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Abstract

Die Idee einer Restorative Justice wird in Deutschland in seinen Wesensmerkma-
len (Opferperspektive/Wiedergutmachung, aktive Teilhabe/Partizipation, Gemein-
wesenansatz) nur ansatzweise umgesetzt. Im Wesentlichen geht es hierzulande
um die bilaterale Konfliktvermittlung in strafrechtlichen Konflikten zugunsten eines
sogenannten Tater-Opfer-Ausgleiches (TOA). Im Rahmen des Arbeitskreises auf
dem 18. TOA-Forum wurden die Begriffe/Konzepte ,Restorative Justice®, ,Media-
tion“ sowie ,Tater-Opfer-Ausgleich” geklart (hierzu im Folgenden die Gliederungs-
punkte 1 und 2)'und die gesetzlich normierten, fachlichen Mindeststandards der
Vermittlung in strafrechtlich relevanten Konflikten erlautert (siehe Gliederungs-
punkt 3). Dabei wurden auch die Unterschiede zwischen der Konfliktvermitt-
lung/Mediation und dem TOA als strafrechtliche Rechtsfolge bertcksichtigt, um auf
dieser Grundlage die Herausforderungen fir die Vermittlungspraxis diskutieren zu
kdénnen. Ein besonderer Fokus wurde (insb. im Hinblick auf die Finanzierung) auch
auf die Konfliktvermittlung im Jugendbereich gelegt, was an dieser Stelle abschlie-
Rend in Gliederungspunkt 4 nur kurz zusammengefasst werden kann.

1. Restorative Justice

Der Begriff Restorative Justice? (RJ) wird auf unterschiedlichen Ebenen mit unter-
schiedlichen Inhalten verwendet. Er bezieht sich zunachst auf ein die traditionelle
Vergeltungslogik (retributive justice) und Strafphilosophien berwindendes Ge-
rechtigkeitskonzept (ursprunglich Zehr 1985 und 2002; vgl. Trenczek 2022; Willms

" Lesehilfe/Glossar: Zum besseren Verstandnis soll vorab auf die begrifflichen Unterschiede hingewiesen
werden, die in den folgenden Kapiteln (insb. in Gliederungspunkt 2) eingehend erldutert werden:

e Restorative Justice (RJ) bezeichnet ein die traditionelle Vergeltungslogik (retributive justice) und
Strafphilosophien (iberwindendes Gerechtigkeitskonzept unterschiedlicher Reichweite.

e Mediation ist ein Konfliktldsungsverfahren (§ 1 Abs. 1 MediationsG), in dem Konfliktparteien mit
Unterstiitzung einer:s Dritten (= Mediator:in) eigenverantwortlich eine einvernehmliche Beilegung
ihres Konflikts anstreben.

o Tater-Opfer-Ausgleich (TOA) ist eine in den strafrechtlichen Vorschriften (StGB, StPO, JGG) gere-
gelte Rechtsfolge (Verfahrensentscheidung oder Sanktion), die sich an eine zwischen den Beteilig-
ten gefundene Konfliktregelung/getroffene (Ausgleichs-)Vereinbarung anschlieRen kann.

2 In der deutschen Sprache hat sich — nicht zuletzt aufgrund der unterschiedlichen Theorie- und Praxisan-
satze — ein Begriff, der Inhalt und Konzeption von RJ entsprechen wiirde (z. B. ,ausgleichende bzw.
wiederherstellende Gerechtigkeit®, ,ausgleichsorientierte Justiz*), bislang nicht durchgesetzt.
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2023). Danach soll das aus der Begehung von Unrecht erfahrene Leid so weit wie
maoglich ausgeglichen und die als gerecht akzeptierte Ordnung in einer sozialen
Gemeinschaft (wieder)hergestellt (fo restore justice) werden. Innerhalb dieses auf
Konsens, Ausgleich und Wiedergutmachung gerichteten Ansatzes findet sich eine
Vielfalt von Theorie- und Praxismodellen unterschiedlicher Reichweite, die liber die
Grenzen des Strafrechts hinausgehen (restorative practice; hierzu Trenczek 2013
und 2022, 193 ff.).

1.1. Wesenselemente der Restorative Justice

Restorative Justice wurzelt in zentralen Elementen auf verschiedenen Traditionen
historischer und indigener Gesellschaften und deren Umgang mit abweichendem
Verhalten. Ziel war in diesen Systemen allerdings nicht die Konfliktldsung im ,west-
lich-modernen® Sinn, sondern die Sicherstellung des Zusammenhalts des Sippen-
verbandes (soziale Kohasion). Die Konfliktregelungssysteme basierten letztlich auf
einem Ausmalf’ und einer Form sozialer Kontrolle, die fir den ,modernen” Rechts-
staat nicht mehr passend erscheint.

Von Bedeutung ist, dass sich die Kompositionssysteme nicht auf die rein ma-
terielle Schadensregelung (Restitution) beschranken, sondern dass die Einbindung
der Entschadigung in ein in der Gemeinschaft/Sozialstruktur/Gesellschaftssystem
verankertes kommunikatives System des Aushandelns und der Leistungserbrin-
gung kennzeichnend war (,rituals of reconciliation* — Vers6hnungs- und Aus-
gleichsverfahren; vgl. Pfohl 1981, 81). Die ,moderne” RJ-Idee basiert im Wesentli-
chen auf der Wiederbelebung der Opferperspektive (1.1.1), der aktiven Teil-
habe/Partizipation (siehe 1.1.2) sowie andererseits auf der Einbeziehung des Ge-
meinwesens (1.1.3).

1.1.1. Wiederbelebung der Opferperspektive — Wiedergutmachung

Nach dem ,modernen” Strafrechtsverstandnis westlicher Staaten handelt es sich
bei einer Straftat (normativ) um eine Verletzung einer strafrechtlichen Rechtsnorm.
Aufgrund der damit zusammenhangenden Téaterorientierung ist die Mitwirkung der
geschadigten Opfer als Zeugen funktional im Verfahrensinteresse der Justiz. Nicht
selten flhlen sie sich von den staatlichen Instanzen zumeist ,au3en vor gelassen®
und durch das Strafverfahren re-viktimisiert (statt vieler siehe Haas 2022; Wright
1977, 22 ff.). RJ platziert demgegenulber das Opfer (wieder) in das Zentrum des
Geschehens und definiert Unrecht nicht nur als Normbruch, sondern in erster Linie
(phanomenologisch) als Verletzung des Rechtstragers und legt den Fokus dabei
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auf das erlittene Leid und dessen Ausgleich/Wiedergutmachung. Straftaten sind
nicht nur (abstrakt-normative) Rechtsverletzungen, sondern werden zunachst als
emotionale oder materielle Verletzungen durch ein konkretes Opfer wahrgenom-
men. Auch Straftaten sind — so die Erkenntnis seit Nils Christies beriihmten Aufsatz
,conflicts as property” (1977) — nichts anderes als Ursache, Ausdruck und Folge
von menschlichen Konflikten, die zu weiteren Konflikten und Eskalationen fiihren
(kénnen), wenn sie nicht angemessen bearbeitet werden (hierzu ausfiihrlich
Trenczek 2013, 409 sowie 2022, 196, im Anschluss an Christie 1977 und Glasl
2020; vgl. Hanak et al. 1989).3

1.1.2. Partizipation — Vermittlung

Der Fokus auf das Leid der von Unrecht betroffenen Opfer und die Starkung der
Opferrolle im Verfahren geht im RJ-Ansatz nicht einher mit einer starkeren Puniti-
vitat. RJ wendet sich vielmehr im Hinblick auf den bzw. die Tater:in gegen die tra-
ditionelle Strafe als bewusste, Passivitdt und Stigmatisierung férdernde Ubelzufii-
gung. Im Wesentlichen geht es RJ nicht um vergangenheitsorientierte wie indivi-
dualisierende Schuldzuschreibungen, nicht um Bestrafung, sondern um zukunfts-
gerichtete, ganzheitliche Konfliktidsungen (Zehr 1985; Trenczek 2022, 198).

RJ geht Gber die (auferlegte) Verantwortungsiibernahme durch eine kompen-
satorische Restitution bzw. Schadensersatz hinaus und beinhaltet im Hinblick auf
die Wiedergutmachung und zur Wiederherstellung von Gerechtigkeit eine interak-
tionistische Komponente. Wesentlich ist hierfir die aktive Mitwirkung (Partizipation)
und direkte Kommunikation der Konfliktbeteiligten. Im Unterschied zum staatlichen
Gerichtsverfahren soll der Selbstbestimmung der Betroffenen Raum eingeraumt
werden (Autonomie?), ohne dass die Schutzmechanismen des Rechtsstaats (Ge-
waltmonopol) verloren gehen. Das RJ-Konzept ist aufgrund seines partizipativen
Charakters eng mit der Mediation als Konfliktldsungsverfahren verknupft
(Wright/Galaway 1989; vgl. Empfehlung R 99-19 des Europarats von 1999 ,Medi-
ation in Penal Matters"). RJ geht Uber die Bereitstellung von

3 Offensichtlich ist dies zunachst in Beziehungsdelikten, bei denen die strafrechtlich relevanten Handlun-
gen héaufig am Ende der fehlgeschlagenen Kommunikation stehen. Aber auch in den sogenannten
situativen Konflikten, in denen die Beteiligten sich erstmals antagonistisch gegeniiberstehen, geht es
um die Verletzung, den Arger, die Wut und die Interessen der Opfer, z. B. im Hinblick auf den Verbleib
gestohlener Guter oder auf Schadensersatz und Schmerzensgeld, ohne deren Ausgleich die Wieder-
herstellung des sozialen Rechtsfriedens nicht mdglich ist.

4Von Autonomie kann man freilich nur sprechen, wenn die beteiligten Personen uber die notwendige
Handlungsfreiheit (Handlungsoptionen) und Handlungskompetenzen verfiigen (Pelikan/Trenczek
2006, 66).
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Handlungsspielraumen hinaus und beinhaltet die Férderung der Entwicklung von
sozial-konstruktiven Handlungskompetenzen (Empowerment), damit — ganz im
Sinne von Nils Christie (siehe oben) — eine Riickaneignung der Konflikte stattfinden
kann.

1.1.3. Gemeinwesenansatz

RJ geht es nicht nur um den individuellen Ausgleich zwischen den unmittelbaren
Konfliktbeteiligten, sondern auch um den Ausgleich der Stérungen des Zusammen-
lebens in der sozialen Gemeinschaft. Gerade in diesem Punkt kniipft die (moderne)
RJ-Idee an historisch Uberlieferte Vorbilder bzw. die Regelungssysteme indigener
Gemeinschaften an. Da die soziale Gemeinschaft als solche geschadigt wurde,
muss sie folgerichtig auch bei der Konfliktbearbeitung mit einbezogen werden
(siehe oben auch insoweit ,rituals of reconciliation). RJ wird deshalb haufig als
gemeinwesenorientierter Konflikiregelungsansatz bezeichnet.® Der im angelséch-
sischen Sprachraum verwendete Begriff ,Community* ist allerdings diffus (vgl. Ha-
nak 1996). ,Community“ muss freilich nicht als regionaler Ort definiert, sondern
kann als soziale Gemeinschaft von personlichen Beziehungen verstanden werden.
Wesentliches Element auch der ,modernen“ Adaptation von RJ-Konferenzen ist,
dass in das Konfliktschlichtungsverfahren nicht nur die unmittelbar am Konflikt Be-
teiligten, sondern weitere Personen und Gruppenreprasentanten in die sogenann-
ten Conferences oder (Pece-)Circle einbezogen werden (Bazemore/Schiff 2001,
28 ff.; Trenczek 2013, 268 ff.).6 In Deutschland bemiihen sich zivilgesellschaftlich
verankerte Projekte (weitgehend ohne die Community-Terminologie) um einen
niedrigschwelligen Zugang zu Konfliktregelungsangeboten im sozialen Nahraum
(ausfihrlich hierzu Trenczek 2005, 3 ff.). Kennzeichen hierfir sind vor allem die
Bereitstellung von Mediationsdienstleistungen durch gemeinniitzige Organisatio-
nen und die Einbeziehung von Freiwilligen (,volunteers®/,ehrenamtlichen” Mitarbei-
tern) im Rahmen der Konfliktbearbeitung.

Je nachdem, wie intensiv Gemeinwesen-orientierte Elemente in der Konfliktbe-
arbeitung bertcksichtigt sind, werden die in der internationalen Praxis durchgefiihr-
ten Verfahren als unterschiedlich stark ,restorative ausgerichtet bezeichnet. Von
Jully“ Restorative Justice-Verfahren kdénne man nur sprechen, wenn die

5 Allerdings werden dabei die begrifflichen und konzeptionellen Unterschiede zwischen Restorative Justice
und Community Justice nicht immer hinreichend beachtet (vgl. Bazemore/Schiff 2001, 27 ff.; Stout
2023, 80 ff.).

6 Zu entsprechenden Ansatzen (sog. ,Gemeinschaftskonferenzen®) in Deutschland Hagemann 2016.
Diese haben sich aber hierzulande bislang nicht durchgesetzt.
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Restorative Justice, Mediation und TOA

Community einbezogen werde und die Trias ,Opfer — Tater:in — Community” aus-
balanciert sei. Deshalb sei ein Mediationsverfahren mit den Konfliktparteien (vitc-
tim-offender-mediation) weniger und nur die sogenannten Conferencing- und
Peace Circle-Verfahren unter Einbindung der Community ,fully restorative” (vgl.
Wachtel 2016, 4). Gerade in einigen dieser (,Circle“-)Verfahren und Modelle, aber
auch z. B. in sogenannten RJ-Projekten im Strafvollzug kommen die geschédigten
Opfer nur funktional (z. B. mit sogenannten ,Stellvertreteropfern“) oder gar nicht
vor. Von ,restorative” kann man allerdings ernsthaft nur sprechen, wenn in erster
Linie die Interessen der Protagonisten, der verletzten Deliktsopfer und beschuldig-
ten Tater gewahrt werden. Deshalb ist es sinnvoll und aller Anstrengungen wert,
dass auf beiden Seiten (Opfern wie Beschuldigten) Unterstitzer:innen (Familien-
angehdrige, Freunde, ...) einbezogen werden und den Protagonisten Beistand leis-
ten. Hieran fehlt es allerdings noch weitgehend in der deutschen Projektpraxis.

victim communities of care
reparation S reconciliation

circles

RESTORATIVE
JUSTICE
Iy o

victim
restitution

wictim-offender

mediation
pe

communities

fully restorative
mostly restorative

responsibility
Abb.: , Types and Degrees of Restorative Justice Practices”

1.1.4. RJ und das Strafrechtssystem

Der RJ-Idee zielt darauf ab, zwei unterschiedliche Perspektiven miteinander zu

verkniipfen. Zum einen geht es um (viktimologisch begriindete) Forderungen der
Opferbewegung, zum anderen um strafrechtskritische Ansatze, die im Hinblick auf

" Quelle: Trenczek 2022, 201 im Anschluss an Wachtel 2016.
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die Pravention sozialschadlichen Verhaltens eine Alternative zu den traditionellen
Sanktionen (Diversion) oder gar zum Strafrecht als solchem (Abolitionismus) pro-
pagieren (Christie 1981; Malzahn 2022). Wahrend Strafe zur sozialen Ausgren-
zung fiihrt, zielt RJ auf die soziale (Re)Integration beider, Opfer wie Téter:in, in die
Gesellschaft bzw. soziale Gemeinschaft. Die hierzu vorliegenden empirischen
Nachweise sind ermutigend (dazu ausfihrlich Trenczek/Hartmann 2018), die prak-
tische Relevanz der RJ-Anséatze bleibt trotz einer engagierten Praxis marginal. Zu-
dem ging der strafrechtskritische Ansatz in der alltaglichen Praxis (insbesondere in
Deutschland) zunehmend verloren (TOA als funktionales Aquivalent zur Strafe
oder ,erzieherische” Draufgabe), wurde abgeschliffen und RJ (von der urspriingli-
chen Idee entkleidet) wurde vom Strafrechtssystem kooptiert (Trenczek 2002 und
2003a und b; vgl. Willms 2020).

Im Hinblick auf die in Deutschland dominante strafrechtsfunktionale TOA-Pra-
xis (hierzu 2.) ist es wichtig, vorweg darauf hinzuweisen, dass der RJ-Ansatz nicht
auf strafrechtlich relevantes Verhalten begrenzt ist, sondern alle mit Unrecht und
personlichem Leid verbundene Stérungen von Beziehungen bzw. des Gemeinwe-
sens umfasst. International werden RJ-Verfahren nicht nur im strafrechtlichen, son-
dern vor allem auch bei Konflikten am Arbeitsplatz, im Schulbereich und 6ffentli-
chen Einrichtungen angewandt.

2. Restorative Justice, Mediation und TOA im deutschen Strafrecht

In Deutschland ist der RJ-Ansatz Uber den sogenannten Tater-Opfer-Ausgleich
(TOA) ins Strafrecht re-implementiert worden (ausfuhrlich hierzu Cornel/Trenczek
2024, S. 176 ff.; Kaspar et al. 2014). Dieser ist das in Deutschland und Europa
vorherrschende RJ-Praxismodell — auch wenn nicht Gberall RJ drin ist, wo TOA
draufsteht. Unter einem Tater-Opfer-Ausgleich (TOA) versteht das Strafrecht das
Bemuhen des bzw. der Beschuldigten, einen Ausgleich mit dem bzw. der Verletz-
ten zu erreichen und dabei die Tat ganz oder zum Uberwiegenden Teil wiedergut-
zumachen bzw. die Wiedergutmachung ernsthaft zu erstreben (§ 46a Nr. 1 StGB).
Mit der Verantwortungsiibernahme durch den bzw. die Beschuldigten kann nicht
nur die Tatschuld (§ 46 Abs. 1 sowie Abs. 2 a. E. StGB) gemindert werden (was
ggf. eine Strafmilderung oder informelle Erledigung des Strafverfahrens rechtfer-
tigt), sondern bei gleichzeitiger Bereitschaft des Opfers, einen solchen Ausgleich
anzunehmen, auch der Konflikt (siehe oben 2.1.1) gel6st und der soziale Rechts-
frieden wiederhergestellt werden (BT-Drs. 12/6853, 21 f.; vgl. BGH 9.5.2000 — 1
StR 106/00, 13).
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Idealerweise wird deshalb Beschuldigten (,Tatern“®) wie Geschadigten (Op-
fern) das Angebot gemacht, mithilfe einer dritten Person als Vermittler:in eine von
allen Beteiligten akzeptierte und mitgetragene Wiedergutmachungsregelung oder
sogar Konfliktldsung zu vereinbaren. TOA und Konfliktvermittiung/Mediation in
strafrechtlichen Konflikten sind allerdings nicht deckungsgleich! Mediation ist der
Begriff flr das (fur einen TOA nicht erforderliche, siehe unten) Vermittlungsverfah-
ren in (ggf. strafrechtlichen) Konflikten, um eine einvernehmliche Regelung/Aus-
gleichsvereinbarung zu ermdglichen. Der Ausgleich zwischen Beschuldigten und
Geschadigten/Opfern stellt ein Instrument zur autonomen Konfliktbewaltigung dar
und ist selbst kein Teil des Strafverfahrens,® weshalb das Strafrecht auch keine
Regelungen zum Ausgleichs- bzw. Konfliktvermittlungsverfahren enthalt (Hart-
mann/Trenczek 2016, 326; Kaspar et al. 2014, 8; Kaspar 2015, 1642; Trenczek
2022a, 46). Aus strafrechtlicher Perspektive geht es bei den TOA-Regelungen al-
lein um die Bewertung bzw. Anerkennung der auergerichtlichen Ausgleichs- und
Wiedergutmachungsbemihungen des bzw. der Beschuldigten im Rahmen der
Verfahrensentscheidung (StPO, JGG) bzw. Rechtsfolgenentscheidung/Strafzu-
messung (StGB, JGG). Das MediationsG enthalt fir diese — allein der Strafjustiz
vorbehaltenen — Entscheidung keine Regelungen, sondern befasst sich aus-
schlieBlich mit der verfahrensmaRigen Ausgestaltung und Qualitatssicherung der
Konfliktvermittlung (hierzu siehe 3). Etwaige Verstolie gegen das MediationsG be-
rihren schon deshalb nicht das Strafverfahren, weil die strafrechtliche Bewertung
eines Tater-Opfer-Ausgleich keine Mediation voraussetzt (siehe nachfolgend). Mit
Blick auf das deutsche Recht kann mit TOA nur die strafrechtliche Entscheidung
(Rechtsfolge bzw. ein Kriterium der Strafzumessung) bezeichnet werden, wahrend
Mediation das Verfahren und methodische Vorgehen der Konfliktbearbeitung be-
schreibt.

Die gesetzlichen Regelungen zum TOA finden sich an ganz unterschiedlichen
Stellen. Das deutsche Strafrecht hat dem Wiedergutmachungsgedanken nicht nur
als allgemeinen Gesichtspunkt der Strafzumessung (§ 46 Abs. 2 a. E. StGB) Rech-
nung getragen, sondern insb. durch § 46a StGB hervorgehoben (vgl. BGH
31.05.2002 — 2 StR 73/02, Rn. 26 (,vertypter Strafmilderungsgrund®). Damit ist so-
wohl eine Strafrahmenverschiebung nach § 49 StGB wie auch ein Absehen von

8 Da die weitaus meisten TOA-Falle im Rahmen der Diversion durchgefiinrt werden, verbietet es sich auf-
grund der Unschuldsvermutung (Art. 6 EMRK), im rechtlichen Sinne von ,Tatern* zu sprechen. Der in
Deutschland iibliche Begriff ,Tater-Opfer-Ausgleich” ist schon deshalb problematisch. In Osterreich,
welches in diesem Bereich eine quantitative wie qualitativ begriindete Vorreiterrolle spielt, spricht man
begrifflich nicht von Tater-Opfer-, sondern von ,Tatausgleich” (§ 204 OStPO; § 7 OJGG).

9 So mittlerweile auch das BMJ https://www.bmj.de/DE/themen/praevention_opferhilfe/opferschutz_straf-
verfahren/taeter_opfer_ausgleich/taeter_opfer_ausgleich_node.html, letzter Abruf 01.05.2024.
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Strafe (§ 60 StGB) mdglich. Besondere Bedeutung wird einem TOA vor allem im
Rahmen der Diversion zugemessen.'® Zu nennen sind hier insbesondere die §§ 45
Abs. 2,47 Abs. 1 Nr. 2 JGG, § 153a Abs. 1 Nr. 5 sowie § 153b StPO, wobei Letz-
terer ebenso wie die Vorschriften des JGG nicht auf Vergehenstatbestande be-
grenzt sind. Staatsanwaltschaft und Gerichte sind dazu angehalten, in jedem Sta-
dium des Verfahrens die Mdglichkeiten fur einen Ausgleich zwischen Beschuldig-
tem:r und Verletztem:r zu prifen und in geeigneten Fallen darauf hinzuwirken. Das
Konfliktregelungsverfahren l3uft allerdings nicht unter der Agide der Strafjustiz ab,
sie kann aber eine zur Konfliktvermittlung geeignete Stelle einschalten und insoweit
entsprechende Daten an diese Ubermitteln (vgl. § 155b Abs. 1 StPO). Auch ohne
eine Verweisung kdnnen sich die Beteiligten (ggf. durch Anregung ihrer Rechtsan-
waltinnen bzw. -anwalten) auf eine Konfliktregelung und Ausgleich verstandigen.
Die strafrechtlichen Vorschriften im Hinblick auf die Anerkennung eines zwi-
schen den Beschuldigten und geschadigten Opfern einer Straftat vereinbarten
Ausgleichs werden in der Praxis nicht immer mit der hinreichenden Sorgfalt ange-
wendet."" Nach den strafrechtlichen Regelungen reicht es zwar nach dem Wortlaut
aus, dass die beschuldigte Person sich ernsthaft bemiht, einen Ausgleich mit
der:dem Verletzten zu erreichen, um die Tat ganz oder zum uberwiegenden Teil
wiedergutzumachen oder deren Wiedergutmachung zu erstreben (§ 46a Nr. 1
StPO; § 153a Abs. 1 Nr. 5 StPO). Allerdings hat der BGH wiederholt betont, dass
die strafrechtliche Wiedergutmachung im Sinne von § 46a StGB nicht mit dem zi-
vilrechtlichen Schadensersatz gleichgesetzt werden diirfe und es bei einem TOA
mithin nicht allein die Erfillung von Schadensersatzanspriichen gehe (z. B. BGH
31.05.2002 — 2 StR 73/02; 27.08.2002 — 1 StR 204/02; 7.12.2005 — 1 StR 287/05).
Wenngleich weder die vollstandige Erfiillung bestehender Schadensersatzansprii-
che noch in anderer Form ein vollstandiger ,Wiedergutmachungserfolg® erforder-
lich sei, sei der ,vertypte Strafmilderungsgrund” des § 46a StGB an weitergehende
Voraussetzungen geknupft (BGH 31.05.2002 — 2 StR 73/02, Rn. 26). Das Bemii-
hen des bzw. der Beschuldigten musse zum einen auf einen umfassenden Aus-
gleich der durch die Straftat verursachten (ideellen und materiellen) Folgen gerich-
tet sein und zum anderen sich auch das Opfer auf freiwilliger Grundlage zu einem

'° (Die Verpflichtung zu einem) TOA ist allerdings sowohl im Jugend- als auch im allgemeinen Strafrecht
nicht nur im Rahmen der Diversion, sondern z. T. auch als Sanktion bzw. als Auflage vorgesehen
(§ 10 Abs. 1 S 3 Nr. 7 JGG; § 56b Abs. 2 Nr. 1, § 59a Abs. 2 Nr. 1 StGB). Zu den gesetzlichen
Regelungen und Praxismodellen des TOA im Strafvollzug Kilchling 2017; vgl. das TOA-Magazin
Schwerpunktheft 01/Sept. 2013.

" Mitunter versuchen auch Strafverteidiger:innen, Strafmilderungen fir inre Mandanten bzw. Mandantin-
nen mit Bezug auf die TOA-Regungen zu erreichen, indem am Ende des Gerichtsverfahrens (eine
unvermeidliche Verurteilung vor Augen) ein Scheck zur Zahlung von Schadensersatz ausgestellt wird.
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Ausgleich bereitfinden und sich auf ihn einlassen. Das einseitige Wiedergutma-
chungsbestreben ohne den Versuch der Einbeziehung des Opfers genigt nicht.
§ 46a Nr. 1 StGB ist mithin nur anwendbar, wenn das Opfer die Leistungsbem-
hungen des Taters als friedensstiftenden Ausgleich akzeptiert (BGH 27.08.2002 —
1 StR 204/02; BGH 19.12.2002 — 1 StR 405/02; BGH 7.12.2005 — 1 StR 287/05)."?
Die strafrechtlichen Vorschriften zur Anerkennung einer von den (Konflikt-)Betei-
ligten vereinbarten Ausgleichsregelung als TOA setzen deshalb nach standiger
Rechtsprechung einen kommunikativen Prozess zwischen Beschuldigten und Op-
fer voraus (BGH 27.08.2002 — 1 StR 204/02; 19.12.2002 — 1 StR 405/02; 7.12.2005
— 1 StR 287/05). Dafur ist aber weder die Vermittlung durch eine:n neutrale:n
Dritte:n erforderlich noch ein persénlicher Kontakt zwischen Téater und Opfer (BGH
31.05.2002 - 2 StR 73/02, Rn. 27)."3 Freilich kann eine solche Konfliktvermittlung
den Wiedergutmachungsprozess fordern und das Ausgleichsverfahren den kom-
munikativen Prozess zwischen Beschuldigtem:r und Opfer unterstiitzen, weshalb
Staatsanwaltschaft und Gericht nach § 155a StPO nicht nur darauf hinwirken sol-
len, sondern es der Strafjustiz nach § 155b Abs. 1 StPO erlaubt, den Fall an eine
Ausgleichsstelle auRerhalb der Justiz (insb. auch freier Trager, vgl. § 155b Abs. 3
StPO) zu Uberweisen. Allerdings kann und ggf. muss eine zwischen Beschuldigten
und Geschadigten auflerhalb des Strafverfahrens vereinbarte Ausgleichsleistung
nach § 46a StGB auch ohne vorausgehende Fallverweisung an eine Ausgleichs-
stelle berticksichtigt werden, da diese ohnehin kein Teil des Strafverfahrens dar-
stellt (siehe oben). Die ,Durchfiihrung des TOA" beschrankt sich im strafrechtlichen
Sinne (entgegen der missverstandlichen Normiberschrift des § 155b StPO) mithin
auf die (straf- wie datenschutzrechtlich zulassige) Fall-Verweisung, regelt aber
nicht das Ausgleichsverfahren bzw. die Konfliktvermittlung als solche (MiKo-
StPO/TeRmer 2024 § 155a Rn. 1).'* Fir Verfahren der Konfliktvermittlung enthal-
ten die strafrechtlichen Vorschriften keine Regelungen, dieses richtet sich nicht
nach den strafrechtlichen, sondern nach anderen Vorschriften, je nachdem,

2 st das Opfer nicht bereit, an einem Ausgleich(sverfahren) mitzuwirken, ist fir § 46a StGB kein Raum.
Das ernsthafte Bemiihen des Beschuldigten kann allerdings im Hinblick auf § 46 StGB beriicksichtigt
werden.

3 Der BGH (31.05.2002 — 2 StR 73/02, Rn.27) weist aber ausdriicklich darauf hin, dass eine von den
Anwalten beider Seiten unterzeichnete schriftliche Vereinbarung nicht ausreicht.

4 Auch die landesrechtlichen Regelungen enthalten hierfiir keine Regelungen, vielmehr geht es insoweit
zumeist um Richtlinien zur Auslegung der strafrechtlichen Regelungen (z. B. Rundverfligung des Ge-
neralstaatsanwalts vom 03.012012 — 422 — 52 — SchiHA 2012, 8), um Auflistungen als zuverlassig
angesehener Ausgleichsstellen/Tréger, an die entsprechende Daten tbermittelt werden diirfen, oder
um Férderrichtlinien (vgl. z. B. Nds. TOA-Richtlinie — gem. RdErl. d. MJ u. d. Ml v. 19.04.2016 —4131-
403) sowie die daran anschlieBenden Fordergrundséatze des Landes Nds. fir die Durchfiihrung des
TOA im Erwachsenen Strafrecht vom Sept. 2017.
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welches Verfahren von den (Konflikt-)Beteiligten vereinbart wurde (zur Anwendung
des MediationsG, siehe 4).

Im Hinblick auf die strafrechtliche Implementierung von RJ-Ansatzen in
Deutschland ist noch zu beachten, dass die Mindeststandards fiir die Rechte, die
Unterstiitzung und den Schutz von Opfern von Straftaten, die in der Europédischen
Opferschutzrichtlinie (EOR) vom 25.10.2012" festgelegt sind, beachtet werden
mussen (hierzu Hartmann/Trenczek 2016, 328 ff.). Danach haben die Mitgliedstaa-
ten sicherzustellen, dass Opfer von Straftaten bei allen Kontakten u. a. mit Wieder-
gutmachungsdiensten (,restorative justice services") eine respektvolle, einfiihl-
same, individuelle, professionelle und diskriminierungsfreie Behandlung erfahren
(Art. 1 Abs. 1 S. 2 EOR). Als ,Wiedergutmachung® definiert Art. 2 Nr. 1d EOR: ,ein
Verfahren, das Opfer und Tater, falls sie sich aus freien Stlicken daflir entscheiden,
in die Lage versetzt, sich mit Hilfe eines unparteiischen Dritten aktiv an einer Re-
gelung der Folgen einer Straftat zu beteiligen®. In der Erwagung Nr. 46 der EOR
werden als Wiedergutmachungsdienste genannt ,Mediation zwischen Tatern und
Opfern®, ,Familienkonferenzen® und ,Schlichtungskreise®. Der Begriff , Tater-Opfer-
Ausgleich” findet sich in der EOR dagegen nicht. Nach Art. 12 Abs. 1 EOR mussen
die Mitgliedstaaten insbesondere MaRnahmen ergreifen, dass Opfer, die sich fur
die Teilnahme an Wiedergutmachungsverfahren entscheiden, Zugang zu sicheren
und fachgerechten Wiedergutmachungsdiensten erhalten, wobei insbesondere die
Freiwilligkeit und Vertraulichkeit des Verfahrens zu gewabhrleisten ist. Der deutsche
Gesetzgeber beruft sich im Hinblick auf den nach Art. 12 EOR sicherzustellenden
Schutz fiir Opfer auf die Regelungen zum sog. TOA in § 46a StGB, § 136a Abs. 1
S. 4, §153a Abs. 1 Nr. 1, § 155a StPO (BT-Drs. 18/4621, 16 f.). Allerdings sind in
den zitierten strafrechtlichen Regelungen nicht die von der EOR geforderten Qua-
litdtsanforderungen bei der Durchfiihrung der Wiedergutmachungsdienste gere-
gelt. Solche Vorschriften (z. B. Allparteilichkeit und Vertraulichkeit der Konfliktver-
mittlung, Verhaltenspflichten der Vermittler:innen) finden sich ausschlieflich im
MediationsG. Mithin werden die nach Art. 12 Abs. 2 EOR zum Schutz der Opfer
vor sekundarer oder wiederholter Viktimisierung notwendigen gesetzlichen Rege-
lungen lediglich durch die Bestimmungen des MediationsG (insb. die §§ 1 Abs. 2
und 2 Abs. 2, §§ 3-5) sichergestellt (hierzu im Einzelnen siehe 4). Deutschland
entgeht einem (Vertrags-)Verletzungsverfahren wegen Versto3 gegen

5 Amtsblatt EU vom 14.11.2012 L 315/57; vgl. auch Recommendation CM/Rec(2023)2 of the Committee
of Ministers to member States on rights, services and support for victims of crime (adopted 15 March
2023), insbesondere Art. 5.1 und Art. 18, in denen das Recht auf eine Restorative Justice ausdrticklich
hervorgehoben wurde. Vgl. auch die Empfehlung des Europarats Council of Europe Recommendation
CM Rec (2018) 8 concerning restorative justice in criminal matters v. 03.10.2018.
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europaischen Rechts nach Art. 258 f. AEUV nur, wenn und soweit die Vorschriften
des MediationG bei der Vermittlung strafrechtlich relevanter Konflikte beachtet wer-
den.

3. Mindeststandards in der Vermittlung strafrechtlich relevanter Konflikte

Im Hinblick auf die Mindeststandards'® in der Vermittlung strafrechtlich relevanter
Konflikte ist es mithin erforderlich, die Regelungen des Mediationsgesetzes und
der EOR einzuhalten (ausfuhrlich hierzu Hartmann/Trenczek 2016; Trenczek
2022a; vgl. Kaspar 2015, 1642). Den Vorschriften des Mediationsgesetzes liegt ein
funktionaler Mediatorenbegriff zugrunde (§ 1 Abs. 2 MediationsG), d. h., jede:r Ver-
mittler:in, der:die eine Mediation im Sinne des § 1 Abs. 1 MediationsG durchfiihrt,
unterliegt den normativ-fachlichen Standards des Mediationsgesetzes (Trenczek
2022a)." Insoweit ist es unerheblich, ob das Verfahren bzw. das Vorgehen als
,Mediation”, ,Klarungshilfe, ,(Konflikt-)Moderation®, ,Schlichtung®, ,Tater-Opfer-
Ausgleich” oder was auch immer bezeichnet wird, tber welche berufliche Grund-
qualifikation die Vermittler:innen/Berater:innen verfligen, ob sie daneben als
Rechtsanwaltinnen bzw. -anwalten, als psychologische bzw. psychosoziale oder
Unternehmensberater:innen tatig sind.

Fir Vermittler:innen in strafrechtlichen Konflikten gelten dieselben Hinweis- und
Verhaltenspflichten wie flir andere Mediator:innen. Zwar beriihren Verstde gegen
das MediationsG grundsatzlich nicht das Strafverfahren (siehe oben 3), sie kénnen
aber arbeits-, zivil- und ggf. strafrechtliche Konsequenzen fiir die Mediatorinnen
bzw. Mediatoren nach sich ziehen. Schon im Rahmen der Auftragskldrung miissen
diese auf einige Aspekte hinweisen, von denen nachfolgend nur die wichtigsten
behandelt werden (vgl. ausfiihrlich Hartmann/Trenczek 2016, 330 ff.; Trenczek
2022a, 45 ff.). Nach § 2 Abs. 2 MediationsG missen sich die Mediatorinnen bzw.
Mediatoren vergewissern, dass die Parteien die Grundsatze und den Ablauf des

6 Die sogenannten TOA-Standards in der Fassung (2017) entsprechen nicht mehr der geltenden Rechts-
lage in Deutschland.

7 Die urspriingliche Intention des Justizministeriums, die Konfliktvermittlung in strafrechtlich relevanten
Konflikten vom Anwendungsbereich des MediationsG auszunehmen, ist vom Gesetzgeber nicht um-
gesetzt worden (vgl. Kaspar 2015, 1642). Richtig ist, dass das das MediationsG keine Regelungen
zum Tater-Opfer-Ausgleich enthélt, da es sich hierbei trotz der Nahe zur Mediation um eine gesetzlich
bereits geregelte Spezialmaterie handelt (vgl. BT-Drs. 17/5335, 11). Wie oben genauer (siehe 3) er-
lautert, ermdglichen die TOA-Regelungen lediglich eine Verfahrens- oder Sanktionsentscheidung im
Hinblick auf eine auferhalb des strafrechtlichen Verfahrens getroffene Ausgleich- und Wiedergutma-
chungsvereinbarung. Dies  wird mittlerweile auch vom BMJ anerkannt, siehe
https://www.bmj.de/DE/themen/praevention_opferhilfe/opferschutz_strafverfahren/taeter_opfer_aus-
gleich/taeter_opfer_ausgleich_node.html; letzter Abruf 15.01.2024.
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Vermittlungsverfahrens verstanden haben. Die insoweit zur Verfliigung gestellten
Informationen sollen den Parteien eine fundierte Entscheidung dartiber ermdgli-
chen, ob sie Uberhaupt an einer Mediation teilnehmen und ob diese gerade auch
mit dieser Person als Vermitter:in stattfinden soll. Insoweit hat die EOR wesentliche
Vorgaben gemacht (siehe oben 3 a. E.). Dies gilt insb. fir die Freiwilligkeit der
Teilnahme (Art. 12 Abs. 1 Buchst. a EOR) und die Vertraulichkeit der Kommunika-
tion (Art. 12 Abs. 1 Buchst. e EOR; siehe unten). Hinsichtlich der Struktur der Me-
diation und der Neutralitat/Allparteilichkeit formuliert Art. 12 EOR insb. Anforderun-
gen an den Schutz der Opfer vor sekundarer Viktimisierung und die umfassende
Information Giber den Ablauf und das mdgliche Ergebnis einer Mediation. Dies be-
dingt, dass die Beteiligten auch Uber einen méglichen Einfluss auf die strafrechtli-
che Verfahrenserledigung, die Sanktion und sonstige Rechtsfolge aufzuklaren
sind, ohne eine individuelle Rechtsberatung durchzufiihren. Art. 12 Abs. 1 Buchst.
a EOR verlangt wie § 2 Abs. 2 MediationsG, dass die Parteien die Mediation jeder-
zeit beenden kdnnen. Art. 12 Abs. 1 Buchst. b EOR enthalt wie § 2 Abs. 6 Media-
tionsG Anforderungen bezliglich einer Aufklarung Giber die Abschlussvereinbarung
und Uber die Verfahren zur Uberwachung der Einhaltung der Vereinbarung.

Mediatorinnen bzw. Mediatoren miissen nach § 1 Abs. 2 MediationsG eine ,un-
abhangige und neutrale Person® sein. Einerseits geht es um die bereits oben ge-
nannte Allparteilichkeit (hierzu Trenczek 2016), andererseits um die personliche
Unabhéngigkeit von den Parteien sowie auch von institutionellen Zielen und Vor-
gaben. Bei Organisationen/Institutionen angestellte Mediatorinnen bzw. Mediato-
ren besteht (nicht nur bei strafrechtlich relevanten Konflikten) insoweit mitunter, bei
justitiellen Sozialdiensten allerdings per se das Problem im Hinblick auf ihre ge-
setzlichen Aufgaben (z. B. der Gerichtshilfe nach § 160 Abs. 3 S. 2, § 463d StPO),
ihre institutionelle Weisungsgebundenheit oder von der Institution vorgegebene Er-
gebnisziele (z. B. Fallerledigungszahlen, Einigungsquoten etc.; vgl. Greger et al.
2016 § 3 Rn. 16 u. 20).

Weder das Mediationsgesetz noch die EOR enthalten nahere Regelungen
dazu, tUber welche (berufliche, akademische) Qualifikation Mediatorinnen bzw. Me-
diatoren verfigen mussen. Maf3stab der EOR (Erwagung Nr. 61) ist, dass die Me-
diation als solche fachgerecht durchgefiihrt wird. Dies erfordert allerdings weder
eine psycho-soziale Grundqualifikation' noch schliet dies blirgerschaftlich ak-
tive/lehrenamtliche Mediatorinnen bzw. Mediatoren aus. Soweit sie eine den

'8 Eine besondere psycho-soziale Betreuung von Opfern, die eine einschlagige akademische Vorbildung
nahelegt, ist lediglich in Art. 9 EOR fiir Opferunterstiitzungsdienste angesprochen, wobei EOR-Erwa-
gung 39 klarstellt, dass auch Opferunterstiitzungsdienste nicht verpflichtet sind, selbst umfassende
spezialisierte Fachkompetenz zur Verfiigung zu stellen.
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Anforderungen des Mediationsgesetzes entsprechende Mediationsausbildung '®
erfolgreich absolviert haben, erflllen sie zumindest dann das formale Qualifikati-
onsniveau, wenn sie im Rahmen ihrer Ausbildung auch einen Schwerpunkt bzw.
ein angemessenes Zusatzmodul im Hinblick auf die Vermittlung strafrechtlicher
Konflikte vorweisen.

Von besonderer Bedeutung ist das sogenannte Verbot der Vorbefassung, da-
mit Mediatorinnen bzw. Mediatoren nicht in Gefahr geraten, ihre Allparteilichkeit
und das damit zusammenhangende Vertrauen der Parteien aufs Spiel zu setzen.
Nach § 3 Abs. 2 MediationsG darf nicht als Mediator:in tatig werden, wer vor der
Mediation in derselben Sache fiir eine Partei tatig (gewesen) ist. Ebenso dirfen
Mediatorinnen bzw. Mediatoren nicht wahrend oder nach der Mediation fiir eine
Partei in derselben Sache tatig werden. Sie durfen deshalb zu den Parteien nicht
gleichzeitig in einem Beratungskontext stehen. Hierbei ist es irrelevant, ob dieser
eher psycho-sozialer, 6konomischer oder rechtlicher Natur ist. Hierauf ist beson-
ders zu achten, wenn die Mediatorinnen bzw. Mediatoren in ihrer beruflichen Ta-
tigkeit nicht nur in Konflikten vermitteln, sondern auch andere Beratungsleistungen
erbringen, wie das z. B. bei Gerichts- oder Bewahrungshelferinnen bzw. -helfern,
Fachkraften der Jugendamter oder Rechtsanwaltinnen bzw. -anwalten der Fall ist.
Von ,derselben Sache” ist auszugehen, wenn der Mediation und der Beratung der
gleiche Lebenssachverhalt zugrunde liegt (Greger et al. 2016 § 3 Rn. 51). In diesen
Fallen scheidet die Ubernahme einer Vermittlungstétigkeit aus, und zwar unabhéan-
gig von der Zustimmung der Parteien. Die Tatigkeitsuntersagung gilt grundsatzlich
auch fir eine Kollegin bzw. einen Kollegen einer funktionellen Einheit (z. B. Ge-
richts- und Bewahrungshilfe, Abteilung des Jugendamts, Birogemeinschaft, Sozi-
etat). Nur besteht insoweit nach § 3 Abs. 4 MediationsG eine Ausnahmemdglich-
keit, wenn sich die betroffenen Parteien im Einzelfall nach umfassender Informa-
tion damit einverstanden erklart haben und Belange der Rechtspflege dem nicht
entgegenstehen. Die Allparteilichkeit in der Vermittlung muss durch entsprechende
organisatorische Rahmenbedingungen unterstiitzt werden. Die Vermittlung in straf-
rechtlich relevanten Konflikten sollte deshalb innerhalb einer Einrichtung/Institution
eine eigenstandige, klar umrissene Aufgabe sein.

Im Hinblick auf die RJ-ldee steht der partizipativ-kommunikative Prozess der
Konfliktklarung und -bewaltigung im Vordergrund. Im Idealfall geschieht das
durch die direkte Kommunikation der Betroffenen in einem gemeinsamen

9 Nach der aktuellen zum 1.3.2024 in Kraft getretenen Fassung der Zertifizierte-Mediatoren-Ausbildungs-
verordnung (ZMediatAusbV) sind dies zumindest eine (Grund-)Ausbildung von 130 Std. Demgegen-
Uber erwarten die Mediationsverbande fiir ihre akkreditierten Mediatorinnen und Mediatoren eine
(Voll-)Ausbildung von mind. 220 Std.

126



Ausgleichsgesprach, welches durch allparteiliche Mediatorinnen bzw. Mediatoren
geleitet wird.2° Mitunter kann auch die indirekte Vermittlung infrage kommen. Ent-
scheidend sind insoweit vor allem die Interessen der betroffenen Opfer (siehe oben
Art. 12 Abs. 1 EOR). Deshalb ist — anders als im Bereich der zivilen Mediation —
die Einladung zu einem vorausgehenden Einzelgespréch ublich. Solche Vor-Ge-
sprache sind auch ohne Kenntnis bzw. Zustimmung der anderen Partei unproble-
matisch, solange nur allgemein tber die Mdglichkeiten und Ablauf eines Mediati-
onsverfahrens informiert und die Streitsache nicht inhaltlich behandelt wird. Dar-
Uber hinaus diirfen Einzelgesprache, in denen der Konflikt in der Sache behandelt
wird, nur im allseitigen Einverstédndnis durchgefuhrt werden (§ 2 Abs. 3 Mediati-
onsG), welches gegebenenfalls vorab eingeholt werden kann. Dariiber hinaus soll-
ten im Hinblick auf die RJ-Konzeption die Beteiligten ermutigt werden, Unterstut-
zer:innen (Familienangehorige, Freundinnen bzw. Freunden, aber auch Rechtsan-
waltinnen bzw. Rechtsanwalten, vgl. § 2 Abs. 6 S. 2 MediationsG) zum gemeinsa-
men Vermittlungsgesprach mitzubringen, Uber deren Teilnahme allerdings Einver-
nehmen hergestellt werden muss (§ 2 Abs. 4 MediationsG).

Der Datenschutz und die Vertraulichkeit (§ 4 MediationsG) miissen bei der Kon-
fliktvermittlung in strafrechtlichen Konflikten genauso wie in den sonstigen Arbeits-
feldern der Mediation gewahrt werden. Die Inhalte der Gesprache werden und dur-
fen nicht und das inhaltliche Ergebnis nur mit ausdrucklicher Zustimmung der Be-
teiligten an die Strafjustiz zuriickgemeldet werden. Die mit Hinweis auf § 155b
Abs. 2 S. 3 StPO mitunter behauptete Berichtspflicht erstreckt sich nicht auf den
Inhalt der Mediationsgesprache, sondern — wie gegenuber jedem:r Fallzuwei-
ser:in/Auftraggeber:in in anderen Mediationsfeldern auch — allein auf die Tatsache,
ob und gegebenenfalls mit welchem Ergebnis das Verfahren beendet wurde, und
bedarf wie die Datenerhebung und -nutzung der Einwilligung der Konfliktparteien
(vgl. BT-Drs. 14/1928, 9; Meyer-Golner/Schmitt 2023 § 155b Rn. 4).2' Fir Media-
torinnen bzw. Mediatoren in strafrechtlichen Konflikten gilt im Ubrigen ebenso wie
in zivilen Konflikten die Verschwiegenheitspflicht (§ 4 MediationsG), die tUber § 203

20 Fiir die Anerkennung der Wiedergutmachungsvereinbarung als TOA durch die Strafjustiz im Rahmen
ihrer Verfahrens- bzw. Sanktionsentscheidung ist aber eine Konfliktvermittiung durch eine dritte Per-
son oder der direkte Kontakt zwischen Beschuldigten und Opfern nicht erforderlich (siehe oben 2).

21 Mit Blick z. B. auf § 46a StGB darf auch (iber den Verfahrensgang (z. B. ob der bzw. die Beschuldigte

bereit ist, am Ausgleichsversuch teilzunehmen), nicht aber tber die Inhalte der Gesprache, informiert
werden; a. A. offenbar MiiIKoStPO/Temer 2024 Rn. 18a, der darauf hinweist, dass ohne Einwilligung
der Betroffenen Uberhaupt keine Daten erhoben werden dirfen und deshalb keine ,eigenen Geheim-
haltungsrechte” der Ausgleichstelle bestlinden. Dies ist freilich missverstandlich, denn zum einen er-
mitteln Mediatorinnen bzw. Mediatoren nicht, sondern ihnen werden im Rahmen der Vermittlung nur
Informationen anvertraut, zum anderen geht es nicht um eigenen Geheimhaltungsrechte der Aus-
gleichstellen, sondern um den von der EOR geforderten Schutz der Vertraulichkeit.

127



StGB auch strafrechtlich abgesichert ist. Die Verschwiegenheitspflicht korrespon-
diert mit dem Zeugnisverweigerungsrecht nach § 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO (§ 46 Abs.
2 ArbGG, § 29 Abs. 2 FamFG, § 98 VwGO, § 118 Abs. 1 SGG). Im Strafprozess
dirfen allerdings nur bestimmte in § 53 Abs. 1 StPO genannte Berufsgruppen das
Zeugnis verweigern und auch nur Uber das, was ihnen in ihrer Eigenschaft insbe-
sondere als Rechtsanwaltinnen bzw. -anwalte, Seelsorger:innen, Sozialarbeiter:in-
nen in der Schwangerschaftskonflikt- bzw. Suchtberatung anvertraut worden oder
bekannt geworden ist. Werden sie als Mediatorinnen bzw. Mediatoren tatig, ist das
nicht (zwingend) der Fall. Die Verpflichtungen des sozialrechtlichen Datenschut-
zes, aus denen sich ggf. ein Zeugnisverweigerungsrecht ergeben kann (hierzu Cor-
nel/Trenczek 2024, 2.3.6), gelten nur fiir die im SGB geregelten Arbeitsfelder. Uber
ein genuin strafprozessuales Zeugnisverweigerungsrecht verfiigen Mediatorinnen
bzw. Mediatoren bislang nicht. Kaspar (2015, 1643) kritisiert dies als ,eine schwer
zu rechtfertigende Ungleichbehandlung der verschiedenen Gruppen von Mediato-
rinnen bzw. Mediatoren und zugleich eine Vertraulichkeitslicke, die de lege
ferenda geschlossen werden sollte”.

4. Restorative Justice, Mediation und TOA im Jugendbereich

Auf die Besonderheiten der RJ-Ansatze im Jugendrecht kann hier nur kurz mit Ver-
weis auf die einschlagigen Veroffentlichungen hingewiesen werden (hierzu Minder
et al. 2022, § 17 Rn. 43 ff. u. § 52 Rn. 61 ff.). Zunachst muss auf die Zweispurigkeit
der jugendrechtlichen Sozialkontrolle (Sozialrecht/SGB VIII und Strafrecht/insb.
JGG) mit ihren unterschiedlichen Handlungsprinzipien/Logiken hingewiesen wer-
den. Dass der TOA im JGG als Rechtsfolge normiert ist, macht die Konfliktvermitt-
lung (oder gar den TOA) nicht zu einer (Sozial-)Leistung der Kinder- und Jugend-
hilfe. Aufgaben/Leistungen des Jugendamts, auch die Mitwirkung der KJH/JA in
gerichtlichen Verfahren (§ 52 SGB VIII), basieren auf dem SGB VIII, nicht dem
JGG! Das JGG normiert lediglich die verfahrensrechtliche Stellung des JA im (ju-
gend-) strafrechtlichen Verfahren. Die Durchfiihrung von strafrechtlichen Rechts-
folgen ist keine Aufgabe der KJH.

Konfliktvermittlung ist im SGB VIII in unterschiedlichen Arbeitskontexten veror-
tet (z. B. §§ 9a, 17, 18, 37 SGB VIIl). Auch wenn diese Uber eine dem Konfliktl6-
sungsansatz inharente ,erzieherische“ Wirkung verfiigen mag, so macht es diese
nicht schon zu einer Leistung der KJH, insb. Erziehungshilfe/HzE iSd § 27 SGB
VIII. Zu beachten sind insoweit die formellen und materiellen Leistungsvorausset-
zungen. Individualhilfen nach § 27 Abs. 1 SGB VIl setzen einen ,erzieherischen
Bedarf* voraus, der im Rahmen einer fachgerechten Hilfeplanung durch das JA
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unter Beteiligung der Personensorgeberechtigten und der jungen Menschen fest-
gestellt werden muss (§§ 36, 36a SGB VIII).?2 Die ubiquitére (Alltags-)Kriminalitat
junger Menschen ist freilich jugendtypisch und intendiert keinen ,erzieherischen
Bedarf* (= Benachteiligungslage im Hinblick auf Bedingungen des Aufwachsens).
Nach ganz herrschender Meinung kann man ein (TOA-)Vermittlungsgesprach
auch nicht als atypische Erziehungshilfe ansehen, zumal Anspruchsinhaber:innen
der HzE nach § 27 Abs. 1 SGB VIl die Personensorgeberechtigten (i. d. R. die
Eltern) sind (Minder et al./Trenczek 2022, § 52 Rn. 62). Zudem widerspricht die
nach §§ 36, 36a Abs. 1 SGBVIII notwendige Einzelfallpriifung dem Ziel, die Kon-
fliktvermittlung mdglichst friihzeitig, tatnah und niedrigschwellig zu organisieren.
Méoglich ware allerdings die unmittelbare Inanspruchnahme einer niedrigschwelli-
gen ambulanten Hilfe nach § 36a Abs. 2 SGB VIII (Problem: siehe oben grundsatz-
lich kein erzieherischer Bedarf, PSB, ...).

Zu beachten ist auch die im SGB VIII normierte Zweckbindung und Rolle des
Jugendamts ,zugunsten jungen Menschen und Familien® (§ 2 Abs. 1 SGB VIII; sog.
soziale Anwaltschaft). Demgegeniiber haben Mediatorinnen bzw. Mediatoren kei-
nen erzieherischen Auftrag, wie er mitunter im RJ-Ansatz vertreten wird, sondern
sie sind allen Parteien gleichermafRen verpflichtet (§ 1 Abs. 2, § 2 Abs. 3 Mediati-
onsG; Allparteilichkeit). Das Jugendamt und seine Fachkrafte konnen die allpartei-
liche/neutrale Vermittlung vom Wortlaut des Gesetzes allerdings nur in Familien-
konflikten (z. B. §§ 17, 18, 37 SGB VII) sicherstellen. In strafrechtlich relevanten
Konflikten auRerhalb der Familienkonstellation ist das JA dagegen nicht die neut-
rale Vermittlerin und darf es auch nicht sein. Andererseits diirfen Geschadigte/Op-
fer nicht ,zugunsten des jungen Menschen® (zu dessen ,Erziehung“ oder was auch
immer) instrumentalisiert werden. Mit Blick auf eine zugunsten beider Beteiligten,
insbesondere auch den Opfern, dienenden Konfliktklarung, besteht eine vorran-
gige Gewéhrleistungs- und Finanzierungsverantwortung der Justiz als neutraler In-
stanz, zumal das Strafrecht in zahlreichen Regelungen (z. B. § 46a StGB; § 10
Abs. 1 Nr. 7, § 45 Abs. 2 JGG) einen Ausgleich des bzw. der Beschuldigten/Ta-
ter:in an die Geschadigten/Opfer Vorrang einrdumt. Freilich kann die Konfliktver-
mittlung auch (auBerhalb des SGB VIIl) im Rahmen der Daseinsvorsorge von den
kommunalen Tragern angeboten/refinanziert werden, was wiederum dem RJ-Ge-
danken mehr entspricht und eine strafrechtsfunktionale Vereinnahmung (siehe
oben 1.1.4) erschweren kdnnte.

22 Eine fachgerechte Hilfeplanung ist stets erforderlich, nur die sog. Teamberatung von mehreren Fach-
kraften ist gem. § 36 Abs. 2 SB VIII lediglich bei voraussichtlich langer dauernden Hilfen erforderlich.
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