jahrzehnten einen regelrechten Innovations-
stau in Kauf (soweit iiberhaupt noch von ,,.Lehrbiichern*
im urspriinglichen Sinn die Rede sein kann). Sie diirfen
gerne ein fiir alle Mal in die Magazine der Universitts-
bibliotheken einsortiert werden. Parallel dazu ist ein
Rechtsprechungsleerlauf zu beobachten, der immer blof3

3 Solche Blockaden sind, entgegen einer veralteten und ver-
fehlten hochstrichterlichen deutschen Rechtsprechung, als
gewaltfrei und schon deshalb nicht als stratbare Notigung
einzustufen. Siehe exemplarisch dazu (schon vor langer Zeit)
Schmidhduser, Eberhard, Strafrecht, Besonderer Teil, 2. Auf-
lage, 1983, Rn. 4/4, 15: Gewalt setze unmittelbare korperliche
Einwirkung auf das Opfer voraus; ansonsten bestiinde die Ge-
fahr einer konturlos weiten Ausdehnung des Notigungstatbe-
standes.
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dieselben riickwirtsgewandten Betrachtungsweisen
wiederholt. Umgekehrt allerdings hat kiirzlich etwa das
Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg dem typi-
schen Konservativismus juristischer Praxis abgeschwo-
ren, indem es die Bundesregierung nicht von ungefihr in
die Pflicht genommen hat, das Klima — und das bedeu-
tet letztlich: Leib und Leben des Einzelnen und seiner
Nachkommen — besser zu schiitzen als bisher.*

Die Ausstrahlung @hnlich problembewusster Ge-
richtsentscheide, die weltweit immer zahl- und politisch
einflussreicher werden,’ gilt es zu bedenken, wenn etwa
individuellen Protesten des Klimaaktivismus einiger-
mafen fair mit Zwangsgewalt und Sanktionierung soll
begegnet werden konnen. Aus meiner Sicht handelt es
sich z. B. beim Selbstfestkleben auf Rollbahnen ziviler
Flughifen, das unter intentionaler Erregung grolen Auf-
sehens offensiv vollzogen wird, nicht um eine strafbare
Handlung, sondern um eine lediglich scheinbar einer
Strafverfolgung zugingliche, jedoch im Ergebnis kei-
nesfalls strafwiirdige Regelverletzung. Dass die Polizei
gleichwohl einzuschreiten hat, versteht sich von selbst
und wird von den Protestierern in Kauf genommen.
Aber eine Rechtsordnung, die den Uberlebensschutz
nicht hinreichend beriicksichtigt und jungen Menschen
daher den Mut nimmt, sich konsequent auf einen biirger-
lichen Beruf vorzubereiten, zukunftsorientiert Familien
zu griinden und sich auf eigenen Nachwuchs zu freuen,
muss nun einmal erhebliche Legitimationsdefizite er-
leiden. Ganz unversehens konnten Gut und Bose eines
Tages sogar vollends die Plitze tauschen.® Aber so weit
ist es — hoffentlich — noch lange nicht. Sonst wiirde es
sich schon jetzt abzeichnen, dass rebellierende Krif-
te den gesellschaftlichen Rahmen anarchischen Krisen
gefihrlich annihern. Jedenfalls wire es fatal, wenn die

4

Internetbeleg:  https://rsw.beck.de/aktuell/daily/meldung/
detail/ovg-berlin-brandenburg-gericht-verpflichtet-regie-
rung-zu-zusaetzlichen-klima-massnahmen (aufgerufen am
24.10.2024).

5 Zuletzt ist in den Medien iiber eine Begutachtung des Zustan-
des der Weltmeere durch den Internationalen Seegerichtshof
berichtet worden. Danach fiihren die Treibhausgase zu einer
juristisch unzulidssigen Verschmutzung der Ozeane (vgl. ,,.Die
Zeit* vom 23. Mai 2024, S. 29). Der Seegerichtshof ist be-
kanntlich eine Institution der Vereinten Nationen und hat sei-
nen Sitz in Hamburg.

¢ Siehe niher dazu Alwart, Heiner: https://www.nzz.ch/wis-

senschaft/klimaaktivisten-wenn-es-um-den-kampf-um-die-
natur-geht-1d.1779632 (aufgerufen am 24.10.2024).

vielen Weckrufe heute tiberhort oder gar durch plumpe
Machtausiibung im Keim erstickt wiirden. Es ist nicht zu
iibersehen, dass der Druck der Verhiltnisse in Zukunft
nur noch gréBer werden kann.

Die folgenden Abschnitte sollen exemplarisch da-
nach fragen, ob die heutige, akademische Strafrechts-
wissenschaft in ureigenen, zentralen Zustindigkeitsbe-
reichen iiber geeignete methodologische und konzeptio-
nelle Mittel verfiigt, die vielleicht dabei mithelfen konn-
ten, den Klimawandel wenigstens zu begrenzen, die
Zeitenwende von Grund auf mitzugestalten, und worin
diese Mittel gegebenenfalls bestehen. Von vornherein
kann es nicht darum gehen, mit strafrechtlichen Mitteln
die existenziellen Probleme der Moderne oder Postmo-
derne zu l6sen. Aber eine grundsitzliche, oftmals mit
Wissen iiber historische Staatsverbrechen unterlegte
Skepsis gegeniiber repressiver offentlicher Gewalt soll-
te — um des Allgemeinwohls willen — nicht dazu fiihren,
eine zeitgemile strafrechtswissenschaftliche Begriffs-
und Theoriebildung ins Abseits zu stellen. Jene prinzi-
piell durchaus berechtigte Skepsis darf keinesfalls zur
Folge haben, dass die juristischen Fakultiten, von den
Rechtspolitikern und den Wiirdentragern der Justiz ein-
mal ganz abgesehen, sich einerseits vor allem einer ge-
sinnungspadagogischen ,,Vergangenheitsbewiltigung*
oder andererseits zwar vollig banalen, aber eben modi-
schen Nebensichlichkeiten (Beispiel: ,,Fiir und Wider

1133

eines Genderverbots‘*) verpflichtet fithlen. Das wiren
nicht die richtigen Themen und Malstibe. Gerade mit
Blick auf die — hoffentlich — kommenden und hoffent-
lich lebensbejahend ankommenden Generationen er-
scheint es wichtiger, sich kompromisslos den echten
Problemen von Gegenwart und Zukunft zu widmen und
nicht endlosen medialen Scheindebatten.

Indem ich zum Zweck einer internationalen Stand-
ortbestimmung die Jenaer Strafrechtswissenschaft, je-
denfalls soweit ich sie wihrend meiner aktiven Zeit an
der FSU von 1995 bis 2017 zu verantworten hatte und
in ihren Nachwirkungen bis heute noch habe, hier mit
einem gewissen Optimismus (doch ohne iibertriebenen
Lokalpatriotismus) in den Mittelpunkt stelle, vertraue
ich auf das Interesse Merab Turavas. Keineswegs will
die folgende Darstellung Anspriiche auf Vollstindig-
oder AusschlieBlichkeit erheben. Es sollten also zumin-
dest insofern keinerlei Missverstidndnisse entstehen.
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Strafrechtswissenschaft aus Jena

I1I. ,,Alwart und seine Jenenser Schule*

Die vorstehende Uberschrift gibt einen Passus aus dem
Lehrbuch Klaus Tiedemanns wortlich wieder.” Tie-
demanns ldentifizierung einer ,,JJenenser Schule* der
Strafrechtslehre steht im Zusammenhang mit der hiesi-
gen Entwicklung eines erweiterten (an anderer Stelle des
Systems enger gefassten®) strafrechtlichen Unrechtsbe-
griffs. Das von mir befiirwortete Regelmodell erginzt
das Rechtsgutsdogma und betont insbesondere den Akt-
unwert von Wirtschaftsstraftaten, den auch Tiedemann
hervorgehoben hat.” Zum Beleg nennt er Abhandlungen
von mir!'? sowie die Monografien von Christina Geifler
und Anja Nockel "

Bereits an diesem einfachen Beispiel aus der Un-
rechtslehre ldsst sich die Abirrung einer Strafrechts-
wissenschaft verdeutlichen, die meint, ohne philoso-
phisches (oder auch: protostrafrechtliches'?) Fundament
auskommen zu konnen. Zwar konzediert namentlich
Giinther Jakobs, dass er an die Auffassung des Rechts-
philosophen und Strafrechtlers Hans Welzels ankniipfen
wolle, wonach das Strafrecht die Geltung ,,positiver so-
zialethischer Aktwerte* zu sichern habe.!* Aber ein paar
Sitze weiter behauptet er explizit, dass Grundbegriffe
wie Schuld und Handlung — mangels einer akzeptablen
Moglichkeit, sie in vorrechtlichen Strukturen zu ver-
ankern — zwangsldufig zu wesenlosen, entethisierten
Begriffen werden, zu bloBen Wortzeichen also, ,,von
denen sich ohne Blick auf die Aufgabe des Strafrechts

7 Tiedemann, Klaus, Wirtschaftsstrafrecht, Einfiihrung und
Allgemeiner Teil, 4. Auflage, 2014, Rn. 156.

8 So z. B. in der Versuchslehre Thomas Maiers; siehe einige
Absiitze weiter unten.

° Tiedemann, Klaus, Wirtschaftsstrafrecht, Einfiihrung und
Allgemeiner Teil, 4. Auflage, 2014, Rn. 156 ff.

10 Alwart, Heiner, JZ 61 (2006) Heft 11, 546 ff.; Alwart, Hei-
ner, in Festschrift fiir Harro Otto, 2007, S. 3 ff.

"' Geifler, Christina, Strukturen betrugsnaher Tatbestinde,
2011; Nockel, Anja, Grund und Grenzen eines Marktwirt-
schaftsstrafrechts, 2012.

12 Das Konzept wird leider nicht einmal ansatzweise verstan-
den von Renzikowski, Joachim, GA (Goltdammer’s Archiv fiir
Strafrecht) 167 (2020) Heft 3, 160 ff. — Niher zu Terminus
und Begriff des Protostrafrechts siehe Alwart, Heiner, in JRE
(Jahrbuch fiir Recht und Ethik), Band 11, 2003, 127 ff.

13 Jakobs, Giinther, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1. Auflage,
1983, S. V, unter Bezugnahme auf Welzel, Hans, Das Deut-
sche Strafrecht, 11. Auflage, 1969, S. 2.

schlechthin nichts sagen 146t*; selbst das ,,Subjekt*, dem
zugerechnet wird, erweise sich als eine durch und durch
funktionale Leerstelle.'

So vorzugehen, heiit jedoch, eine Strafrechts-
ordnung der Uberpolitisierung zu 6ffnen, sie auf diese
Weise aufzuweichen und mehr oder weniger der Belie-
bigkeit preiszugeben. Stattdessen sollte das Strafrecht,
zumindest im Ausgangspunkt, von einer iibergeordneten
Perspektive aus im geistigen Horizont einer Gesellschaft
insgesamt fest verankert werden.”® Zudem sollten die
protostrafrechtlichen Kategorien auf der Basis teleolo-
gischer Uberlegungen ausgebaut und konkretisiert wer-
den. Dariiber hinaus gilt es, die soziale Wirklichkeit!®,
heute z. B. die aullerordentlich bedrohliche Entwicklung
durch die klimatischen Veridnderungen, mit klar struktu-
rierten rechtstheoretischen und -praktischen Anspriichen
zu konfrontieren, zu beeinflussen und zu verbessern.
Dass sich die Strafrechtswissenschaft fiir die Umsetzung
dieses gehaltvollen, bedeutsamen Programms um eine
giiltige Hintergrund- oder Basisphilosophie bemiihen
muss, die viel mehr ist als z. B. eine gelehrte Aneinan-
derreihung von abgehobenen, zeitlos klingenden Klassi-
kerzitaten, diirfte auf der Hand liegen.

Nicht nur die Straf- und Zivilrechtslehren setzen
voraus, dass sich zum allgemeinen Bedeutungsgehalt
von Wortern wie ,,Schuld, ,,Vorsatz®, ,,Vertrag®, ,Ei-
gentum®, ,,Versuch®, ,Handlung*, ,,Strafe* usw. auch
dann — im Sinne einer vorbegrifflichen, vorldufigen
rechtlchen Verbindlichkeit — etwas sagen ldsst, wenn
man nicht, was aber Jakobs offenbar fordern will, mit
den Augen des Fachmanns speziell auf die Aufgaben
von Zivil- oder Strafrecht schielt. Denn auch der alltig-
liche Sprachgebrauch, der schlichte Laienhorizont und
genuin moralische Zuspitzungen, die sich der genannten
Wortbeispiele bedienen, konnen allesamt mit diesen und

4 Vgl. Jakobs, Giinther, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1. Auf-
lage, 1983, S. V.

15 Was etwa den Begriff der Schuld betrifft, so kann es nicht
allein um eine Anbindung an philosophische Analysen oder
gar an idealistische Spekulationen gehen. Vielmehr muss sich
jede einschlidgige Theoriebildung auch neurowissenschaft-
lichen Erkenntnissen gegeniiberstellen lassen. Diese konnen
nicht dadurch relativiert werden, dass sich die Strafrechtler
auf sich selbst und eigene Luftschlosser zuriickziehen. Sie-
he Hallmann (verh. Hoppe), Amina, Gebundene Freiheit und
strafrechtliche Schuld, 2017.

16 Vgl. Jakobs, Giinther, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1. Auf-
lage, 1983, Rn. 1/8.
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anderen Ausdriicken nicht vollig andere Begriffe mei-
nen, als sie im juristisch-dogmatischen Sachzusammen-
hang herausgebildet und kontrolliert werden. Dass sich
der bereichsspezifische Kontext manchmal enger an den
iiblichen Bedeutungen der Umgangssprache festhalten
kann und sich manchmal weiter davon entfernen muss,
ist kein Geheimnis, sondern eine subtile kommunikative
Herausforderung besonderer Art.

Der Begriff des Rechts selbst iibrigens gehort auf
den Priifstand der Alltagsvernunft. Nur dann wird die-
ser Begriff eine allgemeine Leitfunktion fiir Verstind-
nis und Handhabung einer staatlichen Zwangsordnung
namens ,,Recht* erfiillen konnen.

1. Vorsatz

Das Verhiltnis von Sprache, Philosophie, Handlungs-
theorie auf der einen Seite und von Strafrechtsdogmatik
oder juristischer Fachterminologie auf der anderen Seite
soll im Folgenden am Begriff des Vorsatzes beispielhaft
verdeutlicht werden. Im Alltag finden wir den Plural
etwa in dem schonen Sprichwort: ,,Der Weg zur Holle ist
mit guten Vorsitzen gepflastert. Dieser Satz verwendet
»Vorsatz® synonym mit ,,Intention* oder ,,Entschluss* —
mag er auch die Kluft betonen, die sich innerhalb eines
gewollten Tuns dann ergibt, wenn sich bose Hollentaten
unter dem Gewand scheinheiliger, guter Vorsitze erst
so richtig entfalten konnen. An der Familiendhnlichkeit
unterschiedlicher Verwendungsweisen von ,,Vorsatz*
dndern solche Besonderheiten nichts.

Damit ist das protostrafrechtliche Wortfeld ange-
deutet, zu dem zuvorderst auch ,,Wille* und ,,Motiv* ge-
horen — jeweils einsetzbar als eine Art Metapher fiir den
inneren Motor menschlichen Verhaltens. Es liegt auf der
Hand, dass damit zumindest der Ausgangspunkt auch
fiir einschldgige strafrechtliche Begriffsbildungen be-
zeichnet ist. Die angedeutete protojuristische Basis wird
unter Berticksichtigung von Sinn und Zweck staatlichen
Strafens durch detailliert begriindete Entscheidungen
weitergefiihrt. Aber dass sich von diesen Wortern und
Begriffen ,,ohne Blick auf die Aufgabe des Strafrechts*
schlechthin nichts sagen lieBe (Jakobs), ist eine unan-
gemessene Ubertreibung. Das erscheint umso erstaun-
licher, weil Jakobs an anderer Stelle behauptet, dass sich
aus strafrechtlichen Reaktionen auf einschldgige Taten

eine ,,kognitive Untermauerung® von strafrechtlich re-
levanten Verhaltensnormen ergebe.'” Denn der Primis-
se nach soll das Band zum Versténdnis des Jedermann
doch gerade gekappt sein.

Mit seiner originaristischen These, dass die Straf-
rechtswissenschaft von jeder humanwissenschaftlichen
Perspektive nicht blol zu unterscheiden, sondern {iiber-
haupt zu trennen sei, steht Jakobs keineswegs alleine da.
So behauptet etwa Winfried Hassemer, dass das Straf-
recht ,,sein eigenes Konzept von Freiheit, Verantwort-
lichkeit und Schuld* habe.'® Hinterfragt man diese selt-
same, nach einer Art von Juristenmonopol klingende
Formulierung, so dridngen sich fiir eine Interpretation
zwei Moglichkeiten auf: Entweder der Jurist Hassemer
will sich jede Kritik ,,von auflen* verbitten und wertet
die Not, gleichsam nur im eigenen Saft zu schmoren, als
Tugend und Wichtigkeit auf.

Oder hinter der Behauptung verbirgt sich Hass-
emers fundamentale Ablehnung zumindest des alltig-
lichen Mikrostrafrechts (wohl nicht des hochpolitischen
Volkerstrafrechts gegen ausgewihlte Makrokriminel-
le). Dann wiirde die von Hassemer insoweit gezogene
Frankfurter Linie bedeuten, dass jenes ,.eigene Kon-
zept des Strafrechts® bei wissenschaftlicher Betrach-
tung nicht ernst zu nehmen sei. Vielmehr sollte man das
Strafrecht, das seinem Wesen nach nicht mehr zustande
bringe als einen unethischen Machtapparat gegen sozial
Deklassierte, besser insgesamt abschaffen. Da sich ei-
ner solchen selbstgeniigsamen Institution keine Bedeut-
samkeit oder gar Sinnhaftigkeit abgewinnen lasse, ver-
biete es sich, affirmativ an ihr herumzudoktern, fiir in
der Sache begriindbare Differenzierungen zu plidieren
und immer wieder zu versuchen, das staatliche Strafen
einer Gesellschaft einzupflanzen, die sich stindig ver-
dndere, neue Konflikte produziere und deren Probleme
mit strafrechtlichen Mitteln eben ohnehin nicht gelost
werden konnten. Hassemers Position ist nur insofern
zuzustimmen, als sie sich gegen eine Politik wendet, die
insbesondere bei Gefihrdungen der inneren Sicherheit

7 Jakobs, Giinther, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1. Auflage,
1983, Rn. 1/16, 56 (Hervorhebung von mir).

8 Hassemer, Winfried, ZStW (Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft) 121 (2009) Heft 4, 829 ff., 859. Zu
konzedieren ist, dass das zitierte Diktum im Folgenden etwas
iiberstrapaziert sein diirfte. Der argumentative Kern meines
Gedankenganges wird dadurch aber nicht verfilscht.
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dazu tendiert, dem Wihler das repressive Strafrecht als
Allheilmittel verkaufen zu wollen, anstatt den Schwer-
punkt auf Gewihrleistung priaventiver MaBBnahmen zu
setzen.

Was die Teleologisierung oder meinetwegen: Funk-
tionalisierung des besagten Vorsatzbegriffs betrifft, so
dringt sich die Einsicht auf, dass er — immer voraus-
gesetzt, er soll das Unrecht einer vorsitzlichen Straf-
tat bezeichnen — weiter gefasst sein muss als das, was
als zielgerichteter Wille oder Intention typischerweise
Bestandteil handlungstheoretischer Analyse, ethischer
Bewertung und des Alltagssprachgebrauchs ist. Denn
,Fahrldssigkeit im strafrechtlichen Sinne kann erst
dann beginnen, wenn die eingetretenen Handlungsfol-
gen nicht mehr im Radius dessen liegen, was der Tater
wenigstens als moglichen Ausgang seines Vorhabens bis
zum Schluss einkalkuliert hatte. Dass eine eingetretene
Folge nicht zum eigentlichen Mittel-Zweck-Zusammen-
hang gehort, wie er vom Titer verfolgt wird, vermag
demgegeniiber noch nicht auf blofie ,,Fahrldssigkeit*
hinzudeuten. Auch ein solches, wenngleich nicht inten-
tional herbeigefiihrtes Ergebnis, gleichsam einen antizi-
pierten Kollateralschaden, muss sich der Téter nach den
gingigen Primissen zum Vorsatz im Sinne des Strafge-
setzbuchs zurechnen lassen.

Die vorrechtlichen, mit philosophischer Methode zu
durchdringenden Strukturen des strafrechtlichen Vor-
satzbegriffs wiren erst dann — freilich ganz bewusst —
vollends verlassen, wenn sich der Gesetzgeber einer
bestimmten Irrtumskonstellation (ndmlich dem soge-
nannten Erlaubnistatbestandsirrtum) annehmen und sie
im Sinne eines Vorsatzausschlusses folgendermalien re-
geln wiirde: ,,Wer bei Begehung der Tat irrig Umstéinde
annimmt, welche die Voraussetzungen eines Rechtfer-
tigungsgrundes verwirklichen wiirden, kann allenfalls
wegen fahrlidssiger Begehung bestraft werden.* Es wiir-
de im vorliegenden Zusammenhang zu weit fiihren, die-
se denkbare Regelung niher zu erldutern, sie beispiel-
haft zu veranschaulichen, niher aufzuzeigen, inwiefern
sie eine Herausforderung fiir den Rechtsbegriff des Vor-
satzes darstellt und warum sie durch den Gesetzgeber,
also durch ein positives Gesetz und ausnahmsweise
nicht durch die Strafrechtsdogmatik, einer Losung zu-
gefiihrt werden kann. Ich erlaube mir, zu dieser iiberaus
komplexen, im Grunde wenig reizvollen Problematik
auf meinen Beitrag zu einer ,,Wissenschaftlichen Fach-

konferenz der georgischen Strafrechtsprofessoren® zu
verweisen. "

2. Notwehr

Das protojuristische Strafrecht kehrt dann in das Ge-
samtbild der Betrachtungen zuriick, wenn man einmal
die Begriffe ,,Aktion und ,,Reaktion* einander gegen-
iiberstellt. Erweitert man ndmlich den Blickwinkel,
dann kann z. B. eine vorsitzlich-korperverletzende Tat
unter Umstédnden durch Notwehr gerechtfertigt und im
Wesentlichen als straflose Reaktion zu begreifen sein.
Entgegen der traditionellen Strafrechtslehre, die auf den
Vorsatzbegriff fixiert ist, der aber zur inneren Tatseite
z. B. einer Notwehr nicht passt, wird erst durch eine un-
befangene Analyse reaktiven Verhaltens ermdoglicht, den
die Handlung tragenden Verteidigungswillen eben nicht
als Verteidigungsvorsatz zu deuten, sondern dessen be-
griffliche Eigenstindigkeit zur Geltung zu bringen: Ein
Verteidigungswille setzt voraus, dass der Verteidiger
die ihm aufgedringte Notwehrsituation zum Grund sei-
nes Handelns macht. Mehr nicht. Er setzt nicht voraus,
dass der Verteidiger eine bestimmte Folge seines Han-
delns antizipiert, etwa diejenige, dass der Angreifer etwa
durch den Faustschlag tatsidchlich gestoppt werden kann
und nicht dadurch womoglich noch weiter angestachelt
wird. (Obwohl die Intention, den Angriff endgiiltig ab-
zuwehren, der praktische Normalfall sein diirfte.)

Im Einklang mit seinem Ursprung ist und bleibt ,,der
Vorsatz* in seinen drei unterbegrifflichen Ausprigun-
gen (dolus directus 1. Grades, dolus directus 2. Grades
und dolus eventualis) der antizipierende Handlungswille
innerhalb eines (wie gezeigt erweiterten) Mittel-Zweck-
Zusammenhangs. Das Notwehrhandeln hingegen ant-
wortet spontan auf einen vorgegebenen Angriff, ohne
dass es dem jeweiligen Verteidiger darauf ankommen
muss, den Konflikt im Endeffekt zu seinen eigenen
Gunsten oder, im Falle der Fremdverteidigung (Nothil-
fe), zugunsten eines Dritten zu einem bestimmten Ende
zu bringen. Auf ins Auge gefasste, mogliche, zukiinfti-
ge Ziele kommt es also dem urspriinglichen Verstind-

19 Alwart, Heiner, in FS-Strafrechtslehrertagung (Strafrechts-
wissenschaft in einem zusammenwachsenden Europa), Tbilisi
2013, S. 421 ff.
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nisansatz nach nicht wesentlich an. Erfolgreiche, d. h.
eben: straflose Notwehr ist demnach schon (bloBer) Wi-
derstand gegeniiber einem Angreifer und nicht zwangs-
laufig ein intendierter, wenigstens vorldufiger Sieg iiber
den Angreifer.”

Die Interpretation der voluntativen Komponente,
d. h. der inneren Seite des Rechtsbegriffs der Notwehr,
wird von einer aufler- oder vorrechtlichen Motivlehre
gestiitzt, die dem Rechtsanwender niitzliche Differen-
zierungen an die Hand gibt. So gesehen bildet das Pro-
tostrafrecht das Material, aus dem der Jurist die fiir die
Rechtsanwendung geeigneten Begriffe formt. Eine pri-
zise Deduktion aus der hermeneutischen Ausarbeitung
einer solchen Motivlehre?!, die iiber den strafrechtlichen
Vorsatzbegriff weit hinausgeht, ist fiir eine wohlbegriin-
dete, wertungsméBig haltbare Annahme eines strafrecht-
lich relevanten Unrechtsausschlusses mitentscheidend.

3. Versuch

Um den Rechtfertigungsgrund der Notwehr zufrieden-
stellend erfassen zu konnen, bedarf es demnach der Hil-
festellung durch eine begrifflich-systematische Vorbe-
reitung, die von einer handlungstheoretischen Analyse
geleistet wird. Im Hinblick auf den Versuch im straf-
rechtlichen Sinne hingegen — im Folgenden das nichste
Thema — wird man zwar nicht schwertun, seine inhalt-
liche Willens- und Vorsatzgebundenheit als notwendig
darzutun. Insofern ist das Strafrecht gewiss an umgangs-
sprachliche und protojuristische Pramissen unausweich-
lich gebunden. Die Anerkennung eines ,,fahrldssigen
Versuchs® wire von daher ebenso eine contradictio
in adiecto wie etwa die Rede von einem ,,fahrldssigen
Diebstahl®. Staatliches Strafen auf solche Figuren zu
stiitzen, hiefe, das repressive System offen der Irratio-
nalitidt und Unberechenbarkeit auszuliefern.

Dariiber hinaus jedoch hingt die Begriffsbestim-
mung der Versuchs-Straftat wesentlich sowohl von
teleologischen als auch positivistischen Uberlegungen
ab. Thomas Maier hat detailliert gezeigt, dass und wie
ein addquater juristischer Versuchsbegriff erst in einer
Zusammenschau von Regelungen des Allgemeinem und

2 Alwart, Heiner, JuS (Juristische Schulung) 36 (1996) Heft
11, 953 ff.

2t Alwart, Heiner, GA 130 (1983) Heft 10, 433 ff.

des Besonderen Teils einschlieBlich des Nebenstraf-
rechts entstehen kann, d. h. vom AT-Ausgangspunkt aus
(ndmlich §§ 22 ff. des Strafgesetzbuchs) nach einzelnen
Straftatbestdnden hin gleichsam pluralistisch aufzufi-
chern ist.?? Darin besteht die im Grunde unbestreitbare
Kernaufgabe einer rechtsstaatlich aufgeklirten und me-
thodenbewussten Versuchslehre. Ohne Bezugnahmen
auf spezifische Strukturen von gesetzlichen Tatbestéin-
den und ohne Einordnung legislativer Kontingenzfakto-
ren in den Gesamtzusammenhang der Begriffsbildung
miisste eine ihrer Intention nach unrechtsbegriindende
Theorie im Wesentlichen leer bleiben.”® Dass die Ver-
fassung bei argumentativ gesittigten Herleitungen kaum
helfen kann, sei hier wenigstens am Rande angemerkt.
Grundgesetzinterpretation kann die zentrale Rolle von
Philosophie, Rechtstheorie und Methodologie fiir die
Strafrechtsdogmatik nicht ersetzen. Dass das juristische
Denken dadurch nicht etwa ,,undemokratisch® wird,
sollte auf der Hand liegen.

Als besonders interessant erscheint noch, dass
Maier die verbreiteten normtheoretischen Betrach-
tungsweisen durch Riickgriff auf den Rechtsbegriff der
analytischen Hermeneutik widerlegt. Eine das Problem
vereinfachende Normtheorie wiirde die Ausgangsbedin-
gungen verfehlen, die eine moderne, ausdifferenzierte
Rechtsordnung charakterisieren und die nicht zuletzt
fiir addquate richterliche Begriffsbildungen und entspre-
chende Anwendungen leitend sein miissen. In Anbe-
tracht der Mannigfaltigkeit moglicher Versuchsdelikte
lasst sich die objektive Seite, wie soeben bereits ange-
deutet, auch nicht auf das AT-Merkmal des ,,unmittelba-
ren Ansetzens (§ 22 des Strafgesetzbuchs) reduzieren.
Vorstellungen des Titers tiber seine Handlungssituation

22 Maier, Thomas, Die Objektivierung des Versuchsunrechts,
2005.

2 Es darf nicht unterschlagen werden, dass sich diese Erkennt-
nis partiell auch auf den Vorsatzbegriff anwenden lisst. Da der
Kontingenzfaktor bei der Bildung von gesetzlichen Tatbestin-
den grof3 ist, kann es unter Umstidnden teleologisch geboten
sein, den vorsatzausschlieenden ,,Irrtum tiber Tatumstinde*
(§ 16 Absatz 1 des Strafgesetzbuchs) zu Lasten des bloBen
,,Verbotsirrtums® (§ 17 des Strafgesetzbuchs) auszudehnen.
Das hitte dann den Effekt, dass ,,Vorsatz®, wie erwiinscht, in
einem signifikant groBBeren Umfang verneint werden konnte,
als es sonst moglich wire. Siehe noch einmal: Alwart, Heiner,
in FS-Strafrechtslehrertagung (Strafrechtswissenschaft in ei-
nem zusammenwachsenden Europa), Thilisi 2013, S. 421 ff.
Zwecks Veranschaulichung des Problems findet sich dort ein
konkretes Beispiel aus dem Wirtschaftsstrafrecht.
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konnen — im Hinblick auf das Vorliegen eines blofen
Versuchsdelikts — tatbestandlich relevante Realitiits-
liicken nicht ausnahmslos kompensieren. Eine morali-
sche Verhaltensnorm wie ,,du sollst nicht téten* mag im
Zusammenhang mit einem Totschlagsversuch zur Un-
rechtsbegriindung auch dann tauglich erscheinen, wenn
der Revolver, dessen Abzug betitigt wird, versehentlich
ungeladen ist. Aber eine solche Betrachtungsweise lédsst
sich keinesfalls verallgemeinern. So kann etwa der kom-
plexe Deliktstatbestand der versuchten Geldwésche nur
dann funktionieren, wenn er nach vollig anderen Regeln
gedacht, strukturiert und zur Grundlage von Entschei-
dungen gemacht wird.*

Im Einzelnen muss ich an dieser Stelle auf Maiers
zukunftstrichtige Monografie verweisen. Seinem Kon-
zept lédsst sich nicht vorwerfen, dass es letztlich alles
beim Alten ldsst, verbreitete Auffassungen nicht in
Frage stellt, sondern sich damit begniigen wiirde, dem
Mainstream durch einen idealistischen Uberbau zu
schmeicheln. Maier geht es gerade nicht darum, einen
unfruchtbaren rechtsphilosophischen Zusatzjargon zu
etablieren, der keinen Schritt weiterfiihrt. Fiir den lang-
weiligen Stillstand einer selbstgerechten Strafrechts-
lehre sind, wenn man die einschldgige Fachliteratur zur
Kenntnis nehmen mag, wahrlich andere zustindig.

IV. Zurechnungs- und Verbrechenslehre im
Ubergang

Eine bedeutungsvolle strafrechtliche Verbrechensleh-
re — der Begriff der Straftat — setzt eine hermeneutisch-
ethische Handlungs- und Zurechnungslehre voraus. Die-
se kann zwar ihrerseits Gegenstindlichkeit und Inspira-
tion im positiven Recht suchen. Das gilt etwa fiir Unter-
suchungen zum auflerordentlich komplexen Verhiltnis
von kollektiver und individueller Zurechnung. Insbeson-
dere die dogmatische Beteiligungslehre, die an Figuren
wie ,,Tdaterschaft und ,,Teilnahme* ankniipft, kommt
aber um die Notwendigkeit, an eine vorgelagerte Theo-
rie anzukniipfen, nicht herum. Vor allem eine ausgefeilte
Zurechnungslehre ist die entscheidende Pramisse fiir die
allmihliche Herausbildung eines gleichermallen zeitge-
recht-modernen wie funktionstiichtigen Strafrechts.

Dariiber hinaus ergeben sich Probleme daraus, dass
die juristische Praxis immer wieder urplotzlich vor neu-
en sozialen Herausforderungen steht, denen sie nicht
ausweichen kann. So schafft der seinerseits allzu oft
blof reaktive politische Prozess oftmals strafrechtliche
Regelungen, die dann mit Geduld und ruhigem Verstand
wieder eingeholt werden miissen. Das bedeutet im bes-
ten Fall, dass z. B. die Zurechnungslehre, dann zwangs-
laufig im Nachhinein, aktualisiert, kontrolliert, modi-
fiziert oder vielleicht sogar auf ein anderes Fundament
gestellt werden muss. Dieses Fundament impliziert dann
unter Umstéinden Anderungen in der Verbrechenslehre
sowie ein neues, eben systematisch entwickeltes Ge-
setzgebungsprogramm. Dass von Grund auf reflektier-
te Reformvorschldge sowohl in der allgemeinen Straf-
rechtswissenschaft Beachtung und Zustimmung finden
als auch die Kompromisswelt der Parteipolitik beeindru-
cken konnen, besagt das nach aller Erfahrung noch lange
nicht. Trotzdem darf man nicht nachlassen.

Obwohl der weiter oben bereits erwihnte Hans Wel-
zel in seinem rechtsphilosophischen Hauptwerk betont,
dass die ,,sachlogischen Strukturen* der Zurechnungs-
lehre quasi zeitlos giiltig seien,® kann davon, genau
genommen, keine die Rede sein. So steht die Mikrokri-
minalitdt, d. h. das iibliche Individualstrafrecht, heute
im Feuer von Psychoanalyse und vor allem Neurowis-
senschaft. Und die strafrechtliche Reaktion auf Ma-
krokriminalitit, d. h. auf eine Erscheinungsform von
Kriminalitit, fiir die Staat und Gesellschaft unter Um-
stinden unmittelbar mitverantwortlich sind, erlaubt im
Verhiltnis zum alltidglichen Strafrecht, das aus einem
grundsitzlich zivilisierten sozialen Zusammenleben
erwichst, gewisse Erweiterungen moglicher Zurech-
nungsurteile. Ahnliches gilt fiir die Mesokriminalitiit,
d. h. fir das Unternechmensstrafrecht, das nicht nur ei-
gene Zurechnungsstrukturen evoziert, sondern sogar —
gegen verbreiteten Widerstand einer im Individualismus
verharrenden deutschen Strafrechtsdogmatik — einen
kollektiven ,,Endpunkt der Zurechnung* (Hans Kelsen)
etabliert, nimlich z. B. den ,,Endpunkt® einer Aktien-
gesellschaft, die dann in einem Unternehmensstrafrecht,
das seinem Namen gerecht wiirde, gegebenenfalls als
schadenstiftendes oder wenigstens regelbrechendes Ta-
terunternehmen erfasst werden konnte. Als vom Téter-

24 Néher Maier, Thomas, Die Objektivierung des Versuchsun-
rechts, 2005, S. 237 ff.

% Vgl. Welzel, Hans, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit,
4. Auflage, 1962, S. 244.
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unternehmen durch Abwisser verursachter ,,Schaden®
kommt gegebenenfalls ein ritselhaftes Fischsterben in
einem Fluss in Betracht, als Regelverletzung ein korrup-
tes Geschiftsgebaren.

Das Mesostrafrecht verweist auf ein wichtiges fakti-
sches Zwischenphinomen im Bereich der Zurechnungs-
lehre. Eine zurechnungsrelevante Ambivalenz besteht
namlich darin, dass sowohl ein einzelner, verantwort-
licher Unternehmenstiter als auch das betreffende Ti-
terunternehmen selbst als auch beide nebeneinander als
strafwiirdig in Betracht kommen.* Eine solche kumu-
lative Haftung fordert im Einzelfall der Strafzumessun-
gen eine tiberzeugende Verteilung von Ent- und Belas-
tungsfaktoren zwischen Individuum und 6konomischem
Kollektiv: Wer hat mehr Schuld? Der Einzelne oder die
iiber einen langen Zeitraum hinweg offensichtlich ver-
nachlidssigte Unternehmenskultur bzw. ein schlechtes
unternehmerisches Risiko- oder Antikorruptionsma-
nagement? Wer hat weniger Schuld? Die Belastung des
Kollektivs, d. h. der Aktiengesellschaft, entlastet das In-
dividuum, z. B. einen Geschiftsfiihrer. Das gilt natiirlich
auch umgekehrt.

In einer derart doppelgleisig abwigenden Zurech-
nung als Teilbereich einer im Ansatz und in der Aus-
fiilhrung homogenen und widerspruchsfreien Verbre-
chenslehre spiegelt sich sowohl die heutige Realitiit
wirtschaftlicher Macht wider als auch die Tatsache, dass
Unternehmen oftmals iiber das groBSte Know-how ver-
fiigen, was etwa die Eindimmung des von ihrem Betrieb
ausgehenden Gefahrenpotenzials betrifft. Von daher er-
weist es sich als notwendig, sie in einen effektiven Ge-
sellschafts- und Rechtsgiiterschutzes einzubinden.

Die Zurechnungs- und Verbrechenslehre sollte sich
nicht durch eine den Status des Individuums verabsolu-
tierende ,,Rechtsphilosophie der Freiheit von notwen-
digen Entwicklungsschritten abhalten lassen. Die heute
gebotene Radikalitit des Denkens kann keine Glaubens-
sache sein. Sie darf auch nicht mit bloBer Schaumschli-
gerei und einer selbstbetriigerischen Einiibung in ein
scheinbedeutsames Philosophenvokabular verwechselt
werden. Wenn z. B. gleichermallen feierlich wie vage
an den deutschen Idealismus erinnert wird, darf nicht
vergessen werden, dass wir davon nicht nur zeitlich
weit weg sind. Weiterfiihrende Radikalitit im Sinne der

% Mittelsdorf, Kathleen, Unternehmensstrafrecht im Kontext,
2007.

,Jenenser Schule* wird sich erst dann ergeben, wenn es
gelingt, Zeit und Raum moglichst genau beim Namen
zu nennen und bedingungslos an sachlichen Kriterien
festzuhalten, anstatt die Qualitit des Diskussionsstan-
des etwa an der Moral aller Beteiligten zu messen. Die
Chance, Dinge sinnvoll zu verdndern, ergibt sich nur
dann, wenn ein Reformer auch in dem wurzelt, was er
interpretiert, und sich nicht aus Wolkenkuckucksheim
heraus von oben nach unten zu Wort meldet.

Die Strafrechtswissenschaft befindet sich in einer
ausgesprochen gliicklichen Lage, weil mit der Monogra-
fie Katharina Krdmers iiber ,Individuelle und kollekti-
ve Zurechnung im Strafrecht bereits ein Werk vorliegt,
dass die Zurechnungslehre in alle drei soeben genannten
Kriminalitédtsbereiche hinein detailliert entfaltet und das
Verhiltnis von individueller und kollektiver Zurechnung
im Einzelnen durchleuchtet.?’” Das Ergebnis ist die Vor-
stellung einer Zurechnungsfamilie, ohne die das Straf-
recht der Gegenwart nicht systematisch dargestellt wer-
den kann, sondern, wie noch iiblich, zu einzelnen Bruch-
stiicken fragmentiert werden muss. Den Analysen Krd-
mers folgend habe ich meinerseits versucht, eine iiber-
zeugende ,,Kritik an den aktuellen Strafverfahren gegen
KZ-Personal“ vorzutragen.”® Wiirden sich eines Tages
wieder origindre Lehrbuchautoren zu Wort melden, die
imstande sind, Zurechnungs- und Verbrechenslehre zu-
sammenzudenken, und die sich nicht damit begniigen,
vor langer Zeit eingefiihrte juristische Lernbiicher als
Zweit- oder Drittautoren scheinbar up to date herauszu-
bringen, miissten sie sich auf Krdmers Ausarbeitungen
stiitzen. Sollten jedoch in nicht allzu ferner Zukunft (wei-
tere) entscheidende zivilisatorische Riickschritte stattfin-
den oder es sogar nur noch um ein nacktes planetarisches
Uberleben der Menschheit gehen, dann wird erst ein-
mal vieles in den Hintergrund riicken, das dort eigent-
lich nicht hingehort. Es stammt aus anderen Zeitlduften
und miisste nunmehr den wissenschaftsgeschichtlichen
Stempel der Vergeblichkeit tragen. An diesem Punkt
aber endet zugegebenermaflen meine Fantasie.

" Kriimer, Katharina, Individuelle und kollektive Zurechnung
im Strafrecht, 2015.

2 Alwart, Heiner, JZ 77 (2022) Heft 14, 715 ff. Mit dem The-
ma hatte ich mich — im Augenblick des Uberschreitens der
Pensionsgrenze aus Altersgriinden — bereits in meiner damals
auf Zustimmung, Widerspruch, Angstlichkeit und Abwehr
gestoBBenen Jenaer Abschiedsvorlesung vom 3. Februar 2017
befasst: ,,Wie aus alter Schuld neue Schuld erwachsen kann®.
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V. Die Entgrenzung des Strafprozesses

Ohne eine Zurechnungslehre, auf deren Fundament
eine inhaltsreiche strafrechtliche Grammatik en Detail
herauswichst, die von den zustdndigen Akteuren in der
Rechtswirklichkeit kunstgerecht auch durchgesetzt wird,
muss jeder straftheoretische Legitimationsdiskurs sei-
nen Gegenstand verlieren und von vornherein ins Leere
laufen. Denn wie soll eine Faktizitit staatlichen Strafens
ethisch begriindet bzw. von vornherein innerhalb der
Handlungsspielraume auch nach ethischen Malstiben
herausgebildet werden, deren vermeintliche Begriffsbil-
dungen sich als unfihig erweisen, die gesellschaftliche
Entwicklung zu interpretieren, geschweige denn mit ihr
Schritt zu halten, sondern sich stattdessen als mehr oder
weniger beliebiges Juristenlatein entpuppen? Vielleicht
bleibt dann noch der Aspekt eines nie grofer als heute
ausgepriagten strafprozessualen Spall- oder Unterhal-
tungsfaktors iibrig. Mancher versucht sogar, iiber eine
sogenannte ,.expressive* Rechtfertigungsstrategie den —
mit diversen justizfremden Zielsetzungen inzwischen
vollig tiberfrachteten — Strafprozess immerhin mit Ge-
nugtuungsgefiihlen z. B. von Opfern, Zeugen und Ne-
benklidgern abzustiitzen. Eine solche straftheoretische
Hilfs- und Gefiihlskonstruktion einschlieBlich einer sys-
tematischen Akzeptanz von Rachegeliisten eignet sich
dann gewiss dazu, noch jedes aktuelle Krisenphdnomen
unkritisch aufzusaugen.

Das Hinnehmen und Absegnen aber kann nicht das
Ziel von Strafrechtswissenschaft sein. Es kann nicht ihr
Ziel sein, eine staatliche Institution als legitimes Strafge-
richt zu verkaufen, die sich zwar noch so nennt und ent-
sprechend auftritt, aber in Wahrheit anderen Zwecken
dient, z. B. dem Zweck, mehr oder weniger beliebige
gesellschaftliche Bediirfnisse aufzufangen sowie Fern-
sehsender mit Millionen nichtssagenden Bildern aus
Verhandlungen zu versorgen. Als ob es allen nur noch
darauf ankommen diirfe, sich fiir eine jeweils kurze Zeit-
spanne von Bildern gefangen nehmen und befriedigen
zu lassen. Das war’s dann schon. Das néchste spannende
Thema, d. h. die nichsten bunten Bilder bitte. Hauptsa-
che, man gehort zu den Bildbetrachtern, zum Publikum,
und nicht zu den abgebildeten Bildlieferanten, tiber die
sich die Konsumenten dann ungebremst hermachen
konnen.

Die strafgerichtliche Praxis greift auf eine addqua-
te Zurechnungs-, Verbrechens- und Prozesslehre nicht

mehr zuriick, d. h. sie kann nicht mehr darauf zuriick-
greifen und eine ziigig prozedierende Aufkldrung eines
Tatverdachts gleichsam in den Mittelpunkt des Gerichts-
saals stellen, weil sie von einer Strafrechtswissenschaft
im Stich gelassen wird, die mit einer addquaten Begriffs-
und Theoriebildung nichts mehr im Sinn hat. Urspriing-
liche Anspriiche strafrechtlich-dogmatischen Denkens,
die auf Gerechtigkeit, Fairness und Menschenwiirde
zielen, werden allenfalls noch als Lippenbekenntnisse
erhoben. Aus dem Strafprozess ist ein Forum geworden,
niamlich eine Plattform oder mediale Biihne fiir unter-
schiedlichste Selbstdarstellungen und Reprisentationen.
Auf einer solchen Plattform kann das Schicksal der An-
geklagten nur noch am Rande interessieren.

Lediglich ein bestimmtes Darstellungsinteresse
wollen viele Richter heute ausschlieBen, offenbar des-
halb, weil es das Apriori ihres Tuns zerstéren wiirde:
den Diskurs der ,,Klimakleber”. Zwar werden manch-
mal Stellungnahmen von angeklagten Klimaaktivisten
gonnerhaft zugelassen. Aber das diirfte dann nach dem
Motto geschehen: in das eine Ohr rein, aus dem anderen
wieder raus. Man geht lieber zur Tagesordnung {iber,
gehorcht den reflexhaften Forderungen aus Politik und
Massenmedien, dass hart zuzugreifen sei. Auch wird
Klimaaktivisten von Strafrichtern gerne entgegenge-
halten, dass eine Hauptverhandlung nicht eigentlich das
,,JForum* sei, um iiber den Klimanotstand zu diskutieren.
Trotzdem: Die Unsicherheit in den Eingangsinstanzen
ist groB, und die Selbstzweifel staatlicher Autorititen
sind manchmal deutlich spiirbar. So kann und darf es
auf diesem Feld nicht weitergehen.

Die Monografie von Hanna Weyrich zeigt die ge-
genwirtige Entgrenzung des Strafprozesses in allen
ihren hochst fragwiirdigen Facetten. Darauf beziehe ich
mich und schlieBe mich Weyrichs Kritik an. Resiimie-
rend schreibt sie. ,,Solange [...] an staatlicher Strafe,
die diese Bezeichnung verdient, festgehalten wird, sind
auch ihre theoretischen Primissen und deren Folgen fiir
die Strafgestaltung ernst zu nehmen. Das heil3t, dass das
System staatlicher Strafe auch gegen Entgrenzungs-
erscheinungen zu verteidigen ist, um seine Funktions-
fihigkeit im Sinne dieser Primissen zu erhalten.® Ich
fiige hinzu, dass diese Pramissen nicht vom Himmel
fallen, sondern immer wieder aus den Problemen von

2 Weyrich, Hanna, Straftheorien und Rechtswirklichkeit,
2021, S. 300 (Hervorhebung von mir).
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Zeit und Raum heraus zu erarbeiten sind. Daran scheint
es heutzutage entscheidend zu fehlen. Geblendet durch
eine immer verbliiffender und fiir viele immer faszi-
nierender werdende Technokratie, verkennt die Gesell-
schaft, dass jedenfalls die ,,Debattenkultur nur noch ein
Restbestand ist und ernste Sachfragen nur noch triviali-
siert und nicht mehr in der Tiefe erortert werden konnen.
Auf diese Weise muss das Wesentliche notgedrungen
auf der Strecke bleiben.

VI. Schlussbhemerkung

Ein durchdachtes Strafrecht wird, wie schon eingangs
betont, die Welt gewiss nicht retten. Aber die Straf-
rechtler hitten ihre Hausaufgaben gemacht. Durch die
vorstehenden Uberlegungen sollte die Notwendigkeit
aufgezeigt werden, die Strafrechtskategorien als ein be-
wegliches System zu denken, sie aufeinander abzustim-
men und ein nicht zuletzt methodologisches Problem-
bewusstsein zu schaffen. Ohne Einbettung (sozusagen
,hach oben®) in Philosophie und Rechtstheorie wird die
Dogmatik (sozusagen ,,nach unten®) an einer sich dra-
matisch verindernden Realitit vorbei denken, fiir die
Gesellschaft wertlos werden und verdientermaflen an
ihrer Unfruchtbarkeit scheitern.

Nachdem das dafiir notwendige Riistzeug nunmehr
offen zu Tage liegt, sollte kein Zweifel dariiber beste-
hen, dass die von unserer Jenaer Forschungsgemein-
schaft entwickelten Instrumente der jiingsten Zeiten-
wende gewachsen sind. Das kann natiirlich nur fiir ein
relativ kleines rechtswissenschaftliches, philosophisch-
rechtstheoretisches Spielfeld gelten. Ein konsequentes
Gebrauchmachen von diesen Moglichkeiten wiirde ge-
rade den Klimaaktivismus in einem neuen Licht erschei-
nen lassen, tibrigens ohne die besonderen Aktionen des
Klimaprotestes an der vieldiskutierten, schwammigen
Figur ,,zivilen Ungehorsams® messen zu miissen. Aber
das wire ein weiteres, wichtiges Thema, ein besonders
vielschichtiges Thema, das nicht nur in Deutschland,
sondern auch in Georgien, ja iiberall dort auf unserem
Planeten Relevanz gewinnen muss, wo es Rechtsregime
(und das bedeutet immer auch: Zwangsordnungen) gibt.
Bei einem solchen Problem wie der drohenden globalen
Klimakatastrophe konnen aus juristischer Sicht letztlich
weder nationale noch tiberhaupt positivistische Krite-
rien im Vordergrund stehen. Die Andeutungen oben, in

Abschnitt II, sind jedoch zu wenig, um von Grund auf
Verstindnis fiir den meines Erachtens gebotenen Realis-
mus aufzubauen. Aber es muss ja auch noch etwas zu
tun tibrigbleiben. Am Ende dieses Beitrages kann also
lediglich eine herzliche Einladung zur Fortsetzung des
gemeinsamen Gesprichs stehen. Das wird der Ehrung
des Jubilars Merab Turava durch die DGStZ (Deutsch-
Georgische Strafrechtszeitschrift) und versuchsweise
durch den vorliegenden Aufsatz sicherlich keinerlei Ab-
bruch tun.*

30 Riickblickend erinnere ich noch beispielhaft an die verfah-
rensrechtliche Jenaer Monografie von Grawe, Stefan, Die
strafprozessuale Zufallsverwendung, 2008. Seine kritische
Rezension des Werkes restimiert Welp, Jiirgen folgenderma-
Ben: ,.Die Arbeit von Grawe wird Veranlassung zu fruchtba-
ren Kontroversen geben. Seine Thesen sind kompromisslos
und originell. Man darf erwarten, dass von ihnen wichtige Im-
pulse fiir die Anforderungen des Datenschutzes an das straf-
prozessuale Informationsrecht ausgehen werden.” So in: GA
156 (2009) Heft 5, 248.
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Besonderheiten bei der Besichtigung und forensischen Untersuchung von

Brandorten*

Von Assistant-Prof. Dr. Nino Gogniashvili, Iwane-Dschawachischwili-Staatliche-Universitit Tbilisi

I. Einfiihrung

Eine der wichtigsten und dringendsten Ermittlungsmali-
nahmen, der bei fast allen Typen von Straftaten ent-
scheidende Bedeutung zukommt, ist die Besichtigung
des Tatorts. Sie unterscheidet sich im Hinblick auf ihre
Relevanz und Vielschichtigkeit erheblich von anderen
Ermittlungsmafnahmen. Der Zweck der Tatortbesich-
tigung besteht darin, Spuren der Straftat zu finden und
zu sichern, insbesondere physische Beweise in Verwah-
rung zu nehmen, um den Hergang des Geschehens so
gut wie moglich rekonstruieren und die fiir das Strafver-
fahren wichtigen Umsténde feststellen zu konnen.

Unter Beriicksichtigung der Besonderheit der Straf-
tat konnen verschiedene Personen und Dienste an der
Besichtigung teilnehmen, namentlich der forensische
Kriminaldienst, die Diensthundestaffel, die brandschutz-
technischen Sachverstindige, die Rettungsdienste usw.
Die Besichtigung des Tatorts sollte schnell und griind-
lich erfolgen, damit Spuren weder beschiddigt werden
noch verloren gehen, da diese — ebenso wie Gegenstinde
und Objekte, die gemiB den gesetzlichen Bestimmun-
gen sichergestellt werden — Beweiskraft haben. Neben
den grundlegenden Ermittlungsmafinahmen spielen bei
einigen Kategorien von Straftaten auch forensische Un-
tersuchungen eine Rolle, um die Aufkldrung der tatsich-
lichen Umstéinde des Falls zu ermoglichen.

I1. Brinde und ihre Ursachen

Ein Brand ist ein Oxidationsprozess, d. h. eine chemische
Reaktion, bei der es zur Entwicklung von Wirme und
Licht unterschiedlicher Intensitit kommt. Fiir die Ent-
stehung eines Feuers sind drei Komponenten zwingend
erforderlich: Sauerstoff, Wirme und ein Brennstoff. Als
Brennstoffe kommen Kohlenstoff, Wasserstoff und Me-

* Deutsche Ubersetzung des Aufsatzes von Frau Marika Tu-
rava, Lektoratsmitglied der Deutsch-Georgischen Strafrechts-
zeitschrift (DGStZ).

talle in Betracht. Zudem gibt es verschiedene Arten von
Brinden, nidmlich Industriebrinde, Haushaltsbrinde,
Fahrzeugbrinde und Brinde in der Natur.

Industriebriande treten hauptsidchlich in Fabriken
und Werken auf. In diesem Fall ist es wichtig: (1.) Das
AuBere und Innere des Gebiudes zu untersuchen sowie
Opfer und andere anwesende Personen zu befragen.
(2.) Das Vorhandensein von brennbarem Material im
Gebiude festzustellen. (3.) Mogliche Wirmequellen
und deren Standort zu bestimmen. (4.) Die Verkabe-
lung im Gebiude zu untersuchen. (5.) Die Situation im
Gebidude zu beschreiben und einen Plan der Wohnung
zu erstellen.

Haushaltsbrinde zdhlen zur Kategorie der begrenz-
ten Brinde. In diesem Fall ist es wichtig: (1.) das Gebéu-
de von auflen und innen zu untersuchen und Geschadig-
te, Augenzeugen und Feuerwehrleute zu befragen;' (2.)
das Vorhandensein brennbarer Materialien festzustel-
len, sowie die Art und den Standort dieser Materialien
zu identifizieren; (3.) Hinweise auf die Brandquelle und
deren Ort zu untersuchen; (4.) Art und Merkmale der
Brandentwicklung zu untersuchen; (5.) den Brandherd
zu bestimmen.

Im Fall eines Fahrzeugbrandes sollte eine griindliche
Inspektion des Fahrzeugs durchgefiihrt werden. Beson-
deres Augenmerk sollte auf die Stellen gelegt werden,
an denen sich verschiedene Verbindungspunkte und
Aggregate befinden, die eine Entziindung verursachen
konnen. Die Brandquellen in Autos sind: (1.) offenes
Feuer; (2.) elektrische Quellen; (3.) heile Oberflichen;
(4.) mechanische Funken usw.

Bei Brinden in der Natur gibt es drei wesentliche
Faktoren, namlich das Wetter, die ortlichen Bedingun-
gen und das Vorhandensein brennbaren Materials. Nach
der Untersuchung dieser Faktoren kann die Brandursa-
che ermittelt werden.

! Picozzi, MassimolAlberto, Intini, Scienze Forensi — Teoria e
prassi dell ‘investigazione scientifica, 2009, S. 31.
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I11. Die Besichtigung des Brandorts

Ein unkontrollierbarer Brand zerstort nicht nur materiel-
le Werte, sondern kann auch das Leben und die Gesund-
heit von Menschen bedrohen.

Durch die Ermittlung der Brandursache lisst sich
feststellen, ob das Geschehen auf einen Unfall oder eine
vorsitzliche Straftat zuriickzufiihren ist.> Das Ermitt-
lungsergebnis sollte durch die Befragung von Augen-
zeugen, sonstigen Zeugen und Geschidigten verifiziert
werden.

Eine der wichtigsten Ermittlungsmafnahmen in ei-
nem Brandfall ist die Besichtigung des Ortes, in deren
Rahmen Fotos aufgenommen sowie ein Protokoll und
ein entsprechendes Schema des Hergangs erstellt wer-
den.® AuBerdem werden zum Zweck einer forensischen
Untersuchung der Brandherd identifiziert und die am
Brandort vorhandenen Beweismittel sichergestellt.*

Brandorte sind insofern besonders, als dass ihre Be-
sichtigung und umfassende Untersuchung viel Erfah-
rung erfordert. Sie zeichnen sich durch eigene Spezifika
aus und die bei mangelnder Erfahrung — sei es durch Er-
mittler der Polizei, den Staatsanwalt oder einen Sach-
verstindigen — fehlinterpretiert werden konnten, was
die Aufkldrung des Falls von Anfang fatal beeinflussen
wiirde.

Die Effektivitit einer Tatortbesichtigung hingt von
der Einhaltung spezifischer taktischer Regeln und dem
Einsatz aller erforderlichen wissenschaftlich-techni-
schen Mittel ab, die beziiglich der prozessualen Sicher-
stellung zur Verfiigung stehen und im Zusammenhang
mit anderen Beweismitteln und Riickschliisse auf den
Ablauf der Straftat und die Umsténde des zu untersu-
chenden Falls zulassen. Der weitere Verlauf der Ermitt-
lungen héngt regelmifig davon ab, wie zeitnah, umfas-

2 Gogniashvili, Nino, Kriminologie, 2021, S. 50.

3 Ein Schema des Hergangs der Brandentwicklung ermdglicht
den Ermittlungsbehorden, in Verbindung mit Foto- und Vi-
deomaterial sowie dem Protokoll, umfassende Schlussfolge-
rungen tiber die Art und die Umstédnde des Brandes zu zie-
hen. Eine vollstindige und genaue Beschreibung des Tatorts
ist entscheidend, da die Sammlung und Verwendung dieses
Faktenmaterials die Hypothesen und Schlussfolgerungen be-
stitigen kann, die durch die Untersuchung entstehen. Dies
sollte die Ermittlungsbehorden und Sachverstindigen bei der
Rekonstruktion des Geschehens unterstiitzen.

4 Cheshko, Ilya Danilovich, Technische Grundlagen der
Branduntersuchung: Methodisches Handbuch, 2002, S. 29.

send und objektiv die Besichtigung des Tatorts durch-
gefiihrt wird.

Die Effektivitit der Besichtigung hiangt mafigeblich
vom richtigen Einsatz spezieller taktischer Methoden
und wissenschaftlich-technischer Mittel ab, die ein-
schlieBlich der erzielten Ergebnisse einer prozessualen
Sicherstellung unterliegen.

Die Besichtigung des Brandorts dient folgenden
Zwecken: (1.) der Dokumentation des Zustands von
Gegenstinden, Objekten, Maschinen, Mechanismen
und Konstruktionen aufzeichnen; (2.) der Feststellung
des Brandherds und der Brandursache; (3.) der Sicher-
stellung von Stoffen und Gegenstinden, die einer La-
boruntersuchung unterliegen, zur Beweissicherung;’ (4.)
der Feststellung einer moglicherweise erfolgten Verlet-
zung von Brandschutzvorschriften und der dadurch ver-
ursachten Folgen; (5.) der Ermittlung der fiir die Brand-
entstehung und -ausbreitung ursdchlichen Umstinde
und der Erarbeitung von Empfehlungen zur Brandver-
hiitung.

Die Dringlichkeit der Untersuchung von Brandfil-
len erklirt sich daraus, dass der Schutz der materiellen
Giiter und des Eigentums der Biirger eine der wichtigs-
ten Aufgaben des Staates ist. Daher ist es Aufgabe der
Strafverfolgungsbehorden, Priventionsmallnahmen zu
optimieren, Brandursachen rechtzeitig zu identifizieren
und Brandstifter zu ermitteln.

Wie bereits erwihnt, stellt die Besichtigung des
Brandorts in der Untersuchungsphase eines Brandvor-
falls einen wichtigen Verfahrensschritt dar. In diesem
Kontext sollte die Besichtigung als Quelle wichtiger und
objektiver Information betrachtet werden. Eine unzurei-
chende Besichtigung stellt ein erhebliches Hindernis
fiir die Durchfithrung einer fachgerechten Brandunter-
suchung dar.

Die Besichtigung von Spuren und anderen Objekten
erfolgt direkt am Untersuchungsort. Falls die Untersu-
chung jedoch mit einem hohen Zeitaufwand verbunden
ist, konnen die Spuren und sonstigen Objekte ordnungs-
gemil} an einen anderen Ort verbracht werden, um sie
dort zu untersuchen.

Eine Besichtigung, die darauf abzielt, nur diejenigen
Beweise zu identifizieren, die eine bestimmte Version

5 Mithilfe von Ultraviolettbestrahlung, Indikatoren, Gasanaly-
satoren usw. konnen Spuren von Dimpfen oder brennbaren
Flissigkeiten am Brandort erkannt werden.
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des Tathergangs stiitzen, kann gegebenenfalls zum Ver-
lust derjenigen Beweise fiihren, die eine andere Version
belegen und steht einer objektiven Ermittlung entgegen.®
Eine rechtzeitige Besichtigung des Brandorts bietet die
Moglichkeit, die wahre Brandursache zu ermitteln.’

Die Besichtigung des Tatorts eines Brandstiftungs-
delikts dient in kriminologischer Hinsicht einem Er-
kenntnisgewinn iiber (1.) die Entwicklung des Brand-
herdes und die Ursachen seiner Entstehung und (2.) den
Mechanismus der Brandausbreitung, die Umstéinde, die
zu seiner Ausbreitung beigetragen haben und die durch
ihn verursachten Schiden.

Eine groBe Zahl von Brinden ist das Ergebnis fahr-
lassigen Verhaltens. Hingegen entstehen Brinde selten
durch Naturereignisse (wie Sonneneinstrahlung oder
Blitzeinschlag). Aber auch in diesen Fillen gibt es regel-
miBig eine verantwortliche Person, deren Fehlverhalten
in der Unterlassung geeigneter VorsichtsmaBnahmen
zur Vermeidung des Brandes besteht.

Bei der Besichtigung ist es wichtig, die unmittelba-
re Brandzone (die zuerst besichtigt werden sollte) von
der Rauchzone zu trennen. Fiir eine detaillierte Besich-
tigung sollte die Brandstelle in einzelne Bereiche unter-
teilt werden. Die Grofe der einzelnen Fldchen richtet
sich dabei nach den konkreten Bedingungen — in einer
Wohnung oder einem Gebdude kann die Unterteilung
beispielsweise nach einzelnen Zimmern erfolgen. In der
Praxis kommen zwei Besichtigungsformen zur Anwen-
dung, namentlich die ,,statische Methode* und die ,,dy-
namische Methode*.?

Im Rahmen der statischen Methode erfolgt die Be-
sichtigung unter Beriicksichtigung der urspriinglichen
Positionen der Objekte am Brandort. Dieser wird also
in seinem stationdren (unbeweglichen bzw. unverin-
derten) Zustand untersucht. Wihrend der allgemeinen
Besichtigungsphase wird empfohlen, nur die statische
Methode anzuwenden und Spuren sowie sonstige Merk-
male aufzuzeichnen, ohne deren Lage zu verindern. Das
taktische Vorgehen bei der Besichtigung des Brand-
orts ist Garantie dafiir, dass die Umstinde des Brandes

¢ Brainin, Mikhail Semenovich, Untersuchung von Brandfil-
len, 1956, S. 56.

7 Sidoti, Francesco, L’investigazione e le scienze umane,
L’aquila, Edizioni Libreria Colacchi, 2006, S. 8§3.

8 Alexandrov, Igor Viktorovich, Forensische Taktik und Me-
thodik, 2018, S. 322.

in ihrer urspriinglichen Form festgestellt werden, d. h.
in dem Zustand, in dem die Strafverfolgungsbehorden
sie aufgefunden haben. Die Anwendung der statischen
Methode sollte gezielte Foto- und Videoaufzeichnungen
beinhalten. Die dynamische Methode bezieht sich hin-
gegen auf die Untersuchung von Brandresten durch die
Bewegung von Gegenstinden. Nach der Durchfiithrung
einer dynamischen Untersuchung ist es nicht moglich,
die Objekte und Gegenstinde wieder vollstindig an ih-
ren urspriinglichen Ort zuriickzubringen oder in ihre ur-
spriingliche Lage zuriickzuversetzen zuriickzubringen.

Die dynamische Besichtigung wird nach Abschluss
der statischen Besichtigung und Aufzeichnung ihrer Er-
gebnisse in einem Protokoll durchgefiihrt. In der Phase
der dynamischen Besichtigung wird der Brandherd be-
stimmt, daher sollte sie zunéchst an den Stellen durchge-
fithrt werden, an denen das Feuer der Wahrscheinlichkeit
nach ausgebrochen ist. Dariiber hinaus ist es nicht aus-
geschlossen, dass sich die anfingliche Bestimmung des
Brandherdes in der Phase der statischen Besichtigung
als ungenau herausstellt, weshalb die dynamische Be-
sichtigung unmittelbar am Ort des Brandherdes durch-
gefiihrt werden sollte. Je groBer die Brandfliche und der
verursachte Schaden sind, desto mehr Aufwand ist im
Rahmen der dynamischen Besichtigung erforderlich.

In der Phase der dynamischen Besichtigung kann
eine Dekonstruktion vorgenommen werden, um das Ob-
jekt genauer betrachten zu konnen. Bei der Durchfiih-
rung von Arbeiten am Brandort konnen verschiedene,
teilweise verbrannte Reste sowie Teile des Bodens zuta-
ge treten, die Hinweis darauf geben, wo sich bestimmte
Objekte vor dem Brand befanden. Zudem ist es wichtig,
auf den Geruch vor Ort zu achten, der auf das als Brand-
beschleuniger verwendete Mittel hinweisen kann. In der
letzten Phase der Besichtigung sollten schlielich auch
Mingel aus der vorangehenden Untersuchungsphase
bereinigt werden. Danach werden die Gegenstidnde und
Objekte sichergestellt, verpackt und versiegelt.’

 Cheshko, Ilya Danilovich/Yun, Nikolai Vasilievich/Plotnikov,
Viktor Georgievich, Besichtigung der Brandstelle, Methoden-
handbuch, 2004; Maksimov, Pavel Viktorovich, Rontgenflu-
oreszenzmethoden zur Untersuchung von feuertechnischen
Untersuchungsobjekten, Bulletin des Technischen Instituts
Kokshetau, Ne3(23), 2016, S. 7.
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IV. Brandtechnische und forensische
Gerichtsmedizin und ihre Bedeutung bei der
Untersuchung von Brandfillen

Die Durchfiithrung einer forensischen Untersuchung ist
bei vielen Arten von Straftaten von grofler Bedeutung
fir die Aufkldarung, insbesondere bei Brandstiftungs-
delikten. Ohne forensische Untersuchung ist es unmog-
lich, die Brandursache und die Titer zu ermitteln. Von
Bedeutung sind die brandtechnische, die chemische, die
elektrotechnische und die medizinische Untersuchung
(falls am Tatort ein Todesopfer aufgefunden wird).

Die brandtechnische Untersuchung ist unter den fo-
rensischen Verfahren eines der schwierigsten. Ihre Kom-
plexitit wird durch mehrere Faktoren bestimmt: (1.) Bei
einem Brand werden regelmifig der Tatort und die dort
vorhandenen Sachen, Gegenstinde und Objekte zerstort;
(2.) Es ist schwierig, in den Uberresten des Feuers die
Brandquelle zu finden; (3.) Beim Loschen des Brandes
werden die auf dem Gelidnde befindlichen Sachen und
Gegenstinde bewegt, was die qualitative Untersuchung
des Tatorts erschwert; (4.) Bei der Ermittlung der Brand-
quelle ist es wichtig, die konkreten Werkzeuge, deren
Konstruktion und weitere Faktoren zu kennen, die den
Brand verursacht haben; (5.) Probleme ergeben sich bei
der Besichtigung des Brandorts aufgrund der zerstorten
Substanz von Gebéduden und Anlagen.

Bei der Besichtigung und forensischer Untersu-
chung von Brandorten sind Sicherheitsmalnahmen zu
beachten, nicht nur um die Spuren und andere Bewei-
se vor Ort ordnungsgemif sichern zu konnen, sondern
auch, um die Sicherheit des eingesetzten Personals zu
gewihrleisten. Vor diesem Hintergrund sollten dem
Sachverstindigen vor der Besichtigung unter anderem
zu folgenden Aspekten Informationen zur Verfiigung
gestellt werden: (1.) Ist es sicher, den Brandort zu be-
treten und sich dort zu bewegen?; (2.) Sind alle Brand-
herde geloscht?, (3.) Wurden ortsfeste Konstruktionen
verbrannt?; (4.) Befinden sich auf dem Gelédnde giftige,
radioaktive oder explosive Stoffe?; (5.) Ist der Brandort
ausreichend geschiitzt?

Die Informationsbeschaffung bestimmt die Reihen-
folge der zu planenden MaBinahmen am Brandort. Nach
ihrer Sicherung werden die Beweismittel zur weiteren
chemischen Untersuchung in ein Labor gebracht. Die
chemische Untersuchung erfolgt mit Hilfe von Ultravio-
lettbestrahlung und einer chromatographischen Analyse.

Auferdem ist im Rahmen der Forensik auch eine elek-
trotechnische Untersuchung unerldsslich, die die Mog-
lichkeit bietet, die Wahrscheinlichkeit von elektrischen
Leitungen als Quelle des Brandes zu bestimmen.

Im Fall eines Brandes ist eine forensische medizini-
sche Untersuchung auch dann wichtig, wenn am Brand-
ort ein Todesopfer aufgefunden wird. In diesem Fall ist
festzustellen, ob der Brand oder anderen Umstinde den
Tod verursacht haben. Dementsprechend sollte die Un-
tersuchung klidren, ob die Verbrennungen im Zeitpunkt
des Todeseintritts bereits vorhanden waren oder sich erst
danach ereignet haben.'’ Bei der Untersuchung von Ge-
webe und Organen ist die mikroskopische Analyse fiir
die Bestimmung des Zeitpunkts des Auftretens der Ver-
brennungen bedeutsam. Fettembolien in den Blutgefi-
Ben der Lunge sowie der Nachweis kleiner Ruf3partikel
in den BlutgefdBen der inneren Organe, in den Kupfer-
Zellen der Leber und im Zytoplasma von Leukozyten
sind Indikatoren dafiir, dass sich die Verbrennungen zu
Lebzeiten ereignet haben.!! Dariiber hinaus nimmt die
Leiche eine Boxerhaltung ein, die durch die sich infolge
der Hitze zusammenziehenden und verhértenden Mus-
keln entsteht und auch als sogenannte ,,Hitzestarre* be-
zeichnet wird. Verbrennungen konnen den Korper einer
Person so stark schidigen, dass ihre Identifizierung un-
moglich wird.”? In diesem Fall ist es wichtig, die Zihne
sowie angeborene und erworbene biologische Merkmale
in Augenschein zu nehmen. Die Untersuchung der ver-
bliebenen Kleidungsstiicke ist fiir die Identifizierung
ebenfalls von entscheidender Bedeutung.

V. Fazit

Abschlielend ist festzustellen, dass die Untersuchung
von Brandfillen schwierig und gleichzeitig sehr spezi-
fisch ist. Ermittlungsmafnahmen und forensische Gut-
achten erfordern viel Zeit, Arbeitsaufwand und Wis-
sen. Es ist von grofBer Bedeutung, wissenschaftliche
und technische Mittel richtig einzusetzen, damit die

0 Cattaneo, CristinalDe Angelis, Danilo/Grandi, Marco,
Mass disasters, in: Schmitt/Cunha/Pinheiro (Hrsg.), Forensic
Antropology and Medicine, Complementary Sciences from
Recovery to Cause of Death, Humana Press, NY,2006, 359.

1 Kilasonia, Besarion, Gerichtsmedizin, 2011, S. 186.

12 Picozzi, MassimolAlberto, Intini, Scienze Forensi — Teoria e
prassi dell’investigazione scientifica, 2009, S. 152.
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am Brandort hinterlassenen Spuren und Beweisobjekte
nicht vollstindig zerstort werden.

Zudem ist es entscheidend, das Personal der Ermitt-
lungsbehorden und die Sachverstindigen angemessen
vorzubereiten und ihnen eine fachgerechte Ausbildungs-
moglichkeit anzubieten, die in Georgien derzeit leider
noch nicht vorhanden ist. Es fehlen in Georgien auch
eine Reihe von Normen und relevanten Empfehlungen
beziiglich der Gewihrleistung des Brandschutzes. Diese
sollten auf dem aktuellen Wissens- und Erfahrungsstand
beruhen, der in der Praxis der weltweit fithrenden Lan-
der bereits erfolgreich zur Anwendung kommt wird und
zur umfassenden Untersuchung sowie entsprechenden
forensischen Analysen von Brandfillen beitragen kann.
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Die rechtliche Problematik der aufgrund der Einwilligung durchgefiihrten

Durchsuchung*

Von Associate-Prof. Dr. Maka Khodeli, L1L.M (Freiburg i. Br.), Iwane-Dschawachischwili-Staatliche

Universitit Tbilisi

I. Einleitung

Ausgehend von Art. 15 der georgischen Verfassung
ist das Betreten von Wohnridumen und anderen Besitz-
timern zum Zweck der Durchsuchung in drei Fillen
moglich, ndmlich bei Einwilligung des Berechtigten, bei
rechtméBiger Anordnung durch einen Ermittlungsrichter
und bei Gefahr im Verzug.'

Art. 112 Abs. 1 der georgischen Strafprozessord-
nung’ bestimmt, dass Ermittlungsmafinahmen, die das
Eigentumsrecht, den Besitz oder die Privatsphére bein-
trachtigen, einer richterlichen Anordnung bedarf. Nach
Art. 112 Abs. 1 Satz 5 gStPO kann die Einwilligung des
Miteigentiimers bzw. -besitzers oder eines Teilnehmers
an der betreffenden Kommunikation die richterliche An-
ordnung ersetzen.

Im Fall der Einwilligung bedarf es der gerichtlichen
Kontrolle nicht, denn diese schlieft eine Verletzung der
entsprechenden Rechtsgiiter des Betroffenen grundsétz-
lich aus.’ Fragen konnen sich indes im Hinblick auf die
Freiwilligkeit der Einwilligung, ihre Reichweite und
Form sowie die Beeintrichtigung von Rechten Dritter
stellen. Diesbeziiglich bietet das georgische Recht kei-
ne Antworten. Gleichwohl kann die Verwertbarkeit von
Beweismitteln, die aufgrund einer zweifelhaften Einwil-

* Deutsche Ubersetzung des Aufsatzes von Frau Dr. Nino
Mitchedlishvili, Lektoratsmitglied der Deutsch-Georgischen
Strafrechtszeitschrift (DGStZ).

' Bei Gefahr im Verzug erfolgt eine nachtrigliche (a pos-
teriori) gerichtliche Uberpriifung der RechtmifBigkeit der
Durchsuchung. Zur Bedeutung der Gefahr im Verzug siehe
Verfassungsgericht von Georgien, Entscheidung N 1/3/407,
26.12.2007, 11, 26.

2 Im Folgenden abgekiirzt als ,,gStPO*.

* Papiashvili, Lali, Problematische Aspekte im Zusammen-
hang mit der auf Grundlage einer Einwilligung durchgefiihr-
ten Durchsuchung, Uberblick iiber das Verfassungsrecht,
7. Ausgabe., 2014, 36, 42, https://iliauni.edu.ge/uploads/
other/41/41652.pdf (zuletzt abgerufen am 01.11.2024).

ligung in die Durchsuchung gewonnen wurden, in Frage
stehen.

Im vorliegenden Aufsatz — der dem hochverehrten
Jubilar, Merab Turava, gewidmet ist — soll zu den be-

nannten Aspekten Stellung genommen werden.

II. Gesetzeslage und grundlegende
Problemstellung

Laut Art. 15 Abs. 2 der georgischen Verfassung, darf
niemand gegen den Willen des Berechtigten dessen
Wohnung oder andere Besitztiimer betreten oder sie
durchsuchen. Fine Ausnahme von diesem Grundsatz
bedarf der gesetzlichen Regelung und ist allein zur Ge-
wihrleistung der fiir eine demokratische Gesellschaft
unverzichtbaren staatlichen oder 6ffentlichen Sicherheit
sowie zum Schutze der Rechte der Anderer moglich. Sie
bedarf zudem in jedem Einzelfall der richterlichen An-
ordnung, abgesehen von Situationen, bei denen Gefahr
im Verzug besteht.

Nach herrschender Meinung im Schrifttum ,,umfasst
der Begriff der Wohnung oder des sonstigen Besitztums
unbewegliche und bestimmte, Wohnzwecken gewid-
mete bewegliche Sachen, sowie Gegenstinde, die sich
im Eigentum oder im voriibergehenden oder stindigen
Besitz oder in der voriibergehenden oder stindigen Nut-
zung eines Individuums befinden.** Das entscheidende
Merkmal zur Bestimmung des bewohnbaren Besitzes ist
die subjektive Zweckbestimmung und deren objektive
Erkennbarkeit.’ Hierbei soll der Erwartung des Eigentii-
mers oder Besitzers mit dem Objekt allein zu bleiben und

* Kobakhidze, Irakli, Art. 20 (Unverletzbarkeit der Privatsphi-
re und privaten Kommunikation), in: Kommentar der georgi-
schen Verfassung, Kapitel II, Grundrechte, 2013, S. 186.

5 Kobakhidze, Irakli, Art. 20 (Unverletzbarkeit der Privatsphi-
re und privaten Kommunikation), in: Kommentar der georgi-
schen Verfassung, Kapitel II, Grundrechte, 2013, S. 187.
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der Bereitschaft der Gesellschaft, diese Erwartung als be-
griindet anzuerkennen, den Vorrang verliehen werden.®

Der Grundsatz der Unverletzlichkeit der Wohnung
oder anderen Besitztums — als der Ort, in dem die Privat-
sphire geschiitzt ist” — begriindet kein absolutes Verbot
der Beeintrichtigung, sondern das Verbot des willkiir-
lichen Eingriffs.?

Wie bereits aufgezeigt, schlieft die Einwilligung
des Berechtigten die UnrechtmifBigkeit des Eingriffs
in den Schutzbereich des Rechts auf Unverletzlichkeit
der Wohnung oder anderes Besitztum aus.” Die Verlet-
zung des Schutzbereichs setzt voraus, dass der Eingriff
gegen den Willen des Grundrechtstrigers vorgenommen
wird."” Zudem muss die Einwilligung frei von Zwang
oder Tduschung erfolgen. Die in Art. 112 Abs. 1 S. 5
2StPO normierte Moglichkeit, die Durchsuchung ohne
richterliche Anordnung durchzufiihren, wenn die Ein-
willigung des Miteigentiimers oder Mitbesitzers vor-
liegt, ist gesetzlich nicht detailliert geregelt.

Im deutschen Strafprozessrecht ist das Verfahren
der Durchsuchung in § 105 der deutschen Strafprozess-
ordnung!' geregelt. Demgemil diirfen Durchsuchun-
gen nur durch einen Ermittlungsrichter bzw. bei Gefahr
im Verzug auch durch die Staatsanwaltschaft und ihre
Ermittlungspersonen angeordnet werden. Im deutschen
Schrifttum wird die Ansicht vertreten, dass es einer
Durchsuchungsanordnung bedarf, wenn der Betroffene
die MaBinahme nicht freiwillig zulédsst.”? Folglich be-

® Papiashvili, Lali, Problematische Aspekte im Zusammen-
hang mit der auf Grundlage einer Einwilligung durchgefiihr-
ten Durchsuchung, Uberblick iiber das Verfassungsrecht,
7. Ausgabe, 2014, 36, 40, https://iliauni.edu.ge/uploads/
other/41/41652.pdf (zuletzt abgerufen am 01.11.2024).

"Vgl. Kobakhidze, Irakli, Art. 20 (Unverletzbarkeit der Privat-
sphire und privaten Kommunikation), in: Kommentar der ge-
orgischen Verfassung, Kapitel II, Grundrechte, 2013, S. 187.
8 Loladze, Besik, Artikel 15, in: Loladze, Besik/Phirtskhalash-
vili, Ana, Grundrechte, 2023, S. 317.

® Kobakhidze, Irakli, Art. 20 (Unverletzbarkeit der Privatsphi-
re und privaten Kommunikation), in: Kommentar der georgi-
schen Verfassung, Kapitel I, Grundrechte, 2013, S. 189; siche
auch: Loladze, Besik, Art. 15, in: Loladze, Besik/Phirtskhalas-
hvili, Ana, Grundrechte, 2023, S. 330.

0 I oladze, Besik, Art. 15, in: Loladze, Besik/Phirtskhalashvili,
Ana, Grundrechte, 2023, S. 330.

' Im Folgenden abgekiirzt als ,,dStPO*.

12 Kohler, Marcus, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, 67.
Aufl., 2024, § 105, Rn. 1.

darf es keiner richterlichen Anordnung, wenn der Be-
troffene der Durchsuchung freiwillig und ausdriicklich
zustimmt.'* Liegen die gesetzlichen Voraussetzungen
einer Durchsuchung (§§ 102 ff. dStPO) nicht vor, muss
der Betroffene iiber die Freiwilligkeit als Voraussetzung
zur Durchfiihrung der Mafinahme belehrt werden.'* Die
RechtmiBigkeit der Einwilligung erfordert regelmifBig
eine vorangehende Information und Belehrung iiber
alle relevanten Umstinde.” Sollen von mehreren Per-
sonen genutzte Rdume durchsucht werden, miissen alle
einwilligen.!® Im Fall der Abwesenheit einzelner darf
deren Zustimmung nicht ohne Weiteres unterstellt wer-
den."”

Im georgischen Schrifttum ist die Meinung verbrei-
tet, dass die Einwilligung von der berechtigten Person
erteilt werden muss, wobei das Bewertungskriterium be-
ziiglich der Berechtigung die ,,objektive Vernunft” sein
soll, d. h. inwieweit ein verniinftiger Mensch glauben
darf, dass die Person, die die Einwilligung erteilt hat,
diesbeziiglich auch iiber die entsprechende Berechti-
gung verfiigte.'s

Das deutsche Recht lidsst einen Widerruf der Ein-
willigung zu.' Jedoch ist dies kein Grund die Durch-
suchungsmaBnahmen unverziiglich zu beenden, wenn
die gesetzlichen Voraussetzungen zur Fortsetzung der
Durchsuchung (§ 105 Abs. 1 dStPO)* vorliegen.?! Die-
selbe Auffassung ist in der georgischen Wissenschaft
verbreitet. Somit wird anerkannt, dass der Einwilli-

13 Eisenberg, Ulrich, Beweisrecht der StPO, 10. Aufl., 2017,
Rn. 2402.

14 Kohler, Marcus, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, 67.
Aufl., 2024, § 105, Rn. 1.

5 Eisenberg, Ulrich, Beweisrecht der StPO, 10. Aufl., 2017,
Rn. 2402.

16 Eisenberg, Ulrich, Beweisrecht der StPO, 10. Aufl., 2017,
Rn. 2402.

7 Eisenberg, Ulrich, Beweisrecht der StPO, 10. Aufl., 2017,
Rn. 2402.

18 Papiashvili, Lali, Problematische Aspekte im Zusammen-
hang mit der auf Grundlage einer Einwilligung durchgefiihr-
ten Durchsuchung, Uberblick iiber das Verfassungsrecht,
7. Ausgabe, 2014, 36, 51, 57, https://iliauni.edu.ge/uploads/
other/41/41652.pdf (zuletzt abgerufen am 01.11.2024).

Y FEisenberg, Ulrich, Beweisrecht der StPO, 10. Aufl., 2017,
Rn. 2402a.
2 Gemeint ist Gefahr im Verzug.

2 Eisenberg, Ulrich, Beweisrecht der StPO, 10. Aufl., 2017,
Rn. 2402a.
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gungsgeber berechtigt ist, seine Einwilligung jederzeit
zuriickzurufen.?

Fiir den Zweck der vorliegenden Erorterung ist es
erforderlich, die relevanten Fragen beziiglich der auf-
grund einer Einwilligung durchgefiihrten Durchsuchung
genau zu bezeichnen und voneinander zu trennen.

Es ist ein beweisrechtlicher Standard, dass Untersu-
chungsmalinahmen regelmiBig einer sie legitimierenden
Erforderlichkeit bediirfen. Bei der aufgrund einer Ein-
willigung durchgefiihrten DurchsuchungsmaBnahmen ist
die durchzufiihrende Stelle nicht verpflichtet zu begriin-
den, dass die Mallnahme zum Zweck der Aufkldrung ei-
ner Straftat erfolgt.” Demnach kann die Erforderlichkeit
der ErmittlungsmaBnahme nicht von einer objektiven
Person (von einem Ermittlungsrichter) festgestellt wer-
den. Die Beteiligung des Ermittlungsrichters oder Staats-
anwalts ist jedoch ein Mechanismus zur Vermeidung un-
begriindeter Grundrechtseingriffe. Erfolgt die Durchsu-
chung indes aufgrund der Einwilligung des Betroffenen,
ist ein solcher Schutzmechanismus nicht gegeben.

Es ist darauf hinzuweisen, dass die Befugnisse der
Ermittlungsbehorden bei einer auf Einwilligung basie-
renden Durchsuchung sehr umfangreich sind. Ohne An-
gabe von Griinden diirfen jeder Ort und jede Person zu
jeder Zeit durchsucht werden.* Trotz der Einwilligung
ist die ErmittlungsmaBnahme von einem Element des
Zwangs geprigt, weshalb der Einwilligende sich unge-
schiitzt und der Ermittlungsbehorde ausgeliefert fiihlen
kann. Daher ist die Feststellung, ob die Einwilligung
freiwillig erteilt wurde, von groer Bedeutung.

Die Form der Einwilligung ist gesetzlich nicht regu-
liert. Dementsprechend, kann sie sowohl schriftlich als
auch miindlich erteilt werden. Es stellt sich jedoch die

22 Papiashvili, Lali, Problematische Aspekte im Zusammen-
hang mit der auf Grundlage einer Einwilligung durchgefiihr-
ten Durchsuchung, Uberblick iiber das Verfassungsrecht,
7. Ausgabe, 2014, 36, 49, https://iliauni.edu.ge/uploads/
other/41/41652.pdf (zuletzt abgerufen am 01.11.2024).

% Papiashvili, Lali, Problematische Aspekte im Zusammen-
hang mit der auf Grundlage einer Einwilligung durchgefiihr-
ten Durchsuchung, Uberblick iiber das Verfassungsrecht,
7. Ausgabe, 2014, 36, 42 f., https://iliauni.edu.ge/uploads/
other/41/41652.pdf (zuletzt abgerufen am 01.11.2024).

2 Papiashvili, Lali, Problematische Aspekte im Zusammen-
hang mit der auf Grundlage einer Einwilligung durchgefiihr-
ten Durchsuchung, Uberblick iiber das Verfassungsrecht,
7. Ausgabe, 2014, 36, 43, https://iliauni.edu.ge/uploads/
other/41/41652.pdf (zuletzt abgerufen am 01.11.2024).

Frage, ob die Einwilligung stillschweigend erklart oder
ihr Vorliegen lediglich vermutet werden kann. Im deut-
schen Schrifttum wird vertreten, dass eine stillschwei-
gende Einwilligung nicht geniigt und die Ermittlungs-
behorden von der Einholung einer richterlichen Anord-
nung nicht befreit.?

Das georgische Recht legt keine Pflicht fest, die Ge-
schiftsfihigkeit des Einwilligenden zu iiberpriifen.” Die
Frage kann unter anderem relevant werden bei Person
die betrunkenen sind, psychische Probleme haben oder
aus anderen Griinden in ihrer Geschéftsfiahigkeit einge-
schrinkt sind.

Fiir die Bewertung der Freiwilligkeit ist es bedeu-
tend, unter welchen Umstinden die Einwilligung erteilt
wurde. So ist es beispielsweise relevant, ob seitens der
Ermittlungsbehorde unzulidssige Methoden, wie z.B. Ge-
walt, Einschiichterung, Tduschung oder Erpressung, ein-
gesetzt wurden, denn die Einwilligung darf nicht Folge
einer direkten oder indirekten Gewaltanwendung sein.”’
SchlieBlich sind im Hinblick auf die Einwilligungsfi-
higkeit des Einwilligenden in seiner Person begriindete
Umstidnde, wie z.B. das Alter und der Bildungsgrad, be-
deutsam.?®

Die georgische Strafprozessordnung sieht keine
Pflicht vor, den Adressaten der Ermittlungsmalinahme
iiber seine Rechte — darunter das Recht, die Durchsu-
chung zu verweigern — qualifiziert zu belehren. Eine im
Schrifttum vertretene Ansicht macht die Freiwilligkeit
der Einwilligung nicht davon abhingig, ob der Betrof-
fene sein Verweigerungsrecht kannte. Zudem wird

% Eisenberg, Ulrich, Beweisrecht der StPO, 8. Aufl., 2013,
Rn. 2401; Kohler, Marcus, in: Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO,
67. Aufl, 2024, § 105, Rn. 1.

% Papiashvili, Lali, Problematische Aspekte im Zusammen-
hang mit der auf Grundlage einer Einwilligung durchgefiihr-
ten Durchsuchung, Uberblick iiber das Verfassungsrecht,
7. Ausgabe, 2014, 36, 44 https://iliauni.edu.ge/uploads/
other/41/41652.pdf (zuletzt abgerufen am 01.11.2024).

2" Papiashvili, Lali, Problematische Aspekte im Zusammen-
hang mit der auf Grundlage einer Einwilligung durchgefiihr-
ten Durchsuchung, Uberblick iiber das Verfassungsrecht,
7. Ausgabe, 2014, 36, 47, https://iliauni.edu.ge/uploads/
other/41/41652.pdf (zuletzt abgerufen am 01.11.2024).

2 Papiashvili, Lali, Problematische Aspekte im Zusammen-
hang mit der auf Grundlage einer Einwilligung durchgefiihr-
ten Durchsuchung, Uberblick iiber das Verfassungsrecht,
7. Ausgabe, 2014, 36, 45, https://iliauni.edu.ge/uploads/
other/41/41652.pdf (zuletzt abgerufen am 01.11.2024).

2 Papiashvili, Lali, Problematische Aspekte im Zusammen-
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Maka Khodeli

angenommen, dass das Unterlassen der Aufklarung des
Betroffenen iiber sein Verweigerungsrecht durch die Er-
mittlungsbehorde nicht zur Unwirksamkeit der Einwil-
ligung fiihrt.*® Erfolgte jedoch eine Belehrung iiber das
Verweigerungsecht, wird dies als gewichtiger Indikator
der Freiwilligkeit gewertet.*!

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass zur Fest-
stellung der Freiwilligkeit im Einzelfall stets eine Ge-
samtbetrachtung der Umstidnde erforderlich ist, in deren
Rahmen Faktoren wie die von der Ermittlungsbehorde
verwendete Taktik zur Erlangung der Einwilligung,*
aber auch die individuellen subjektiven Gegebenheiten
auf Seiten des Adressaten — beispielsweise sein emotio-
naler Zustand — zu beriicksichtigen sind.

I11. Die Rechtsprechung

Mit seiner Rechtsprechung hat der Oberste Gerichtshof
von Georgien die Bewertung der auf der Grundlage der
Einwilligung durchgefiihrten Durchsuchung entschei-
dend geprigt. In seinem Urteil vom 19. Mai 2016 stellte
das Gericht fest, dass ,,die Rechtméafigkeit einer bei Ge-
fahr im Verzug durchgefiihrten Durchsuchung und der
dabei erlangten Beweise ist selbst dann vom Gericht zu
priifen, wenn die Einwilligung des Eigentiimers oder
rechtméBigen Besitzers vorlag. Der entsprechende An-

trag ist von der Staatsanwaltschaft zu stellen.**

hang mit der auf Grundlage einer Einwilligung durchgefiihr-
ten Durchsuchung, Uberblick iiber das Verfassungsrecht,
7. Ausgabe, 2014, 36, 46, https://iliauni.edu.ge/uploads/
other/41/41652.pdf (zuletzt abgerufen am 01.11.2024).

3 Papiashvili, Lali, Problematische Aspekte im Zusammen-
hang mit der auf Grundlage einer Einwilligung durchgefiihr-
ten Durchsuchung, Uberblick iiber das Verfassungsrecht, 7.
Ausgave, 2014, 36, 47, (abrufbar https://iliauni.edu.ge/up-
loads/other/41/41652.pdf (zuletzt abgerufen am 01.11.2024).

31 Papiashvili, Lali, Problematische Aspekte im Zusammen-
hang mit der auf Grundlage einer Einwilligung durchgefiihr-
ten Durchsuchung, Uberblick iiber das Verfassungsrecht, 7.
Ausgabe, 2014, 36, 47, (abrufbar https://iliauni.edu.ge/up-
loads/other/41/41652.pdf (zuletzt abgerufen am 01.11.2024).

32 Papiashvili, Lali, Problematische Aspekte im Zusammen-
hang mit der auf Grundlage einer Einwilligung durchgefiihr-
ten Durchsuchung, Uberblick iiber das Verfassungsrecht, 7.
Ausgabe, 2014, 36, 44, (abrufbar https://iliauni.edu.ge/up-
loads/other/41/41652.pdf (zuletzt abgerufen am 01.11.2024).

33 Oberster Gerichtshof von Georgien, Urteil vom 19.05.2016,
N609ap-15.

Das Urteil vom 25. Mai 2016 desselben Gerichts
iibernahm diesen Wortlaut nahezu unverindert und for-
mulierte, dass ,,die RechtmifBigkeit einer bei Gefahr im
Verzug durchgefiihrten Durchsuchung der Person, Woh-
nung oder anderen Besitztums und die in diesem Zuge
beschlagnahmten Beweise, der gerichtlichen Uber-
priifung unterliegen, selbst wenn die Einwilligung des
Eigentiimers oder rechtmifligen Besitzers vorlag. Den
diesbeziiglichen Antrag stellt die Staatsanwaltschaft. 3

In seinem Urteil vom 3. November 2022, in dem
iiber die Rechtmafigkeit der Beschlagnahme von me-
dizinischer Dokumentation entschieden wurde, betont
der Oberste Gerichtshof von Georgien, dass ,,gemif
Art. 120 Abs. 2 Satz 4 und Art. 112 Abs. 1 und 5, bedarf
die Durchfithrung der genannten Ermittlungsmaf3nah-
men der richterlichen Anordnung bzw. bei Gefahr im
Verzug der Anordnung durch eine Ermittlungsperson,
was eine anschlieBende gerichtliche Uberpriifung der
RechtmiBigkeit der ErmittlungsmaBBnahme nach sich
zieht, selbst wenn die Ermittlungsmafnahmen aufgrund
einer Einwilligung durchgefiihrt worden sind.**

Die Rechtsprechung bestitigt die im Schrifttum ver-
breitete Ansicht beziiglich der aufgrund einer Einwilli-
gung durchgefiihrten Durchsuchung und Beschlagnah-
me. Demnach sei es vorzugswiirdig, dass bei Vorliegen
des erforderlichen Verdachtsgrads die Beschaffung von
Informationen aufgrund einer richterlichen Anordnung
erfolgt.*® Wie im Schrifttum betont wird, es sei zwar
richtig, dass die Legitimitit einer aufgrund der Einwilli-
gung durchgefiihrten Durchsuchung keiner gerichtlichen
Bestitigung bedarf, die gerichtliche Uberpriifung der
RechtmiBigkeit sei jedoch nicht ausgeschlossen, wenn
eine der Parteien die Verwertbarkeit der auf dieser Wei-

se gewonnenen Beweismittel in Frage stellt.”” Anhand

3 Oberster Gerichtshof von Georgien, Urteil vom 25.05.2016,
N605ap-15.

35 Oberster Gerichtshof von Georgien, Urteil vom 03.11.2022,
N845ap-22.

% Khidesheli, Tornike, Die Rechtsgrundlage der Forderung auf
Herausgabe von Computerdaten im Licht der internationalen
Menschenrechte, 2023, S. 119, https://www.tsu.ge/assets/me-
dia/files/48/disertaciebi5/Tornike_Khidesheli.pdf (zuletzt ab-
gerufen am 01.11.2024).

37 Papiashvili, Lali, Problematische Aspekte im Zusammen-
hang mit der auf Grundlage einer Einwilligung durchgefiihr-
ten Durchsuchung, Uberblick iiber das Verfassungsrecht, 7.
Ausgabe, 2014, 36, 42, Fn. 23 https://iliauni.edu.ge/uploads/
other/41/41652.pdf (zuletzt abgerufen am 01.11.2024). Inter-
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der Rechtsprechung der letzten Jahre wird deutlich, dass
trotz Vorliegens einer freiwilligen Einwilligung, die
Staatsanwaltschaft die RechtmiBigkeit der durchgefiihr-
ten Durchsuchung gerichtlich iiberpriifen ldsst und die
angerufenen Gerichte diesbeziiglich auf dem Beschluss-
weg entscheiden.®®

IV. Fazit

Die vorliegende Erorterung hat grundlegenden Proble-
me im Zusammenhang mit der Durchsuchung und Be-
schlagnahme aufgrund einer Einwilligung des Betrof-
fenen aufgezeigt. Die auf der Einwilligung des Betrof-
fenen basierende Durchsuchung ist mit vielen Schwie-
rigkeiten verbunden, beispielsweise dem Fehlen einer
Regelung der Einwilligungsform und der Bewertung der
Freiwilligkeit der Einwilligung.

Daher ist die Bestimmung der Kriterien zur Bewer-
tung der Wirksamkeit der Einwilligung in der Strafpro-
zessordnung von besonderer Bedeutung.*® Schwierigkei-
ten bereitet ferner auch die Bestimmung der Reichweite
der Einwilligung.*® Im Ergebnis besteht somit ein hohes
Risiko, dass die aufgrund einer Einwilligung durch-

essant erscheint in dieser Hinsicht der wissenschaftliche Stand-
punkt, wonach es als legitimes Interesse einer Prozesspartei
anzuerkennen ist, die von ihr oder einer anderen Partei einge-
brachten Beweismittel durch das Gericht tiberpriifen zu lassen.
Das Interesse bestehe insbesondere bei solchen Beweismitteln,
die fiir das Endergebnis entscheidend sein konnen. Die Darle-
gungslast hinsichtlich der Notwendigkeit der Priifung eines
Beweismittels trage die Partei selbst. Siehe Kochlamasashvili,
Badri, Die strafprozessuale Moglichkeit der Partei, die von ihr
eingebrachten Beweismittel anzuzweifeln und zu tiberpriifen,
Justiz und Recht, Nr. 3(79), 2023, 5, 19, https://www.sup-
remecourt.ge/uploads/files/1/gamomtsemloba/martlmsajule-
ba/pdfs/ABA-79.pdf (zuletzt aufgerufen am 30.10.2024).

3 Siehe exemplarisch die Beschliisse des Stadtgerichts von
Batumi vom 09.06.2023, N11/b-442, und vom 07.06.2023,
N11/a-2040.

% Vgl. Khidesheli, Tornike, Die Rechtsgrundlage der Forde-
rung auf Herausgabe von Computerdaten im Licht der inter-
nationalen Menschenrechte, 2023, S. 177, https://www.tsu.ge/
assets/media/files/48/disertaciebi5/Tornike_Khidesheli.pdf
(zuletzt abgerufen am 01.11.2024).

40 Siehe dazu Papiashvili, Lali, Problematische Aspekte im Zu-
sammenhang mit der auf Grundlage einer Einwilligung durch-
gefiihrten Durchsuchung, Uberblick iiber das Verfassungs-
recht, 7. Ausgabe, 2014, 36, 49 ff., https://iliauni.edu.ge/up-
loads/other/41/41652.pdf (zuletzt abgerufen am 01.11.2024).

gefithrte Durchsuchung rechtswidrig ist und die dabei
erlangten Beweismittel nicht verwertet werden diirfen.
Dieses Risiko wird in der bestehenden Praxis dadurch zu
umgehen versucht, dass ungeachtet des Vorliegens einer
Einwilligung die Staatsanwaltschaft das Gericht anruft,
um die RechtmifBigkeit der durchgefiihrten Durchsu-
chung bestitigen zu lassen.
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Kontrollmechanismen des Dienstes fiir den Schutz personenbezogener Daten

bei verdeckten Ermittlungsmainahmen*

Von Assistant-Prof. Dr. Besik Meurmishvili, Iwane-Dschawachischwili-Staatliche-Universitit

Thilisi

I. Einleitung

Bei der Durchfiihrung verdeckter Ermittlungen besteht
die Gefahr, dass Eingriffe in den geschiitzten Bereich
der Privatsphire erfolgen und Menschenrechte verletzt
werden. Daher ist es notwendig, wirksame Mechanis-
men zur Kontrolle dieser ErmittlungsmaBnahmen zu
entwickeln und umzusetzen, um dadurch geeignete Vor-
aussetzungen zur Verhinderung rechtswidriger Eingriffe
in die Privatsphidre zu schaffen.! Das Strafprozessrecht
sieht Einschrinkungen wie beispielsweise das Verbot
der Durchfiihrung verdeckter Ermittlungen bei bestimm-
ten Straftaten vor. Dariiber hinaus unterliegen diese Er-
mittlungsmaBBnahmen im Hinblick auf ihre Anordnung,
Dauer usw.? der gerichtlichen Kontrolle, was fast den
internationalen Standards entspricht.’ Gleichwohl stellt
sich die — auch heute noch aktuelle — Frage, wie wirk-
sam die in der nationalen Gesetzgebung vorgesehenen
Kontrollmechanismen sind. Die Durchfiithrung von ver-
deckten Ermittlungsmafnahmen gestaltet sich aufgrund
rechtlicher und technischer Aspekte sehr komplex.
Daher ist das Monitoring dieser Mafnahmen auch im
Hinblick auf die Einhaltung der Menschenrechte nicht
einfach. Seit 2014 beriicksichtigt die georgische Gesetz-

* Deutsche Ubersetzung des Aufsatzes von Lektoratsmitglied
der DGStZ Frau Mariami Rizhamadze.

' Siehe Giakoumopoulos, Christos/Buttarelli, Giovanni/
O‘Flaherty, Michael, Handbuch zum europdischen Da-
tenschutzrecht, 2018, S. 51 ff., https://www.echr.coe.int/
documents/d/echr/Handbook_data_protection_KAT (zuletzt

abgerufen: 25.06.2024).

2 Art. 1433 der georgischen Strafprozessordnung (im Folgen-
den abgekiirzt als gStPO).

3 Siehe die Urteile des EGMR, Zakharov v. Russia, No. 47143/6,
04.12.2015; Kennedy v. United Kingdom, No. 26839/05,
18.05.2010; Huvig v. France, No. 11105/84, 24.04.1990;
Tordachi and Others v. Moldova, No. 25198/02, 14.09.2009;
Gvasalia, Tamar, Verdeckte Ermittlungen und verfassungs-
rechtliche Garantien der Privatsphire (Uberpriifung von Geset-
zesinderungen), Recht und Welt (Zeitschrift), 2 (2015), 188.

gebung jedoch internationale Ansétze und Erfahrungen*
beziiglich der Durchfiihrung und wirksamen Kontrolle
verdeckter Ermittlungen.

Vor diesem Hintergrund ist es von Interesse, die Be-
fugnisse des ,,Dienstes fiir den Schutz personenbezoge-
ner Daten‘ zu analysieren, um festzustellen, ob diese ex-
terne Kontrollinstanz verdeckte Ermittlungen wirksam
tiberwachen kann. Mit der vorliegenden Untersuchung
sollen sowohl die positiven als auch die negativen As-
pekte identifiziert und ein Beitrag zu den Bemiihungen
um eine Verbesserung des Monitorings verdeckter Er-
mittlungen geleistet werden.

I1. Befugnisse des Dienstes fiir den Schutz
personenbezogener Daten im Zusammenhang
mit der Durchfiihrung verdeckter
Ermittlungsmafinahmen

Das Monitoring der Durchfiihrung verdeckter Ermitt-
lungen stellt auf nationaler wie auch auf internationaler
Ebene eine Herausforderung dar.’ Die Einbeziehung
einer unabhidngigen Kontrollinstanz in die Durch-
fiihrung dieser Ermittlungsmafnahmen ist aus Sicht
des Menschenrechtsschutzes wichtig.® Im Schrifttum
finden sich diesbeziiglich viele Beitrige’, jedoch hat

4Siehe das Urteil des EGMR, Zakharov v. Russia, No. 47143/6,
04.12.2015, Rn. 231 ff.

5 Siehe Khodeli, Maka, Die Uberwachung und Aufzeichnung
von Telefongesprichen im Strafprozess (nach georgischem
und deutschem Recht), 2019, S. 366 ff.

¢ Siehe Gegeshidze, Tamari, Gewinnung und Nutzung von
Informationen aus modernen elektronischen Kommunikati-
onsmitteln im Strafprozess, 2021, S. 132, https://www.tsu.ge/
assets/media/files/48/disertaciebi5/Tamari_Gegeshidze.pdf
(zuletzt abgerufen: 25.06.2024).

7 Siehe Harfield, Clive, The Governance of Covert Inves-
tigation, S. 773 ff., https://law.unimelb.edu.au/__data/as-
sets/pdf_file/0009/1703529/34_3_4.pdf (zuletzt abgerufen:
25.06.2024); Khutsishvili, Ilia, Problematische Aspekte im
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Besik Meurmishvili

sich bisher noch keine einheitliche Meinung heraus-
gebildet.

Internationalen Ansitzen zufolge kann die Aufsicht
iiber verdeckte Ermittlungsmafnahmen in drei Phasen
unterteilt werden, nimlich (1.) die Genehmigung einer
MaBnahme, (2.) das Monitoring ihrer Durchfiihrung
und (3.) die Uberpriifung der RechtmiBigkeit bei Be-
endigung oder Unterbrechung der MaBnahme.® Zu den
grundlegenden Anforderungen gehoren dariiber hinaus
ein hinreichender Grad an Unabhingigkeit des Auf-
sichtsorgans sowie entsprechende Regeln fiir die Aus-
wahl und Ernennung der Beamten/Beauftragten, damit
diese unabhingig von der die MaBnahme durchfiihren-
den Behorde/Stelle agieren konnen.’

Das Gericht gilt als Kontrollinstanz fiir die Einlei-
tung und Durchfiihrung verdeckter ErmittlungsmafBinah-
men.'? Indes ist es nicht seine Aufgabe, diese Ermitt-
lungen vollstindig zu kontrollieren."! Angesichts der
aktuellen Situation verfiigt das Gericht nicht iiber die
Ressourcen, dies zu tun.'? Insofern diirfen die Moglich-

Zusammenhang mit der Trennung von operativen Fahndungs-
mafBnahmen und verdeckten Ermittlungen, Herold des Rechts
(Zeitschrift), 1 (2020), 111 ff., http://heraldoflaw.com/read-
book/?ID=1211 (zuletzt abgerufen: 25.06.2024); Gogniashvi-
li, Nino, Garantien des Schutzes der Privatsphére bei Durch-
fiilhrung verdeckter Ermittlungen, Spektrum (Zeitschrift), 7
(2023), 80 ff.; Babikov, Oleksandr, Distinction Between Co-
vert Investigative (Search) Actions and Operational-Technical
Measures and Search Operations (Part 1), Criminal Process,
2021, 97 ff., http://pgp-journal.kiev.ua/archive/2021/10/16.
pdf (zuletzt abgerufen: 25.06.2024).

8 Siehe Gegeshidze, Tamari, Gewinnung und Nutzung von In-
formationen aus modernen elektronischen Kommunikations-
mitteln im Strafprozess, 2021, S. 132 f., https://www.tsu.ge/
assets/media/files/48/disertaciebi5/Tamari_Gegeshidze.pdf
(zuletzt abgerufen: 25.06.2024).

° Siehe Gegeshidze, Tamari, Gewinnung und Nutzung von
Informationen aus modernen elektronischen Kommunikati-
onsmitteln im Strafprozess, 2021, S. 133, https://www.tsu.ge/
assets/media/files/48/disertaciebiS/Tamari_Gegeshidze.pdf
(zuletzt abgerufen: 25.06.2024).

1 Siehe Khodeli, Maka, Die Uberwachung und Aufzeichnung
von Telefongesprichen im Strafprozess (nach georgischem
und deutschem Recht), 2019, S. 369.

1 Siehe Meurmishvili, Besik, Gerichtliche Uberwachung ver-
deckter Ermittlungen: Realitit und Herausforderungen im
georgischen Strafprozessraum, DGZR (Deutsch-Georgische
Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung), 8 (2023), 57.

12 Siehe Meurmishvili, Besik, Gerichtliche Uberwachung ver-
deckter Ermittlungen: Realitdt und Herausforderungen im ge-
orgischen Strafprozessraum, DGZR, 8 (2023), 57.

keiten der Gerichte nicht tiberschitzt werden. Zusitzlich
zu den Gerichten ist es daher notwendig, verdeckte Er-
mittlungen durch verschiedene interne und externe Kon-
trollmechanismen zu iiberwachen, die zur Erreichung
des legitimen Ziels und zum Schutz der Menschenrechte
beitragen.'® Eine dieser Kontrollstellen ist der Dienst fiir
den Schutz personenbezogener Daten.

Die Befugnis zur Durchfiihrung verdeckter Ermitt-
lungsmaBinahmen liegt allein bei dem staatlichen Organ,
das diesbeziiglich mit den entsprechenden rechtlichen
Befugnissen ausgestattet ist.'"* Die verdeckte Uberwa-
chung und Aufzeichnung der telefonischen Kommu-
nikation, die Entfernung und Speicherung von Infor-
mationen aus Kommunikationsmitteln und Computer-
systemen, die Geolokalisierung in Echtzeit sowie die
Kontrolle von Post- und Fernmeldenachrichten (aufer
Diplomatenpost) werden ausschlielich von der ,,Ope-
rativ-technischen Agentur Georgiens® durchgefiihrt.!
Zur Durchfiihrung verdeckter Uberwachungen ist die-
se Agentur berechtigt, die erforderlichen technischen
Mittel einzusetzen, um das betreffende System normal
funktionieren zu lassen und dariiber hinaus die entspre-
chende Software zu erstellen, um die Uberwachung zu
ermoglichen.'® Weil dieser Vorgang geheim ist,'” besteht
die Meinung, dass es hinsichtlich der von der Agentur
erworbenen und eingesetzten technischen Mittel keine
geeigneten externen Kontrollmechanismen gibt.!® Dar-
tiber hinaus sind die Operativ-technischen Agentur und
die zustindige Ermittlungsbehorde dafiir verantwort-
lich, die durch die verdeckte Ermittlungsmafinahme er-

13 Siehe Meurmishvili, Besik, Gerichtliche Uberwachung ver-
deckter Ermittlungen: Realitit und Herausforderungen im
georgischen Strafprozessraum, DGZR (Deutsch-Georgische
Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung), 8 (2023), 57.

4 Art. 3 Abs. 32 gStPO.

!5 Art. 3 Abs. 32 gStPO.

16 Verfassungsgericht Georgiens, Entscheidung N1/1/625,640,
16.04.2016, II-57, Ombudsmann Georgiens, Biirger Giorgi
Burjanadze, Lika Sajaia, Giorgi Gotsiridze und andere gegen
das georgische Parlament.

17 Verfassungsgericht Georgiens, Entscheidung N1/1/625,640,
16.04.2016, II-57, Ombudsmann Georgiens, Biirger Giorgi
Burjanadze, Lika Sajaia, Giorgi Gotsiridze und andere gegen
das georgische Parlament.

8 Verfassungsgericht Georgiens, Entscheidung N1/1/625,640,
16.04.2016, II-57, Ombudsmann Georgiens, Biirger Giorgi
Burjanadze, Lika Sajaia, Giorgi Gotsiridze und andere gegen
das georgische Parlament.
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langten Informationen angemessen zu schiitzen," damit
diese Daten nicht in Umlauf gelangen und die geschiitz-
te Privatsphire des betroffenen Biirgers nicht verletzt
wird.”

Die verdeckte Uberwachung und Aufzeichnung von
telefonischer Kommunikation erfolgte zunéchst iiber ein
zweistufiges elektronisches System, was bedeutete, dass
fiir die Einleitung dieser Ermittlungsmainahme die Zu-
stimmung zweier Stellen erforderlich war. Dies waren
die ,,Behorde fiir die Uberwachung und Aufzeichnung
von telefonischer Kommunikation* und der ,,Inspektor
fiir den Schutz personenbezogener Daten“.*! Mit dem
zweistufigen elektronischen System sollte sichergestellt
werden, dass verdeckte Uberwachungen nicht ohne
Kontrolle durch den Inspektor stattfinden. Tatséchlich
konnte dieses System jedoch keine vollstindige Kont-
rolle hinsichtlich der Uberwachung und Aufzeichnung
der telefonischen Kommunikation gewihrleisten. So
war es nicht ausgeschlossen, dass eine verdeckte Uber-
wachung ohne die auf elektronischen Weg erteilte Zu-
stimmung des Inspektors und die Anordnung eines Ge-
richts durchgefiihrt wurde.”? Zwar erteilte der Inspektor
regelmiBig seine Zustimmung zu den ihm tibermittelten
Informationen und fiihrte in diesem Rahmen das Mo-
nitoring durch. Jedoch war dies nicht ausreichend und
es bestand die Moglichkeit, dass das Ermittlungsorgan
verdeckte MaBBnahmen unter Umgehung des Inspektors
durchfiihren und somit ohne seine Beteiligung agieren
konnte.”

Im Mai 2019 wurde der ,,Staatliche Inspektordienst*
eingerichtet, dessen Aufgabe es war, eine angemessene

19 Art. 1435 gStPO.

20 Siehe Meurmishvili, Besik, in: Papiashvili, Lali (Hrsg.), Ge-
orgisches Strafprozessrecht (Besonderer Teil), 2017, S. 531.
2l Siehe Akubardia, Irina, Kontrollmechanismen bei ver-
deckten Ermittlungen, in: Khrustali, Valeri/Meparishvili, Gia
(Hrsg.), Jubildumssammlung zum 65. Geburtstag von Revaz
Gogshelidze, 2022, S. 215; Meurmishvili, Besik, in: Papiash-
vili, Lali (Hrsg.), Georgisches Strafprozessrecht (Besonderer
Teil), 2017, S. 531.

2 Verfassungsgericht Georgiens, Entscheidung N1/1/625,640,
16.04.2016, I1-61, Ombudsmann Georgiens, Biirger Giorgi
Burjanadze, Lika Sajaia, Giorgi Gotsiridze und andere gegen
das georgische Parlament.

2 Verfassungsgericht Georgiens, Entscheidung N1/1/625,640,
16.04.2016, 1I-61, Ombudsmann Georgiens, Biirger Giorgi
Burjanadze, Lika Sajaia, Giorgi Gotsiridze und andere gegen
das georgische Parlament.

Kontrolle iiber Ermittlungsaktivititen auszuiiben. Der-
zeit wird die verdeckte Uberwachung und Aufzeich-
nung von telefonischer Kommunikation vom Dienst fiir
den Schutz personenbezogener Daten kontrolliert. Der
Dienst priift dabei die Rechtmifigkeit der Datenver-
arbeitung mittels eines speziellen elektronischen Kont-
rollsystems sowie eines elektronischen Kontrollsystems.
Zudem priift er die RechtméBigkeit der Datenverarbei-
tung im Hinblick auf den fiir die Verarbeitung Verant-
wortlichen/Berechtigten.?*

Zusitzlich zur verdeckten Uberwachung und Auf-
zeichnung von telefonischer Kommunikation iiberwacht
der Dienst fiir den Schutz personenbezogener Daten die
Entfernung und Speicherung von Informationen aus
Kommunikationsmitteln und Computersystemen (in-
klusive der dazu erforderlichen Installation geeigneter
Softwaretools in dem Computersystem), die Geolokali-
sierung in Echtzeit, die verdeckte Anfertigung von Fotos
sowie Video- und Audioaufzeichnungen, die Kontrolle
von Post- und Fernmeldenachrichten und die elektroni-
sche Verfolgung durch technische Mitteln.?

Der Dienst fiir den Schutz personenbezogener Daten
ist zum Zweck der Kontrolle der Operativ-technischen
Agentur von Gesetzes wegen berechtigt, die nicht-of-
fentlichen Arbeitsrdaume der Agentur zu betreten und die
Aktivititen der Mitarbeiter direkt vor Ort zu liberwa-
chen, Einsicht in die rechtlichen Dokumente und tech-
nischen Anweisungen, die die Aktivititen der Agentur
regeln (einschlieBlich derjenigen, die Staatsgeheimnisse
enthalten) zu nehmen, die Herausgabe von Informatio-
nen tiber die fiir verdeckte Ermittlungszwecke genutzte
technische Infrastruktur zu fordern und diese Infrastruk-
tur zu tiberpriifen sowie von den Mitarbeitern der Agen-
tur Auskunft zu im Rahmen der Inspektion relevanten
Aspekten zu verlangen.® Zudem unterliegt die Agen-
tur der gesetzlichen Verpflichtung, dem Dienst fiir den
Schutz personenbezogener Daten vollstindige Informa-
tionen zur Verfiigung zu stellen und gegebenenfalls ent-
sprechende Erlduterungen vorzunehmen.?’

2 Art. 54 Gesetz Georgiens zum Schutz personenbezogener
Daten.

% Art. 54 Gesetz Georgiens zum Schutz personenbezogener
Daten.

% Art. 54 Gesetz Georgiens zum Schutz personenbezogener
Daten.

27 Art. 54 Gesetz Georgiens zum Schutz personenbezogener
Daten.

Deutsch-Georgische Strafrechtszeitschrift — www.dgstz.de

78



Besik Meurmishvili

Dariiber hinaus tibermittelt das Gericht gemaf der
Strafprozessordnung dem Dienst fiir den Schutz perso-
nenbezogener Daten den Beschluss — d.h. die Voraus-
setzungen und die Entscheidungsformel — iiber die Ge-
nehmigung der verdeckten Ermittlung. Ein Exemplar
des richterlichen Beschlusses ist dem Dienst fiir den
Schutz personenbezogener Daten unverziiglich, spa-
testens jedoch nach 48 Stunden, in materieller Form
vorzulegen.?® Im Fall einer verdeckten Uberwachung/
Aufzeichnung der telefonischen Kommunikation iiber-
mittelt die Operativ-technische Agentur den richter-
lichen Beschluss, nachdem sie ihn erhalten hat, iiber
ein elektronisches System an den Dienst fiir den Schutz
personenbezogener Daten. Die verdeckten Ermittlungs-
malBnahmen kdnnen beginnen, wenn der Dienst fiir den
Schutz personenbezogener Daten seinerseits den Erhalt
des richterlichen Beschlusses bestitigt hat.?> Der Leiter
des Dienstes fiir den Schutz personenbezogener Daten
muss die Operativ-technische Agentur unverziiglich
iiber das elektronische System informieren, wenn die
Voraussetzungen oder die Entscheidungsformel des
tibermittelten Beschlusses Unklarheiten oder Ungenau-
igkeiten aufweisen.*® Uber diese Situation informiert
die Agentur dann die Staatsanwaltschaft, die sich wie-
derum an das Gericht wendet, das den Beschluss erlas-
sen hat. Innerhalb von 24 Stunden nach der Beseitigung
der Ungenauigkeiten wird der Beschluss erneut an den
Dienst fiir den Schutz personenbezogener Daten iiber-
mittelt.*!

In dhnlicher Weise ist Gefahr im Verzug geregelt —
die Anordnung der Staatsanwaltschaft beziiglich der
Durchfiihrung einer verdeckten Ermittlungsmafinahme
sowie der Beschluss des Gerichts, der wiederum nur die
Voraussetzungen und die Entscheidungsformel enthilt,
werden zur entsprechenden Uberpriifung an den Dienst
fiir den Schutz personenbezogener Daten gesendet.*

Das georgische Strafprozessrecht sieht auch Griin-
de fiir die Unterbrechung verdeckter Ermittlungen vor.
Zu einer solchen Unterbrechung kommt es demnach,
wenn der richterliche Beschluss sowie die Anordnung
der Staatsanwaltschaft nicht gemidf des regelmifBigen

2 Art. 143% Abs. 5 gStPO.

» Art. 143% Abs. 5! gStPO.

30 Art. 143° Abs. 54, 5° gStPO.

3T Art. 143° Abs. 54, 5%, 56 gStPO.
32 Art. 143 Abs. 62, 7 gStPO.

Verfahrens dem Dienst fiir den Schutz personenbezo-
gener Daten iibermittelt wurden. Zudem ist der Leiter
des Dienstes fiir den Schutz personenbezogener Daten
berechtigt, den Verlauf der verdeckten Ermittlungen zu
unterbrechen, wenn die dem Dienst iibermittelten Do-
kumente Unklarheiten oder Ungenauigkeiten enthalten
oder nicht miteinander iibereinstimmen.** Die Besei-
tigung der Griinde fiir die Unterbrechung obliegt — je-
weils im Rahmen ihrer Zustidndigkeit — dem Gericht,
der Staatsanwaltschaft und der Operativ-technischen
Agentur. Nach Beseitigung der Unterbrechungsgriinde
konnen die verdeckten ErmittlungsmaBnahmen mit Zu-
stimmung des Dienstes fiir den Schutz personenbezoge-
ner Daten wieder aufgenommen werden.**

Der Dienst fiir den Schutz personenbezogener Da-
ten iberpriift auch den Abschluss der verdeckten Er-
mittlungsmafBnahmen und die Vernichtung der dadurch
erlangten Informationen. Zu diesem Zeitpunkt erstellt
das zustindige staatliche Organ ein Protokoll, das dem
Dienst fiir den Schutz personenbezogener Daten zur
Durchfiihrung der entsprechenden Kontrolle tibermittelt
wird.*

Durch die Uberwachungsfunktion ist der Dienst
fiir den Schutz personenbezogener Daten sowohl in der
Phase der Anordnung der verdeckten Ermittlungsmal-
nahme als auch wihrend ihrer Durchfiihrung und ihres
Abschlusses aktiv beteiligt. Gleichwohl bestehen nach
einer im Schrifttum vertretenen Meinung Liicken in der
Gesetzgebung und die Kontrollmechanismen, iiber die
der Dienst fiir den Schutz personenbezogener Daten ver-
fiigt, werden fiir nicht ausreichend gehalten. Insbeson-
dere hat der Dienst fiir den Schutz personenbezogener
Daten beziiglich der verdeckten Anfertigung von Vi-
deo- und Audioaufzeichnung sowie der Aufnahme von
Fotos keinen Anspruch, ohne Zustimmung des Leiters
der die Ermittlungen durchfithrenden Behorde Auskunft
iiber die Identitit der an dieser Ermittlungsmalinahme
beteiligten Personen zu erhalten oder die Durchfiihrung
dieser MaBnahmen begleitend zu iiberwachen. Dariiber
hinaus hat der Dienst fiir den Schutz personenbezogener
Daten ohne Zustimmung des Leiters der zustidndigen Er-
mittlungsbehorde keinen rechtlichen Anspruch auf Zu-
gang bzw. Inaugenscheinnahme des technischen Geriits,

¥ Art. 143° Abs. 5 gStPO.
* Art. 143° Abs. 6-13 gStPO.
3 Art. 143° Abs. 14, Art. 1438 Abs. 5 gStPO.
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das fiir die Durchfiihrung der verdeckten Ermittlungs-
mafnahme verwendet wird.*

SchlieBlich wird die Kontrolle verdeckter Ermittlun-
gen durch den Dienst fiir den Schutz personenbezoge-
ner Daten auch deshalb als unwirksam angesehen, weil
ihm nicht der gesamte Beschluss, sondern nur der Teil
iibermittelt wird, der die Voraussetzungen und die Ent-
scheidungsformel enthilt. Des Weiteren bezieht sich die
Kontrolle nur auf die rechtlichen Griinde fiir die Ein-
leitung und Durchfiihrung der Ermittlungsmafnahmen.
Das Recht des Leiters des Dienstes fiir den Schutz perso-
nenbezogener Daten, verdeckte ErmittlungsmaBBnahmen
zu unterbrechen, ist lediglich formeller Natur und be-
trifft zudem nur die Einleitungsphase. Dementsprechend
ist es notwendig, die Kontrollmechanismen fiir verdeck-
te Ermittlungsmalnahmen zu verstirken, insbesondere
im Hinblick auf deren Durchfiihrung. In diesem Zusam-
menhang ist es von besonderer Bedeutung, die Rolle des
Gerichts noch effektiver zu gestalten.”’

Wie bereits erwihnt, stellt das Monitoring von ver-
deckten Ermittlungsmafnahmen eine grofle Herausfor-
derung dar. Eine vollstindige Kontrolle dieser MaB3nah-
men durch nur eine Behorde ist praktisch unmoglich.
Daher sollte der Dienst fiir den Schutz personenbezo-
gener Daten die Uberwachung verdeckter Ermittlungs-
mafnahmen unter Beteiligung weiterer Behorden durch-
fiihren. In das Monitoring sollte zudem nicht nur die
Justiz, sondern auch der administrative Sektor (z.B. die
Kontrolle durch den Premierminister) einbezogen sein.
Ein Riickblick zeigt aber auch, dass die Bedeutung des
Dienstes fiir den Schutz personenbezogener Daten hin-
sichtlich der Uberwachung verdeckter ErmittlungsmaB-
nahmen zugenommen hat. Die genannten Kritikpunkte
bleiben indes bestehen.

% Siehe Akubardia, Irina, Kontrollmechanismen bei ver-
deckten Ermittlungen, in: Khrustali, Valeri/Meparishvili, Gia
(Hrsg.), Jubildaumssammlung zum 65. Geburtstag von Revaz
Gogshelidze, 2022, S. 216 f.

37 Siehe Akubardia, Irina, Kontrollmechanismen bei ver-
deckten Ermittlungen, in: Khrustali, Valeri/Meparishvili, Gia
(Hrsg.), Jubiliumssammlung zum 65. Geburtstag von Revaz
Gogshelidze, 2022, S. 218 f.

III. Fazit

Unter Beriicksichtigung der georgischen Gesetzgebung,
der Rechtsprechung und des rechtswissenschaftlichen
Schrifttums kann festgehalten werden, dass der Dienst
fiir den Schutz personenbezogener Daten gegenwiirtig
diejenige staatliche Einrichtung ist, die die Phasen der
Einleitung, Durchfiihrung und Beendigung verdeckter
ErmittlungsmaBBnahmen iiberwacht. Thre Rolle ist im
Hinblick auf das Monitoring zwar von wesentlicher Be-
deutung, allein kann diese Stelle jedoch kein System
der externen Kontrolle schaffen, das eine umfassendes
Monitoring gewihrleistet. Der Dienst verfiigt diesbe-
ziiglich nicht iiber ausreichende Ressourcen. Dariiber
hinaus besteht aufgrund einiger kritischer AuBerungen
gegeniiber dieser Einrichtung die Gefahr, dass sie zu
einem Subjekt wird, das an der Einleitung und Durch-
fiihrung dieser MaBnahmen beteiligt ist und nicht zu
einer wirksamen Kontrollinstanz, was jedoch voéllig in-
akzeptabel wire und im Ergebnis dazu fithren wiirde,
dass der Dienst seine Funktion verliert. Dariiber hinaus
sind verdeckte Ermittlungsmafinahmen aus technischer
Sicht schwierig durchzufiihren, sodass die von einigen
Stimmen im Schrifttum geforderten ,,Inspektionen‘ dem
erfolgreichen Abschluss der Ermittlungsma3nahm ent-
gegenstehen konnen.

Der Gesetzgeber hat dem Dienst fiir den Schutz
personenbezogener Daten eine Reihe von Befugnissen
eingerdumt, die wichtige Bestandteile der externen Kon-
trolle darstellen. Zudem sollten entsprechende Kontroll-
mechanismen aber auch auf anderen Ebenen (gericht-
lich, parlamentarisch, staatlich, dienststellenintern) exis-
tieren. Unter dem Gesichtspunkt des Monitorings stellt
ein derart komplexer Ansatz sicher, dass verdeckte Er-
mittlungen unter Einhaltung des Legalitétsprinzips ein-
geleitet und durchgefiihrt werden und dabei dem Schutz
der Menschenrechte Rechnung getragen wird.
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Recht auf Einsichtnahme in die anonymisierten Urteile in der
Rechtsangelegenheiten der Minderjihrigen*

Von Associate-Prof. Dr. Moris Shalikashvili, LLL.M (Hamburg), Iwane-Dschawachischwili-

Staatliche-Universitit Tbilisi

Wir miissen der Wissenschaft eine besondere Beachtung schenken, denn sie rettet unser Volk.

Wenn wir die Wissenschaft verlieren und vergessen, geht das georgische Volk zugrunde. Die

Wissenschaft dndert die Natur und Charakter eines Menschen. Wenn ein Mensch gebildet ist,

fuihlt er sich verantwortlicher gegeniiber Gott, Heimat und Familie.'

I. Einfiihrung

Am 16. Februar 2023 wandte sich der Autor an die Stadt-
gerichte von Tbilisi, Kutaisi, Rustavi, Gori und Batumi
und beantragten im Rahmen des allgemeinen Anspruchs
auf Auskunft iiber 6ffentliche Informationen Zugang zu
den Urteilen, die gegen Minderjédhrige erlassen wurden.
In anonymisierter Form sollten diese Urteile einem
wissenschaftlichen Zweck dienen. Alle Gerichte lehnten
unsere Anfrage aber mit unterschiedlich lautenden Ant-
worten ab, stets jedoch ohne eine stichhaltige Begriin-
dung. So fiihrte das Stadtgericht von Tbilisi aus: ,,Da
der Zweck einer nichtoffentlichen Gerichtsverhandlung
in der Wahrung der Rechte der am Verfahren beteilig-
ten Personen, sowie der Vermeidung der Offenlegung
von Staats-, Berufs-, Privat- oder Geschiftsgeheimnis-
sen dient, wird bei derartigen Entscheidungen von einer
Vorbereitung zur Verdffentlichung und der Einstellung
in offentlich zugingliche Datenbanken abgesehen.*
Laut Aussage des Stadtgerichts Kutaissi ist die Einsicht
in Gerichtsurteile in der Rechtsangelegenheiten Min-
derjahrigen ,nur Prozessbeteiligten oder Dritten, die
gleichzeitig schriftliche Einwilligungen beider Parteien
vorlegen konnen, moglich.” Das Stadtgericht von Rus-
tavi erkldrte wiederum: ,,Die Suche und Bereitstellung
der angefragten Informationen, verursacht einen Auf-

* Deutsche Ubersetzung des Aufsatzes von Frau Dr. Nino
Mtchedlishvili, Lektoratsmitglied der Deutsch-Georgischen
Strafrechtszeitschrift (DGStZ).

' Auszug aus der Sonntagspredigt vom 26.01.2024, https://
www.ambebi.ge/article/95382-patriarki-pulisa-da-chama-
smis-siqvarulze-ilia-meores-sakvirao-kadageba/ (zuletzt ab-
gerufen: 04.07.2024)

llia 1I. Katholikos, Patriarch von Georgien

wand an Zeit und anderen Ressourcen, der den Gerichts-
betrieb erheblich beeintrichtigen konnte. Daher ist das
Stadtgericht von Rustavi nicht im Stande dem Antrag zu
entsprechen.” Nach der Antwort des Stadtgerichts von
Batumi, entspreche der Antrag auf Zugang zu offentli-
chen Informationen nicht den formalen Anforderungen
und sei aus diesem Grund abzulehnen.

Gegen die Ablehnung des Antrags durch das Stadt-
gericht Tbilisi wurde bei selbigem Widerspruch einge-
legt. Durch die Entscheidung N 3/3443-23 des Stadtge-
richts Thilisi vom 9. Oktober 2023 wurde der Wider-
spruch abgelehnt. In den Ablehnungen seitens der Ge-
richte lassen sich zwei wesentliche Aspekte erkennen,
namlich der Gedanke bzw. das Bedenken die Privat-
sphére verurteilter Jugendlicher verletzen zu konnen
und die Befiirchtung einer Uberlastung des Gerichts, die
auf einen Mangel an Ressourcen zuriickzufiihren ist.

Ziel der Gesuche auf Einsicht in die Gerichtsent-
scheidungen war es, diese Entscheidungen zu analysie-
ren und die daraus gewonnenen Ergebnisse in die uni-
versitire Lehre zu implementieren. So sollten die Fehler
und Mingel, die in der Praxis der Jugendgerichtsbarkeit
bestehen, identifiziert und zum Gegenstand einer Dis-
kussion gemacht werden, als deren Ergebnis Vorschlige
zur Verbesserung gemacht hitten werden kénnen.

Ziel des vorliegenden Artikels ist es, eine Diskus-
sion dariiber anzustoBen, ob die Urteile, Beschliisse
und sonstige Entscheidungen in Rechtsangelegenheiten
von Jugendlichen der Offentlichkeit in anonymisierter
Form zu wissenschaftlichen Zwecken zur Verfiigung
gestellt werden diirfen.
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I1. Das Wesen der Wissenschaft und die
Bedeutung der akademischen Freiheit

1. Das Wesen der Wissenschaft

Am 7. November 1917 hielt der deutsche Soziologe Max
Weber eine Rede unter dem Titel ,, Wissenschaft als Be-
ruf“.> Weber sprach dabei von der Wissenschaft als einer
Idee bzw. einem idealen Konzept das darauf abziele auf
Rationalitit basierte gesellschaftliche Anderungen her-
beizufithren. Wissenschaft bedeutete fiir Weber eine
Welt, in der sich der Mensch Kenntnisse verschaffen
kann.> Nach Weber war die Wissenschaft eine geistes-
aristokratische Angelegenheit.*

Die Grundlage eines wissenschaftlichen Erkenntnis-
bzw. Verstindnisprozesses ist das Wissen. ,,Wissen ist
das Durchdachte, Geordnete, Erklirte, Begriindete [...]
Unter Wissenschaft versteht man zunichst die Gesamt-
heit dessen, was durch Forschung und Lehre iiberliefer-
tes Wissen ist, im Unterschied zu dem, was man glaubt
oder meint.‘ Andererseits ist ,,die Wissenschaft ein Pro-
zess. Wissenschaft besteht im Forschen. Man versucht
ernsthaft und planméBig, schrittweise, mit bestimmten,
wohl iiberlegten Methoden Wissen iiber eine Sache zu
gewinnen. In diesem Sinne ist Wissenschaft die Suche
nach Wahrheit.“¢ Das Strafrecht — und mit ihm das Ju-
gendstrafrecht — ist die ,,letzte Moglichkeit (ultima ratio)
die soziale Ordnung zu schiitzen. Sie ist die schirfste
Waffe in der Hand eines Staates.”” Demensprechend
ist die wissenschaftliche Forschung zum Einsatz dieser
»scharfen Waffe* gegentiber Jugendlichen von besonde-
rem gesellschaftlichen Interesse.

In seiner Entscheidung vom 26. Oktober 2007 in der
Rechtssache ,,Biirgerin von Georgien Maia Natadze und

2 Mehling, Gabriele, Was ist Wissenschaft?, https:/fis.uni-
bamberg.de/server/api/core/bitstreams/33c56bac-e4d3-4336-
afee-f78ee49268ce/content (zuletzt abgerufen: 03.07.2024).

3 Mehling, Gabriele, Was ist Wissenschaft?, https:/fis.uni-
bamberg.de/server/api/core/bitstreams/33c56bac-e4d3-4336-
afee-f78ee49268ce/content (zuletzt abgerufen: 03.07.2024).

* https://www.molnut.uni-kiel.de/pdfs/neues/2017/Max_We-
ber.pdf, S. 480. (zuletzt abgerufen: 03.07.2024).

> Muthorst, Olaf, Grundlagen der Rechtswissenschaft. Metho-
de — Begriff — System, 2019, S. 1.

¢ Ebd.

" Turava, Merab, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Die Lehre von
der Straftat, 2018, S. 18.

andere gegen das Parlament und den Prisidenten von
Georgien* betont das georgische Verfassungsgericht die
Bedeutung wissenschaftlicher Tatigkeit und stellt fest,
dass ,,[...] fiir die wissenschaftliche Titigkeit ein auf der
Suche nach Wahrheit basierender Erkenntnisprozess,
methodisch orientiertes, kritisches Denken sowie die
Weitergabe des Wissens und der Erfahrung kennzeich-
nend sind. Wie wir sehen, umfasst die Wissenschaft die
eng miteinander verbundenen Komponenten der For-
schung und der Lehre.*® In dieser Entscheidung verbin-
det das Verfassungsgericht die Teilnahme am kulturel-
len Leben nicht nur mit der Moglichkeit, sich der wis-
senschaftlichen Forschung widmen zu koénnen, sondern
auch damit, Wissen an andere weiterzugeben und ihnen
das Lernen zu erméglichen.’ Fiir das Verfassungsgericht
stehen die wissenschaftliche Forschung und Lehre somit
in direktem Zusammenhang mit der Entwicklung der
Gesellschaft. Die wissenschaftliche Forschung und Leh-
re iiben einen groflen Einfluss auf die Entwicklung eines
Landes aus. Bildung ist die Voraussetzung fiir die indi-
viduelle berufliche Entwicklung und stellt damit einen
bedeutenden Aspekt fiir die Teilnahme am gesellschaft-
lichen Leben dar.'” Demnach fordern Wissenschaft und
Lehre die individuelle intellektuelle Entwicklung des
Individuums, die ihrerseits wiederum eine umfassende
Teilnahme am gesellschaftlichen Leben ermoglichen
soll.

Als Teil der Sozialwissenschaften und bezweckt
die Rechtswissenschaft die Regulierung sozialer Be-
ziehungen. Diesbeziiglich werden ihr drei Aufgaben
bzw. Funktionen zugewiesen.!! (1) Die Entlastung der
Rechtspraxis (darunter der Gerichtspraxis) — ,,Die
Rechtspraxis (Gerichtspraxis) kann auf die Ergebnisse
der Rechtsdogmatik zuriickgreifen und muss die dort
erbrachte Ordnungsleistung nicht erst selbst in jedem
Einzelfall neu erbringen. Warum die getroffene Ent-

8 Tughushi, Teimuraz./Burjanadze, Giorgi/lMshvenieradze,
GiorgilGotsiridze, Giorgi./Menabde, Vakhushti, Menschen-
rechte und die Rechtssprechung des georgischen Verfassungs-
gerichts, Die Rechtssprechung in den Jahren 1996-2012, 2013,
S. 470.

° Ebd.

10 Kantaria, Beka, Art. 35, Kommentar zur georgischen Ver-
fassung, Kapitel II, georgische Staatsangehorigkeit, Grund-
rechte und Grundfreiheiten der Menschen, 2013, S. 424.

" Muthorst, Olaf, Grundlagen der Rechtswissenschaft Metho-
de — Begriff — System, 2019, S. 12 f.

DGStZ 2/2024

82


https://fis.uni-bamberg.de/server/api/core/bitstreams/33c56bac-e4d3-4336-afee-f78ee49268ce/content
https://fis.uni-bamberg.de/server/api/core/bitstreams/33c56bac-e4d3-4336-afee-f78ee49268ce/content
https://fis.uni-bamberg.de/server/api/core/bitstreams/33c56bac-e4d3-4336-afee-f78ee49268ce/content
https://fis.uni-bamberg.de/server/api/core/bitstreams/33c56bac-e4d3-4336-afee-f78ee49268ce/content
https://fis.uni-bamberg.de/server/api/core/bitstreams/33c56bac-e4d3-4336-afee-f78ee49268ce/content
https://fis.uni-bamberg.de/server/api/core/bitstreams/33c56bac-e4d3-4336-afee-f78ee49268ce/content
https://www.molnut.uni-kiel.de/pdfs/neues/2017/Max_Weber.pdf
https://www.molnut.uni-kiel.de/pdfs/neues/2017/Max_Weber.pdf

Recht auf Einsichtnahme in die anonymisierten Urteile in der Rechtsangelegenheiten der Minderjédhrigen

scheidung die richtige ist, kann mit den von der Rechts-
dogmatik geschaffenen Instrumenten leichter und prizi-
se begriindet werden®;'? (2) ,,Die stabilisierende Funk-
tion, demnach kann die Rechtspraxis (Gerichtspraxis)
auf Losungen zuriickgreifen, die sich in der rechtsdog-
matischen Diskussionen bewihrt haben. Das ist jedoch
ein Fortschritt in die Richtung, dass in der Rechtspra-
xis (Gerichtspraxis) vorhersehbare und damit planbare
Entscheidungen getroffen werden konnen.“? (3) Die
Kritik- und Fortbildungsfunktion beinhaltet, dass die
Rechtsdogmatik den Rechtsstoff systematisch ordnet,
damit macht sie einerseits interne Liicken transparent
und zeigt gleichzeitig die Grenzen des geltenden Rechts
auf. Das gibt die Moglichkeit die Liicken geschlossen
werden konnen. In dieser Hinsicht ist der Verdienst der
Rechtsdogmatik auch das, dass sie gut ausgearbeitete
und diskutierte Losungsmodelle anbietet.“!*

Aus dem Gesagten ldsst sich ableiten, dass die
Untersuchung und Analyse eines gegen einen Jugend-
lichen erlassenen anonymisierten Urteils die Praxis im
Jugendstrafrecht im Sinne der stabilisierenden Funktion
unterstiitzen wiirden. Zu erwarten wire eine hohere Vor-
hersehbarkeit der Entscheidungen, die als Kennzeichen
einer objektiven Justiz eine unentbehrliche Komponente
des Rechtsstaates ist.

2. Akademische Freiheit

Die Ausiibung wissenschaftlicher Titigkeiten basiert
auf der verfassungsrechtlich garantierten Wissen-
schaftsfreiheit. Art. 27 Abs. 3 der georgischen Verfas-
sung (GV) gewihrt sowohl die akademische Freiheit
als auch die Autonomie der Bildungseinrichtungen.
,Die akademische Freiheit ist ein spezielles Recht, das
mit der wissenschaftlichen Wahrheitssuche im Lehr-,
Lern- und Forschungsprozess in Verbindung steht.“!

12 Muthorst, Olaf, Grundlagen der Rechtswissenschaft Metho-
de — Begriff — System, 2019, S. 12, Rn.18.

13 Muthorst, Olaf, Grundlagen der Rechtswissenschaft Metho-
de — Begriff — System, 2019, S. 12, Rn.19.

4 Muthorst, Olaf, Grundlagen der Rechtswissenschaft Metho-
de — Begriff — System, 2019, S. 13, Rn.20.

15 Khoperia, Revaz., Akademische Freiheit als durch die Ver-
fassung garantiertes Recht (Eine rechtsvergleichende Analyse
am Beispiel Deutschlands, der USA und Georgiens), Zeit-
schrift des Verfassungsgerichts, Nr. 1-2, 2021, 219.

Nach der Deklaration des Ministeriums fiir Bildung
und Wissenschaft iiber die ,,Prinzipien der Autonomie
und der akademischen Freiheit der Universititen*'¢ ist
die akademische Freiheit ein Institut, das den Lehren-
den, den Studierenden sowie dem Verwaltungspersonal
einer Hochschule bestimmte Freiheiten — insbesondere
die Freiheit des Forschungs-, Lehr- und Lernprozes-
ses — gewihrt und eine damit verbundene Verantwor-
tung begriindet. Nach dieser Deklaration ,,miissen stets
die neuesten Forschungsergebnisse Einfluss in den
Lehr- und Lernprozess finden, wodurch einerseits
der Lernprozess griindlicher und vielfiltiger wird und
andererseits wissenschaftliche Forschungsergebnisse
mehr gesellschaftliche Beachtung finden sowie ihre er-
folgreiche Anwendung zum Wohl der Gesellschaft und
ihre Implementierung in das Lernprogramm gefordert
wird.“ Ahnlich der Deklaration des Ministeriums fiir
Bildung und Wissenschaft hat das Bundesverfassungs-
gericht (BVerfG) der Lehr- und Forschungsfreiheit eine
zentrale Bedeutung fiir die Entwicklung von Universi-
titen verlichen.!” Nach Auffassung des BVerfG kommt
der freien Wissenschaft sowohl fiir die Selbstverwirkli-
chung des Individuums als auch fiir die Entwicklung der
Gesellschaft eine tragende Rolle zu.'8

Das deutsche Grundgesetz (GG) schiitzt auf Wis-
senschaft basierte Bildung, die sich im universitiren
Kontext vor allem der Verbindung von Wissenschaft
und Lehre und den Studierenden eine qualitativ hoch-
wertige Ausbildung gewihrleisten soll.'” Art. 5 Abs. 3
S. 1 GG (,,Kunst und Wissenschaft, Forschung und Leh-
re sind frei.”) verpflichtet den Staat, die Universititen,
die Forschung und wissenschaftliche Lehre betreiben,
durch finanzielle Leistungen sowie im Hinblick auf Or-
ganisation und Verfahren zu fordern.?” Das BVerfG hat

16 https://mes.gov.ge/uploads/News/+%?20deklaracia.pdf (zu-
letzt abgerufen: 04.07.2024).

7 BVerfG, Beschluss vom 06.03.2020, 1 BvR 2862/16, Rn.
22.  https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/
Entscheidungen/DE/2020/03/rk20200306_1bvr286216.html

8 BVerfGE 35, 79 (113) (Hochschul-Urteil).

9 Khoperia, Revaz, Akademische Freiheit als durch Verfas-
sung garantiertes Recht (Eine rechtsvergleichende Analyse am
Beispiel Deutschlands, der USA und Georgiens), Zeitschrift
des Verfassungsgerichts, Nr. 1-2, 2021, 221.

% Mager, Ute, Das Verhiltnis von Steuerung, Freiheit und

Partizipation in der Hochschulorganisation aus verfassungs-
rechtlicher Sicht, Ordnung der Wissenschaft 2019, 9.
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den Gesetzgeber aufgerufen die akademische Freiheit

vor solchen Gefahren zu schiitzen, die auf die Forschung

und Lehre einen Einfluss ausiiben konnen.?! Der Schutz,
die Forderung und Unterstiitzung der Wissenschaft ist
die positive Pflicht eines Staates.?

Das Ziel von Wissenschaft und Lehre ist die Weiter-
gabe des Wissens an die nichste Generation. Das Wis-
sen basiert auf dem Kennenlernen und Verstehen der
praktischen und theoretischen Aspekte einer Disziplin.?
Der Philosoph Michael Polany sagte: ,,Wenn ich von
Wissen spreche, beziehe ich mich also stets sowohl auf
praktische als auch auf theoretische Kenntnisse.** Auch
im Bereich der Rechtssetzung kommen Gesetzgebung
und Gesetzesdnderungen durch eine Zusammenarbeit
von Parlament, den Gerichten und der Wissenschaft zu-
stande.”

Anhand der vorangehenden Ausfiihrungen soll im
Folgenden dargestellt werden, wie die Einsicht in und
Analyse von gegen Jugendliche erlassenen anonymi-
sierten Urteilen diversen legitimen Zwecken dienen
konnen. Dazu gehoren die:

e Entwicklung des Jugendstrafrechts als Fachdiszi-
plin,

e Identifizierung relevanter Probleme in der jugend-
strafrechtlichen Praxis und deren Adressierung in
der Gesetzgebung,

e fachgerechte Interpretation des Jugendstrafgesetz-
buchs durch die Gerichte,?

¢ Implementierung der neuesten Forschungsergebnis-
se im Bereich des Jugendstrafrechts in der universi-
tiaren Lehre,

e Vermittlung theoretischen und praktischen Wissens
im Bereich des Jugendstrafrechts an Studierende

21 BVerfGE 136, 338, Rn. 76.

22 Khoperia, Revaz, Die akademische Freiheit als durch Ver-
fassung garantiertes Recht (Eine rechtsvergleichende Analyse
am Beispiel Deutschlands, der USA und Georgiens), Zeit-
schrift des Verfassungsgerichts, Nr. 1-2, 2021, 224.

% Kogge, Werner, Einfiihrung in die Wissenschaften. Wissen-
schaftstypen — Deutungskdmpfe — Interdisziplinire Koopera-
tion, 2022, S. 152.

2 Polanyi, Michael, Implizites Wissen, 1985, S. 16.

2 Schiinemann, Bernd, Strafrechtswissenschaft in einem zu-

sammenwachsenden Europa. Sammlung des strafrechtswis-
senschaftlichen Symposiums, 2013, S. 435.

% Gvenetadze, NinolTurava, Merab, Methodik der Entschei-
dungsfindung in Strafsachen, 2005, S. 23.

(was sowohl fiir die gesamtgesellschaftliche Ent-
wicklung als auch den individuellen Erwerb beruf-
licher Fihigkeiten relevant ist),

e Unterstiitzung wissenschaftlicher Titigkeiten (was
sowohl die Wissenschaftsentwicklung als auch den
Ansatz einer kritischen und analytischen Denkweise
fordert),

e Vorhersehbarkeit von gerichtlichen Entscheidun-
gen, die im konkreten Fall fiir die Verfahrensbetei-
ligten, im Weiteren aber auch die Bestindigkeit der
Rechtsprechung bedeutend ist,

* Entwicklung eines besseren Verstindnisses der Ge-
richte von den Interessen der Jugendlichen und die
damit verbundene Verbesserung der Strafrechtspoli-
tik.

III. Die gesetzliche Regelung der
Zuginglichkeit zu Entscheidungen in
Jugendstrafverfahren

Gemdl Art. 29 Abs. 1 des Jugendstrafgesetzbuchs
(JStGB) finden Gerichtsverhandlungen gegen Jugend-
liche unter Ausschluss der Offentlichkeit statt. In seiner
bis zum 13. Juni 2023 geltenden Fassung legte Art. 13
Abs. 3! des Allgemeinen Gerichtsgesetzes (AGG) fest,
dass die Verkiindung eines in ¢ffentlicher Verhandlung
erlassenen Entscheidung auf der Website des Gerichts zu
erfolgen hatte. Fand die Verhandlung unter Ausschluss
der Offentlichkeit statt, war lediglich die Entscheidungs-
formel auf der Website des Gerichts zu verdffentlichen.
Die Veroffentlichung der in der Entscheidung enthalte-
nen personenbezogenen Daten war gesetzmiBig zu ent-
scheiden.

Anderungen von Art. 13 Abs. 3' AGG erfolgten zum
13. Juni 2023 und erneut zum 29. Mai 2024. Die Be-
stimmung lautet seither wie folgt: ,,Ein in offentlicher
Verhandlung erlassener Akt des Gerichts ist vollstindig
und unverziiglich nach seinem Erlass als 6ffentliche In-
formation nach den diesbeziiglich durch das allgemeine
Verwaltungsgesetzbuch festgelegten Regeln der Offent-
lichkeit zugénglich zu machen. Eine Veroffentlichung
des Akts darf nur in anonymisierter Form erfolgen. Der
Akt ist auf der Website des Obersten Justizrats Georgi-
ens oder auf einer anderen, von dem erlassenden Gericht
bestimmten Website zu vertffentlichen. Im Sinne die-
ser Bestimmung ist ein Akt jede von einem georgischen
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Gericht erlassene Entscheidung, einschlieBlich solcher,
die nicht zur Beendigung des Rechtsstreits fithren. Zu
anonymisieren sind folgende Informationen: a) Name,
Geburtsdatum, personliche Nummer, Identifikations-
nummer und Ausweisnummer der Person, Arbeitgeber
und Arbeitsstelle; b) Ort der polizeilichen Meldung,
gegenwirtiger Aufenthaltsort, Wohnort und Arbeitsort;
¢) Telefonnummer und E-Mail-Adresse; d) weitere vom
Obersten Justizrat Georgiens festgelegte Informationen,
die personenbezogene Daten enthalten. Die diesbeziig-
lich relevanten Informationen werden im Bedarfsfall
vom Obersten Justizrat Georgiens bestimmt.*

Die im vergangenen Jahr vorgenommene Anderung
von Art. 13 Abs. 3! AGG betont die aktuelle Bedeutung
und Notwendigkeit der offentlichen Zugénglichma-
chung von Gerichtsentscheidungen. Wihrend durch die
Anderung vom 13. Juni 2023 eine weitgehende Neufas-
sung der Norm erfolgte, wurden mit der Anderung vom
29. Mai 2024 nur noch zu geringfiigige Anpassungen
vorgenommen.

Die bis zum 13. Juni 2023 geltende Regelung des
AGG bezog sich sowohl auf in 6ffentlicher Verhandlung
als auch unter Ausschluss der Offentlichkeit erlassene
Entscheidungen. Nach der Anderung enthilt Art. 13
Abs. 3! AGG keine Regelung beziiglich der Veroffent-
lichung von unter Ausschluss der Offentlichkeit erlas-
senen Entscheidungen. Da nach dem JStGB in Jugend-
strafverfahren stets unter Ausschluss der Offentlichkeit
zu verhandeln ist, blieb die Frage nach der Veroffent-
lichung der in solchen Verfahren erlassenen Entschei-
dungen nach der Gesetzesdnderung vom 13. Juni 2023
folglich ungeregelt.

Gemial Art. 2 Abs. 1 des Erlasses N 1/250 vom
12. September 2016 des Obersten Justizrats Georgiens
»uber das Verfahren der Erteilung und Veroffentlichung
der Gerichtsentscheidungen durch die allgemeinen Ge-
richte* hat jedermann das Recht auf Zugang zu einer
Entscheidung, die unter Anwesenheit der Offentlichkeit
erlassen wurde. Erfolgte die Entscheidung unter Aus-
schluss der Offentlichkeit, ist das allgemeine Recht auf
Zugang auf die Entscheidungsformel beschrinkt.

Auch Art. 29 Abs. 1 JStGB betont die Notwendig-
keit des Ausschlusses der Offentlichkeit von der Ge-
richtsverhandlung, um die Verdffentlichung der perso-
nenbezogenen Daten des minderjdhrigen Angeklagten
zu vermeiden. Dies steht indes einer Einsicht und Ana-
lyse einer anonymisierten Entscheidung in einem Ju-

gendstrafverfahren nicht entgegen. Die Einsichtnahme
und Analyse eines gegen einen Jugendlichen erlassenen,
anonymisieren Urteils fiihrt somit nicht zur Verletzung
von Art. 29 Abs. 1 JStGB.

1. Zuginglichkeit von Gerichtsentscheidungen
in Jugendstrafverfahren als Teil der
Informationsfreiheit

Die Informationsfreiheit ist ein bedeutendes Grundrecht,
das auf nationaler wie auch internationaler Ebene ge-
setzlich verankert ist. Gemifs Art. 10 Abs. 1 EMRK hat
jede Person das Recht auf freie Meinungsduflerung. Die-
ses Recht umfasst auch die Freiheit, Informationen und
Ideen ohne behordliche Eingriffe und ohne Riicksicht
auf Staatsgrenzen zu empfangen und weiterzugeben.
Gemil Art. 18 Abs. 2 GV hat jeder gemil den durch
Gesetz bestimmten Vorschriften das Recht auf Einsicht
in die tiber ihn/sie in 6ffentlichen Institutionen gefiihrten
oder sonstige Informationen und offizielle Dokumente,
soweit diese nicht ein geschiftliches bzw. berufliches
Geheimnis enthalten oder zum Schutz der 6ffentlichen
Sicherheit gesetzlich oder im Sinne der gesetzlichen
Vorschriften als Staatsgeheimnis anerkannt sind. Ge-
mifl Art. 10 Abs. 1 des Allgemeinen Verwaltungsge-
setzbuchs (AVwGB) hat jeder das Recht in 6ffentliche
Information der Verwaltungsbehorden einzusehen und
eine Abschrift davon zu erhalten, soweit es sich nicht
um Staats-, Berufs-, Geschiftsgeheimnisse oder perso-
nenbezogene Daten handelt. Laut Art. 2 Abs. 1 lit. m)
AVwGB gelten als 6ffentliche Informationen offizielle
Dokumente (darunter Skizzen, Modelle, Pline, Schema-
ta, Fotos, elektronische Informationen, Video- oder Au-
dioaufnahmen), die in offentlichen Einrichtungen auf-
bewahrt werden. Dariiber hinaus fallen darunter die von
offentlich Bediensteten verarbeiteten, geschaffenen oder
abgeschickten dienstlichen sowie die von der offentli-
chen Einrichtung selbst veroffentlichten Informationen.

Die Betrachtung dieser Normen macht deutlich,
dass ihr Zweck nicht darin besteht, den Zugang zu Infor-
mationen, darunter auch Urteile ohne personenbezogene
Daten, fiir Wissenschaft und Forschung einzuschrinken.
Vielmehr besteht ihr Zweck darin, Personen davor zu
schiitzen, dass die in 6ffentlichen Einrichtungen tiber sie
aufbewahrten Informationen in die Hénde Dritter gelan-
gen. Gemdl Art. 28 Abs. 1 AVwGB sind o6ffentliche In-
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formationen frei zuginglich, abgesehen von gesetzlich
geregelten Ausnahmen und den Informationen, die dem
Gesetz nach als Staats-, Geschifts- oder Berufsgeheim-
nisse oder personalbezogenen Daten gelten. Der Begriff
der personenbezogenen Daten wird im Gesetz {iber den
Schutz der personenbezogenen Daten definiert. Gemif
Art. 2 lit. a) dieses Gesetzes, handelt es sich bei perso-
nenbezogenen Daten (im Folgenden Daten) um sdmtli-
che Informationen, die sich mit einer identifizierten oder
identifizierbaren natiirlichen Person in Verbindung brin-
gen lassen. Eine Person gilt als identifizierbar, wenn ihre
Identitit direkt oder indirekt, nimlich durch eine Identi-
fikationsnummer oder durch physische, physiologische,
psychologische, wirtschaftliche, kulturelle oder soziale
Indikatoren, festgestellt werden kann. Ein von derarti-
gen Indikatoren bereinigtes Urteil gegen einen Jugend-
lichen kann folglich nicht als eine Information bezeich-
net werden, die personenbezogene Daten enthilt. Tat-
sdchlich sind anonymisierte Urteile wissenschaftliche
Materialien, die Informationen iiber die von einer nicht
identifizierbaren Person begangenen Straftaten und die
gegen sie gerichteten staatlichen Maflnahmen enthalten.
Im Rahmen der wissenschaftlichen Forschung werden
nicht personenbezogene Informationen verallgemeinert
und dazu verwendet, Vorschlidge zur Verbesserung des
Jugendstrafrechts zu erarbeiten und Fallbeispiele in die
universitire Lehre einzubringen. Gemaf Art. 3 lit. ¢) des
Gesetzes iiber den Schutz personenbezogener Daten ist
die Anonymisierung ,,eine derartige Bearbeitung der Da-
ten, die eine Feststellung des Zusammenhangs zwischen
ihnen und der betreffenden Person unmoglich macht
oder zur Feststellung eines solchen Zusammenhangs
einen aullerordentlich hohen Arbeits-, Kosten oder Zeit-
aufwand verursachen wiirde.” Unter Einhaltung dieser
Vorgaben ist es also moglich, eine unter Ausschluss der
Offentlichkeit gegen einen Jugendlichen ergangene Ge-
richtsentscheidung zum Zweck von Wissenschaft und
Forschung zugénglich zu machen. Das georgische Ver-
fassungsgericht erklirt, dass das Gesetz die Einsicht in
eine Verfahrensakte erlaubt, wenn die Anonymisierung
der personenbezogenen Daten moglich ist und vor der
Akteneinsicht vorgenommen wird.”

27 Verfassungsgericht von Georgien, Entscheidung N 01/376
(Stiftung fiir Medienentwicklung und Institut fiir die Entwick-
lung der Informationsfreiheit gegen das Parlament von Geor-
gien), 07.06.2019, 11, 19.

In derselben Entscheidung fiihrt das Verfassungs-
gericht aus: ,,Unter Beriicksichtigung der Funktion der
Verfahrensakte und der Bedeutung der darin enthalte-
nen Informationen wird deutlich, dass es sich bei diesem
Dokument um von einer offentlichen Behorde aufbe-
wahrte Informationen handelt, hinsichtlich deren Zu-
ginglichkeit in einem demokratischen Rechtsstaat ein
iberragendes offentliches Interesse besteht, ungeachtet
dessen, welche konkreten Rechtsfragen im Einzelfall
Gegenstand der Verfahrensakte sind.*?

Gerichtlichen Entscheidungen wird praktisch schon
naturgemif hiufig ein grofles offentliches Interesse zu-
teil. Dies betrifft auch das Jugendstrafverfahren, insbe-
sondere weil das im Jahr 2015 verabschiedete JStGB mit
dem Postulat der Beriicksichtigung der besten Interessen
des minderjdhrigen Angeklagten einen entsprechenden
Standard fiir die Entscheidungsfindung gesetzt hat.?’ In-
sofern ermoglicht es die Analyse solcher Entscheidun-
gen auch, Probleme und Fragen zu identifizieren und
Losungen zu finden.

2. Internationale Akte beziiglich der
Notwendigkeit wissenschaftlicher Forschung im
Jugendstrafrecht

Die Notwendigkeit der Durchfiithrung von wissenschaft-
licher Forschung im Jugendstrafrecht wird in interna-
tionalen Akten anerkannt. Gemaf Art. 48 der Leitlinien
der Vereinten Nationen fiir die Verhiitung der Jugend-
kriminalitdt (Riad-Leitlinien) sollen Programme zur
Kriminalititsverhiitung auf der Grundlage verlésslicher
wissenschaftlicher Forschungsergebnisse geplant und
entwickelt sowie deren Durchfiihrung in regelmifigen
Abstédnden tiberwacht, evaluiert und entsprechend ange-
passt werden. Nach Art. 64 dieser Leitlinien soll die Zu-
sammenarbeit bei der wissenschaftlichen Erforschung
wirksamer Ansitze zur Verhiitung der Jugendkrimina-
litdat gefordert und die Ergebnisse dieser Forschungsar-
beiten veroffentlicht und einer Evaluierung unterzogen

werden.

2 Ebd. I1, 51.

2 Ausfiihrlich zum Thema des besten Interesses des Min-
derjdhrigen siehe Shekiladze, Khatia., Das Wesen des Vor-
rangprinzips der besten Interessen des Minderjihrigen, 2016,
Jourrnal of Law, 2016, 267 — 286.
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Laut Art. 30.2 der Rahmenbedingungen der Ver-
einten Nationen fiir die Jugendgerichtsbarkeit (Beijing-
Regeln) ist darauf hinzuarbeiten, dass eine regelméBige
Uberpriifung und Evaluierung der Entwicklungen, Pro-
bleme und Ursachen der Jugendkriminalitit sowie der
unterschiedlichen besonderen Bediirfnisse inhaftierter
Jugendlicher erfolgt. Gemil der Kommentierung zu
diesem Artikel ,,[...] wird es weithin anerkannt, daf die
Forschung als Grundlage einer aufgeklarten Politik in
Sachen der Jugendgerichtsbarkeit eine wichtige Vor-
aussetzung dafiir ist, dass die jeweiligen Methoden stets
dem neusten Wissensstand entsprechen und die Jugend-
gerichtsbarkeit stindig weiterentwickelt und verbessert
wird. Der stidndige Kontakt zwischen der Forschung und
Politik ist im Falle der Jugendgerichtsbarkeit von beson-
derer Bedeutung. Angesichts der Tatsache, dal sich die
Lebensweise der Jugendlichen und die Formen und Di-
mensionen der Jugendkriminalitit rasch und hiufig dras-
tisch dndern, wird die Art und Weise, in der Gesellschaft
und Justiz die Jugendkriminalitit angehen, nur allzu
schnell unzeitgemdl und unangemessen. Daher ist die
laufende Einschitzung der Bediirfnisse der Jugendlichen
sowie der in der Kriminalitit zu beobachtenden Tenden-
zen und Probleme die Voraussetzung fiir eine Verbesse-
rung der Methoden, die bei der Formulierung geeigneter
Politiken und der Festlegung angemessener Formen des
Eingreifens auf formeller wie auch nichtformeller Ebene
Anwendung finden. In diesem Zusammenhang sollten
die verantwortlichen Stellen die Forschungstitigkeit un-
abhingiger Personen und Gremien fordern. Es konnte
sich als niitzlich erweisen, die Ansichten der Jugendli-
chen selbst zu erfragen und zu beriicksichtigen. Dabei
konnte die Ansicht nicht nur derjenigen, die mit dem
Justizsystem in Beriihrung gekommen sind, von Bedeu-
tung sein. Im Planungsprozess muss einem wirksameren
und gerechteren System besonderes Gewicht beigemes-
sen werden. Zu diesem Zweck sollte man sich um eine
umfassende laufende Einschétzung der Bediirfnisse und
Probleme der Jugendlichen bemiihen und klare Priori-
tdten setzen.*

Gemiall Art. 99 des 10. Kommentars des UN-
Kinderrechtsausschusses (Ausschuss fiir die Rechte
des Kindes) iiber die Rechte des Kindes in der Jugend-
gerichtsbarkeit empfiehlt der Ausschuss den Vertrags-
staaten, die praktische Durchfiihrung ihrer Jugendge-
richtsbarkeit regelmiflig zu evaluieren, insbesondere die
Wirksamkeit der von ihnen getroffenen MaBinahmen,

einschlieBlich derjenigen, die Diskriminierung, Wieder-
eingliederung und Riickfilligkeit betreffen. Vorzugs-
weise sollte die Evaluierung von unabhéngigen akade-
mischen Einrichtungen durchgefiihrt werden. Die For-
schungsarbeiten zur Entwicklung der Jugendgerichts-
barkeit deuten beziiglich der DiversionsmaBnahmen bei
Jugendkriminalitdt sowohl auf erfolgreiche als auch auf
nicht erfolgreiche Aspekte hin. Internationale Standards
verdeutlichen, dass die wissenschaftliche Forschung fiir
die Entwicklung der Jugendgerichtsbarkeit von beson-
derer Bedeutung ist. Diese ist aber wiederum ohne die
Analyse der gegen Jugendliche erlassenen Urteile nicht
moglich.

Demnach ist die Einsicht und Analyse in anony-
misierte Urteile aus Jugendstrafverfahren eine Vor-
aussetzung die den internationalen Anforderungen ent-
spricht und, wie oben bereits erwéhnt, zur Entwicklung
der Jugendgerichtsbarkeit beitragt.

IV. Die Einschrinkung des Rechts auf
Zugang zu offentlichen Informationen im
Lichte des VerhiltnismiBigkeitsprinzips

Das AGG schlieBt die Einsicht in ein unter Ausschluss
der Offentlichkeit erlassenes anonymisiertes Urteil vor-
behaltlos — somit also auch im Hinblick auf die wissen-
schaftliche Forschung — aus und erweist sich folglich als
Einschriankung der in Art. 18 Abs. 2 der GV normierten
Informationsfreiheit. Demnach liegt eine Einschrin-
kung des durch Art. 18 Abs. 2 GV garantierte Recht
vor. Daher ist zu priifen, ob hier eine Schrankenrege-
lung vorliegt und — wenn ja — ob diese rechtmifig, ge-
eignet, erforderlich und verhiltnism#Big ist.*® Mit Blick
darauf, dass der Umfang des vorliegenden Aufsatzes in
einem angemessenen Rahmen bleibt, konnen jedoch nur
die VerhiltnismaBigkeitsaspekte erortert werden, die
mit den hier zu besprechenden Fragen in Verbindung
stehen.

Laut dem georgischen Verfassungsgericht ,.fordert
das VerhiltnismiBigkeitsprinzip, dass eine grundrechts-
einschrinkende gesetzliche Regelung, ein geeignetes
und erforderliches Mittel zur Erreichung eines bedeu-

3 Izoria, Levan, Kommentar zur Verfassung Georgiens, Ka-
pitel II, georgische Staatsangehorigkeit, Grundrechte und
Grundfreiheiten der Menschen , 2013, Art. 7, S. 27.
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tenden offentlichen (legitimen) Zwecks sein muss. Zu-
gleich, soll die Intensitit der Rechtseinschrinkung zum
angestrebten offentlichen Zweck verhiltnisméBig und
angemessen sein. Es ist unzuldssig, zugunsten ein legi-
times Ziels die fundamentalen Menschenrechte einzu-
schriinken.*!

,Nach dem VerhiltnisméaBigkeitsprinzip konnen ei-
nander entgegengesetzte Interessen, Rechte oder recht-
lichen Prinzipien durch eine Abwégung auf der Grund-
lage der VerhiltnismdBigkeit miteinander in Einklang
gebracht werden. Damit ist gemeint, dass dem Schutz
derjenigen Interessen, Rechte und Rechtsgiiter Prioritit
einzurdumen ist, deren Bedeutung die des entgegenge-
setzten iibersteigt.“*> Im Kontext des hier gegenstind-
lichen Themas stellt sich demnach die Frage, ob die Be-
schriankung beziiglich der Einsicht in anonymisierte Ent-
scheidungen aus Jugendstrafverfahren eine Verletzung
des von Art. 18 GV garantierten Grundrechts darstellt. In
diesem Fall konnen sich zwei Interessen gegeniiberste-
hen, nimlich der Schutz des minderjdhrigen Verurteilten
vor der Veroffentlichung seiner personlichen Daten und
das Recht auf Zugang zu Informationen, die von 6ffent-
lichen Einrichtungen aufbewahrt werden. Zunéchst ist
diesbeziiglich zu klidren, welchem legitimen Zweck die
Beschrinkung bei der Einsicht in gegen Minderjihrige
erlassenen anonymisierten Urteile dient. Nach Auffas-
sung des georgischen Verfassungsgerichts ,,hat jede Be-
schriankung der Grundrechte bei Fehlen eines legitimen
Zwecks einen willkiirlichen Charakter und ist bereits per
se unrechtsmiBig und verfassungswidrig.“*

Zu fragen ist also, welchem offentlichen Interes-
se —im Sinne eines legitimen Zwecks — die Einsicht und
Analyse des gegen einen Minderjédhrigen erlassenen an-
onymisierten Urteils dient. ,,.Der legitime Zweck muss
die Fihigkeit haben, die Grundrechtsbeschrinkung zu
rechtfertigen. Derartige Zwecke ergeben sich aus den
demokratischen Werten, auf denen Staat und Gesell-
schaft basieren.“** Das kann die Verletzung der Privat-

31 Verfassungsgericht von Georgien, Entscheidung N 3/1/512
(Heike Cronqvist gegen das Parlament von Georgien),
07.06.2019, 11, 60.

32 Loladze, Besik/Phirtskhalashvili, Ana, Grundrechte, Kom-
mentar, 2023, S. 59.

33 Verfassungsgericht von Georgien, Entscheidung N 3/1/531
(Tamaz Janashvili, Nana Janashvili und Irma Janashvili gegen
das Parlament von Georgien), 05.11.2013, 11, 15.

# Loladze, Besikl Phirtskhalaishvili, Ana., Grundrechte, Kom-

sphére eines Minderjihrigen sein. Dass der Schutz der
Privatsphire des Minderjdhrigen in der hier gegensténd-
lichen Konstellation einen legitimen Zweck darstellt, ist
jedoch von Anfang an ausgeschlossen. Da die Einsicht
lediglich in eine zuvor anonymisierte Entscheidung er-
folgt, besteht kein Risiko, dass es zu einer Verletzung
der Privatsphire kommt.

Bei der Urteilsanalyse bezieht sich das Interesse
unter anderem auf diese Aspekte: Festsetzung des Straf-
males, Beriicksichtigung des individuellen Gutachtens
iiber den Minderjihrigen, Beriicksichtigung von Straf-
milderungs- und Strafschirfungsgriinden, Anwendung
der Normen des Jugendstrafrechts, Beachtung der bes-
ten Interessen des Minderjidhrigen durch die Prozessbe-
teiligten, Besonderheiten der Normanwendung, Einfluss
Erwachsener auf den Jugendlichen, Begriindung des
Frei- bzw. Schuldspruchs.

Da das Recht eine bewertende Wissenschaft ist,
sind im Rahmen einer Entscheidungsanalyse die Aus-
legung und Anwendung der Normen des JStGB durch
das Gericht von Bedeutung, nicht aber solche Informa-
tionen, die zur Identifizierung des minderjdhrigen An-
geklagten dienen. Folglich ist die Identifizierung des
Jugendlichen bei der Analyse einer Entscheidung nicht
notwendig und ein Eingriff in die Privatsphire des Ju-
gendlichen nicht gegeben.

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass die Offenlegung
personenbezogener Daten von Minderjihrigen kein Ziel
bei der Einsicht in gerichtliche Entscheidungen zu wis-
senschaftlichen Zwecken darstellt. Eine problematische
Situation kann sich indes trotz Anonymisierung einstel-
len, wenn das Strafverfahren bereits ein grofies offentli-
ches Interesse erweckt hat und die Gefahr besteht, dass
die Feststellung der Identitéit des minderjdhrigen Strafti-
ters aufgrund einer intensiven Medienberichterstattung
moglich wird. In einem solchen Fall muss das Gericht
entscheiden, ob eine Einsichtnahme zuldssig ist. Da es
sich dabei aber stets um Einzelfallentscheidungen han-
delt, lasst sich daraus keine Rechtfertigung fiir eine ab-
solute Beschrinkung des Rechts auf Zugang zu diesen
Informationen ableiten.

mentar, 2023, S. 63.

3 Gvenetadze, Nino/Turava, Merab, Methodik des Entschei-
dungsfindung in Strafsachen, 2005, S. 116 ff.

% Turava, Merab, Strafrecht, Grundriss des Allgemeinen
Teils, 9. Aufl., 2013, S. 38.
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Ein legitimer, die Grundrechtsbeschrinkung recht-
fertigender Zweck konnte in dem Schutz der Gerichte
vor Uberlastung bestehen, denn die Anonymisierung
von Entscheidungen ist mit zusétzlichem Arbeitsauf-
wand verbunden. Soll beispielsweise die Einsicht in
eine groflere Zahl von Entscheidungen erfolgen, kann
dies einen erheblichen Mehraufwand fiir ein Gericht be-
deuten. Gleichwohl ist dieser legitime Zweck einer In-
teressenabwigung zu unterziehen und festzustellen, ob
das Interesse an der Vermeidung einer Uberlastung der
Gerichte im Hinblick auf das Interesse am Zugang zu
offentlichen Informationen iiberwiegt.

Nach der Entscheidung des georgischen Verfas-
sungsgerichts ,,ist die Gewihrleistung des Rechts auf
Einsicht in Gerichtsentscheidungen auch mit der Re-
chenschaftspflicht der Justiz gegeniiber der Gesellschaft
und mit dem Erhalt des gesellschaftlichen Vertrauens in
die Gerichte verbunden. Aus diesem Grund ist der un-
eingeschrinkte Zugang zu den Volltexten gerichtlicher
Entscheidungen von besonderer Bedeutung.**’

Weiterhin macht das georgische Verfassungsgericht
deutlich: ,,[...] die durch Gesetz festgelegten Garantien
des fairen Verfahrens miissen dem Gerechtigkeitsver-
stindnis der Gesellschaft entsprechen. Transparente,
vollstindige, addquate und ausreichende Verfahren ga-
rantieren die Legitimitdt gerichtlicher Entscheidungen
und deren Anerkennung durch die Gesellschaft sind von
hochster Bedeutung, weil sie sowohl fiir die Vertrauens-
wiirdigkeit der Gerichte als auch das Vertrauen in die
Staatsgewalt insgesamt relevant sind.“*

Nach Ansicht des georgischen Verfassungsgerichts
werlassen die allgemeinen Gerichte im Rahmen ihrer
Kompetenz Entscheidungen, die mit den normativen
Gesetzesinhalten, deren praktischer Anwendung und
dementsprechend deren Vollstreckung in Verbindung
stehen. Daraus folgt, dass die Normenauslegung durch
die allgemeinen Gerichte grofle Bedeutung fiir die In-
haltsbestimmung von Gesetzen hat.“* Die Analyse der

37 Verfassungsgericht von Georgien, Entscheidung N 01/376
(Stiftung fiir Medienentwicklung und Institut fiir die Entwick-
lung der Informationsfreiheit gegen das Parlament von Geor-
gien), 07.06.2019, 11, 47.

3 Verfassungsgericht von Georgien, Entscheidung N 3/2/574
(Giorgi Ugulava gegen das Parlament von Georgien),
23.05.2014, 11, 59.

¥ Verfassungsgericht von Georgien, Entscheidung N 1/2/552
(Liberty Bank gegen das Parlament von Georgien), 04.03.2015,

deutlich,
dass ein legitimer Zwecke der Zugénglichkeit gericht-

Verfassungsgerichtsentscheidungen macht

licher Entscheidungen — darunter auch die in Jugend-

strafverfahren — in der Kontrolle der Judikative durch

die Gesellschaft sowie der Vertrauensbildung gegeniiber
der Rechtsprechung und der Auslegung normativer Ge-
setzesinhalte besteht.

Die Notwendigkeit einer Analyse der Rechtspre-
chung in Jugendstrafverfahren wird anhand zweier Ur-
teile (Stadtgericht Rustavi, Entscheidung vom 12. Juni
2017, Amtsgericht Khelvachauri, Entscheidung vom 18.
Mirz 2022) deutlich, in denen es erheblichen Fehlern
bei der Anwendung des JStGB gekommen ist. In beiden
Fillen wurde der minderjihrige Angeklagte zu gemein-
niitziger Arbeit verurteilt und diese Strafe nach Art. 73
JStGB gemildert. Art. 73 JStGB sieht die Moglichkeit
der Strafmilderung indes nur den Fall der Verurteilung
zu einer Freiheitstrafe vor.

Die Einsicht in anonymisierte Urteile und deren
Analyse ist zur Erreichung der genannten legitimen
Zwecke von besonderer Bedeutung, konkret:

* die Rechenschaftslegung durch die Gerichte,

e die Kontrolle der Judikative durch die Gesellschaft,

e der Aufbau des gesellschaftlichen Vertrauens in die
Rechtsprechung,*’

e die Studie der gerichtlichen Normauslegung,

e die Entwicklung der Jugendgerichtsbarkeit als Fach-
gebiet,

e die Identifizierung von Problemen und Fragen im
Bereich der Jugendgerichtsbarkeit und deren Behe-
bung bzw. Beantwortung (unter Beriicksichtigung
des Postulats der Berticksichtigung der besten Inter-
essen des Minderjihrigen),

e die Implementierung neuer Forschungsergebnisse in
die Praxis der Jugendgerichtsbarkeit,

e die Vermittlung von theoretischem und praktischem
Wissen an die Studierenden.

Die Bedeutung dieser legitimen Zwecke tiberwiegt
gegeniiber dem Risiko einer Uberlastung der Gerichte,
die sich aus der Aufbereitung der Entscheidungen zur
Einsicht ergeben konnte.

IL, 16.

' Vel. Turava, Merab, Art. 42, Kommentar zur georgischen
Verfassung, Kapitel II, georgische Staatsangehorigkeit,
Grundrechte und Grundfreiheiten der Menschen, 2013, S. 534.
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V. Schlussfolgerung

Ausgehend von den Ausfiihrungen in diesem Aufsatz
lasst sich sagen, dass die Einsicht in anonymisierte
Entscheidungen in Jugendstrafverfahren und deren
wissenschaftliche Analyse nicht in das Recht des Min-
derjdhrigen auf Schutz seiner Privatsphire eingreift. Zu-
dem kommt den aufgezeigten legitimen Zwecken eine
hohere Bedeutung zu als dem Schutz der Gerichte vor
Arbeitstiberlastung. Um diese Zwecke tatsidchlich errei-
chen zu konnen, ist eine entsprechende Anpassung der
Gesetzeslage zu fordern. Diese konnte in folgender Er-
gianzung von Art. 13 AGG und/oder von Art. 2 des Er-
lasses des Obersten Justizrats Georgiens N 1/250 vom
12. September 2016 ,.iiber das Verfahren der Erteilung
und Veroffentlichung der Gerichtsentscheidungen durch
die allgemeinen Gerichte* bestehen: ,,.Die Einsicht in
unter Ausschluss der Offentlichkeit erlassene Entschei-
dungen zu wissenschaftlichen Zwecken ist zulédssig. Die
in der Entscheidung enthaltenen personenbezogenen
Daten sind zu anonymisieren.*
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Die Beteiligung im Vorbereitungsstadium der Straftat*

Von Prof. Dr. Nona Todua, Iwane-Dschawachischwili-Staatliche-Universitit Tbilisi

I. Einleitung

Der vorliegende Aufsatz dient der Auseinandersetzung
mit bisher weitgehend unbeachteten Fragestellungen
zur Beteiligung an der Straftat. Konkret soll untersucht
werden, ob im Fall der Vorbereitung der Straftat durch
mehr als eine Person Titer und Teilnehmer voneinander
abgrenzbar sind oder ob stets eine Mittiterschaft (d.h.
die gemeinschaftliche Begehung einer Straftat) vorliegt.

Die Tatsache, dass diesem Problem in der Wissen-
schaft bisher keine Aufmerksamkeit geschenkt wurde,
ist im Hinblick auf Linder wie Deutschland, in denen
die Vorbereitung einer Straftat grundsitzlich keine straf-
bare Handlung darstellt (abgesehen von § 30 Abs. 2 des
deutschen Strafgesetzbuchs! sowie speziellen Tatbe-
stinden im Besonderen Teil des StGB, die eine Straf-
barkeit fiir Vorbereitungshandlungen normieren) nicht
tiberraschend. Indes ist die Erorterung dieser Frage fiir
Linder wie Georgien, in denen relevante Handlungen
im Vorbereitungsstadium grundsitzlich strafbar sind,?
sowohl in dogmatischer als auch in praktischer Hinsicht
von grundlegender Bedeutung.

Wenn wir die Moglichkeit der Beteiligung im Vor-
bereitungsstadium anerkennen, konnen die relevanten
Handlungen in einer Reihe von Fillen, fiir die die ge-
meinschaftliche Begehung als erschwerender Umstand
normiert ist, als Vorbereitung einer Straftat unter die-

* Deutsche Ubersetzung des Aufsatzes von Frau Tamari Shav-
gulidze, Lektoratsmitglied der Deutsch-Georgischen Straf-
rechtszeitschrift (DGStZ).

! Im Folgenden abgekiirzt als StGB. Siehe § 30 Abs. 2 StGB,
wonach bereits bestimmte Formen der Vereinbarung zur Be-
gehung eines Verbrechens strafbar sind.

2 Siehe Art. 18 Abs. 1 des georgischen Strafgesetzbuchs (im
Folgenden abgekiirzt als gStGB), der den Begriff der Vorbe-
reitung wie folgt definiert: ,,Die vorsitzliche Schaffung der
Voraussetzungen fiir die Begehung einer Straftat gilt als Vor-
bereitung einer Straftat. Gemal Abs. 2 gilt die strafrechtliche
Verantwortlichkeit nur fiir die Vorbereitung von schweren
und besonders schweren Straftaten sowie fiir die Vorbereitung
einiger abschliefend aufgezihlter weniger schwerwiegender
Straftaten.

sem erschwerenden Umstand (z. B. Vorbereitung einer
vorsitzlichen gemeinschaftlichen Totung, Art. 18, 109
lit. i gStGB) qualifiziert werden. Dies fiihrt wiederum
zu einer erhohten strafrechtlichen Verantwortlichkeit.?
Lehnen wir jedoch die Moglichkeit der Beteiligung
im Vorbereitungsstadium ab, so ist die Handlung zwar
als Vorbereitung der Straftat, jedoch ohne Verwirkli-
chung des erschwerenden Umstands der gemeinschaft-
lichen Begehung, zu qualifizieren (z. B. Vorbereitung
einer vorsitzlichen Totung Art. 18, 108 gStGB)* und es
kommt im Ergebnis nicht zu einer erhohten strafrecht-
lichen Verantwortlichkeit. Dieser Ansatz betrifft alle
Straftaten, bei denen die gemeinschaftliche Begehung
als erschwerender Umstand normiert ist.

II. Rechtliche Analyse

In Schrifttum und Rechtsprechung ist unumstritten, dass
die Beteiligung vom Beginn des Versuchs bis zur Voll-
endung der Tat moglich ist. Hinsichtlich des Vorberei-
tungsstadiums ist dies jedoch weniger eindeutig und es
stellt sich die Frage, inwieweit die an der Vorbereitung
beteiligten Personen in Titer und Teilnehmer bzw. Mit-
titer und Teilnehmer unterschieden werden konnen.

Eine derartige Unterscheidung scheint dogmatisch
unmoglich, jedenfalls aber sehr zweifelhaft, was auf fol-
gende Griinde zuriickzufiihren ist:

(1) Im Unterschied zum Versuchsstadium sind im
Vorbereitungsstadium alle Personen an der Vorberei-
tung unmittelbar beteiligt. Unmittelbar nimmt an der
Vorbereitung u. a. teil, wer den Plan zur Begehung der
Straftat erstellt, (sich) die entsprechenden Waffen und
Mittel beschafft, eine andere Person als Téter rekrutiert
und den prospektiven Tétern ihren Rollen beziiglich der

3 GemiB Art. 109 gStGB ist fiir eine vorsitzliche Tétung unter
erschwerenden Umstidnden eine Freiheitsstrafe von 16 bis 20
Jahren oder eine lebenslange Freiheitsstrafe vorgesehen.

4 GemiB Art. 108 gStGB ist fiir eine vorsitzliche Totung Frei-
heitsstrafe von zehn bis 15 Jahren vorgesehen.
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Straftatbegehung zuweist. Dariiber hinaus beteiligt sich
unmittelbar an der Vorbereitung, wer sich auf den Vor-
schlag eines anderen hin zur Téterschaft (d. h. der un-
mittelbaren Begehung der Straftat) bereit erkldrt, weil
dadurch Voraussetzungen fiir die Verwirklichung der
Straftat geschaffen werden.

Im Gegensatz zum Versuchsstadium ist im Vorbe-
reitungsstadium keine Handlung denkbar, die keine un-
mittelbare, sondern lediglich eine mittelbare Forderung
der geplanten Tat darstellen wiirde. Im Versuchsstadium
ist dies indes moglich, wenn eine Person (Tater) zur
Verwirklichung des objektiven Tatbestand unmittelbar
ansetzt (z. B. in Totungsabsicht einen Schuss auf das
Opfer abgibt), wihrend die andere Person (Teilnehmer)
die Begehung der Tat auf andere Weise fordert (z. B.
durch Bereitstellung der Schusswaffe), sich jedoch nicht
unmittelbar an der Ausfiihrungshandlung beteiligt.

(2) Die Vorbereitung besteht in einer Handlung, die
nicht Bestandteil des objektiven Tatbestands ist — sie
findet auBerhalb des objektiven Tatbestands statt und
schafft lediglich die Voraussetzungen fiir dessen un-
mittelbare Verwirklichung in der Zukunft (selbst dann,
wenn diese kurz bevorsteht und z. B. schon nach weni-
gen Minuten erfolgen soll).>

Im Stadium der Vorbereitung erfolgt demnach tiber-
haupt keine Verwirklichung des objektiven Tatbestands
(weder vollstiandig noch teilweise). Die Verwirklichung
des objektiven Tatbestands ist jedoch nach georgischem
Recht ein erforderliches Kriterium fiir die Abgrenzung
zwischen Titerschaft und Teilnahme.®

(3) Aus den aufgezeigten Griinden — alle Beteilig-
ten leisten im Rahmen der Vorbereitung einen unmittel-
baren Beitrag; das Stadium des Versuchs ist noch nicht
erreicht — ist es im Vorbereitungsstadium nicht moglich,
beziiglich der beteiligten Personen zwischen Téter und
Teilnehmer zu differenzieren.

5 Zur Kritik an der Auffassung, nach der das Vorbereitungs-
stadium Teil des objektiven Tatbestands sei, Todua, Nona,
in: Natchkebia/Todua (Hrsg.), Strafrecht, Allgemeiner Teil,
2024, S. 497 ff.

6 Zur Frage, warum nach georgischem Recht fiir eine Mitté-
terschaft das Vorhandensein von mindestens zwei unmittel-
baren Titern (d. h. die Verwirklichung zumindest eines Teils
des objektiven Tatbestands durch mindestens zwei Personen)
erforderlich ist, Todua, Nona, in: Natchkebia/Todua (Hrsg.),
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2024, S. 500 ff., 515 ff.; dies., in:
Todua/lvanidze/Turava (Hrsg.), Strafrecht, Kommentar, Bd.
2,2021, S. 408 ff.

Zwar ist es moglich, dass die Beteiligten dariiber
eine Vereinbarung treffen, wer Téter und wer Teilneh-
mer sein soll, jedoch fiihrt dies noch nicht zur Ver-
wirklichung des Tatbestands bzw. dem unmittelbar
Ansetzen dazu. Zudem besteht letztlich keine abschlie-
Bende Sicherheit, ob die Vereinbarung auch tatsichlich
eingehalten wird. So kann beispielsweise nicht ausge-
schlossen werden, dass eine Person als Titer auftritt,
mit der dies nicht vereinbart wurde oder die tiberhaupt
nicht in die Vorbereitung eingebunden war. Des Wei-
teren ist es denkbar, dass die Straftat trotz Verabre-
dung zur gemeinschaftlichen Begehung letzten Endes
doch nur von einem Téter allein unmittelbar begangen
wird.

(4) Im Allgemeinen stellt die gemeinschaftliche Be-
gehung einen erschwerenden Umstand dar, da in die-
sem Fall eine Kriftebiindelung mindestens zweier Téter
(und nicht eines Titers und eines Teilnehmers) gegen
ein strafrechtlich geschiitztes Gut vorliegt. Dies erhoht
den Unrechtsgrad (d.h. steigert die Gesellschaftsgefihr-
lichkeit) unmittelbar bei der Begehung der Tat und nicht
vorher wihrend der Vorbereitung.” Daher erlangt die
gemeinschaftliche Begehung als erschwerender Um-
stand nur dann rechtliche Relevanz, wenn bereits zur
Verwirklichung des objektiven Tatbestands unmittelbar
angesetzt wurde und eine gegenwirtige (und nicht zu-
kiinftige) Gefahr fiir das Rechtsgut besteht.

(5) Aus diesem Grund ist es nicht iiberzeugend, die
Vorbereitung als unvollendetes Stadium einer gemein-
schaftlich zu begehenden Straftat zu sehen. Vielmehr
erscheint es richtig, von der Vorbereitung des Grund-
delikts (z. B. des Totschlags gemif3 Art. 18, 108 gStGB
oder des Diebstahls gemifl Art. 18, 177 Abs. 1 gStGB)
auszugehen, sofern kein anderer erschwerender Um-
stand vorliegt (wie z. B. die Vorbereitung einer beson-
ders grausamen Totung gemifl Art. 109 gStGB oder die
Vorbereitung eines Einbruchsdiebstahls gemif Art. 177
Abs. 3 gStGB).

Zur Verdeutlichung soll das bisher Gesagte an eini-
gen Beispielen erldutert werden.

Beispiel 1: Paata und Gega beschliefen, Ivane zu
toten. Im Zuge der Vorbereitung der Tat kaufen sie Waf-
fen, untersuchen die Bewegungsrouten von Ivane und
finden heraus, wann er mit dem Auto und wann er zu

7 Siehe Todua, Nona, in: Natchkebia/Todua (Hrsg.), Straf-
recht, Allgemeiner Teil, 2024, S. 534; 551 f.
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Fuf3 unterwegs ist. Dariiber hinaus sprechen sie sich be-
ziiglich des Tatzeitpunkts ab.

Die genannten Handlungen stellen Vorbereitungen
eines Totungsdelikts dar. In diesem Stadium leisten Paa-
ta und Gega unmittelbare Beitrige. Allerdings setzen sie
durch die betreffenden Handlung noch nicht unmittelbar
zur Erfiillung des objektiven Tatbestands an (die Vorbe-
reitungsbeitrige schaffen keine gegenwirtige, sondern
sind Grundlage einer kiinftigen Rechtsgutsgefihrdung).®
Wiren beide Personen nicht unmittelbar an der Vor-
bereitung beteiligt, konnte die Handlung des Einzelnen
nicht als Vorbereitung des Totschlags bewertet werden,
sondern gélte nur fiir die Handlung der Person, die diese
unmittelbar vorbereitet hat.

Daher ist es hier dogmatisch iiberzeugend, die Hand-
lung jedes Beteiligten fiir sich als Vorbereitung einer
Totung (Art. 18, 108 gStGB) und nicht als Vorbereitung
einer gemeinschaftlich zu begehenden To6tung zu be-
werten. Da zu diesem Zeitpunkt noch nicht unmittelbar
zur Totung angesetzt wurde, kann nicht mit abschlieen-
der Sicherheit davon ausgegangen werden, dass die Tat
auch wirklich gemeinschaftlich begangen werden wird.
Es besteht lediglich die Wahrscheinlichkeit, dass es so
passieren wird.

Die Qualifikation der Handlung éndert sich auch
dann nicht, wenn Paata und Gega vereinbart hitten, die
Totung unmittelbar zu begehen und die Aufgaben be-
reits unter sich aufgeteilt hitten, z. B. dass Paata das Op-
fer festhalten sollte, wihrend Gega es erstechen wiirde.
Auch in diesem Fall besteht lediglich eine Vereinbarung
dariiber, wer wihrend der Tatausfithrung welche Hand-
lung tibernimmt. Indes bleibt es ungewiss, ob durch die
noch in der Zukunft liegenden Handlungen tatsdchlich
der objektive Tatbestand einer Tétung unter erschweren-
den Umstidnden verwirklicht werden wird. Daher sind
auch in diesem Fall die Handlungen als Vorbereitung
einer Totung ohne erschwerende Umstéinde zu werten.

Beispiel 2 (bereits im Vorbereitungsstadium ist
erkennbar, wer Titer und wer Teilnehmer sein soll):
Paata und Gega beschlielen, Ivane gemeinsam zu toten.

8 Zur Rechtsnatur der Vorbereitung einer Straftat Tserereli, Ti-
natin, Probleme des Strafrechts, Bd. 1, 2007, S. 377 ff.; Gam-
krelidze, Otar, Probleme des Strafrechts, Bd. 3, 2013, S. 236
ff.; Mtschedlischwili-Hddrich, Ketewan, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, Einzelne Erscheinungsformen der Straftat, 2011, S.
21 ff.; Turava, Merab, Strafrecht, Grundriss des Allgemeinen
Teils, 9. Aufl., 2013, S. 304 ff.

Paata soll ihn festhalten, wihrend Gega mit einem Mes-
ser auf ihn einsticht. Sie bitten Davit um Hilfe und teilen
ihm ihren Plan mit. Auf ihre Bitte hin besorgt Davit ein
Messer und iibergibt es an Paata und Gega. Zwar schei-
nen in diesem Fall die Téater (Paata und Gega) sowie der
Teilnehmer (Davit) bereits erkennbar, jedoch ist es dog-
matisch nicht tiberzeugend, diese Handlungen als Vor-
bereitung einer gemeinschaftlich zu begehenden Tétung
unter erschwerenden Umsténden zu betrachten.

In diesem Fall stellen die Handlungen aller drei Be-
teiligten Beitrige der Tatvorbereitung dar. Paata und
Gega bereiten die Toétung vor, indem sie sich sowohl
iiber deren Begehung als auch die diesbeziigliche Aufga-
benverteilung vereinbaren und und Davit um die Bereit-
stellung des Tatmittels (Messer) bitten. Der Beitrag von
Davit liegt im Besorgen und Bereitstellen des Messers.

Obwohl die Beitrige von Paata und Gega gegeniiber
dem von Davit gewichtiger sind und sie bereits als pro-
spektive Titer feststehen, dndert sich an der Bewertung
nichts. Alle drei Beteiligten sind im Rahmen der Vorbe-
reitung der Totung direkte Akteure (Eine andere Frage
ist, inwieweit jeder von ihnen zur Tat beigetragen hat,
was gemil Art. 57 gStGB im Rahmen der Strafzumes-
sung zu beriicksichtigen ist. Des Weiteren ist fraglich,
wer als mutmaBlicher Titer gilt).’

Aus diesem Grund wire es ungerechtfertigt, Paata
und Gega als (Mit-)Téter wegen Vorbereitung einer ge-
meinschaftlich zu begehenden Totung (Art. 18, 1009 lit. i
gStGB), Davit hingegen nur als Teilnehmer an der Vor-
bereitung (Art. 18, 25, 109 lit. i gStGB) anzusehen.

(a) Zum Zeitpunkt der Vorbereitung steht noch nicht
abschlielend fest, ob die Totung unmittelbar von einer
oder von beiden Personen (Paata und Gega) begangen
werden wird; (b) sogar steht nicht mit abschlieender
Sicherheit fest, dass es iiberhaupt zur Begehung der Tat
kommt; (c) da die Handlungen aller drei Beteiligten in
diesem Stadium lediglich die Bedingungen fiir die Bege-
hung einer Totung schaffen, ist es dogmatisch begriindet
und gerechtfertigt, die Handlungen jedes Einzelnen als
entsprechende Vorbereitung zu qualifizieren (Art. 18,
108 gStGB).

Beispiel 3 (im letzten Moment wird die Straftat nur
von einer Person begangen):

9 Zum Wesen des Art. 57 gStGB Ivanidze, Maia, in: Natchke-
bia/Todua (Hrsg.), Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2024, S. 660
ff.
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Paata, Gega und Davit beschliefen, einen Woh-
nungseinbruchsdiebstahl zu begehen. Dafiir untersuchen
sie die Bewegungsrouten des Bewohners, beschaffen
sich die notwendigen Werkzeuge zur Offnung der Tiir
und begaben sich mitten in der Nacht, als sich niemand
in der Wohnung befindet, zum Tatort. Gemé8 ihrer Ver-
einbarung sollen Paata und Gega die Wohnung betreten
und die Gegenstinde wegnehmen (prospektive Titer),
wihrend Davit im Auto vor dem Gebidude warten soll,
um die gestohlenen Sachen anschlieend an einen siche-
ren Ort zu bringen (prospektiver Gehilfe).

Nachdem Paata und Gega sich bereits im Haus be-
finden und der Wohnungstiir nihern, weigert Gega sich
plotzlich vehement, die Tiir zu 6ffnen und die Wohnung
zu betreten.'” Er begriindet dies damit, dass ihn pl6tz-
lich Skrupel tiberkommen haben und er die Aktion lie-
ber abbrechen mochte. Daraufhin verlidsst er das Haus
wieder. Daher muss Paata die Tiir nun allein 6ffnen und
die Wohnung betreten. Nach einigen Stunden kehrt er
mit dem Diebesgut zurlick zum Auto,'" in dem Gega
und Davit bereits auf ihn warteten. AnschlieBend ver-
lassen sie gemeinsam mit dem Auto und der Beute den
Tatort.

In diesem Beispiel verweigerte einer der prospek-
tiven Téter kurz vor dem Eintritt in die Versuchsphase
die Erbringung seines titerschaftsbegriindenden Tatbei-
trags und bevorzugte es, es beim Tatbeitrag eines Teil-
nehmers zu belassen.

Daher ldsst sich die Frage, welche der an der Vor-
bereitung beteiligten Personen Téter und welche Teil-
nehmer ist, nur dann sicher beantworten, wenn der
Eintritt in das Versuchsstadium bereits erfolgt ist und
mit der Verwirklichung des objektiven Tatbestands be-

1 Nach der georgischen Gesetzeslage beginnt der Versuch ei-
nes Wohnungseinbruchsdiebstahls nicht erst mit dem Betreten
der Wohnung oder bereits dem Erreichen der Wohnungstiir,
sondern im Zeitpunkt des Offnens der Wohnungstiir, siehe
Todua, Nona, in: Natchkebia/Todua (Hrsg.), Strafrecht, All-
gemeiner Teil, 2024, S. 500 ff.

' Nach der georgischen Gesetzeslage ist der Einbruchsdieb-
stahl in eine Wohnung oder ein anderes gesetzlich geschiitz-
tes Objekt nicht ab dem Zeitpunkt der bloBen Gewahrsams-
begriindung an den betreffenden Sachen (d. h. dies ist noch
Versuchsstadium) vollendet, sondern erst ab dem Zeitpunkt
ihrer Verbringung aus der Wohnung bzw. den geschiitzten
Raumlichkeiten, also ab dem Zeitpunkt, ab dem der Titer die
Moglichkeit hat, ungehindert iiber sie zu verfiigen. Siehe dazu
Todua, Nona, in: Todua (Hrsg.), Besonderer Teil des Straf-
rechts, Buch I, Teil 11, 2023, S. 29 ff., 33.

gonnen wurde. Bis dahin handelt es sich lediglich um
eine Wahrscheinlichkeit.

Folglich kommt im Vorbereitungsstadium eine Ab-
grenzung zwischen Titer und Teilnehmer sowie eine
Qualifikation der Handlung als Vorbereitung einer ge-
meinschaftlich zu begehenden Straftat nicht in Betracht,
da diese Bewertung erst ab dem Eintritt in das Versuchs-
stadium vorgenommen werden kann. Im Vorbereitungs-
stadium bestehen indes lediglich Wahrscheinlichkeiten.

Daher ldsst sich auch eine etwaige Mittiterschaft
nicht feststellen und die Handlung nicht als Vorberei-
tung einer gemeinschaftlich zu begehenden Straftat
qualifizieren. Derartige Handlungen sind somit — sofern
keine sonstigen erschwerenden Umstinde hinzukom-
men, wie beispielsweise der Einbruch in Wohnrdume
bei einem Diebstahl — regelmifig als Vorbereitung des
Grundtatbestands zu werten.

Zustimmung verdient daher die im Schrifttum ver-
tretene Auffassung, wonach eine Teilnahme nicht mog-
lich ist, sofern der Titer nicht mindestens in den Ver-
such der Verwirklichung des Straftatbestands eingetre-
ten ist.!? Erforderlich ist nach dieser Auffassung also die
vollstindige, mindestens jedoch teilweise Verwirkli-
chung des Tatbestands. Demnach muss die Moglichkeit
der Teilnahme im Vorbereitungsstadium ausscheiden.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass zum Zeit-
punkt der Vorbereitung einer Straftat durch eine Perso-
nengruppe die gemeinschaftliche Begehung noch in der
Zukunft liegt und dem Versuchsstadium zuzuordnen ist.
Die gemeinschaftliche Begehung kann erst ab dem Mo-
ment erfolgen, ab dem die Verwirklichung des objekti-
ves Tatbestands beginnt. Erst im Versuchsstadium kann
erkennbar sein, wer zumindest einen Teil des objektiven
Tatbestands verwirklicht und wer dessen Verwirkli-
chung auf andere Weise (z. B. durch eine Hilfeleistung)
fordert, ohne selbst den Tatbestand zu verwirklichen.
Wihrend des Vorbereitungsstadiums existieren diesbe-
ziiglich hingegen lediglich Wahrscheinlichkeiten, da die
Verwirklichung des objektiven Tatbestands noch nicht
begonnen hat."

12 Siehe Natchkebia, Guram, in: Natchkebia/Todua (Hrsg.),
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2024, S. 436.

3 Anders als die deutsche, kennt die georgische Strafgesetz-
gebung keine spezielle Vorschrift, die die Verantwortlichkeit
fiir die Verabredung zur gemeinschaftlichen Begehung einer
Straftat begriindet.
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I1I. Der Standpunkt der Rechtsprechung

Der Standpunkt der Rechtsprechung beziiglich der
Moglichkeit der Beteiligung im Vorbereitungsstadium
soll an einem Fall dargestellt werden, der im Jahr 2016
am Amtsgericht Rustavi verhandelt wurde. In der Sache
ging es um die Vorbereitung eines Raubs, der gemein-
schaftlich durch einen Einbruch und in der Absicht, sich
eine Vielzahl fremder beweglicher Sachen zuzueignen,
begangen werden sollte (fiir die Beteiligten werden im
Folgenden fiktive Namen verwendet).'*

Giorgi, der eine Freiheitsstrafe wegen Mordes verbiif3-
te, beschloss, einen Raubiiberfall auf eine Familie in einem
Dorf durchzufiihren. Er suchte nach Komplizen zur Um-
setzung seines Plans. Zu diesem Zweck vertraute er Dato,
der mit ihm zusammen im Gefingnis saB, seine Pline an.

Dato wollte mit der Sache jedoch nichts zu tun ha-
ben und meldete alles der Polizei, die daraufhin einen
entsprechenden Sondereinsatz einleitete. Dato arran-
gierte ein Treffen zwischen Giorgi und den Polizeibe-
amten, die sich als Mitglieder des kriminellen Milieus
ausgaben. Giorgi, priasentierte ihnen den bereits von ihm
ausgearbeiteten Plan fiir den gemeinschaftlichen Raub.
Zudem sorgte er dafiir, die vermeintlichen Komplizen
mit den fiir die Tat benotigten Werkzeugen und Hilfs-
mitteln (Gummihandschuhe, Klebeband) auszustatten.
Dreimal traf er sich mit den ,,Komplizen®, zeigte ihnen
den Tatort und erlduterte den Grundriss des Hauses. Zu-
satzlich iibergab er ihnen die Schusswaffen, die sie bei
der Tat verwenden sollten. Auch den Zeitpunkt des An-
griffs stimmte er mit den verdeckten Ermittlern der Poli-
zei ab. Als sie zur Ausfithrung der Tat zur verabredeten
Zeit am Tatort eintrafen, wurden sie von der Polizei be-
reits erwartet und festgenommen. '

Giorgi hat den Raub organisiert. Er erstellte und er-
lauterte den Tatplan, beschaffte die notwendigen Waf-
fen und Hilfsmittel, tibergab diese an die von ihm ausge-
wihlten Titer, legte den genauen Zeitpunkt der Tat fest
und folgte den (vermeintlichen) Tétern mit dem Auto bis
zum Tatort.

Aufgrund seiner Fehlvorstellung von den prospekti-

ven Titern — Giorgi wusste nicht, dass es sich in Wahr-

4 Der Verfasserin liegt lediglich eine anonymisierte Kopie des
im Mai 2016 ergangenen Urteils vor, sodass das Aktenzeichen
nicht angegeben werden kann.

15 Siehe das Urteil, S. 1 ff.

heit um verdeckte Ermittler der Polizei handelte — war
die Vorbereitung des Raubs von Anfang an gescheitert.
Der vorliegende Fall ist damit nicht nur im Hinblick
auf die Qualifizierung der Handlung als erfolglose An-
stiftung (in Form der erfolglosen Organisation) gemif
Art. 25 Abs. 7 gStGB'®, sondern auch beziiglich der
Qualifizierung als gemeinschaftlich zu begehende Straf-
tat von Interesse.

Hinsichtlich der Qualifizierung der Handlung als
Vorbereitung eines gemeinschaftlich zu begehenden
Raubs erweist sich das Urteil als dogmatisch inkorrekt.
Zwar sollte der Raub unmittelbar von zwei Personen be-
gangen werden, jedoch ging diesbeziiglich nichts iiber
die Stufe der Vereinbarung hinaus. Weil mit der Tataus-
fiithrung noch nicht einmal begonnen wurde, konnte der
objektive Tatbestand des Raubs gemil Art. 179 gStGB
nicht erfiillt sein."’

Daher bestand zum Zeitpunkt der Vereinbarung
hinsichtlich der gemeinschaftlichen Begehungsweise
lediglich eine Wahrscheinlichkeit, zumal es dazu auf-
grund des Einsatzes der verdeckten Ermittler der Polizei
iiberhaupt nicht hitte kommen konnen.'® Folglich hiitte
das Urteil den Angeklagten vom Anklagepunkt der Vor-
bereitung eines gemeinschaftlich zu begehenden Raubs
freisprechen miissen.

IV. Fazit

Zusammenfasend ldsst sich festhalten, dass zwar die
Vorbereitung einer Straftat durch eine Mehrheit von

16 Im vorliegenden Aufsatz kann nicht vertieft auf Art. 25

Abs. 7 gStGB eingegangen werden. Laut dieser Norm wird
der Teilnehmer wegen Teilnahme am Versuch bzw. an der
Vorbereitung bestraft, wenn es nicht zur Vollendung bzw.
zum Versuch der Haupttat durch den Haupttiter kommt. Zu-
dem liegt eine Strafbarkeit wegen Vorbereitung vor, wenn das
Bestimmen einer anderen Person zur Begehung der Straftat
aufgrund duBerer Umstinde fehlschlégt.

17Zum rechtlichen Wesen des Raubs siche Lekveishvili, Mzial
Todua, Nona, in: Todua (Hrsg.), Besonderer Teil des Straf-
rechts, Buch I, Teil II, 2023, S. 52 ff.

8 Zur erfolglosen Anstiftung und Organisation siehe Mi-
schedlischwili-Hddrich, Ketewan, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, Einzelne Erscheinungsformen der Straftat, 2011, S. 230
ff.; Natchkebia, Guram/Todua, Nona, in: Natchkebia/Todua
(Hrsg.), Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2024, S. 475 {.; Todua,
Nona, in: Toduallvanidze/Turava (Hrsg.), Strafrecht, Kom-
mentar, Bd. 2, 2021, S. 446 f.
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Personen moglich ist, dies aber mitnichten die Vorbe-
reitung einer gemeinschaftlich zu begehenden Straftat
bedeuten muss. Mit anderen Worten: Die Vorbereitung
einer Straftat durch mehrere Personen ist von der Vor-
bereitung einer Straftat, die gemeinschaftlich — d.h. von
mindestens zwei Tétern — begangen werden soll zu un-
terscheiden.

Die Vorbereitung der Straftat durch eine Personen-
gruppe lédsst nicht automatisch darauf schliefSen, dass
seine gemeinschaftlich zu begehende Straftat vorberei-
tet wird. Die gemeinschaftliche Begehung einer Straf-
tat kann sich erst im Versuchsstadium zeigen, wenn er-
kennbar wird, dass die Tatbestandsverwirklichung auch
tatsdchlich durch mehrere Titer erfolgt.
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Ausgewiihlte Fragen zur Strafaussetzung zur Bewihrung
(zugleich Vorschlige zur Vervollkommnung der Gesetzgebung)

Von Assistant-Prof. Dr. Ioseb Vardzelashvili, Iwane-Dschawachischwili-Staatliche-Universitit Tbilisi

I. Einleitung

Die Aussetzung einer Strafe zur Bewihrung ist ein be-
deutendes Institut des Strafrechts. Die mit ihr verbun-
denen aktuellen Fragen beschiftigen nicht nur die straf-
rechtliche Literatur, sondern auch die Rechtsprechung.
Die Anwendungsregeln der Strafaussetzung zur Bewih-
rung wurden mehrfach geindert und in der Strafgesetz-
gebung neu formuliert. Durch die jiingsten Anderungen
des georgischen Strafgesetzbuchs! wurde die Moglich-
keit der Strafaussetzung zur Bewihrung bei bestimmten
Straftaten gegen Minderjidhrige ausgeschlossen. Im vor-
liegenden Aufsatz werden diese Anderungen ausfiihr-
lich diskutiert und erortert, da eine eingehende Erorte-
rung der Strafaussetzung zur Bewihrung eine gesonder-
te ausfiihrliche Diskussion erfordert.

I1. Das Wesen der Bewihrungsstrafe

Bevor die Aussetzung einer Strafe zur Bewihrung er-
ortert wird, ist es wiinschenswert, die Bewidhrungsstrafe
zu definieren. Der Begriff der Strafaussetzung zur Be-
wihrung ist in der georgischen Strafgesetzgebung nicht
formuliert. Erlduterungen finden sich indes im straf-
rechtlichen Schrifttum.

Die Aussetzung der Strafe zur Bewihrung ist eine
MafBnahme, die dem Verurteilten die Moglichkeit gibt,
wihrend der Bewihrungszeit zu beweisen, dass die tat-
sdchliche Verbiifung der ausgeurteilten Strafe fiir seine
Besserung nicht erforderlich ist.?

Tkesheliadze sieht den Unterschied zwischen Strafe
und Bewihrung in der Individualisierungsphase der Strafe.?

* Deutsche Ubersetzung des Aufsatzes von Frau Mariami Riz-
hamadze, Lektoratsmitglied der Deutsch-Georgischen Straf-
rechtszeitschrift (DGStZ).

' Im Folgenden abgekiirzt als gStGB.

2 Siehe Nachkebia, Guram/Todua, Nona (Hrsg.), Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 2016, S. 526.

3 Siehe Tkesheliadze, Giorgi, Ausgewihlte Fragen zur Bewih-

Die Bewihrungsstrafe ist eine besondere Form des
Strafvollzugs bzw. der VerbiiBung der Strafe.*

Die Aussetzung zur Bewihrung wird im deutschen
Schrifttum als probeweiser Verzicht auf die Vollstre-
ckung einer durch richterliches Urteil angeordneten
Sanktion verstanden.’

In Art. 40 gStGB sind die Arten der Strafe abschlie-
Bend aufgezihlt. Die Strafaussetzung zur Bewédhrung ist
in dieser Aufzihlung nicht enthalten. Daraus lédsst sich
schlieen, dass diese selbst keine Form der Strafe ist.
Hervorzuheben ist zudem, dass die Strafaussetzung zur
Bewihrung in einem direkten Bezug zur Verhdngung
der Strafe steht. Das Gericht verhingt zunichst eine
Strafe (z.B. Geldstrafe, Hausarrest, Freiheitsstrafe) und
setzt diese dann zur Bewihrung aus. Mit der Aussetzung
zur Bewihrung legt das Gericht auch eine Bewihrungs-
frist fest, innerhalb derer der Verurteilte die ihm aufer-
legten Verpflichtungen zu erfiillen hat. Anhand der hier
dargestellten Einzelheiten, lésst sich der Begriff der Be-
withrung definieren. Die Aussetzung der Strafe zur Be-
wihrung ist demnach eine MaBnahme, die die bedingte
Nichtanwendung der vom Gericht verhidngten Strafe be-
inhaltet.

II1. Grundlage fiir die Verhiingung einer
Bewihrungsstrafe

Gemil Art. 63 Abs. 1 gStGB ist das Gericht im Fall
einer strafprozessualen Absprache zwischen den Par-
teien befugt, die zu verhingende Strafe zur Bewihrung
auszusetzen. Wie man sieht, setzt die Aussetzung zur
Bewihrung sogar die Durchfithrung einer Absprache

rungsstrafe, Zeitschrift fiir sowjetisches Recht, 1964, Nr. 5,
19.

* Siehe Shargorodsky, M.D., Bestrafung nach sowjetischem
Strafrecht, 1958, S. 156.

3 Siehe Weigelt, Enrico, Bewihren sich Bewihrungsstrafen? —
Eine empirische Untersuchung der Praxis und des Erfolgs der
Strafaussetzung von Freiheits- und Jugendstrafen, 2009, S. 1.
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voraus. Ausnahmsweise ist es jedoch moglich, eine Be-
wihrungsstrafe auch ohne Absprache zu verhingen,
worauf in diesem Aufsatz an spiterer Stelle noch ein-
gegangen wird.

Dariiber hinaus ist anzumerken, dass gStGB keine
Angaben dariiber enthilt, welche Strafe zur Bewihrung
ausgesetzt werden kann. Konnen daher auch Geldstrafen,
Hausarreste oder die Sanktion der Ableistung gemeinniit-
ziger Arbeit zur Bewédhrung ausgesetzt werden oder ist
dies nur, wie im deutschen Strafrecht, allein bei Freiheits-
strafen moglich? §56 des deutschen Strafgesetzbuchs®
legt eindeutig fest, dass eine Aussetzung zur Bewihrung
lediglich bei Freiheitsstrafen in Betracht kommt.” Im Ge-
gensatz zum deutschen kennt das georgische Strafrecht
eine solche Einschriankung nicht. Demnach ist die Aus-
setzung zur Bewihrung nicht nur bei Freiheitsstrafen,
sondern ebenso bei Geldstrafen, Hausarresten und der
Ableistung gemeinniitziger Arbeit moglich.

Wie bereits erwihnt, wird eine Strafe vor allem dann
zur Bewidhrung ausgesetzt, wenn die strafprozessuale
Absprache getroffen wurde. Es ist darauf hinzuweisen,
dass eine strafprozessuale Absprache unter Beteiligung
der Staatsanwaltschaft durchgefiihrt wird und die Mog-
lichkeit zur Ausurteilung einer Bew#hrungsstrafe somit
auch von ihrer Zustimmung abhingt. Demnach ist das
Gericht ohne das Vorliegen einer Absprache in seiner
Befugnis, eine Bewdhrungsstrafe zu verhingen, einge-
schrinkt.

Die gesetzliche Regelung der Strafaussetzung zur
Bewihrung in Verbindung mit der der Staatsanwalt-
schaft zukommenden Funktion fiihrt praktisch zu einer
Reduzierung der richterlichen Befugnisse und einer He-
gemonie der Staatsanwaltschaft im materiellen Straf-
recht.® Da nur das Gericht befugt ist, eine Strafe zu ver-
hingen und die Verhidngung einer Strafe Voraussetzung
fiir die Anordnung der Aussetzung zur Bewihrung ist,
sollte das Gericht die Moglichkeit haben, eine Bewih-
rungsstrafe auch ohne strafprozessuale Absprache ver-
hingen zu konnen. In jedem Einzelfall muss das Gericht
die konkreten Umsténde bewerten und danach entschei-
den, ob die zu verhingende Strafe zur Bewihrung aus-
gesetzt wird.

¢ Im Folgenden abgekiirzt als StGB.
7 Siehe § 56 StGB.

8 Siehe Turava, Merab, Strafrecht, Grundriss des Allgemeinen
Teils, 9. Aufl., 2013, S. 365.

IV. Verbot der Strafaussetzung zur
Bewihrung

Gemil Art. 63 Abs. 1' gStGB darf die Strafe — selbst im
Fall einer strafprozessualen Absprache — nicht vollstéin-
dig zur Bewihrung ausgesetzt werden, wenn die Verur-
teilung wegen einer der in der in Art. 137-139, 141 oder
253-255% gStGB festgelegten Straftaten gegen Minder-
jahrige erfolgt. Dieser Ausschluss war bis 2020 nicht im
2StGB enthalten. Der Hauptzweck dieses Aufsatzes ist
die Diskussion und Analyse dieser Gesetzesdnderung.
So ist die vollstindige Strafaussetzung zur Bew#hrung
bei folgenden Straftaten gegen Minderjidhrige unzulis-
sig: Vergewaltigung, sonstige sexuelle Handlungen;
Notigung zum sexuellen Eindringen in den Korper einer
Person oder zur Duldung anderer sexueller Handlungen;
sexuelles Eindringen in den Korper einer Person unter
sechzehn Jahren; sexueller Missbrauch; Beteiligung an
der Prostitution, Forderung der Prostitution; illegale
Herstellung oder Absatz von pornografischen Werken
oder anderen Gegenstinden; Einbeziehung eines Min-
derjdhrigen in die illegale Herstellung oder den illegalen
Absatz eines pornografischen Werks oder eines anderen
pornografischen Gegenstands; Anbieten eines Treffens
zu sexuellen Zwecken gegentiiber einem Minderjdhrigen.

Betrachten wir zunichst den Ausschluss der Straf-
aussetzung zur Bewdhrung bei Sexualdelikten gegen
Minderjihrige. In der juristischen Literatur werden Se-
xualstraftaten in zwei Gruppen unterteilt, namentlich
Gewaltdelikte (Art. 137, 138 und 139 gStGB) und ge-
waltlose Delikte (Art. 140 und 141 gStGB).’ Bei vier
der genannten Straftaten ist eine Bewidhrungsstrafe aus-
geschlossen. Konkret handelt es sich dabei um die Se-
xualdelikte der Vergewaltigung (Art. 137 gStGB), der
sonstigen sexuellen Handlungen (Art. 138 gStGB), der
Notigung zur Duldung des Eindringens in den Korper
oder anderer sexueller Handlungen (Art. 139 gStGB) so-
wie des sexuellen Missbrauchs (Art. 141 gStGB). Inter-
essant ist jedoch, dass der Ausschluss nicht fiir Art. 140
gStGB gilt, der sich auf das sexuelle Eindringen in den
Korper einer Person unter sechzehn Jahren bezieht. Das
Verbot der Strafaussetzung (vollstindig) zur Bewih-
rung bei gewalttitigen Sexualdelikten gegen Minder-
jéahrige ist konsequent und akzeptabel. Allerdings stellt

9 Siehe Tsulaia, Zauri, Strafrecht, Besonderer Teil, Band I, 2.
Aufl., 2003, S. 181.
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sich die Frage, warum der Gesetzgeber die Strafausset-
zung zur Bewihrung im Bereich der nicht gewalttitigen
Sexualdelikte nur fiir sexuellen Missbrauch (Art. 141
gStGB), nicht aber fiir das sexuelle Eindringen in den
Korper einer Person unter sechzehn Jahren (Art. 140
gStGB) vorgesehen hat. In diesem Zusammenhang ist
es zweckmiBig, Art. 140 und 141 gStGB miteinander zu
vergleichen. Art. 140 gStGB betrifft das sexuelle Ein-
dringen eines Volljdhrigen in den Korper einer Person,
die das sechzehnte Lebensjahr noch nicht vollendet hat,
wobei dies in Kenntnis der Minderjdhrigkeit geschieht.
Art. 141 gStGB bezieht sich auf den gewaltlosen sexuel-
len Missbrauch einer Person, die das sechzehnte Lebens-
jahr noch nicht vollendet hat, durch einen Volljdhrigen
der Kenntnis von der Minderjdhrigkeit des Opfers hat.
Die Ahnlichkeit zwischen den beiden Straftaten besteht
darin, dass sie jeweils ohne Gewalt begangen werden.
Auflerdem ist der Téter stets eine volljahrige Person
und das Opfer noch nicht sechzehn Jahre alt. Der Unter-
schied besteht darin, dass im Fall des Art. 140 gStGB
ein sexuelles Eindringen vorliegt, wihrend dies fiir die
Verwirklichung von Art. 141 gStGB nicht erforderlich
ist. Ein sexueller Missbrauch kann auch in Form einer
korperlichen Beriihrung oder bereits durch ein Gesprich
iiber sexuelle Themen verwirklicht werden. Demnach
lasst sich festhalten, dass Art. 140 gStGB im Vergleich
das schwerere Delikt darstellt, da es das Eindringen
in den Korper voraussetzt, wihrend dies bei Art. 141
gStGB nicht der Fall ist. Vor diesem Hintergrund bleibt
unklar, warum der Gesetzgeber die Strafaussetzung zur
Bewihrung im Fall des an einem Minderjidhrigen began-
genen sexuellen Missbrauchs, nicht aber dem schwere-
ren Fall des sexuellen Eindringens in den Korper eines
Minderjihrigen ausgeschlossen hat.

Dariiber hinaus ist zu beriicksichtigen, dass das
Gesetz die Strafaussetzung (vollstindig) zur Bewih-
rung fiir das Anbieten eines Treffens zu sexuellen
Zwecken gegeniiber einem Minderjahrigen (Art. 255°
gStGB) ausschlieBt. Diese Straftat betrifft einen Voll-
jahrigen, der einer Person, die das sechzehnte Lebens-
jahr noch nicht vollendet hat, mittels Informations- und
Kommunikationstechnologien ein Treffen vorschligt,
um die in Art. 140 gStGB vorgesehene Straftat zu be-
gehen. Festzuhalten ist also, dass die Strafaussetzung
(vollstdndig) zur Bewidhrung bei der Straftat, die ledig-
lich der Vorbereitung einer anderen — ndmlich Art. 140
gStGB — dient nicht zuldssig ist, wihrend sie im Fall der

Verurteilung wegen der Tat, die das eigentliche Hand-
lungsziel darstellt, zuldssig ist. Insofern ist eine gewis-
se Widerspriichlichkeit erkennbar, sodass die Regelung
des Ausschlusses der Strafaussetzung zur Bewihrung
einer Gesetzesdnderung bedarf. Dieser Mangel liefie
sich dadurch beheben, dass auch Art. 140 gStGB dem
Anwendungsbereich von Art. 63 Abs.1! gStGB unter-
stellt wird und damit die Strafaussetzung (vollstindig)
zur Bewihrung ausnahmslos fiir alle Sexualstraftaten
gegen Minderjidhrige — unabhéngig davon, ob es sich um
gewalttitige oder nicht gewalttitige Sexualdelikte han-
delt — ausgeschlossen wiirde.

V. Strafaussetzung zur Bewihrung ohne
strafprozessuale Absprache

Eine Strafe kann in zwei Fillen zur Bewéhrung ausge-
setzt werden, namlich (1) infolge einer strafprozessua-
len Absprache sowie (2) auf Initiative des Gerichts ohne
strafprozessuale Absprache. Wenn eine strafprozessuale
Absprache vorliegt, darf Bewihrung bei jeder Art von
Straftat angeordnet werden, abgesehen von oben darge-
stellten Ausnahmen bei bestimmten Delikten gegen Min-
derjahrige. Das Verbot der Strafaussetzung zur Bewih-
rung im Zusammenhang mit den oben genannten Straf-
taten wurde bereits ausfiihrlich diskutiert. Im Folgenden
wird daher der Fokus auf die Verhingung einer Bewih-
rungsstrafe ohne strafprozessuale Absprache gerichtet.
Gemil Art. 63 Abs. 3 gStGB ist das Gericht be-
fugt, die Strafe zur Bewihrung auszusetzen, wenn die
verurteilte Person ein vorsitzliches Bagatell- oder ein
Fahrlissigkeitsdelikt begangen hat und ihre Schuld ein-
gesteht und/oder mit den Ermittlungsbehorden zusam-
menarbeitet, sofern sie nicht zuvor bereits wegen einer
besonders schweren oder einer schweren vorsitzlichen
Straftat verurteilt worden ist. Offensichtlich kann das
Gericht ausnahmsweise selbst eine Bewédhrungsstrafe
verhidngen. Allerdings finden sich im Schrifttum auch
andere Meinungen. So weist Todua darauf hin, dass eine
strafprozessuale Absprache eine notwendige Vorausset-
zung fiir die Anordnung der Bewihrung ist, selbst dann,
wenn der Téter zuvor niemals strafrechtlich auffillig ge-
worden ist und ihm lediglich die Begehung eines Ba-
gatell- oder Fahrldssigkeitsdelikts vorgeworfen wird.!

10 Siehe Nachkebia, Guram/Todua, Nona (Hrsg.), Strafrecht,
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Dieser Ansicht ist jedoch schon deshalb nicht zu folgen,
weil gemidB Art. 63 Abs. 3 gStGB — im Unterschied zu
Abs. 1 desselben Artikels — das Vorliegen einer Abspra-
che nicht vorausgesetzt wird.

Nach der hier vertretenen Ansicht ist das Gericht
gemil Art. 63 Abs. 3 gStGB berechtigt, die Strafe zur
Bewidhrung auszusetzen, wenn die folgenden drei Vo-
raussetzungen vorliegen: (1) Der Verurteilte muss ein
vorsitzliches Bagatell- oder ein Fahrlidssigkeitsdelikt
begangen haben; (2) Der Verurteilte muss seine Schuld
eingestanden oder mit den Ermittlungsbehorden koope-
riert haben; (3) Der Verurteilte darf in der Vergangenheit
nicht wegen einer besonders schweren oder einer schwe-
ren vorsitzlichen Straftat zu einer Strafe verurteilt wor-
den sein. Liegt eines dieser drei Merkmale nicht vor, ist
das Gericht nicht berechtigt, von sich aus die Aussetzung
der Strafe zur Bewidhrung anzuordnen. Dies ist unter an-
derem also dann der Fall, wenn der Téter zuvor bereits
wegen einer schweren Straftat verurteilt wurde. Ebenso
verhilt es sich, wenn ein Bagatelldelikt begangen wurde
und der Téter weder seine Schuld eingesteht noch mit
den Ermittlungsbehorden zusammenarbeitet. SchlieBlich
ist dem Gericht die Aussetzung der Strafe zur Bewih-
rung auch dann nicht moéglich, wenn ein Bagatelldelikt
begangen wurde und der Téter seine Schuld eingesteht,
er aber in der Vergangenheit bereits wegen einer schwe-
ren vorsitzlichen Straftat verurteilt wurde, z.B. weil er
einen Raub begangen hat. Ein interessanter Fall liegt vor,
wenn der Verurteilte ein Bagatelldelikt begangen hat, die
Tat eingesteht und er in der Vergangenheit wegen einer
schweren vorsitzlichen Straftat zu einer Strafe verurteilt
wurde, diese Vorstrafe aber zwischenzeitlich geloscht
worden ist. Ist das Gericht in diesem Fall befugt, von sich
aus die Strafe zur Bewihrung auszusetzen? Die Frage ist
mit ja zu beantworten, denn nach georgischem Strafrecht
diirfen eine vorzeitige Straftilgung und die Loschung der
Vorbestrafung nicht beriicksichtigt werden. Dartiber hi-
naus kann die Formulierung ,,in der Vergangenheit* zu
unterschiedlichen Auslegungen der Norm fiihren. Die
Norm kann so interpretiert werden, dass die Anordnung
einer Strafaussetzung zur Bewihrung bei Vorbestrafung
des Titers ausgeschlossen ist, unabhingig davon, ob die-
se geloscht wurde oder nicht. Eine solche Interpretation

Allgemeiner Teil, 2016, S. 528; Todua, Nona, Die Bewih-
rungsstrafe, Liberalisierungstendenzen der Strafgesetzgebung
in Georgien, 2016, S. 382.

wire indes nicht korrekt, da die Auslegung einer Norm
zu Gunsten des Angeklagten erfolgen sollte. Zu emp-
fehlen ist es dem Gesetzgeber daher, die Formulierung
,»in der Vergangenheit” aus dem Wortlaut der Norm zu
streichen, sodass dieser wie folgt formuliert sein konn-
te: ,,.Der Verurteilte darf nicht wegen einer besonders
schweren oder einer schweren vorsitzlichen Straftat ver-
urteilt worden sein.*

Gemil Art. 63 Abs. 4 gStGB ist es nicht zuldssig,
die Strafe zur Bewihrung auszusetzen, wenn der Ver-
urteilte in der Vergangenheit wegen zwei oder mehr
vorsitzlicher Straftaten verurteilt wurde. Infolge dieser
Norm ist das Gericht nicht berechtigt, von sich aus die
Strafe zur Bewihrung auszusetzen, wenn der Téter in
der Vergangenheit zwei oder mehr vorsitzliche Strafta-
ten (z.B. Diebstahl und Betrug) begangen hat und auch
keine vorzeitige Straftilgung bzw. die Loschung der
Vorbestrafung erfolgt ist. Wie bereits erwihnt, kann die
Formulierung ,,in der Vergangenheit* unterschiedlich
ausgelegt werden, weshalb es angebracht wire, sie aus
dem Wortlaut der Norm zu streichen und es lediglich bei
,.verurteilt worden ist zu belassen.

VI. Fazit

Im vorliegenden Aufsatz wurden ausgewdihlte Fragen
zur Strafaussetzung zur Bewéhrung erortert. Der Fokus
lag dabei insbesondere auf dem Wesen der Bewihrungs-
strafe und den Voraussetzungen fiir ihre Verhingung.
Im Ergebnis wurde die Empfehlung ausgesprochen, die
Befugnisse des Gerichts beziiglich der Strafaussetzung
zur Bewihrung zu erweitern. Zudem wurde die gesetz-
liche Regelung zum Ausschluss der Strafaussetzung zur
Bewihrung analysiert. Durch Anderungen des gStGB
wurde die Moglichkeit der Verhidngung einer Bewih-
rungsstrafe bei bestimmten Straftaten gegen Minderjéh-
rige ausgeschlossen. So ist es beispielsweise unzuldssig,
die fiir den sexuellen Missbrauch eines Minderjidhrigen
verhidngte Strafe vollstindig zur Bewédhrung auszuset-
zen. Im Fall des sexuellen Eindringens in den Korper
eines Minderjidhrigen, was im Vergleich zum sexuellen
Missbrauch das schwerere Delikt ist (weshalb die An-
wendung der Bewdhrungsstrafe hier erst recht unzulis-
sig sein sollte), ist es indes moglich, die Strafe zur Be-
wihrung auszusetzen. Art. 63 Abs. 1' gStGB ist daher
fehlerhaft und bedarf einer Korrektur.
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