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Das vorliegende Sonderheft der KriPoZ enthilt die Bei-
trage der 2. Tagung des Kriminalpolitischen Kreises, die
sich am 10. November 2017 an der Universitit zu Koln
mit dem Thema ,,Kriminalpolitik — Riickblick und Aus-
blick* beschéftigt hat.

Der Kriminalpolitische Kreis (KriK) besteht aus 35 krimi-
nalpolitisch interessierten Strafrechtslehrerlnnen aus 28
verschiedenen Universitéten. Die Mitglieder haben es sich
zur Aufgabe gemacht, zu aktuellen relevanten rechtspoli-
tischen Fragen aus wissenschaftlicher Sicht Stellung zu
nehmen. In Zeiten, in denen das Strafrecht zunehmend als
politischen Allzweckwaffe* eingesetzt wird, mochte der
Kreis Impulse fiir eine sachliche und ausgewogene Dis-
kussion iiber Aufgaben und Grenzen strafrechtlicher
Sanktionierung geben. Die Mitglieder wollen dabei nicht
nur auf vorhandene Gesetzgebungsvorhaben reagieren,
sondern auch aus eigener Initiative Vorschlidge fiir eine
bessere Gestaltung strafrechtlicher Normen erarbeiten.
Diesem Ziel dient zum einen die jéhrlich stattfindende Ta-
gung des Kriminalpolitischen Kreises, zum anderen die
Arbeit in kleineren Gruppen zu speziellen Vorhaben.

Auf seiner ersten Tagung im Jahre 2016 beschéftigte sich
der KriK mit ,,Entbehrlichen Tatbestinden®; die Referate
sind in ZStW 129 (2017), 334 ff. abgedruckt. Die Tagung
des Jahres 2017 war einem Riickblick auf den strafrecht-
lichen Ertrag der vergangenen Legislaturperiode gewid-
met. Wegen der Fiille der strafrechtlichen Neuerungen der
letzten vier Jahre musste eine Auswahl getroffen werden;
die Beitrdge greifen einige kontroverse und kriminalpoli-
tisch besonders brisante Themen heraus.

Elisa Hoven und Tatjana Hornle setzen sich mit der Re-
form des § 177 StGB und der Einflihrung neuer Tatbe-
stinde gegen weniger schwerwiegende sexuelle Uber-
griffe (§§ 1841, 184j StGB) auseinander. Hoven kritisiert
den Einfluss, den die in den Medien reprisentierte ,,0f-
fentliche Meinung“ auf die Reformdebatte genommen
hat. Ferner erértern die Autorinnen die technische Qualitat
der neuen Vorschriften sowie die Frage, wie die Schutz-
giiter in diesem Bereich zu definieren sind.

Der Beitrag von Martin Bose stellt anhand der Neurege-
lung der Strafbarkeit des Menschenhandels (§ 232 StGB)
die Probleme einer Umsetzung von EU-Richtlinien in das
nationale Recht dar; dabei beschéftigt er sich insbeson-
dere mit der unterschiedlichen Rolle des Bestimmtheits-
grundsatzes im europdischen und im nationalen Recht.

Bei der Diskussion der neuen Regelungen zum Sportstraf-
recht analysieren Carsten Momsen und Michael Kubiciel
die Strafvorschriften des Anti-Doping-Gesetzes sowie die
neuen Tatbestdnde des Sportwettbetrugs (§ 265¢ StGB)
und der Manipulation berufssportlicher Wettbewerbe
(§ 265d StGB). Neben Problemen der Tatbestandsbe-
stimmtheit steht die Frage der kriminalpolitischen Not-
wendigkeit der neuen Normen im Vordergrund, insbeson-
dere die Frage, ob ein schutzbediirftiges Rechtsgut ,,Integ-
ritdt des Sports* existiert. Wahrend fiir Momsen die Integ-
ritdt des Sports eine ,,strafrechtliche Chimére* darstellt,
hebt Kubiciel die eminente gesellschaftliche Bedeutung
des Leistungssports hervor und gelangt zu der Einschét-
zung, dass die Einhaltung der grundlegenden Wettbe-
werbsregeln durchaus strafrechtlichen Schutz verdiene.

Mit der Diskussion um die strafrechtliche Bewiltigung
von illegalen Autorennen und den Fragen, die der neue
§ 315d StGB aufwirft, beschiftigen sich die Aufsitze von
Jorg Eisele und Tonio Walter. Wéhrend Eisele die einzel-
nen Merkmale der neuen Vorschrift und deren Ausle-
gungsprobleme untersucht, nimmt Walter die Einfithrung
des § 315d StGB zum Anlass fiir eine Kritik an der Gleich-
stellung der unterschiedlichen ,,Vorsatzarten“ und pladiert
fiir eine allgemein mildere Behandlung des Eventualvor-
satzes gegeniiber dem direkten Vorsatz.

SchlieBlich beschiftigen sich Cornelius Prittwitz und Vol-
ker Erb mit der Erweiterung der Strafnormen iiber An-
griffe auf Vollstreckungsbeamte (§§ 113 ff. StGB). Pritt-
witz sieht diese Anderungen kritisch; er betrachtet Straf-
schiarfungen in vorhandenen Tatbestinden generell als
,untaugliches und anachronistisches Mittel der Kriminal-
politik*. Erb spricht sich demgegeniiber fiir die vorge-
nommene Ausdehnung des strafrechtlichen Schutzes auf
Rettungshelfer sowie auf Polizeibeamte aus, die keine
Vollstreckungshandlungen vornehmen.

Wir sind davon iiberzeugt, dass die Beitrdge allen krimi-
nalpolitisch Interessierten Anregungen und Stoff zum
Nachdenken geben, und wiinschen eine angenehme Lek-
tiire!

J-Prof. PD Dr. Elisa Hoven
Prof. Dr. Thomas Weigend



Das neue Sexualstrafrecht — Der Prozess einer Reform

von J.-Prof. PD Dr. Elisa Hoven'

I. Die Rolle der Medien fiir die Strafrechtspolitik

Die Bedeutung der Medien fiir die Gestaltung der Straf-
rechtspolitik ist kaum zu iiberschitzen. Immer héaufiger
werden mehr oder weniger spektakuldre Einzelfdlle zum
Anlass fiir mediale Kampagnen gegen das geltende Recht.
Die Berichterstattung suggeriert dringenden staatlichen
Handlungsbedarf und schafft eine gesellschaftliche Stim-
mung, die von politischen Parteien oft bereitwillig aufge-
griffen wird. Eine Reform des Strafrechts bietet dem Ge-
setzgeber eine entschlossen wirkende und zugleich kos-
tenglinstige Losung, um auf die 6ffentlichen Forderungen
zu reagieren und seine Handlungsféhigkeit zu demonstrie-
ren.' Dieser Form der spontanen, aktionistischen Symbol-
politik hat das StGB die unklare und ausufernde ,,Lex
Edathy*? ebenso zu verdanken wie die iibereilte Abschaf-
fung des § 103 StGB.

Im Bereich des Sexualstrafrechts ist der Einfluss der Me-
dien besonders erheblich. Medienberichte iiber Sexual-
straftaten pragen die Wahrnehmung sexueller Gewalt als
soziales Problem, formulieren Schuldzuschreibungen und
identifizieren praktische und politische Defizite bei der
Préavention und Bekdmpfung sexueller Gewalt. Damit ge-
ben sie MaBstébe fiir die (richtige) Reaktion auf Sexualde-
linquenz vor und tragen als ,,Vierte Gewalt des Staates*’
zur Konstitution gesellschaftlicher Bilder und der Entste-
hung einer ,,6ffentlichen Meinung“ bei.* Journalisten in-
tendieren hierbei jedoch nicht zwingend die neutrale Auf-
klarung der Rezipienten, sondern folgen der Eigengesetz-
lichkeit der Medien; sie setzen teilweise eine eigene poli-
tische Agenda um oder versuchen — nicht selten durch eine
skandalisierende Darstellung — die Zahl ihrer Konsumen-
ten und damit den wirtschaftlichen Erfolg ihres Publikati-
onsorgans zu steigern.’

Die , Kolner Silvesternacht* und der ,,Fall Gina Lisa Loh-
fink™ waren Ansto3 fiir intensive mediale Diskussionen
tiber das geltende Sexualstrafrecht und die Notwendigkeit
seiner Verschirfung. Mit der im November 2016 in Kraft

*  Die Verfasserin ist Juniorprofessorin fiir Strafrecht und Strafpro-
zessrecht an der Universitét zu Koln.

Dies erkennt auch der Bundesminister der Justiz und fiir Verbrau-
cherschutz Maas, NStZ 2015, 305 (309).

2 Heuchemer, in: BeckOK-StGB, 32. Ed. (2016), § 201a Rn. 3.

*  Siiss/Lampert/ Wijnen, Medienpadagogik, 2013, S.108.
Aufermann/Bohrmann/Siilzer, Gesellschaftliche Kommunikation
und Information, 1973; Merten, Die Wirklichkeit der Medien, 1994,
S. 318; Schorb/Mohn/Theunert, Sozialisation durch Massenmedien,
in: Hurrelmann/Ulrich (Hrsg.), Handbuch der Sozialisationsfor-
schung, 1998, S. 493 (494).

getretenen Neuregelung hat der Gesetzgeber die zentrale
Vorschrift des § 177 StGB weitgehend umgestaltet und
die populdre Forderung ,,Nein heifit Nein* zur Grundlage
des Sexualstrafrechts gemacht. Zugleich wurden zwei
neue Strafvorschriften (§§ 1841 und 184j StGB) einge-
fiihrt, durch die weniger schwere sexuelle Ubergriffe
ponalisiert worden sind.’

Dieser Beitrag wirft einen Blick auf die Rolle der Medien
im Vorfeld der Reform des Sexualstrafrechts. Im Rahmen
einer Analyse digitaler Medienberichte” wird untersucht,
welche Positionen zur Einfithrung eines ,,Nein heif3t
Nein“-Modells kommuniziert und welche Bilder von der
damals geltenden Rechtslage sowie ihrer praktischen An-
wendung gezeichnet wurden. AnschlieSend werden einige
Aspekte der Neuregelung betrachtet und die Schwéchen
einer durch medialen Druck forcierten Gesetzgebung er-
ortert.

II. Erkenntnisse der Medienanalyse

1. Methodisches Vorgehen und Fragestellungen der Me-
dienanalyse

Gegenstand der Analyse sind 60 Text-Beitrdge, die sich
mit der Reform des Sexualstrafrechts auseinandersetzen.
In die Studie einbezogen wurden digital verfiigbare jour-
nalistische Texte, darunter sowohl online verfiigbare Bei-
trige der Printmedien als auch reine Online-Publikatio-
nen; ausgenommen wurden Blog-Eintrdge von Privatper-
sonen ohne Anbindung an ein bestehendes Publikations-
organ. Die Studie beschréinkt sich auf Artikel, die im Zeit-
raum vom 1.4.2016 bis zum 7.7.2016 — also unmittelbar
vor dem Beschluss des Bundestages zur Reform des Se-
xualstrafrechts® — erschienen sind. Eine an inhaltlichen
Kriterien ausgerichtete Vorselektion erfolgte nicht, viel-
mehr wurde versucht, alle Beitrdge aus dem relevanten
Zeitraum zu erfassen. Von den 60 Beitrdgen wurden 36
ndher untersucht; bei den {ibrigen 24 handelte es sich um

Pundt, Medien und Diskurs. Zur Skandalisierung von Privatheit in
der Geschichte des Fernsehens, 2015, S. 10; Schenk, Medienwir-
kungsforschung, 2007, S. 446 f.; Schetsche, Die Karriere sozialer
Probleme, 1996, S. 40; Walter, Von der Kriminalitit in den Medien
zu einer Bedrohung durch Medienkriminalitdt und Medienkrimino-
logie, in: Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Kélner Symposium.
Kriminalitdt in den Medien, 2000, S. 10 (13).

¢ BGBI 12016, S. 2460. Zur Begriindung siche BT-Drs. 18/9097
v. 6.7.2016.

Eine ausfiihrliche Darstellung der Medienanalyse findet sich bei
Hoven, MschrKrim 2017, 161. Stellen des vorliegenden Beitrags
sind aus der Veroffentlichung in der MschrKrim entnommen.

¥ BGBI. 12016, S. 2460.
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Interviews, wortgleiche Wiederholungen bereits analy-
sierter Beitrdge sowie knappe Wiedergaben von Experten-
positionen ohne substanzielle eigene Ergdnzungen oder
Positionierungen. Diese Beitrdge wurden allein unter dem
Gesichtspunkt der Tendenzverstirkung mit Blick auf die
kommunizierte Haltung zur Reform einbezogen.

Im Rahmen der Inhaltsanalyse wurden Haltung und Dis-
kursstrategie des jeweiligen Beitrages untersucht. Neben
der grundsétzlichen Positionierung zum ,Nein heif3t
Nein“-Modell (I1.2.) sollen nachfolgend drei hiufige Ar-
gumentationsmuster dargestellt werden: Die falsche
Kommunikation von Statistiken (II.3.), die unrichtige
Wiedergabe der Gesetzeslage (I1.4.) und die selektive
Auswahl von Fallbeispielen (IL.5.).

2. Haltung zur Reform

Von den 24 Beitrdgen, die keine eigene Stellungnahme
enthalten, kommunizieren 19 eine positive Sicht auf die
Einfiihrung eines ,,Nein heifit Nein“-Modells; sie haben
Interviews mit Befiirwortern zum Gegenstand oder geben
die Position von Politikern oder Aktivistlnnen wieder, die
sich fiir eine Reform aussprachen.

,,Doch dem Deutschen Juristinnenbund (djb) gehen diese
Reformen nicht weit genug. Der djb begriifSe zwar, Straf-
barkeitsliicken in gravierenden Fillen sexueller und sexu-
alisierter Ubergriffe zu schliefien, das greife aber im Hin-
blick auf die Kriminalisierung nicht einverstdndlicher se-
xueller Handlungen zu kurz.*’

Vier Beitrdge zeichnen ein ausgewogenes Bild von der
Reform (enthalten also sowohl beflirwortende als auch ab-
lehnende Sichtweisen) und nur ein Artikel ein liberwie-
gend kritisches. Wenngleich sich die Verfasser der Bei-
trage nicht explizit fiir oder gegen eine Neuregelung aus-
sprechen, vermitteln sie durch die Auswahl der zitierten
Personen — PolitikerInnen und Aktivistlnnen auf der ei-
nen, Strafverteidigerlnnen und Justiz auf der anderen
Seite — eine klare Haltung zur Notwendigkeit der Reform.

Von den 36 ndher untersuchten Beitrdgen argumentieren
26 fiir eine Reform'®, sechs sind neutral (weisen also dif-
ferenziert auf Vor- und Nachteile hin) und vier positionie-
ren sich gegen eine Neuregelung.

Hein, Fall Lohfink treibt Debatte um Sexualstrafrecht an, RP-Online
v. 14.6.16, abrufbar unter: http://www.rp-online.de/pano-
rama/deutschland/fall-lohfink-befoerdert-debatte-um-sexualstraf-
recht-neinheisstnein-aid-1.6043891  (zuletzt  abgerufen am
20.12.2017).

Sechzehn forderten eine Verschirfung mit Nachdruck, zehn duf3er-

ten sich zustimmend, ohne selbst eine Forderung aufzustellen.

""" Reinsch, Nein heiBt Nein, Frankfurter Rundschau Online v. 14.6.16,
abrufbar unter: http://www.fr.de/politik/meinung/leitartikel/sexual-
strafrecht-nein-heisst-nein-a-339290  (zuletzt abgerufen am
20.12.2017).

2 Maas, HeiBt Nein bald wirklich Nein?, bento.de v. 10.6.16, abrufbar

unter: http://www.bento.de/politik/neues-sexualstrafrecht-in-

deutschland-heisst-nein-bald-endlich-nein-617471/ (zuletzt abgeru-

fen am 20.12.2017).

So kann das nicht bleiben — zur Reform des Sexualstrafrechts,

Blogeintrag kleinerdrei.org v. 26.4.16, abrufbar unter: http://kleiner-

drei.org/author/nicole/ (zuletzt abgerufen am 20.12.2017).

Kann ein ausgesprochenes ,Nein’ ausreichen, um einen
Menschen zu verurteilen? Darf man das gesetzlich fest-
schreiben? Ja, man kann. Man muss es sogar.*'!

3. Falsche Kommunikation von Statistiken

16 der 36 Beitrdge berufen sich fiir ihre Forderung nach
einer Reform auf Statistiken zu Sexualstraftaten und deren
Verfolgung. Die Verfasser stiitzen die Notwendigkeit ei-
ner Verschirfung des Sexualstrafrechts auf die geringen
Verurteilungszahlen. Die Daten der Strafverfolgungssta-
tistiken werden dabei in Relation zur polizeilichen Krimi-
nalstatistik oder gar zu den Erkenntnissen der Dunkelfeld-
forschung gesetzt.

., Momentan werden in Deutschland nur einer von 100

strafrechtlich  relevanten sexuellen Ubergriffen ge-
.. «l2

stihnt.

Die Behauptung einer fehlenden Ahndung sexueller Ge-
walt wird haufig gekoppelt mit der Annahme eines hohen
Dunkelfelds und dem Hinweis auf nur geringe Falschbe-
schuldigungszahlen.

,, 2012 wurden von allen angezeigten Vergewaltigungen
nur 8,4 Prozent der Titer_innen verurteilt. Die Falschbe-
schuldigungsquote liegt bei etwa 5 Prozent. Und der Rest
der angezeigten Fdlle, immerhin tiber 80 Prozent der Ver-
fahren, konnen wegen Geringfiigigkeit, gegen Auflagen
oder weil kein hinreichender Tatbestand besteht einge-
stellt werden oder nach Beginn eines Strafverfahrens
auch mit einem Freispruch aus Mangel an Beweisen en-
den. 85-95 Prozent aller Menschen, die vergewaltigt wur-
den, zeigen iibrigens gar nicht erst an.“"?

., Tatsdchlich liegt das Verhdltnis bei ungefihr 135:1,
also: Auf jeden Fall von falschen Vergewaltigungsvor-
wiirfen kommen 135 reale Vergewaltigungen. “*

Die Berufung auf Daten und Zahlen vermittelt den Ein-
druck von Objektivitit; die Position des Verfassers wird
aus dem Bereich des Subjektiven und Ambivalenten ge-
hoben und auf das scheinbar neutrale und damit unan-
greifbare Fundament der Statistik gestellt."” Die in den un-
tersuchten Beitrdgen verwendeten Daten beruhten jedoch
auf — bewussten oder unbewussten — Fehlinterpretationen,
Ubertreibungen und Verzerrungen.'®

' Maas, Gina-Lisa Lohfink: Warum bestraft das deutsche Recht Opfer
und schiitzt Vergewaltiger?, bento.de v. 11.6.16, abrufbar unter:
http://www.bento.de/politik/fall-gina-lisa-lohfink-warum-das-deut-
sche-recht-vergewaltiger-schuetzt-und-opfer-bestraft-621468/ (zu-
letzt abgerufen am 20.12.2017).

Zum unseridsen Umgang mit Statistiken siehe etwa Krdmer, So ligt
man mit Statistik, 2015. Ders. jiingst auch in Zeit Online
v. 26.4.16, abrufbar unter: http://www.zeit.de/wissen/2017-04/sta-
tistiken-walter-kraemer-rechenfehler-medien (zuletzt abgerufen am
20.12.2017); Bosbach/Korff, Liigen mit Zahlen. Wie wir mit Statis-
tiken manipuliert werden, 2011.

Hierzu auch Fischer, Im Medienrausch der Sexismus-Debatte, Zeit
Online v. 6.12.17, abrufbar unter: http://www.zeit.de/gesell-
schaft/zeitgeschehen/2017-12/sexualstrafrecht-sexismus-debatte-
zahlen (zuletzt abgerufen am 20.12.2017).



Es existieren keine seridsen Daten zum tatsdchlichen An-
teil von Falschbeschuldigungen an Vorwiirfen sexueller
Gewalt. Die wenigen Studien, die sich mit falschen Ver-
dichtigungen wegen einer Sexualstraftat beschiftigen,'’
beruhen auf den Daten der Polizeilichen Kriminalstatistik
(PKS) sowie der Strafverfolgungsstatistiken des Statisti-
schen Bundesamtes (StVStat). Eine falsche Verdéchti-
gung nach § 164 StGB geht jedoch nur dann in die PKS
ein, wenn sie zur Anzeige gebracht wurde; in der Verur-
teilungsstatistik erscheint sie nur dann, wenn der Téter
auch verurteilt wurde. Es spricht vieles dafiir, dass die
Strafverfolgungsbehdrden regelméBig nur in eindeutig ge-
lagerten Féllen gegen das vorgebliche Opfer einer Sexu-
alstraftat ermitteln. Fiir diese Zuriickhaltung gibt es gute
Griinde — schlieBlich soll das Risiko, ein tatsachliches Op-
fer sexueller Gewalt zu Unrecht wegen falscher Verdéch-
tigung anzuklagen und damit ein weiteres Mal zu viktimi-
sieren, weitgehend ausgeschlossen werden. Unabhingig
von einer womdglich restriktiven Verfolgungspraxis ldsst
sich in allen ,,Aussage gegen Aussage“-Konstellationen,
in denen das Gericht die Wahrheit nicht zu ermitteln ver-
mochte, eine falsche Verdiachtigung ebenso wenig aus-
schlieBen wie ein sexueller Ubergriff. Jeder Einstellung
und jedem Freispruch, die nicht aus Rechtsgriinden erfol-
gen, liegt daher moglicherweise eine Falschbeschuldi-
gung zugrunde. Da diesen Non-liquet-Situationen die Un-
gewissheit dariiber, ob die Tat in der behaupteten Form
stattgefunden hat oder erdacht wurde, immanent ist, ver-
bietet sich seriéserweise eine Aussage tiber den prozentu-
alen Anteil von Falschbeschuldigungen.

Ebenfalls problematisch ist die Argumentation mit einem
groBBen Dunkelfeld bei Sexualdelikten. Die Behauptung
hoher Opferzahlen aulerhalb des statistisch erfassten Be-
reichs ist eine gingige Methode zur Skandalisierung ge-
sellschaftlicher Probleme.'® Der Hinweis auf eine weite
Verbreitung des Phanomens verdeutlicht den Rezipienten
das Risiko einer eigenen Betroffenheit und suggeriert zu-
gleich einen dringenden staatlichen Handlungsbedarf."
Doch die von Lobbygruppen wie dem Bundesverband
Frauenberatungsstellen und Frauennotrufe (bff)* kolpor-
tierten Zahlen iiber das Erleben sexueller Ubergriffe sind
zu wenig verlédsslich, um eine iliberzeugende Grundlage
fiir die Reformdiskussion zu bilden.

Siehe etwa Elsner/Steffen, Vergewaltigung und sexuelle Notigung
in Bayern, 2005, S. 182, 282. Elsner und Steffen gehen allerdings
von einer Quote von 7,4 Prozent aus.

'8 Schetsche (Fn. 5), S. 89.

¥ AaO.

Frauen gegen Gewalt e.V., abrufbar unter: https://www.frauen-ge-
gen-gewalt.de/Kampagne-Vergewaltigung-verurteilen.html (zuletzt
abgerufen am 20.12.2017).

Siehe hierzu Prdtor, Ziele und Methoden der Dunkelfeldforschung,
in: Eiffler/Pollich (Hrsg.), Empirische Forschung tiber Kriminalitit,
2014, S. 31.

2 Heinz, in: FS Kury, 2006, S. 241 (244); vgl. auch Bock, Kriminolo-
gie, 2013, Rn. 256.

Abrufbar unter: http://fra.europa.eu/de/press-release/2014/gewalt-
gegen-frauen-sie-passiert-taglich-und-allen-kontexten (zuletzt ab-
gerufen am 20.12.2017).

*  Studie ,,Gewalt gegen Frauen“ (Fn. 23), S. 99.

% So auch Krdmer, der die Studie zur ,,Unstatistik des Monats* ge-
wihlt hat, abrufbar unter: http://www.rwi-essen.de/media/con-
tent/pages/presse/downloads/Unstatistik Maerz_Layout.pdf  (zu-
letzt abgerufen am 20.12.2017).
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Neben den allgemeinen Limitationen der Dunkelfeldfor-
schung®' wirkt sich im Bereich der Sexualdelinquenz ins-
besondere die Subjektivitit der Erfahrungsbewertung aus.
Mit Dunkelfeldbefragungen wird schlieBlich nicht die ob-
jektive ,,’Kriminalitdtswirklichkeit’, sondern immer nur
die Selbstbeurteilung und Selbstauskunft der Befragten
gemessen“?’. Sexuelle Ubergriffe konnen sich in ganz un-
terschiedlichen Formen zeigen; wo die Grenze zwischen
einer (straflosen) Distanzlosigkeit, einer Beldstigung oder
einer abgendtigten sexuellen Handlung liegt, wird von den
Betroffenen unterschiedlich empfunden und ist auch
rechtlich nicht immer eindeutig zu beurteilen. Einen Hin-
weis auf die individuell abweichende Einschitzung sexu-
eller Ubergriffe gibt die viel zitierte Studie ,,Gewalt gegen
Frauen“ der Agentur der Europdischen Union fiir Grund-
rechte.”” Die europaweite Befragung von Frauen zu Ge-
walterfahrungen — auch im sexuellen Kontext — kommt zu
dem erstaunlichen Ergebnis, dass 81 Prozent der Schwe-
dinnen bereits Opfer sexueller Beldstigung geworden
sind, jedoch nur 24 Prozent der Bulgarinnen.”* Hier liegt
die Vermutung nahe, dass liber Voraussetzungen und Ver-
standnis sexueller Ubergriffe kein Konsens existiert.”” Die
Wahrnehmung einer Viktimisierung hingt offenbar auch
von den gesellschaftlichen Rahmenbedingungen ab; eine
mogliche Erkldrung der divergierenden Resultate besteht
darin, dass eine fortgeschrittene Gleichstellung der Frau
(wie in Schweden) mit einer hoheren Sensibilitét fiir die
Verletzung der eigenen sexuellen Grenzen korreliert.

Der wohl schwerwiegendste Fehler der Berichterstattung
liegt jedoch in der Berufung auf eine Verurteilungsquote,
der zufolge Sexualstraftaten in Deutschland nur in selte-
nen Fillen geahndet werden.*

,,Deutschland hat eine durchschnittliche Verurteilungs-
quote bei sexueller Gewalt von rund 8%. Wenn man die
Vielzahl der erst gar nicht angezeigten Fille (siehe auch
#ichhabnichtangezeigt) hinzuzieht, dann muss man kon-
statieren, dass sexuelle Gewalt ein nahezu strafloses Ver-
brechen ist."’

Die Verurteilungsquote von 8 Prozent beruht auf gleich
mehreren Missverstindnissen.”® Sie ist nicht das Ergebnis
einer detaillierten Verlaufsstudie®”, sondern das Resultat
einer schlichten Gegeniiberstellung der Zahlen aus PKS

* So auch Frauen gegen Gewalt e.V., Zahlen und Fakten zum Plakat

,Vergewaltigung verurteilen, abrufbar unter: https://www.frauen-
gegen-gewalt.de/zahlen-und-fakten-zum-plakat-vergewaltigung-
verurteilen.html (zuletzt abgerufen am 20.12.2017).

Dahlberg, Der Fall Gina-Lisa — Eine historische Chance fiir ein

neues Sexualstrafrecht?, huffingtonpost.de v. 13.6.16, abrufbar un-

ter: http://www.huffingtonpost.de/hanna-dahlberg/sexuelle-gewalt-

lohfink b_10435224.html (zuletzt abgerufen am 20.12.2017).

Hieran ist auch die Wissenschaft nicht ganz unschuldig. Die Aussa-

gen gehen zuriick auf eine Ver6ffentlichung des Kriminologischen

Instituts Niedersachsen, abrufbar unter: http://wwwedit.kfn.de/ver-

sions/kfn/assets/Presseerklacrung_Vergewaltigung.pdf (zuletzt ab-

gerufen am 20.12.2017).

»  So etwa Kerner, Kriminalistik 70 (2016), 30 und Hartmann/Sch-
rage/Boetticher/Tietze, Untersuchung zu Verfahrensverlauf und
Verurteilungsquoten bei Sexualdelikten in Bremen. Abschlussbe-
richt, 2015.
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und StV Stat. Eine solche Konstruktion von Verurteilungs-
quoten ignoriert sowohl die Natur der Statistiken als auch
den ganz fiiblichen Ausfilterungsprozess (,,Strafverfol-
gungstrichter“)30 im Strafverfahren. PKS und StVStat
sind Tétigkeitsnachweise der jeweiligen Behdrden, die
unterschiedlichen, nicht aufeinander abgestimmten Para-
metern folgen. So entstehen Verzerrungen bereits im Rah-
men einer rechtlichen Neubewertung der Tat zwischen
Anzeige und Verurteilung. Wurde ein sexueller Ubergriff
etwa als Vergewaltigung nach § 177 StGB a.F. angezeigt
und stellt das Gericht dann eine sexuelle Notigung nach
§ 240 Abs. 4 StGB a.F. fest, so erscheint dieser Verfah-
rensausgang bei einem mechanischen Vergleich der Sta-
tistiken als ,,Freispruch* in Bezug auf die angezeigte Ver-
gewaltigung.

Neben den Verzerrungen aufgrund eines direkten Ver-
gleichs von Daten aus PKS und StV Stat leidet die Bildung
einer ,,Verurteilungsquote an dem grundlegenden Fehler
einer Gleichsetzung von Anzeigen und Taten. Die Be-
richterstattung geht davon aus, dass es sich bei jeder an-
gezeigten Tat um einen ,,strafrechtlich relevanten sexuel-
len Ubergriff* handelt und eine geringe Verurteilungs-
quote daher Ausdruck eines ungerechten und defizitéren
Strafrechtssystems ist. Diese Sichtweise blendet zunéchst
aus, dass nicht jeder Anzeige auch tatséchlich ein strafba-
res Verhalten des Angeklagten zugrunde liegen muss. Der
berechtigte Freispruch eines Beschuldigten — etwa nach
einer falschen Verdichtigung oder weil es sich nicht um
den wahren Tater handelt — wird nach dieser Lesart jedoch
zu einem Teil der ,,desastrosen® Verurteilungsquote.

Besonders bedeutsam fiir die Reformdiskussion ist die
mediale Darstellung, dass die Verurteilung einer ange-
zeigten Tat an zu hohen Strafbarkeitsvoraussetzungen
scheitert (,,Das Opfer muss sich wehren®, hierzu sogleich
unter 3.); eine Annahme, mit der die Forderung nach einer
Verschérfung des Sexualstrafrechts begriindet wird. Ver-
laufsstudien legen jedoch nahe, dass nicht die Hiirden des
Rechts, sondern Probleme der Nachweisbarkeit wesentli-
che Ursache fiir die Einstellung von Strafverfahren sind.
So stellten Hartmann et al. fest, dass in 40 Prozent der von
ihnen untersuchten Fille die Verfahrenseinstellung ihren
Grund (auch) in dem Verhalten des Anzeigeerstatters
hatte: der Opferzeuge widerrief die eigene Aussage oder
machte von seinem Zeugnisverweigerungsrecht Ge-
brauch.”’ Erstattet eine Person also Anzeige bei der Poli-
zei und verweigert anschliefend weitere Angaben, so liegt
die Verurteilungsquote — erneut — bei 0 Prozent; ein Be-
fund, an dem auch ein extensives Strafrecht nichts zu dn-
dern vermag.

" Bei der Betrachtung aller angezeigten und verurteilten Taten ergibt

sich eine ,,Verurteilungsquote* von etwa 11,8 Prozent. Sie liegt da-
mit zwar héher als in Fillen sexueller Ubergriffe, weicht aber auch
nicht in einem dramatischen Umfang ab.

' Hartmann/Schrage/Boetticher/Tietze (Fn. 29), S. 27.

2 Sechs Beitrige stellten die Rechtslage weitgehend zutreffend dar,
zehn verhielten sich zu diesem Punkt nicht.

3 Reich/Clemm, Wann heift Nein endlich Nein?, zeit.de vom 20.4.16,
abrufbar unter: http://www.zeit.de/kultur/2016-04/sexualstrafrecht-
gesetzesentwurf-kritik-geschlechterverhaeltnis-10nach8  (zuletzt
abgerufen am 20.12.2017).

4. Die unrichtige Wiedergabe der Gesetzeslage

18 der untersuchten Beitrdge behaupten, dass die Strafbar-
keit des Téters nach § 177 StGB a.F. eine aktive korperli-
che Gegenwehr des Opfers voraussetzte.

., Heute muss das sexuelle Selbstbestimmungsrecht wehr-
haft verteidigt werden, man muss also kérperlich Wider-
stand leisten."”

"Wer sich beim Akt nicht deutlich und korperlich wehrt,
wird nach deutschem Recht also auch nicht vergewal-
v m34

tigt.

Bereits ein kurzer Blick auf § 177 StGB a.F. zeigt, dass es
sich hier um ein — bedauerlicherweise verbreitetes —°
Missverstindnis handelt. Die Norm kniipft allein an die
Handlung des Téters an; ein besonderes Abwehrverhalten
des Opfers ist erkennbar keine Voraussetzung der Straf-
barkeit. Nach altem Recht musste der Tater das Selbstbe-
stimmungsrecht seines Opfers durch Gewalt, Drohung o-
der das Ausnutzen einer schutzlosen Lage verletzen. In all
diesen Fillen oblag es dem Opfer — selbstverstandlich —
nicht, sich gegen den Téter zur Wehr zu setzen.

Die Fehldeutung der Vorschrift ldsst sich damit erkldren,
dass der Téter — wenn sich das Opfer nicht bereits in einer
schutzlosen Lage befand — ein Notigungsmittel einsetzen
musste. Tat er dies nicht und blieb das Opfer vollstindig
passiv, so war der Handelnde (mangels No6tigung) nicht
strafbar. Durch eine Gegenwehr konnte das Opfer also
eine Situation herbeifiihren, in der sich der Tater eines N6-
tigungsmittels bedienen und damit die Grenze zur Straf-
barkeit iiberschreiten musste.*® Allerdings geniigte hierfiir
etwa bereits der Versuch, den Raum zu verlassen; in die-
sem Fall war der Téter gezwungen, mit Gewalt oder Dro-
hungen auf das Opfer einzuwirken, um die sexuelle Hand-
lung vornehmen zu kdnnen. Eine koérperliche — oder gar
eine ,kréftige” oder ,,massive — Gegenwehr war unter
keinem denkbaren Gesichtspunkt rechtlich erforderlich.’’

Die Beschreibung der Rechtslage ist in einigen Beitrdgen
in einer Weise unrichtig, die mit bloen Recherchefehlern
kaum zu erkldren ist. Wahrend der Tatbestand teilweise
auf die Begehungsform der Gewaltausiibung beschrinkt
wird, kumulieren andere Autoren die Strafbarkeitsvoraus-
setzungen des § 177 StGB a.F. und stellen damit praktisch
kaum erfiillbare Anforderungen an die Verwirklichung
der Strafnorm.

¥ Maas (Fn. 14).

*  Diese Fehlvorstellung von den Anforderungen des § 177 StGB a.F.
finden sich erstaunlicherweise auch in Verdffentlichungen in
Rechtszeitschriften: Herning/Iligner, ZRP 2016, 77.

3% Hierzu auch Hoven/Weigend, JZ 2017, 182.

7 Das Tatbestandsmerkmal der ,,Gewalt* ist etwa auch erfiillt, wenn
der Titer die Beine des Opfers auseinander presst; BGH NStZ 2010,
149; Renzikowski, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2017), § 177 Rn. 25.



"[§§ 177 ff.] besagen aktuell, dass sich eine Frau kérper-
lich wehren muss, also um sich schlagen, um einen Mann
wegen Vergewaltigung anzeigen zu kénnen. Auflerdem
miisse sie sich in einer schutzlosen Lage befinden und ihr
Leben bedroht sein."*

Dartiiber hinaus werden an die Handlungsvarianten Bedin-
gungen gestellt, die weder nach dem Wortlaut der Norm
noch nach der Rechtsprechung vorliegen miissen: so soll
allein die ,,massive* Gewalt und die Bedrohung des Le-
bens fiir eine Verurteilung des Téters ausreichen.

,»Als Vergewaltigung z&hlt nur eine Penetration gegen den
Willen des Opfers unter Anwendung massiver physischer
Gewalt”

5. Selektive Auswahl von Fallbeispielen

27 Beitrdge stiitzen die Notwendigkeit einer Reform auf
erhebliche Schutzliicken* im Sexualstrafrecht. Illustriert
werden die legislativen Méangel durch Berichte {iber Fille,
in denen nach damals geltender Gesetzeslage eine Verur-
teilung des Téaters — nach Ansicht der Autoren zu Unrecht
— nicht mdglich gewesen sei. Die Schilderung individuel-
ler Schicksale spricht den Rezipienten emotional an und
16st, gerade im Bereich der Sexualdelinquenz, ,,bei sehr
vielen Menschen Einfiihlungsbereitschaft“*’ aus. Die
Rechtslage wird hierbei auf ein anschauliches Fallbeispiel
reduziert, die mogliche Ambivalenz einer komplexen Be-
weislage ausgeblendet und die ,richtige Bewertung der
Tat als alternativlos vorausgesetzt. Das vermittelte Ge-
fithl, einem Opfer sexueller Gewalt werde Gerechtigkeit
versagt, filhrt zu einer Affektbindung, die eine ,,anhal-
tende moralische und vielleicht auch politische Empo6rung
auslosen!' kann. Hinzu tritt, dass der dargestellte Fall als
,»Leil eines groBeren, dahinterstehenden, bedeutsameren
und bedrohlicheren Problems* erscheint und damit und in
der Wahrnehmung der Leser keine Ausnahme, sondern
hur die ,Spitze des Eisberges’. bildet.* Durch die selek-
tive Auswahl werden hochst seltene — und bei ndherer Be-
trachtung meist nicht eindeutig zu beurteilende — Taten an
der Grenze des gesetzlich Strafbaren oder schlichte Fehl-
urteile” zum Beleg fiir grundlegende Missstinde des
Rechts stilisiert.**

**  In Deutschland reicht ein *Nein’ nicht aus: Politiker setzen sich fiir

Gina-Lisa Lohfink ein, in focus.de v. 13.06.16, abrufbar unter:
http://www.focus.de/kultur/vermischtes/gina-lisa-lohfink-politiker-
setzen-sich-fuer-sie-ein_id_5623153.html (zuletzt abgerufen am
20.12.2017).
Elmenthaler in Deutschlandradio Kultur — Sein und Streit
v. 19.6.2016, abrufbar unter: http://www.deutschlandradiokul-
tur.de/debatte-ueber-sexualstrafrecht-gegen-stereotypen-in-den.216
2.de.html?dram:article_id=357639  (zuletzt  abgerufen = am
20.12.2017).

0 Klimke/Lautmann, Zeitschrift fiir Sexualforschung 19 (2006), 1 (8).

' Schetsche (Fn. 5), S. 89.

2 Cremer-Schifer, KrimJ 1992, 23 (32); Walter (Fn. 5), S. 18 f.; Wal-
ter, MschrKrim 1998, 433 (435).

 Frommel, Beiheft ,Sexualitit und Strafe’ zu KrimJ 2016, 53 (56).
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22 Beitrége, die sich mit der Reform des Sexualstrafrechts
beschéftigten, nahmen auf die , Kdlner Silvesternacht*
Bezug, 17 Texte auf den ,,Fall Gina-Lisa Lohfink*. Die
Ereignisse in der Silvesternacht wurden in 16 Beitrdgen
explizit als Beleg fiir die Schutzliicken des deutschen
Rechts herangezogen; das Verfahren gegen Gina-Lisa
Lohfink war in 13 Berichten Anlass fiir die Forderung
nach einem ,,Nein heifit Nein“-Modell.

,,Der Fall Gina-Lisa Lohfink zeigt: Das deutsche Sexual-
strafrecht muss endlich reformiert werden. “*

,, Wenn ein Justizminister die Kélner Betroffenen zur An-
zeige auffordert, wohl wissend, dass unser derzeitiges Se-
xualstrafrecht gar keinen Straftatbestand fiir ein solches
Verhalten vorsieht. “*°

In Wahrheit eignen sich beide Authénger nicht oder nur
sehr begrenzt als argumentative Grundlage fiir den Ruf
nach einer Reform. Es ist nicht bekannt, dass eine Verur-
teilung der auf der Kélner Domplatte begangenen Taten
an den Unzuldnglichkeiten des damals geltenden Rechts
scheiterte. Die berichteten Tatumstéinde legen es jeden-
falls nahe, dass die in der Silvesternacht begangenen
Handlungen auch nach altem Recht ohne Weiteres straf-
bar waren; schlieSlich wurde durch das Einkesseln der
Frauen Gewalt ausgeiibt oder eine schutzlose Lage ge-
schaffen. Das Ausbleiben strafrechtlicher Sanktionen hat
seine Ursache vielmehr darin, dass die iiberforderten Po-
lizeikrifte die notwendigen Festnahmen nicht durchfiih-
ren konnten und eine spitere Identifikation der Téter
kaum moglich war. Die Kdlner Silvesternacht erscheint
hier als Vorwand fiir die Durchsetzung einer zuvor nicht
mehrheitsfahigen Agenda und der Ruf nach einer Ver-
schirfung des Strafrechts als Mandver der Ablenkung von
den eigentlichen politischen Versiumnissen.*’

Nicht anders zu bewerten ist die Rolle der Medien im Fall
Gina-Lisa Lohfink. Das Verfahren gegen die Anzeigeer-
statterin wegen falscher Verddchtigung wurde von Me-
dien und Politik zum Symbol fiir die Schwichen eines
Strafrechts erhoben, das ein ,,Nein“ des Opfers nicht ge-
niigen lasst. Doch auch hier war das Beispiel schlecht ge-
wihlt; die Video-Aufzeichnungen des Sexualakts legten

* So war etwa die Entscheidung BGH 3 StR 385/12 Grund fiir Empé-
rung, vgl. etwa http://www.tagesspiegel.de/politik/umstrittene-ur-
teile-des-bgh-warum-das-gesetz-gegen-vergewaltigung-geaendert-
werden-muss/12817908.html (zuletzt abgerufen am 20.12.2017).
Das Gericht hat eine Vergewaltigung hier zwar nicht abgelehnt, son-
dern die Sache zur weiteren Aufkldrung an das Landgericht zuriick-
verwiesen. Doch wire die Annahme einer konkludenten Drohung
durch den Téter, der den Freund des Opfers in ihrem Beisein er-
schossen hatte und die Tatwaffe weiterhin bei sich fiihrte, nahelie-
gend gewesen. Die Entscheidung des 3. Strafsenates weist daher e-
her auf eine zu restriktive Anwendung des geltenden Rechts als auf
dessen Mangelhaftigkeit hin.

* Reinsch (Fn. 11).

* " Dahlberg (Fn. 27).

47 Die Debatte um die Kolner Silvesternacht hat allerdings eine tat-
sachliche Schwachstelle des Sexualstrafrechts in den Blick geriickt:
Das sogenannte ,,Grabschen® konnte nach fritherem Recht allein als
tatliche Beleidigung, nicht aber als Sexualdelikt bestraft werden.
Die Einfithrung einer speziellen Regelung gerade im Sexualstraf-
recht tragt der Tatsache Rechnung, dass es sich in diesen Fillen
nicht um eine Verletzung der Ehre, sondern der sexuellen Selbstbe-
stimmung handelt.
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nahe, dass sich das von Gina-Lisa Lohfink geduBerte ,,Hor
auf* allein auf das Filmen und nicht auf die sexuelle
Handlung bezog. Da ein entgegenstehender Wille fiir den
objektiven Betrachter also nicht erkennbar war, hétten
sich die Beteiligten auch nach dem ,,Nein heifit Nein“-
Modell nicht strafbar gemacht. Die mediale Berichterstat-
tung ist hier nicht nur irrefiihrend, sondern schafft auch
falsche Erwartungen; sieht man in der fehlenden Verurtei-
lung der Ménner eine ,,Schutzliicke®, so wird sie auch
durch das neue Recht nicht geschlossen.

II1. Die Reform des Sexualstrafrechts und ihre Defizite

Der medial erzeugte Reformdruck konnte an Politik und
Gesetzgeber nicht spurlos voriibergehen.*® Selbst die da-
malige Vorsitzende des Rechtsausschusses, Renate Kiin-
ast, stiitzte ihre Forderung nach einem ,,Nein heif3t Nein“-
Modell auf in den Medien verbreitete Fehlannahmen:

,,Die Reform ist ein historischer Schritt. (...) Wir haben
nie akzeptiert, dass eine Frau sich wehren muss, damit

eine Vergewaltigung auch als solche bestraft werden
kann. ¥

Die im Wesentlichen einstimmige™ Verabschiedung des
Gesetzes wurde als ,,Sternstunde der parlamentarischen
Demokratie’! gepriesen.

Tatséchlich erfolgte die Anderung des Sexualstrafrechts
tiberhastet und ohne die notwendige Auseinandersetzung
mit den Inhalten und Folgen des neuen Rechts.

In seiner Eile blendete der Gesetzgeber die sensiblen Fra-
gen der Grenzziehung zwischen sexueller Selbstbestim-
mung und individueller Freiheit ebenso aus wie die Er-
kenntnisse der vom Bundesminister der Justiz und fiir
Verbraucherschutz Anfang 2015 zur Reform des Sexual-
strafrechts eingesetzten Expertenkommission.’*Auch der
zuriickhaltendere Anderungsentwurf der Bundesregie-
rung zu § 177 StGB>® wurde im Rechtsausschuss des Bun-
destages beiseite geschoben und ohne nennenswerte Dis-
kussion durch eine offenbar spontan und kurzfristig er-
stellte neue Fassung ersetzt.”*

% Zur Macht der 6ffentlichen Meinung und der Medien vgl. etwa Luh-

mann, Soziologische Aufklarung 5. Konstruktivistische Perspekti-

ven, 1990, S. 180; Ddélling/Gdssel/Waltos, Kriminalberichterstat-

tung in der Tagespresse. Rechtliche und kriminologische Probleme,

1998; Hamm, Grof3e Strafprozesse und die Macht der Medien, 1997;

Frehsee, Kriminalitit in den Medien. Eine kriminelle Wirklichkeit

eigener Art, in: Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), K6lner Sym-

posium. Kriminalitdt in den Medien, 2000, S. 23 (37); Walter

(Fn. 42),433 f.

Renate Kiinast, zitiert nach http://www.deutschlandfunk.de/sexual-

strafrecht-bundestag-beschliesst-nein-heisst-

nein.1818.de.html?dram:article_id=359399 (zuletzt abgerufen am

20.12.2017).

Gegenstimmen gab es nur beziiglich der Einfiihrung von § 184;j

StGB; s. BT-Protokoll 18/183, S. 17999, 18015.

' Siche die Stellungnahme der Abg. Winkelmeier-Becker (CDU), ab-
rutbar  unter  http://www.elisabeth-winkelmeier-becker.de/in-
dex.php/neuigkeiten/neuigkeiten-berlin/1515-reform-des-sexual-
strafrechts-war-sternstunde-des-parlaments (zuletzt abgerufen am
20.12.2017).
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Die problematischen Folgen dieser Form aktionistischer
Gesetzgebung sollen anhand von vier Beispielen knapp
dargelegt werden: Die fehlende Reflexion der Neuaus-
richtung des geschiitzten Rechtsguts (a), die systemati-
schen Schwichen des § 177 StGB (b), die Verwendung
unklarer Begriffe (c) sowie die verfassungsrechtlich frag-
wiirdige Einfilhrung symboltrichtiger, aber rechtsdogma-
tisch undurchdachter Tatbestinde (d).

a) Die Neuausrichtung des Schutzguts der , sexuellen
Selbstbestimmung “

Nach § 177 StGB a.F. setzte die Strafbarkeit des Taters
die Ausiibung von Gewalt, eine Drohung oder das Aus-
nutzen einer schutzlosen Lage des Verletzten voraus. Fiir
§ 177 Abs. 1 StGB n.F. geniigt nunmehr die Vornahme
einer sexuellen Handlung gegen den ,,erkennbaren Wil-
len” der anderen Person.”” Befiirworter der Reform be-
griiften diese Umsetzung des ,,Nein heifit Nein“-Modells
als Weg zur SchlieBung zuvor bestehender Strafbarkeits-
liicken.”® Tatséchlich wird mit der Neuregelung jedoch
keine ,,Liicke geschlossen, sondern das Rechtsgut der se-
xuellen Selbstbestimmung neu definiert.

Von dem SchlieBen einer ,,Liicke* kann jedoch nicht ge-
sprochen werden, wenn mit der Anderung des Strafrechts
das bestehende Schutzniveau nicht lediglich aufrecht er-
halten, sondern erweitert werden soll. § 177 StGB a.F.
schiitzte die sexuelle Selbstbestimmung als Fahigkeit ei-
nes jeden Menschen, frei iiber seine Sexualitdt entschei-
den und nach dieser Entscheidung handeln zu koénnen;
also sexuell selbstbestimmt zu leben. So formuliert etwa
Sick, dass der Schutz der sexuellen Selbstbestimmung
dem Opfer die ,,physischen und psychischen Vorausset-
zungen fiir die Fahigkeit erhalten soll, selbst zu bestim-
men, ob es jetzt, hier und von dieser Person in ein sexual-
bezogenes Geschehen einbezogen werden will oder
nicht.*”’ Legt man dieses Verstindnis zugrunde, sind Ein-
griffe in die sexuelle Selbstbestimmung konsequenter-
weise als Notigungsunrecht auszugestalten: Der Téter ver-
letzt das Recht eines anderen auf sexuelle Selbstbestim-
mung dann, wenn er die Autonomie seines Opfers etwa
durch die Anwendung von Gewalt oder das Ausnutzen ei-
ner schutzlosen Lage {iberwindet.

2 Zum Auftrag der Expertenkommission siche
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Arti-
kel/DE/2015/02202015_Stn_Reform_Sexualstrafrecht.html  (zu-
letzt abgerufen am 20.12.2017).

% BT-Drs. 18/8210 v. 25.4.2016.

**  Hierzu bereits Hoven/Weigend (Fn. 36); deutlich Fischer, StGB,
64. Aufl. (2017), § 177 Rn. 5 (in der aktuellen Auflage deutlich zu-
rliickhaltender).

* § 177 Abs. 1 StGB: ,,Wer gegen den erkennbaren Willen einer an-
deren Person sexuelle Handlungen an dieser Person vornimmt oder
von ihr vornehmen lésst oder diese Person zur Vornahme oder Dul-
dung sexueller Handlungen an oder von einem Dritten bestimmt,
wird mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu finf Jahren be-
straft.”

% Siehe zu der Diskussion z.B. Hornle, GA 2015, 313; dies., ZIS 2015,

206; Walter, JR 2016, 361.

Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht und Vergewaltigungsbe-

griff, 1993, S. 87; iibereinstimmend Wolters, in: SK -StGB, 8. Aufl.

(2012), § 177 Rn. 2.
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Dem neuen § 177 Abs. 1 StGB liegt hingegen ein anderer
Begriff der sexuellen Selbstbestimmung zugrunde. Hier-
nach hat jede Person einen Anspruch darauf, dass die von
ihr getroffene (und geduflerte) Entscheidung iiber die ei-
gene Sexualitdt respektiert wird. Ein so verstandenes
Recht auf sexuelle Selbstbestimmung ist bereits dann be-
rihrt, wenn der Téter die von seinem Opfer kommuni-
zierte Ablehnung sexueller Handlungen ignoriert.”®

Das Schutzgut der neuen Vorschrift ist also die Achtung
der Willensentscheidung einer Person und nicht mehr —
wie bisher — deren Fdhigkeit zur sexuellen Selbstbestim-
mung. Als rechtspolitische Entscheidung ist dies durchaus
vertretbar. Der Gesetzgeber hat damit jedoch nicht eine
»Schutzliicke™ innerhalb des fritheren Konzepts geschlos-
sen, sondern das geschiitzte Rechtsgut neu definiert und
den Bereich des Strafbaren iiber den bisherigen Schutz der
Willensbetitigung hinaus ausgedehnt.” Eine solch grund-
legende Anderung der Kernvorschrift des Sexualstraf-
rechts steht dem Gesetzgeber selbstverstiandlich frei. Es
wire allerdings sinnvoll und notwendig gewesen, die Vo-
raussetzungen und Auswirkungen einer derart weitrei-
chenden Neukonzeption in Ruhe zu bedenken — anstatt sie
als bloBe Korrektur des alten Rechts eilig zu beschlieen.

b) Systematische Schwdchen

Ein gravierender Mangel der Neuregelung besteht in der
wenig plausiblen Ausgestaltung der Qualifikationstatbe-
stinde und Regelbeispiele in § 177 StGB. So sicht etwa
§ 177 Abs. 6 StGB fiir den Fall der Vergewaltigung einen
besonders schweren Fall mit einer Mindeststrafandrohung
von 2 Jahren vor. Das Beisichfiihren eines geféhrlichen
Werkzeuges wird demgegeniiber in Abs. 7 als Qualifika-
tion mit einer Mindeststrafe von drei Jahren geahndet. Es
wird also hérter bestraft, wer mit einem Schraubenzieher
in der Tasche sein Opfer liberraschend in den Schritt fasst
als derjenige, der an seinem Opfer gegen dessen Willen
den Geschlechtsverkehr vollzieht. Die Einteilung in Qua-
lifikationen und Regelbeispiele sowie die Festlegung un-
terschiedlicher Strafmafandrohungen folgt hier keiner er-
kennbaren systematischen Logik.

Problematisch erscheint auch, dass Qualifikationen und
besonders schwere Félle unterschiedslos fiir sdmtliche
Tathandlungen in den Abs. 1 bis 5 gelten sollen; also be-
reits fiir den sexuellen Ubergriff ohne Anwendung von
Gewalt oder Drohung. Die Schwierigkeit einer fehlenden
Differenzierung zwischen sexuellen Ubergriffen und se-
xueller Notigung zeigt sich insbesondere am Beispiel des
Beisichfiihrens geféhrlicher Werkzeuge (§ 177 Abs. 7
Nr. 1 StGB). Nach der Gesetzesbegriindung liegt das ge-
steigerte Unrecht des Beisichfiihrens eines geféhrlichen

% So Hérnle, in: LK-StGB, 12. Aufl. (2010), vor § 174 Rn. 28; dies.,
ZStW 127 (2015), 851 (862). Ahnlich Frommel, in: NK-StGB,
4. Aufl. (2013), vor § 174 Rn. 1, die das Unrecht darin sieht, dass
sich der Titer iiber den Willen der anderen Person hinwegsetzt, und
dabei die Wahl der Notigungsmittel ,unberiicksichtigt lassen
mochte. Eine mittlere Position nimmt Renzikowski, in: MiiKo-StGB
(Fn. 37), vor § 174 Rn. 8, ein; er versteht das Recht auf sexuelle
Selbstbestimmung als ,,Freiheit davor, zum Objekt fremdbestimm-
ter sexueller Ubergriffe herabgewiirdigt zu werden®.

Werkzeugs in dem ,,erhéhten Gefahrenpotenzial“ des Ta-
ters.®” Ein solches Potenzial kann jedoch nur dann von Be-
deutung sein, wenn der Téter damit rechnen muss, das
Werkzeug méglicherweise zur Uberwindung des Wider-
standes seines Opfers einzusetzen. Mochte der Téter die
sexuelle Handlung etwa durch Gewalt oder Drohung
(§ 177 Abs. 2 Nr. 5 und Abs. 5 StGB) erreichen, so erhoht
das Beisichfiihren eines geféhrlichen Werkzeuges die Ge-
fahrlichkeit der Situation. Nutzt der Téter zur Vornahme
der sexuellen Handlung dagegen die Bewusstlosigkeit des
Opfers (§ 177 Abs. 2 Nr. 1 StGB), dessen Uberraschung
(§ 177 Abs. 2 Nr. 3 StGB) oder eine bestehende Bedro-
hungslage (§ 177 Abs. 2 Nr. 4 StGB) aus, so besteht keine
vergleichbare Eskalationsgefahr. Aus seiner Sicht kommt
ein Widerstand des Opfers und damit auch der Einsatz ei-
nes zufillig mitgefiihrten Werkzeugs gar nicht in Be-
tracht, so dass auch die Geféhrlichkeit der Tat nicht ge-
steigert wird. Der Gesetzgeber hitte daher den Anwen-
dungsbereich von § 177 Abs. 7 Nr. 1 StGB auf solche Be-
gehungsweisen begrenzen sollen, bei denen der Téter da-
mit rechnen muss, dass er mit einem entgegenstehenden
Willen des Opfers konfrontiert wird.

Ein iiberzeugenderes Konzept fiir die Regelung ungewoll-
ter sexueller Handlungen schligt auch die Reformkom-
mission zum Sexualstrafrecht in ihrem 2017 vorgelegten
Abschlussbericht vor: An die Stelle des § 177 StGB soll-
ten eine Vorschrift fiir Notigungstatbestdnde und eine
Vorschrift fiir sexuelle Ubergriffe treten, fiir die jeweils
passende Qualifikationstatbestinde vorgesehen werden.’’

¢) Begriffliche Unklarheiten

Dass ein neu geschaffener Straftatbestand auslegungsbe-
diirftige Begriffe enthilt und Streitfragen aufwirft, ist fiir
sich genommen weder verwunderlich noch génzlich ver-
meidbar. Wird ein Gesetz allerdings in einem hektischen
Verfahren ohne nennenswerte Einbeziechung von Exper-
ten und kritischer Uberpriifung durch Sachverstindige be-
schlossen, so besteht eine besondere Gefahr fiir normative
Ungenauigkeiten. Beispiele hierfiir sind die unklare For-
mulierung der ,,Erkennbarkeit” in § 177 Abs. 1 StGB® so-
wie der misslungene § 184i StGB (Sexuelle Beldstigung),
auf den im Folgenden kurz nédher eingegangen werden
soll.

Nach § 184i StGB macht sich strafbar, wer ,,eine andere
Person in sexuell bestimmter Weise korperlich beriihrt
und dadurch beléstigt™. Hier ist zundchst fraglich, aus
wessen Perspektive die Sexualbezogenheit der Handlung
zu ermitteln ist: der eines objektiven Beobachters oder der
des Titers.” Letzteres legt die Gesetzesbegriindung nahe:
eine korperliche Berithrung soll dann ,,in sexuell be-
stimmter Weise* erfolgen, wenn sie ,,sexuell motiviert™

® Fischer, StGB (Fn. 54), § 177 Rn. 5f.

% BT-Drs. 18/9097 (Fn. 6), S. 29.

" Abschlussbericht der Reformkommission zum Sexualstrafrecht
vom 19.7.2017, S. 305, 727.

2 Fischer, Noch einmal: § 177 StGB und die Istanbul-Konvention,
ZIS 2015, 312 (317).

% Hierzu ausfiihrlich Hoven/Weigend (Fn. 36).
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ist.** Danach wire etwa die Beriihrung des FuBes durch
einen Fulifetischisten sexuell bestimmt und nach § 184i
StGB strafbar. In der Literatur wird hingegen — bislang fiir
die Auslegung der ,sexuellen Handlung®“ § 184h Nr. 1
StGB — ein objektiver Ansatz vertreten.®> Danach kann
eine fiir den durchschnittlichen Betrachter neutrale Hand-
lung nicht allein durch die Wahrnehmung des Téters zu
einer ,,sexuellen* werden. Diese Sichtweise ist fiir den
neuen § 184i StGB richtig. Da die Beriihrung hier nicht
einmal ,,erheblich® i.S.v. § 184h Nr. 1 StGB sein muss,
wiren bei einer rein titergesteuerten sexuellen ,,Bestim-
mung” auch Handlungen erfasst, die — wie etwa das Be-
rithren des Unterarms einer anderen Person — von der gro-
Ben Mehrzahl der Menschen nicht mit Sexualitét in Ver-
bindung gebracht werden und die daher auch der Be-
troffene zwar vielleicht als unangenehmes Eindringen in
seine Personlichkeitssphire, aber nicht als Verletzung sei-
ner sexuellen Selbstbestimmung versteht. Der Gesetzge-
ber hitte diese — auf der Hand liegende — Zweifelsfrage
durch eine Beschrinkung des Tatbestandes auf objektiv
eindeutig sexualbezogene Beriihrungen vermeiden kon-
nen.

Eine weitere begriffliche Unklarheit liegt in der Voraus-
setzung einer ,,Beldstigung®. Der Gesetzgeber hat die For-
mulierung aus § 183 StGB (Exhibitionistische Handlun-
gen) iibernommen — ohne zu beachten, dass das Tatbe-
standsmerkmal seit langer Zeit erheblicher Kritik ausge-
setzt und in seinen Konturen weitgehend unbestimmt ist.*®

Eine ,,Belédstigung™ soll nach dem Verstidndnis des Ge-
setzgebers dann vorliegen, wenn das Opfer ,,in seinem
Empfinden nicht unerheblich beeintrichtigt wurde.®’
Ausgeschlossen ist eine Beldstigung hingegen dann, wenn
der Vorgang bei dem Betroffenen ,,nur Interesse, Verwun-
derung oder Vergniigen auslost.®® Die Verwirklichung
des § 184i StGB hingt also von der Reaktion des Opfers
—und damit vom ,,Gliick* des Téaters — ab. Kiisst etwa ein
Mann in der Diskothek eine ihm unbekannte Frau unver-
mutet auf den Hals, so ist er strafbar, wenn sich die Frau
hierdurch belastigt fiihlt; er bleibt straflos, wenn er bei ihr
auf Interesse stoft.

Dass die Strafbarkeit des Téters durch die Praferenzen und
Emotionen des Opfers bestimmt wird, lieBe sich vermei-
den, wenn § 1841 StGB nicht auf das subjektive Empfin-
den des Opfers, sondern auf die objektive Eignung der Be-
rithrung zur Beléstigung, d.h. zum Hervorrufen negativer
Emotionen, abstellen wiirde.*’ Es ist vor allem mit der Eile
des Gesetzgebers zu erkléren, dass er diesen Ansatz, den
er erst vor kurzem fiir den Tatbestand der Nachstellung

% BT-Drs. 18/9097 (Fn. 6), S. 31.

% Siehe Laufhiitte/Roggenbuck, in: LK-StGB, 12. Aufl. (2010), § 184g
Rn. 6; Hornle, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2017), § 184g Rn. 4;
Eisele, in: Schonke/ Schroder, 29. Aufl. (2014), § 184g Rn. 6, je-
weils m.w.N.

6 Kritisch zu diesem Merkmal Hornle, in: MiiKo-StGB (Fn. 65),
§ 183 Rn.11.

7 BT-Drs. 18/9097 (Fn. 6), S. 31.

% A.a.0.; ebenso zu § 183 StGB Hornle, in: MiiKo-StGB (Fn. 65),
§ 183 Rn. 10; Eisele, in: Schonke/ Schroder (Fn. 65), § 183 Rn. 4;
Fischer, StGB (Fn. 54), § 183 Rn. 6.

% So bereits fiir § 183 StGB Lackner/Kiihl/Heger, StGB, 28. Aufl.
(2014), § 183 Rn 3.

umgesetzt hat,”® nicht auf die sexuelle Beldstigung tiber-
tragen hat.

d) Verfassungsrechtliche Probleme

Die mit weitem Abstand schirfste Kritik hat der im Zuge
der Reform eingefiihrte § 184j StGB (Straftaten aus Grup-
pen) auf sich gezogen. Wer ,,eine Straftat dadurch fordert,
dass er sich an einer Personengruppe beteiligt, die eine an-
dere Person zur Begehung einer Straftat an ihr bedringt,
wird (gem. § 184j StGB) bestraft, wenn von einem Betei-
ligten der Gruppe eine Straftat nach den §§ 177 oder 184i
begangen wird und die Tat nicht in anderen Vorschriften
mit schwererer Strafe bedroht ist.

Die Vorschrift weist zunichst eine Vielzahl begrifflicher
Unschérfen auf (Wann handelt es sich um eine ,,Gruppe*
und keine bloe Ansammlung? Wie ,,beteiligt man sich
an einer Gruppe? Wie kann der Wille zur Begehung einer
Straftat durch die Gruppe gebildet werden? Ist , Férdern®
ein eigenes TB-Merkmal? Oder besteht das ,,Férdern” in
der Beteiligung? Was ist die ,,Straftat“?). Besonders prob-
lematisch erscheint jedoch die Voraussetzung einer objek-
tiven Bedingung der Strafbarkeit, die zugleich die Verbin-
dung der an sich nicht sexualbezogenen Tathandlung des
§ 184 StGB zu den Sexualdelikten des 13. Abschnitts her-
stellen soll: Ein Beteiligter der Gruppe muss eine Straftat
nach § 177 StGB oder § 184i StGB begangen haben. Der
einzelne Beteiligte wird hier mit Blick auf die Tat eines
anderen Gruppenbeteiligten bestraft, obwohl er dessen ex-
zessives Verhalten nicht notwendig voraussehen konnte
und obwohl es — anders als bei der Mittéterschaft — man-
gels gemeinsamen Tatentschlusses keine Grundlage fiir
eine Kollektivverantwortung aller Gruppenmitglieder
gibt.

Renzikowski befand, dass der ,,neue Straftatbestand [...]
eine der schlimmsten Verirrungen des Gesetzgebers [sei]
und [...] mit einem rechtsstaatlichen Strafrecht nichts zu
tun* habe.”' Auch Fischer stuft die Norm als verfassungs-

rechtlich bedenklich ein und hilt sie fiir ,,unter den Anfor-

derungen des Schuldprinzips kaum vertretbar*.”

Hérnle hingegen kritisiert den ,,vorschnellen Riickgriff

auf das Verfassungsrecht als eine ,,unter deutschen Juris-

ten verbreitete Unart“.”” Eine Verletzung des Schuld-

grundsatzes sieht Hornle nicht; anderenfalls, so Hérnle,
miissten sdamtliche objektive Strafbarkeitsbedingungen,
die das StGB — etwa in § 231 oder § 323a StGB kennt —
ebenfalls zur Verfassungswidrigkeit der jeweiligen Tatbe-
stande fithren.”

™ Die Verwirklichung des Tatbestands der Nachstellung (§ 238 StGB)
héngt nun nicht mehr von einer tatséchlichen Beeintrachtigung des
Opfers ab. Vielmehr kommt es nach der — notwendigen — Neufas-
sung nur noch auf die Eignung der Handlung an, die Lebensgestal-
tung des Opfers schwerwiegend zu beeintrachtigen; sieche BT-Drs.
18/9946 v. 12.10.2016.

" Renzikowski, NJW 2016, 3553 (3557).

" Fischer, StGB (Fn. 54), § 184j Rn. 20; ebenso Bezjak, KJ 16,
557 ff.

™ Hérnle, BRI 1/2017, 57 (60). Eine dhnliche Kritik an der deutschen
Strafrechtswissenschaft duBert Gdarditz, JZ 2016, 641 (648).

™ Hérnle (Fn. 73), 59.



Hérnles Mahnung, nicht jede unliebsame Neuregelung als
verfassungswidrig zu riigen, um den eigenen kriminalpo-
litischen Einwinden ,,Drastik® zu verleihen, ist durchaus
berechtigt.”” Ebenso ist es richtig, dass dem StGB die Ver-
kniipfung einer missbilligten Handlung mit einer objekti-
ven Strafbarkeitsbedingung nicht fremd ist. Es lédsst sich
argumentieren, dass das vorsitzliche Bedrdngen zur Be-
gehung einer Straftat sozialinaddquat ist und durch die
korperliche Néhe zum Opfer das naheliegende Risiko fiir
eine Sexualstraftat schafft.

Nach dem Wortlaut des § 184j StGB der Norm muss je-
doch kein innerer Zusammenhang mit dem Anliegen der
Gruppe vorhanden sein; die unvorhersehbare Exzesstat ei-
nes einzelnen Beteiligten reicht aus. Auch braucht das Op-
fer nicht zu denjenigen Personen zu gehoren, die durch die
Gruppe ,,bedrangt” wurden, sondern kann offenbar sogar
ein Mitglied der Gruppe selbst sein.”® Demnach wire der
Beteiligte X an einer Gruppe nach § 184 StGB auch dann
strafbar, wenn nach erfolgreichem Diebstahl das Grup-
penmitglied A dem Gruppenmitglied B in den Schritt
fasst. Eine Verurteilung des Beteiligten X wire hier mit
dem Schuldgrundsatz tatsdchlich nicht zu vereinbaren.
Zwar ist es nicht erforderlich, dass der Eintritt der objek-
tiven Strafbarkeitsbedingung kausal auf die Tathandlung
des Einzelnen riickfiihrbar ist; sie muss jedoch nahelie-
gende Folge des tatbestandlich umschriebenen Verhaltens
sein. Anders gewendet: Als objektive Strafbarkeitsbedin-
gungen diirfen nur solche Erfolge normiert werden, die im
typischen Gefahrenbereich des vorwerfbaren sozialinadé-
quaten Verhaltens liegen. Ein lediglich zufilliges, allen-
falls anldsslich der Gruppentat begangenes Sexualdelikt
kann daher keine Strafbarkeit des hieran unbeteiligten
Gruppenmitglieds begriinden. Lésst sich das oben skiz-
zierte Ergebnis nicht durch eine restriktive Auslegung der
Norm erreichen,”” wire § 184j StGB zu Recht als verfas-
sungswidrig einzustufen.

Die Einfiihrung des § 184j StGB war eine unmittelbare
Reaktion auf die Ubergriffe in der ,, K6Iner Silvesternacht
2015%. Wie so hdufig, wenn das Strafrecht als ,,politische
Allzweckwaffe*’® zur Beruhigung der (Medien-)Offent-
lichkeit eingesetzt wird, entstehen Normen von mafB3geb-
lich symbolischer Wirkung mit etlichen ,handwerkli-
chen Mingeln. Es verwundert daher nicht, dass die Re-
formkommission in ihrem Abschlussbericht die Strei-
chung des § 184j StGB empfichlt.”’

IV. Fazit

Medienberichte suggerieren, dass fiir die Bewertung straf-
rechtlich relevanter Vorgidnge keine besondere Befdhi-
gung noétig ist. Sie appellieren an Emotionen und Moral
der Rezipienten und blenden komplexere Rechtsfragen

”® Hierzu auch Hoven, DRIZ 2017, 280 (281 f.).

" Daran kniipft sich die interessante Frage, ob ein Gruppenmitglied,
das selbst Opfer einer von einem anderen Beteiligten begangenen
Sexualstraftat geworden ist, nach § 184j StGB bestraft werden kann.
Zu der parallelen Frage bei § 231 StGB (wo Stratbarkeit des schwer
verletzten Beteiligten an der Schldgerei angenommen wird) siche
Stree/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, 29. Aufl. (2014),
§ 231 Rn. 4,7.

bei der Beschreibung der Gesetzeslage iiberwiegend aus.
Die verkiirzte Darstellung des Rechts, verbunden mit ei-
ner emotionalisierten Ansprache ldsst Rufe nach einer
Ausweitung strafrechtlicher Normen laut werden. Die Ge-
fahr einer solchen Popularisierung des Strafrechts ist eine
wenig reflektierte Punitivitét in der 6ffentlichen Meinung.

Fiir diesen Prozess bietet die Reform des Sexualstraf-
rechts ein eindrucksvolles Beispiel. Angesichts der klaren
Tater-Opfer-Bilder und die Néhe zur Lebenswirklichkeit
der Bevolkerung hat eine einseitige Medienberichterstat-
tung in besonderer Weise das Potential, Einfluss auf die
offentliche Meinung zu nehmen. Die hier vorgestellte Me-
dienanalyse hat verschiedene Diskursstrategien gezeigt,
mit denen Stimmung fiir die Einfithrung eines ,,Nein heifit
Nein“-Modells gemacht wurde. Die — wissentlich oder
versehentlich — falsche Kommunikation empirischer Er-
kenntnisse und gesetzlicher Regelungen, flankiert durch
skandalisierte Einzelfalle hat die 6ffentliche Sicht auf das
Sexualstrafrecht maBgeblich beeinflusst und den Gesetz-
geber in Zugzwang gebracht.*® In einem solch emotiona-
lisierten Klima ist eine sachliche Auseinandersetzung mit
den tatsdchlich bestehenden Schwichen des Rechts und
den Moglichkeiten seiner Reform kaum mehr méglich.
Am Ende der gesellschaftlichen Diskussion iiber die Re-
form des Sexualstrafrechts steht eine gesetzliche Neure-
gelung, die zwar der 6ffentlichen Forderung nach einer
Rechtsverscharfung Rechnung trégt, die jedoch gravie-
rende dogmatische Méngel aufweist und die in der Praxis
kaum zu steigenden Verurteilungszahlen fithren wird."'

Mochte sich die Strafrechtswissenschaft nicht dem Vor-
wurf zu grofler Zuriickhaltung ausgesetzt sehen, muss sie
sich kiinftig noch stérker in die 6ffentliche Diskussion ein-
bringen.

,[W]enn sensationalistische Medienberichte (iiber Sexu-
almorde und Serientéter) die Stimmung aufheizen, dann
ziehen niichtern Denkende vielleicht die Augenbrauen
hoch, Experten zucken mit den Achseln — aber sie sagen
nichts. Die Gegenkritik ist mundtot. Dabei miisste in einer
modernen Rechtskultur, die sich fiir aufgeklért und wis-
senschaftlich informiert hélt, jede Strafforderung unter-
sucht und abgewogen werden.***

Es liegt in der Verantwortung der Strafrechtswissenschaft,
einer tendenzidosen Medienberichterstattung mit sachli-
chen Argumenten entgegenzutreten, verzerrte Darstellun-
gen von Recht und Praxis zu korrigieren und alternative
Regelungsmoglichkeiten aufzuzeigen. Sie sollte die Ge-
staltung des Strafrechts nicht anderen Akteuren iiberlas-
sen, sondern den Mut haben, auf Medien und Politik zu-
zugehen, um Gegenimpulse zu setzen und die Basis fiir
eine seriose und ausgewogene Debatte zu schaffen. Der

77

Ahnliche Uberlegungen stellen Paeffgen/Bése fiir § 231 an;

Paeffgen/Bose, in: NK-StGB, 5. Aufl. (2017), § 231 Rn. 20.

8 Mitsch, ZI8 2016, 352.

™ Abschlussbericht der Reformkommission (Fn. 61), S. 14.

% Zur Wirkung von Medien auf politische Entscheidungsprozesse
siche bereits Scherer, KrimJ 1978, 223 (223); vgl. auch Walter
(Fn. 5), S. 20.

8' " Hierzu Hoven/Weigend (Fn. 36).

% Klimke/Lautmann (Fn. 40), 5.
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Kriminalpolitische Kreis als Zusammenschluss kriminal-
politisch interessierter und engagierter Strafrechtslehre-
rlnnen soll hierfiir als Forum dienen.



Sexualstrafrecht — Der Prozess einer Reform
Kommentar zum Beitrag von J.-Prof. PD Dr. Elisa Hoven

von Prof. Dr. Tatjana Hornle”

I. Medienberichte im Vorfeld der Reform des Sexual-
strafrechts

Elisa Hovens Kritik am journalistischen Umgang mit
Zahlen ist teilweise berechtigt. Es ist fiir die Qualitét ei-
ner Darstellung besser, keine Zahlen anzufiihren, die
vorgeben, prazise Angaben etwa zur GroBe des Dunkel-
felds bei Sexualstraftaten zu machen. Tatsdchlich ist es
nicht moglich, dazu exakte und aktuelle Daten zu be-
kommen. Es gibt bedauerlicherweise in Deutschland
keine in kurzen Abstinden durchgefiihrten représentati-
ven Erhebungen zum Dunkelfeld bei Sexualstraftaten
und anderen Delikten (ein Manko, das behoben werden
sollte). Allerdings ist die Kritik, dass Falschdarstellun-
gen verbreitet wurden, zu streng. Damit wird suggeriert,
dass die Unterstiitzung fiir einen gednderten § 177 StGB
auf sachlich unrichtige Darstellungen der Lebens- und
Verfahrensrealitit zuriickzufithren gewesen sei. Tatsédch-
lich handelte es sich aber nur um Ungenauigkeiten beim
Umgang mit statistischem Material, die nicht zu einer
grundlegenden Verfilschung der inhaltlichen Tendenz
fithrten. Angaben zu ungefahren Gréflenordnungen sind
auf der Basis vorhandener Forschung durchaus moglich,
etwa die Aussage, dass ein Grofteil der Sexualdelikte
nicht angezeigt wird." Natiirlich kann bei fast jeder empi-
rischen Erhebung iiber Details gestritten werden (z.B.
weil ein fir Umfragen maligebliches Alltagsverstindnis
von sexueller Gewalt nicht unbedingt mit rechtlichen
Definitionen iibereinstimmen muss oder weil eine Unter-
suchung schon lidnger zuriickliegt). Aber daraus folgt
nicht, dass gar nichts liber die GroBe des Dunkelfelds
bekannt wire oder es kein Dunkelfeld gidbe. Das Gleiche
gilt fiir den betrachtlichen Schwund, der sich zeigt, wenn
man Anzeigen und Verurteilungen vergleicht. Hoven
verweist zu Recht darauf, dass man es bei einem sorgfal-
tigen Umgang mit Statistiken unterlassen sollte, Daten
der Polizeilichen Kriminalstatistik und der Strafverfol-
gungsstatistik zusammenzuziehen und Prozentzahlen zu
errechnen, die dann als numerisch bezifferbare
Schwundquote ausgewiesen werden. Aber auch ohne
Nennung exakter Prozentzahlen kann ein Befund dem
Grund nach festgestellt werden: Die Schwundquote ist
grof3.

#  Die Verfasserin ist Inhaberin des Lehrstuhls fiir Strafrecht, Straf-
prozessrecht, Rechtsphilosophie und Strafrechtsvergleichung,
Humboldt-Universitét zu Berlin. Der Beitrag basiert auf einem Ko-
Referat zum Beitrag von Elisa Hoven bei der Tagung des Krimi-
nalpolitischen Kreises am 10.11.2017.

S. dazu eine Dunkelfeldstudie des Bundesfamilienministeriums:
Miiller/Schréttle, Lebenssituation, Sicherheit und Gesundheit von
Frauen in Deutschland, 2004, S. 64 ff.

Zum Vorwurf einer unrichtigen Wiedergabe der alten
Gesetzeslage mochte ich Folgendes anmerken: Die Aus-
sage, dass eine Strafbarkeit an der aktiven Gegenwehr
des Opfers hing, ist dann unzutreffend, wenn man sie auf
die Tatbestandsvoraussetzungen in § 177 StGB a.F. be-
zieht. Dort wird, worauf Hoven hinweist, Taterverhalten
und nicht Opferverhalten beschrieben. Gleichwohl ist
festzuhalten, dass das alte Recht im Hinblick auf Verhal-
tenserwartungen an Opfer (zu) anspruchsvoll war. Bei
Interaktionsdelikten ergeben sich aus den Beschreibun-
gen strafbaren Téterhandelns mittelbar auch Vorgaben
fiir die andere Person. Dabei kann nicht von Pflichten
i.e.S. gesprochen werden, aber es wird ein indirekter An-
reiz zur Verhaltensanpassung gesetzt. Strafrechtliche
Normen ziehen die Grenze zwischen Recht und Unrecht.
Nach altem Recht reichte das explizite und von allen Be-
teiligten als ernsthaft erkannte ,Nein“ nicht aus, um ei-
nen sexuellen Ubergriff zur strafbaren Handlung zu ma-
chen. Daraus ergab sich ein vom Gesetz gesetzter An-
reiz, sich zu wehren oder zu fliechen, wenn absehbar war,
dass eine erkldrte Ablehnung ignoriert wiirde — anderen-
falls wiirde dem Théter attestiert, dass das Recht auf sei-
ner Seite stand.

II. Erweiterung des Schutzes sexueller Selbstbestim-
mung im Lichte des deutschen Ultima-Ratio-Dogmas

Der Ultima-Ratio-Grundsatz lédsst sich bildlich als eine
Monstranz beschreiben, welche die deutsche Straf-
rechtswissenschaft vor sich her tragt. Es ist nicht zu be-
streiten, dass diese Monstranz wertvoll ist. Das zeigt ins-
besondere der Vergleich mit dem US-amerikanischen
Strafrecht. Es ist wichtig, dass bei allen in der Professi-
on, bei Strafrechtswissenschaftlern ebenso wie bei den
von uns ausgebildeten Praktikern, der Ultima-Ratio-
Grundsatz in Ehren gehalten wird und das Bewusstsein
dafiir lebendig bleibt, dass Strafrecht sparsam eingesetzt
werden sollte. Aber es sind mit dem hdufigen Einsatz
unserer Monstranz auch Probleme verbunden. Ein sol-
ches Problem ist, dass damit Status-quo-Effekte maskiert
werden und das geltende Recht als optimale Losung glo-
rifiziert wird. Status-quo-Verzerrungen sind ein bekann-
tes psychologisches Phianomen”® und sind natiirlich auch
bei Diskussionen liber Gesetzesédnderungen zu erwarten.

Fiir mich war es eine wesentliche Erkenntnis aus der
Teilnahme an der Reformkommission Sexualstrafrecht,

> S.z.B. Eidelman/Crandall, Bias in Favor of the Status Quo, Social

and Personality Psychology Compass 2012, S. 270.
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wie stark vor allem bei Praktikern der Status-quo-Effekt
ausgepragt ist und wie gering die Bereitschaft und Fa-
higkeit ausfllt, sich vom geltenden Recht gedanklich zu
entfernen. Fiir eine ernsthafte Reform wire das eine
notwendige Haltung. Der Ansatzpunkt miisste sein, sich
vorzustellen, dass kein Sexualstrafrecht existiere. Es wi-
re auf dieser Basis zu iberlegen: erstens, was sexuelle
Selbstbestimmung bedeutet; zweitens, welche Handlun-
gen sexuelle Selbstbestimmung missachten; drittens, wie
diese Uberlegungen in prizise, fiir Laien verstindliche
und fiir Juristen anwendbare Tatbestandsformulierungen
umgesetzt werden konnen. Leider hat sich aber gezeigt,
dass Juristen kaum fahig sind, sich auf dieses Abstrakti-
onsniveau einzulassen und sich gedanklich von dem ab-
zukoppeln, was als vertrauter Bestand des deutschen
Rechts erlernt wurde. Wer vom geltenden Recht ausgeht
und sich allenfalls Reparaturen hier und da vorstellen
kann, wird nur einen weiteren Flicken auf einem Fli-
ckenteppich anbringen, der das Produkt insgesamt nicht
besser macht.

Von einer Glorifizierung des geltenden Rechts kann
nicht fiir alle Rechtsgebiete die Rede sein. Aber im Be-
reich des Sexualstrafrechts hélt sich leider ein hartnécki-
ger Mythos, dem zufolge in den groBen Reformwellen
Ende der sechziger und siebziger Jahre des vergangenen
Jahrhunderts eine vorbildhafte Liberalisierung erreicht
wurde und danach nur noch Verschlechterungen zu ver-
zeichnen seien.’ Das ist so nicht richtig. Der 13. Ab-
schnitt des StGB wurde seit der Einfithrung des Reichs-
strafgesetzbuchs von 1871 nie von Grund auf iiberdacht.
Der Ubergang von einem vorkonstitutionellen Rechtszu-
stand zu neuartigen Vorgaben im Grundgesetz (Selbstbe-
stimmung, Art. 2 Abs. 1 GG, und Gleichberechtigung
der Geschlechter, Art. 3 Abs. 2 S. 1 GQG) legte es eigent-
lich nahe, dass damit auch die Grenzen fiir sexuelle
Handlungen neu justiert werden miissten. Die vielfalti-
gen Anderungen in den seit 1871 vergangenen fast 150
Jahren haben, etwa mit der Einfiihrung der Strafbarkeit
sexueller Notigung auch in der Ehe, zwar einige der of-
fensichtlich heute unhaltbaren Annahmen vergangener
Jahrhunderte beseitigt. Letztlich blieben aber Ergdnzun-
gen und Streichungen punktueller Natur und schufen den
bereits erwédhnten Flickenteppich. Dies gilt auch fiir die
Reformgesetze in den sechziger und siebziger Jahren.
Das diirfte nicht nur an der Zusammensetzung des Per-
sonenkreises liegen, der damals mit einer Reform des
Sexualstrafrechts befasst war. Ein vertieftes, in breite
Teile der Gesellschaft vorgedrungenes Verstdndnis des-
sen, was Sexualautonomie auch fiir Frauen bedeutet, hat
sich erst gegen Ende des 20. Jahrhunderts entwickelt.
Auch in anderen Léndern, die schon vor einigen Jahren
die Definitionen fiir sexuelle Ubergriffe geéndert haben,*
kamen gesellschaftliche Debatten, anfangs beschriankt
auf feministische Zirkel, erst seit den sechziger und sieb-
ziger Jahren allméhlich in Gang. Es wird Zeit, den My-
thos zu verabschieden, dass es im deutschen StGB seit

* S. zu diesem Mythos z.B. Klimke/Lautmann, Zeitschrift fiir Sexu-

alforschung 2006, 97 ff.; Briiggemann, Entwicklung und Wandel
des Sexualstrafrechts in der Geschichte unseres StGB, 2013,
S. 502 ff.

S. etwa die ersten Tatbestdinde im Sexual Offences Act 2003 fiir
England und Wales.

dem 4. StrRG vom 23.11.1973 ein perfektes Sexualstraf-
recht gegeben habe und dass Ausweitungen der Strafbar-
keit automatisch als ,,Moralisierung™ zu etikettieren sei-
en. Dass auch die jetzt geltende Gesetzeslage in § 177
StGB n.F. alles andere als perfekt ist, weil iiber die
schwierige Frage der Tatbestandsformulierung nicht in-
tensiv genug beraten wurde, ist kein Grund, die alte
Rechtslage zu idealisieren.

IT1. Sexuelle Belédstigung und Straftaten aus Gruppen

In der kiirzlich statt gefundenen #MeToo-Kampagne
wurden erneut Forderungen erhoben, besser gegen sexu-
elle Belédstigung vorzugehen. Bundesfamilienministerin
Katarina Barley sprach sich in einem Interview dafiir
aus, dass unser Rechtssystem ,,schérfer werden miisse’
— auf die Einfiihrung des § 184i StGB im Jahr 2016 ging
sie dabei nicht ein. Ein Problem bei diesen erregt gefiihr-
ten Debatten ist, dass unterschiedliche Themen nicht
auseinandergehalten werden. Manche via soziale Medien
erhobenen Beschwerden gelten unmanierlichem oder
ungeschicktem Verhalten jenseits von Abhéngigkeits-
verhéltnissen. Das Anliegen, Geschlechterstereotype und
die Grenzen zwischen schlechten, akzeptablen und guten
Manieren diskursiv auszuleuchten, ist grundsitzlich be-
rechtigt. Soweit es um konkrete Vorfille mit namentlich
genannten Personen geht, ist es allerdings auch erforder-
lich, sich selbstreflektiert damit zu befassen, dass es
Grenzen fiir eine Erdrterung menschlicher Unzuldng-
lichkeiten in der Offentlichkeit geben muss und dass
selbstgerechtes Moralisieren unerfreulich sein kann. Ein
davon zu trennendes Thema ist der Komplex ,korrupti-
onsdhnliches Verhalten — Ausnutzen von Macht inner-
halb einer Organisation“. An dieser Stelle wird die
Schwelle zwischen auBlerrechtlichen und rechtlichen
Verhaltensnormen iiberschritten, wobei allerdings nicht
das Straf-, sondern vor allem das Arbeitsrecht gefragt ist.
Rechtliche Regulierung kann mit dem personlichen
Schutz der Betroffenen begriindet werden, aber auch
damit, dass aus Sicht einer Organisation oder eines Kol-
lektivs das Einfordern sexueller Handlungen von abhén-
gigen Personen selbst dann problematisch sein kann,
wenn es Betroffenen im Einzelfall gelingt, solche Auf-
forderungen ohne personliche Probleme zuriickzuweisen,
oder wenn sie sich in liberlegter Weise darauf einlassen.

SchlieBlich bleibt der uns interessierende Bereich der
strafrechtlichen Folgen. Dabei ist eine Uberforderung
des Strafrechts zu vermeiden, die eintreten wiirde, wenn
man erwartet, dass ein breites Spektrum an ldstigen Ver-
haltensweisen und Ubergriffen sanktioniert werden solle.
In offentlichen Diskussionen werden Trennlinien mit
dem Schlagwort ,,Sexismus® zugekleistert und das Straf-
recht als allgemeine Moralvollstreckungsinstanz wahr-
genommen. An dieser Stelle ist auf den Ultima-Ratio-
Gedanken und das Schutzgut ,sexuelle Selbstbestim-
mung” zurlickzukommen. Aus dem Gesamtspektrum un-
erwiinschter korperlicher Beriihrungen bilden Handlun-
gen, die sexuelle Selbstbestimmung verletzen, nur einen
Ausschnitt. Damit Verhalten sexuelle Selbstbestimmung
tangiert, muss es eine sexuelle Komponente aufweisen.

> Zeit Online v. 22.10.2017.



Das bedeutet, dass bei der Anwendung von § 184i StGB
die korperliche Beriihrung als solche sexueller Natur sein
muss.® Beim Griff um die Taille, dem Kuss auf die Wan-
ge’ oder der Hand auf dem Knie ist das nicht der Fall.
Sinn und Zweck der Einfithrung des § 1841 StGB liegt
darin, bisher straflose sexuelle Beriihrungen (etwa: Bu-
sengrapschen) zu erfassen, die zuvor wegen der Erheb-
lichkeitsschwelle des § 184h Nr. 1 StGB in Kombination
mit dem hohen Strafrahmen in § 177 Abs. 1 StGB a.F.
nicht strafrechtlich geahndet wurden. Fiir die Zwecke des
Strafrechts kann es nicht geniligen, auf die Rechtspre-
chung von Arbeitsgerichten abzustellen® — Fiirsorge-
pflichten gegeniiber Arbeitnehmern rechtfertigen einen
weitergehenden Schutz vor Beldstigungen am Arbeits-
platz als dies beim allgemeinen Schutz sexueller Selbst-
bestimmung der Fall ist. Es bleibt zu hoffen, dass die
Strafgerichte § 184i StGB nicht extensiv auslegen.

Elisa Hoven geht in ihrem Vortrag kritisch auf § 184;j
StGB (Straftaten aus Gruppen) ein. Dazu mochte ich nur
kurz Stellung nehmen, da ich mich an anderer Stelle aus-
fithrlicher zu dieser Norm und ihrer Auslegung geduBert
habe.” Meine Kritik kurz zusammengefasst: In der deut-
schen Strafrechtswissenschaft besteht die Tendenz, in
rechtspolitischen Diskussionen zu schnell die Keule
,verfassungswidrig® einzusetzen. § 184j StGB ist nicht
unbestimmter als viele andere, ebenfalls auslegungsbe-
diirftige Straftatbestéinde. In der Verwendung einer ob-
jektiven Bedingung der Strafbarkeit liegt keine Verlet-
zung des Schuldprinzips, wenn der Tatbestand im Ubri-
gen Unrecht beschreibt. § 184j StGB lauft nicht auf die
Bestrafung fiir fremdes Unrecht hinaus. Die vorsitzliche
Forderung einer Straftat durch Bedringen einer anderen
Person mittels einer Personengruppe begriindet eigenes
Unrecht und eigene Vorsatzschuld. Dass in einem sol-
chen Gedringe Gruppenmitglieder die Gelegenheit fiir
weitere Delikte ausnutzen, ist kein Exzess, der eine Zu-
rechnung unterbrechen wiirde. Ein vorsichtigerer Um-
gang mit dem Argument der Verfassungswidrigkeit be-
deutet natiirlich nicht den Verzicht auf rechtspolitische
Kritik. Zu beméngeln ist, dass die Auswahl der objekti-
ven Bedingung der Strafbarkeit in § 184j StGB nicht gut
begriindet ist. Der Verweis auf die Straftaten in der Kol-
ner Silvesternacht legt es nicht nahe, sich nur auf Sexual-
straftaten zu konzentrieren — es wurden schlieBlich auch
eine Reihe anderer Delikte begangen. Der Sache nach
handelt es sich bei ,Straftaten aus Gruppen® um eine
Ausweitung der Lehre von Téterschaft und Teilnahme,
die im Allgemeinen Teil des StGB anzusiedeln wiére.
Dass die deutsche Strafrechtswissenschaft auf § 184j
StGB mit iiberzogener Polemik reagiert,'’ befordert eine
sachliche Diskussion iiber Gefahren und Strafwiirdigkeit
gruppendynamischer Tatgeschehen nicht.

¢ Dazu Hornle, NStZ 2017, 13 (20).

7 Dazu explizit BT-Drs. 18/9097, S. 30.

8 So aber Renzikowski, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2017), § 184i
Rn. 8.

°  Hérnle, Bonner Rechtsjournal 2017, 57 ff.

S. z.B. die Kommentierung von Renzikowski, in: MiiKo-StGB,

3. Aufl. (2017), § 184

IV. Nochmals zu Medien und Gesetzgebung

Abschliefend mochte ich auf die Grundthese von Hoven
zuriickkommen, dass die 2016 erfolgte Anderung des
Sexualstrafrechts durch skandalisierende und falsche Be-
richterstattung beeinflusst worden sei. lhre These zur
Gesetzesgenese wiirde ich in dieser starken Formulie-
rung nicht unterschreiben. Unprézise formulierte Aussa-
gen oder fehlendes Verstindnis fiir die Grenzen dessen,
was man aus Statistiken ableiten kann, sind aus wissen-
schaftlicher Sicht drgerlich, aber keine genuine Falsch-
darstellung. Vor allem verwundert es, dass sich Hoven
auf journalistische Berichte beschriankt und die Aktivita-
ten in den sog. sozialen (oft zutreffender: asozialen) Me-
dien ausblendet. Twitter, Blogs und Kommentare auf In-
ternetseiten sind sowohl unter dem Aspekt ,,mindestens
grob fahrldssige Falschdarstellungen® als auch unter dem
Aspekt ,,Aufschaukelung von Emotionen® problemati-
scher als selbst die schlechteren Presseartikel. Dies gilt
auch dann, wenn sich grobes Polemisieren mit dem
Nimbus des hohen Amtes verbindet, wie es Thomas Fi-
scher zum Befremden vieler praktiziert hat.

Dass zu den Medien auch unsere eigene Fachliteratur
gehort, ist ebenfalls zu betonen. Eigentlich sollte es in
unserem Kreis tiberfliissig sein, an die Verantwortung zu
erinnern, die Kommentatoren des geltenden Rechts fiir
die Anwendbarkeit desselben in der Praxis haben. Leider
gibt es aber in der Kommentarliteratur Autoren, die ver-
suchen, missliebige Entscheidungen des Gesetzgebers zu
umgehen, indem sie die eigene rechtspolitische Position
ausfiihrlich ausbreiten, aber die Gesetzesmaterialien ig-
norieren."'

Elisa Hoven ist allerdings in ihrem Fazit zuzustimmen,
dass die Anderung des Sexualstrafrechts 2016 in iiber-
hasteter Weise erfolgte und deshalb § 177 StGB auch in
der neuen Fassung iiberarbeitungsbediirftig ist.'* Ein we-
sentlicher Grund fiir die Uberhastung liegt meines Erach-
tens in der zu kurzen Legislaturperiode des Bundestags.
Wenn man die Arbeitsbedingungen fiir Abgeordnete
kennt, die sich in kurzer Zeit mit einer Fiille von Rege-
lungsanliegen auseinandersetzen sollten, ist es nicht
verwunderlich, dass das ,,Fenster der Gelegenheiten®, in

Dies fiihrt vor allem dann zu Problemen, wenn es sich um einen
sog. Praktikerkommentar handelt. Es ist eine Sache, eine Gesetzes-
dnderung zu kritisieren, eine andere aber, die Rechtsanwender un-
zureichend zu informieren, indem man die Gesetzesmaterialien ig-
noriert. So wiére ein Blick in BT-Drs. 18/9097 geeignet, das Urteil
zu korrigieren, dass in § 177 Abs. 2 Nr. 2 StGB ,,Menschen mit
psychischen Behinderungen ... die Féhigkeit abgesprochen wird,
selbstverantwortliche Entscheidungen iiber ihr Sexualverhalten zu
treffen” (Fischer, 64. Aufl., 2017, § 177 Rn. 29). Das Gegenteil ist
richtig: Weil das Tatbestandsmerkmal ,,Zustimmung® auf den fak-
tischen, natiirlichen Willen verweist, wird im Gegensatz zur alten
Rechtslage klargestellt, dass geistig behinderte Menschen nach ih-
ren Wiinschen Sexualkontakte haben konnen, ohne dass sich die
andere Person strafbar macht, die diesen Wunsch kennt (BT-Drs.
18/9097, S. 24). Unverstiandlich bleibt auch, warum Fischer
schreibt, dass es zwischen Gewalt bzw. Drohungen und sexuellen
Handlungen (frither § 177 Abs. 1 Nr. 1, 2; nunmehr § 177 Abs. 5
Nr. 1, 2 StGB) nach wie vor eines Finalzusammenhangs bediirfe
(§ 177 Rn. 69), ohne die entgegengesetzte Aussage in BT-Drs.
18/9097, S. 27, und den gednderten Gesetzeswortlaut zu erwédhnen.
S. dazu den Abschlussbericht der Reformkommission zum Sexual-
strafrecht, 2017, S. 293 ff.
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dem sich Fraktionen auf gemeinsames Handeln verstin-
digen konnen, fiir ein Thema nur kurz gedffnet bleibt.
Nicht optimal sind die kurzen Legislaturperioden natiir-
lich auch fiir die Arbeit in den Ministerien. Reformpro-
jekte fordern langen Atem. Gleichzeitig gilt es unter den
Bedingungen einer modernen Mediengesellschaft als op-
portun, in hoher Schlagzahl neue Projekte zu verkiinden,
was es erschwert, Vorhaben durchdacht und mehrfach
gepriift zu Ende zu bringen.

Wir sollten uns auch keine Illusionen machen: Die Situa-
tion wird sich nicht verbessern. Je mehr Zeit in einer
fragmentierten Gesellschaft und fragmentierten Parteien-
landschaft in die Griindung und den Zusammenhalt von
Koalitionen investiert werden muss, umso weniger Zeit
steht fiir Gesetzesreformen zur Verfligung. Es ist un-
wahrscheinlich, dass in der Zukunft die intensive Be-
schiftigung mit den Schwéchen geltender Gesetze hohe
Prioritdt haben wird.



Menschenhandel — konturlose Tatbestinde dank EU-Vorgaben?

*
von Prof. Dr. Martin Bose

I. Einleitung

Der Bezugsrahmen der Kriminalpolitik ist traditionell die
staatliche Gesetzgebung, der primédre Akteur das nationale
Parlament. Dies spiegelt sich auch im Programm der
zweiten Tagung des Kriminalpolitischen Kreises wider,
allerdings mit Ausnahme des mir zugedachten Themas,
das den Blick auf die Einfliisse des Unionsrechts auf die
deutsche Strafgesetzgebung lenkt und zugleich mit ironi-
schem Unterton danach fragt, ob und in welchem Umfang
dem nationalen Gesetzgeber bei der Ausfiillung des uni-
onsrechtlichen Rahmens iiberhaupt noch kriminalpoliti-
sche Spielrdume verbleiben. Besonders deutlich hervorge-
treten ist der beklagte Verlust an politischer Gestaltungs-
macht (und politischem Gestaltungsanspruch) in dem
Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht zum Euro-
paischen Haftbefehl, in dem der Bundestagsabgeordnete
Hans-Christian Strébele zu Protokoll gab, dass er sich
aufgrund der Vorgaben des Unionsrechts bei der Abstim-
mung liber den Gesetzesentwurf ,,normativ unfrei* gefiihlt
habe.' Der dagegen gerichtete Appell des BVerfG an den
Gesetzgeber, die Umsetzung von Unionsrecht notfalls zu
verweigern,” ist seit der Eingliederung der strafrechtlichen
Zusammenarbeit in den supranationalen Rahmen des Uni-
onsrechts durch den Vertrag von Lissabon keine Option
mehr. Das BVerfG hat vielmehr die Kompetenzen der
Union, das Strafrecht der Mitgliedstaaten zu harmonisie-
ren und dem nationalen Gesetzgeber damit verbindliche
Vorgaben zur Ausgestaltung von Strafvorschriften zu ma-
chen (Art. 83 AEUV), als mit dem Grundgesetz vereinbar
anerkannt.” Diese Primisse liegt — ungeachtet aller Kritik
an der Ubertragung derartiger Zustindigkeiten auf die
Union® — den folgenden Ausfiihrungen zu Grunde.

Im Rahmen der strafrechtlichen Zusammenarbeit sind
Union und Mitgliedstaaten gemeinsam fiir die Strafge-
setzgebung verantwortlich (geteilte Zustindigkeit, Art. 2
Abs. 2 und Art. 4 Abs. 2 lit. j AEUV): Die Union legt
durch Richtlinien Mindestvorgaben zu Straftaten und
Strafen fest (Art. 83 Abs. 1, 2 AEUV), die von den Mit-
gliedstaaten in das innerstaatliche Recht, d.h. in unmittel-
bar anwendbare Strafgesetze, umgesetzt werden. Den An-
forderungen an eine rationale, rechtsstaatlichen Grundsét-
zen verpflichtete Strafgesetzgebung muss also nunmehr

*  Der Verfasser ist Professor fiir Strafrecht und Strafprozessrecht so-
wie Internationales und Européisches Strafrecht an der Rheinischen
Friedrich-Wilhelms-Universitdt Bonn. Der Beitrag beruht auf einem
Vortrag, der auf der Tagung des Kriminalpolitischen Kreises ,,Kri-
minalpolitik — Riickblick und Ausblick* am 10.11.2017 an der Uni-
versitdt zu Koln gehalten wurde.

Zitiert nach Schorkopf (Hrsg.), Der Europiische Haftbefehl vor dem
Bundesverfassungsgericht (2006), S. 247.

> BVerfGE 113, 273 (301).

*  BVerfGE 123, 267 (369 ff., 406 ff.).

S. zuletzt Noltenius, Die Européische Idee der Freiheit und die Etab-
lierung eines Europdischen Strafrechts, 2017, S. 344 ff.

nicht nur der nationale, sondern auch der européische Ge-
setzgeber gerecht werden. Letzteres wird daher zu Recht
von der European Criminal Policy Initiative (ECPI) ein-
gefordert.” Dessen ungeachtet bleibt der nationale Gesetz-
gebers bei der Ausfiillung der Gestaltungsspielrdume, die
ihm die Richtlinie bei der Umsetzung in das innerstaatli-
che Recht belésst, weiterhin fiir die Wahrung grundlegen-
der Prinzipien der Strafgesetzgebung verantwortlich.

Wie weit diese Spielrdume auf nationaler Ebene reichen
und infolgedessen eine prinzipiengeleitete Strafgesetzge-
bung iiberhaupt zulassen, wird der folgende Beitrag am
Beispiel des Bestimmtheitsgrundsatzes (Art. 49 Abs. 1
S. 1 GrCH, Art. 103 Abs. 2 GG) untersuchen. Als Bezugs-
gegenstand dient der Tatbestand des Menschenhandels
(§ 232 StGB), der zur Umsetzung der entsprechenden
EU-Richtlinie® mit dem Gesetz zur Verbesserung der Be-
kiampfung des Menschenhandels’ im Oktober 2016 neu
gefasst worden ist.

In einem ersten Schritt werden die unionsrechtlichen Vor-
gaben der Richtlinie erldutert; dabei wird auch auf die
Frage einzugehen sein, ob und inwieweit die Definition
des tatbestandlichen Unrechts grundlegenden Be-
stimmtheitsanforderungen gerecht wird (II.). In einem
zweiten Schritt (III.) wird sodann auf die Umsetzung der
Richtlinie in das deutsche Recht beleuchtet, um die ein-
gangs aufgeworfene Frage zu beantworten, ob und inwie-
weit der deutsche Gesetzgeber den Tatbestand des Men-
schenhandels préziser hitte fassen diirfen (angesichts der
unionsrechtlichen Vorgaben) und miissen (mit Blick auf
das Bestimmtheitsgebot).

II. Die Vorgaben der EU-Richtlinie und ihre Be-
stimmtheit

Die EU-Richtlinie zur Bekdmpfung des Menschenhandels
(im Folgenden: EU-Richtlinie) ist die erste Richtlinie zur
Strafrechtsangleichung, die auf der Grundlage des Lissa-
bonner Vertrages erlassen worden ist, und ersetzt den ent-
sprechenden Rahmenbeschluss aus dem Jahr 2002.* Die
unionsrechtlichen Vorgaben zur Strafbarkeit des Men-
schenhandels gehen auf volkervertragliche Regelungen

*  Asp/Bitzilekis/Bogdan/Elholm/Foffani/Frinde/Fuchs/Kaiafa-
Gbandi/Leblois-Happe/Nieto/Martin/Prittwitz/Satzger/Syme-
onidou-Kastanidou/Zerbes, European Criminal Policy Initiative
(ECPI) Manifest zur Europdischen Kriminalpolitik, ZIS 2009,
697 ff.

®  Richtlinie 2011/36/EU v. 5.4.2011 zur Verhiitung und Bekampfung

des Menschenhandels und zum Schutz seiner Opfer, ABL. EU L

101/1.

Gesetz zur Verbesserung der Bekdmpfung des Menschenhandels v.

11.10.2016, BGBL. 12016, S. 2452.

#  Rahmenbeschluss 2002/629/J1 v. 19.7.2002 zur Bekampfung des
Menschenhandels, ABL. EU L 203/1.
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gegen den Sklavenhandel zuriick, deren Urspriinge sich
bis zum Wiener Kongress von 1815 zuriickverfolgen las-
sen.’” Zentrale Bedeutung hat insoweit die UN-Konven-
tion gegen grenziiberschreitende Kriminalitiat mit dem Zu-
satzprotokoll zur Verhiitung, Bekdmpfung und Bestra-
fung des Menschenhandels, insbesondere des Frauen- und
Kinderhandels.'” Die in Art. 3 des Protokolls enthaltene
Definition des Menschenhandels wurde in der EU-Richt-
linie (Art. 2) nahezu wortgleich {ibernommen und nur ge-
ringfligig erginzt (s. dazu sogleich).!" Der nationale Ge-
setzgeber hat danach als Menschenhandel folgendes Ver-
halten unter Strafe zu stellen:

Die Anwerbung, Beforderung, Verbringung, Beherber-
gung oder Aufnahme von Personen, einschlieBlich der
Ubergabe oder Ubernahme der Kontrolle iiber diese Per-
sonen, durch die Androhung oder Anwendung von Gewalt
oder anderer Formen der Notigung, durch Entfiihrung,
Betrug, Téuschung, Missbrauch von Macht oder Ausnut-
zung besonderer Schutzbediirftigkeit oder durch Gewéh-
rung oder Entgegennahme von Zahlungen oder Vorteilen
zur Erlangung des Einverstdndnisses einer Person, die die
Kontrolle iiber eine andere Person hat, zum Zwecke der
Ausbeutung (Art. 2 Abs. 1 EU-Richtlinie).

Diese Definition besteht aus drei Unrechtselementen,
namlich der Tathandlung, dem Tatmittel und dem Zweck
der Tat:"

Als Tathandlungen werden zunéchst eine Reihe von Ta-
tigkeiten auf der Nachschub- und Logistikebene genannt,
die samtliche Phasen von der Rekrutierung bis zur Aus-
beutung der Opfer erfassen:’ Anwerbung, Beforderung,
Verbringung, Beherbergung und Aufnahme von Personen
(einschlieBlich der Ubergabe oder Ubernahme der Kon-
trolle iiber diese Personen).

Zur Ausfiihrung der Tat muss sich der Téater bestimmter
Tatmittel bedienen, die es ihm ermoglichen, Kontrolle
tiber das Tatopfer auszuiiben: Androhung oder Anwen-
dung von Gewalt oder anderer Formen der N6tigung, Ent-
fithrung, Betrug, Tduschung, Missbrauch von Macht oder
Ausnutzung besonderer Schutzbediirftigkeit, Gewéhrung
oder Entgegennahme von Zahlungen oder Vorteilen zur
Erlangung des Einverstindnisses einer Person, die die
Kontrolle iiber eine andere Person hat.

SchlieBlich muss mit der Tat der Zweck verfolgt werden,
das Opfer auszubeuten. Nach Art. 2 Abs. 3 der EU-Richt-
linie umfasst der Begriff Ausbeutung die Ausnutzung zur

’  Eingehend zur historischen Entwicklung Knospe, ZESAR 2017, 69
(70 £f.).

Zusatzprotokoll zur Verhiitung, Bekdmpfung und Bestrafung des
Menschenhandels, insbesondere des Frauen- und Kinderhandels
v. 15.11.2000 (BGBL. I1 2005, S. 995); s. auch das Europarats-Uber-
einkommen gegen Menschenhandel v. 16.5.2005 (SEV Nr. 197).
S. auch den Verweis auf das Zusatzprotokoll und das Europarats-
Ubereinkommen (jeweils Fn. 10) in Erwégungsgrund (9) der Richt-
linie.

Erlauternder Bericht zum Europarats-Ubereinkommen gegen Men-
schenhandel, Rn. 74 ff.; McClean, Transnational Organized Crime
— A Commentary on the UN Convention and its Protocols, 2007,
S. 323; Pintaske, Das Palermo-Ubereinkommen und sein Einfluss
auf das deutsche Strafrecht, 2014, S. 281 ff.

Prostitution oder andere Formen sexueller Ausbeutung,
Zwangsarbeit oder erzwungene Dienstleistungen, Sklave-
rei oder sklavereidhnliche Praktiken, Leibeigenschaft oder
die Organentnahme. Dariiber hinaus werden — iiber die
bisherige volkervertragliche Definition hinaus — auch die
Ausnutzung zu Betteltitigkeiten oder Begehung strafbarer
Handlungen erfasst.

Sind diese unionsrechtlichen Vorgaben konturlos? Unge-
achtet der klaren Struktur der Beschreibung des tatbe-
standlichen Unrechts ist einzurdumen, dass die verwende-
ten Begriffe zum Teil recht vage sind (z.B. Missbrauch
von Macht, Ausnutzung besonderer Schutzbediirftig-
keit).'* Dies gilt auch fiir die Definition der besonderen
Schutzbediirftigkeit, die dann vorliegen soll, wenn das
Opfer keine wirkliche oder annehmbare andere Mdglich-
keit hat, als sich dem Missbrauch zu beugen (Art. 2 Abs. 2
EU-Richtlinie)."> Mit Blick auf den Bestimmtheitsgrund-
satz wire dies allerdings nur dann problematisch, wenn
man mit den Begriindern der European Criminal Policy
Initiative davon ausgeht, dass der Unionsgesetzgeber
beim Erlass von Richtlinien an diesen Grundsatz gebun-
den ist (vgl. Art. 49 Abs. 1 S. 1 GrCH)."

Genau diese Priamisse erscheint indes nicht zweifelsfrei.
Art. 83 AEUV ermichtigt zur Festlegung von Mindest-
vorschriften, d.h. dem nationalen Gesetzgeber bleibt es
unbenommen, iiber diesen strafrechtlichen Mindeststan-
dard hinauszugehen, indem er den Tatbestand weiter
fasst.'” Dementsprechend legt die Richtlinie fest, welche
Ausbeutungsformen der nationale Straftatbestand ,,min-
destens erfassen muss (Art. 2 Abs. 3 EU-Richtlinie). So-
weit der nationale Gesetzgeber sich jedoch auf den uni-
onsrechtlichen Mindeststandard beschrianken will, wird
die Grenze zwischen straflosem und strafbarem Verhalten
im Ausgangspunkt durch Unionsrecht festgelegt. Damit,
so konnte man meinen, bleibt der Unionsgesetzgeber in
der Pflicht, die entsprechenden Vorgaben fiir das natio-
nale Strafrecht klar und prézise festzulegen.

Durch diese Vorgaben des Bestimmtheitsgebot gerét der
Unionsgesetzgeber indes in einen Zielkonflikt, denn die
Beschriankung der in Art. 83 AEUV vorgesehenen Har-
monisierungskompetenz auf das Instrument der Richtlinie
soll gewihrleisten, dass den Mitgliedstaaten bei der Um-
setzung der unionsrechtlichen Vorgaben substantielle
Spielriume verbleiben.'® Dieser Umsetzungsspielraum ist
notwendig, um es den Mitgliedstaaten zu ermoglichen, die
neuen Strafvorschriften in die bestehende Strafrechtsord-
nung einzufiigen, ohne dass Wertungswiderspriiche und

Renzikowski, Strafvorschriften gegen Menschenhandel und

Zwangsprostitution de lege lata und de lege ferenda, 2014, S. 7.

' Satzger/Zimmermann/Langheld, EuCLR 2013, 107 (114); s. auch

die allgemeine Kritik von Corral-Maraver, EuCLR 2017, 123

(136 f.).

Satzger/Zimmermann/Langheld, a.a.O.; vgl. dagegen ECPI, ZIS

2009, 697 (703).

' ECPI, ZIS 2009, 697 (698); dezidiert Satzger, in: Bose (Hrsg.),
EnzEuR Bd. 9 (2013), § 2 Rn. 41 ff.

"7 Zumindest in Bezug auf den hier thematischen Art. 83 Abs. | AEUV
ist dies allgemein anerkannt, s. insoweit Bdse, in: ders. (Hrsg.),
EnzEuR Bd. 9 (2013), § 4 Rn. 13 m.w.N.

' S auch ECPI, ZIS 2009, 697 (698).



Inkohérenzen entstehen. Mit der Beschrankung der uni-
onsrechtlichen Vorgaben auf das zur Angleichung unbe-
dingt erforderliche MaB trégt der Unionsgesetzgeber den
vertraglichen Schranken fiir die Kompetenzausiibung
Rechnung, die sich aus dem Prinzip der VerhéltnismaBig-
keit ergeben (Art. 5 Abs. 4 EUV)."”

Unbestimmte Begriffe und vage Formulierungen in den
unionsrechtlichen Vorgaben mogen daher unter dem As-
pekt mangelnder Bestimmtheit kritikwiirdig sein, sind
aber zugleich mit Blick auf die Wahrung von Umset-
zungsspielrdumen des nationalen Gesetzgebers zu begrii-
Ben. Bei der Ausfiillung dieser Spielrdume ist der natio-
nale Gesetzgeber dann freilich gehalten, die Anforderun-
gen des Bestimmtheitsgebotes zu beachten.

Exemplarisch: Nach der Richtlinie miissen die Mitglied-
staaten eine erhohte Strafe vorsehen, wenn dem Opfer
durch die Tat ein besonders schwerer Schaden zugefiigt
wurde (Art. 4 Abs. 2 lit. d EUV). Der deutsche Gesetzge-
ber hat diese recht ungenaue Vorgabe®® durch eine Quali-
fikation umgesetzt, indem er den ,besonders schweren
Schaden* durch den Begriff der schweren korperlichen
Misshandlung prézisiert hat, der seinerseits an den Begriff
der schweren Gesundheitsschiadigung (vgl. § 221 Abs. 1
StGB) ankniipft.”' Dem nationalen Gesetzgeber wird es
auf diese Weise ermoglicht, an andere, bereits bestehende
Qualifikationen zu anderen Tatbestdnden anzukniipfen.
Auf diese Weise wird zweierlei gewéhrleistet, ndmlich ei-
nerseits die Kohérenz der nationalen Strafrechtsordnung,
andererseits ein héheres Mal} an Rechtssicherheit, da die
Rechtsprechung bei der Auslegung und Anwendung der
Qualifikation an ein bestehendes Begriffsverstindnis an-
kniipfen kann.

Nun mag man dagegen einwenden, dass jede Prizisierung
durch den nationalen Gesetzgeber das Risiko birgt, die
unionsrechtlichen Vorgaben zu verfehlen (z.B. indem in
dem oben genannten Beispiel finanzielle Schidden nicht
erfasst werden).”” Im Ergebnis liefe dieser Einwand indes
auf eine Forderung nach maximaler Bestimmtheit hinaus,
die dem nationalen Gesetzgeber jeden Spielraum bei der
Ausgestaltung der betreffenden Strafvorschrift ndhme.
Das Ziel, den Mitgliedstaaten solche Spielrdume zu belas-
sen, ist jedoch in der vertraglichen Zustindigkeitsvertei-
lung zwischen Union und Mitgliedstaaten verankert. Das
Bestimmtheitsgebot (Art. 49 Abs. 1 S. 1 GrCH) gilt inso-
weit nicht absolut, sondern der Unionsgesetzgeber muss
zugleich das kompetenzrechtliche VerhéltnisméBigkeits-
prinzip (Art. 5 Abs. 4 EUV) beachten.

Vor diesem Hintergrund relativiert sich die Kritik an der
Vagheit der unionsrechtlichen Begriffe ,,Missbrauch von

S. allgemein F. Meyer, Strafrechtsgenese in Internationalen Organi-
sationen, 2012, S. 355 m.w.N.; s. insoweit zur Harmonisierung von
Strafen und Strafrahmen: Generalanwalt Mazak, Schlussantrdge v.
28.6.2007, in: EuGH Rs. C- 440/05, Slg. 2007, 1-9097 Rn. 106 ff.
S. die entsprechende Kritik von Satzger/Zimmermann/Langheld,
EuCLR 2013, 107 (115).

2! S. insoweit BT-Drs. 18/9095, S. 31.

2 Satzger/Zimmermann/Langheld, EuCLR 2013, 107 (115); Satzger,
in: Bose (Hrsg.), EnzEuR Bd. 9 (2013), § 2 Rn. 61.
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Macht“ und ,,Ausnutzung besonderer Schutzbediirftig-
keit“. Natiirlich lassen sich diese Begriffe iiber Definitio-
nen prézisieren, indem etwa die Kriterien angegeben wer-
den, auf denen die Machtstellung des Téters bzw. die
Schutzbediirftigkeit (besser: Hilflosigkeit) des Opfers be-
ruht (Alter, Krankheit, wirtschaftliche Not).23 Es ist je-
doch mit Blick auf die vertragliche Kompetenzordnung
grundsitzlich legitim, wenn der Unionsgesetzgeber den
Mitgliedstaaten insoweit Umsetzungsspielraume erdffnet
und es damit dem nationalen Gesetzgeber iiberldsst, diese
Begriffe zu prizisieren.**

Damit ergibt sich als Zwischenfazit eine erste Antwort auf
die eingangs gestellte Frage: Soweit die unionsrechtlichen
Vorgaben unbestimmte Begriffe enthalten, ist der natio-
nale Gesetzgeber keineswegs gehalten, diese zu {iberneh-
men, sondern vielmehr im Rahmen der Umsetzung zu ei-
ner Prézisierung dieser Begriffe berechtigt, wenn nicht so-
gar verpflichtet. Der Tatbestand des Menschenhandels ist
schon aus diesem Grund nicht ,,dank EU-Vorgaben‘ kon-
turenlos.

I11. Die Konturlosigkeit des § 232 StGB

Damit stellt sich die Frage, ob der deutsche Gesetzgeber
seiner Verantwortung gerecht geworden ist, die unions-
rechtlichen Vorgaben in dem Tatbestand des Menschen-
handels in einer Weise zu prézisieren, die den Vorgaben
des Bestimmtheitsgebotes entspricht.

Anders als die vorherige Konzeption, folgt die seit dem
vergangenen Jahr geltende Fassung im Ausgangspunkt
der volker- bzw. unionsrechtlichen Beschreibung des tat-
bestandlichen Unrechts.” Die Umsetzung der drei Ele-
mente (Tathandlung, Tatmittel, Tatzweck) variiert dabei
allerdings erheblich.

In Bezug auf die Tathandlung werden die unionsrechtli-
chen Vorgaben nahezu wortlich ibernommen (,,anwirbt,
befordert, weitergibt, beherbergt oder aufnimmt®). Die
Ubernahme oder Ubergabe der Kontrolle wird nicht ei-
gens erwihnt, aber der Gesetzgeber geht offenbar davon
aus, dass diese von den anderen Handlungen (Weitergabe,
Aufnahme) bereits erfasst werden;*® auch die Richtlinie
legt nahe, dass die selbststindige Erwdhnung vor allem
eine klarstellende Funktion hat (,,einschlieBlich®). Die
Tathandlungen werden insoweit hinreichend bestimmt be-
schrieben.

Bei den Tatmitteln wird der Uberblick dadurch er-
schwert, dass der deutsche Gesetzgeber diese zum Teil in
§ 232 Abs. 1, zum Teil in § 232 Abs. 2 StGB erfasst hat,

S. insoweit die Vorschldge bei Satzger/Zimmermann/Langheld, Eu-

CLR 2013, 107 (118).

S. auch zu ausdriicklich eingerdumten Umsetzungsspielriumen:

Satzger, in: Bose (Hrsg.), EnzEuR Bd. 9 (2013), § 2 Rn. 61; s. auch

ECPI, ZIS 2009, 697 (698).

» ' S. insoweit Bdse, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen, NK-StGB,
5. Aufl. (2017), vor § 232 Rn. 1, § 232 Rn. 2 f.; Renzikowski, in:
MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2017), § 232 Rn. 29 ff.

* BT-Drs. 18/9095, S.23 f.
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Bose — Menschenhandel — konturlose Tatbestinde dank EU-Vorgaben?

da er bestimmten Tatmitteln einen hoheren Unrechtsgeh-
alt beigemessen hat.”” Zusammenfassend ergibt sich dabei
folgendes Bild:**

Tatmittel nach Art. 2 Abs. 1 | Tatmittel nach § 232 StGB
Richtlinie 2011/36
Androhung oder Anwendung | Gewalt, Drohung mit einem emp-
von Gewalt oder anderer For- | findlichen Ubel (Abs. 2 Nr. 1)
men der Notigung
Entfithrung Entfithren (Abs. 2 Nr. 2)
Betrug, Téduschung List (Abs. 2 Nr. 1)
Missbrauch von Macht, Aus- | e Ausnutzung ihrer personli-
nutzung besonderer Schutzbe- chen oder wirtschaftlichen
diirftigkeit Zwangslage oder ihrer
Hilflosigkeit, die mit dem
Aufenthalt in einem frem-
den Land verbunden ist
(Abs. 1)

. Opfer mit einem Alter von
weniger als 21 Jahren
Erlangung der Kontrolle | Sich-Beméchtigen (Abs. 2 Nr. 2)
(durch Gewihrung von Zah-

lungen oder Vorteilen)
Ubertragung der Kontrolle | Vorschub-Leisten der Bemichti-
(durch Entgegennahme von | gung durch Dritte (Abs. 2 Nr. 2)
Zahlungen oder Vorteilen)

Der Gesetzgeber orientiert sich auch insoweit eng an den
unionsrechtlichen Vorgaben, prézisiert diese allerdings
weiter, indem er sinngeméf auf entsprechende Tathand-
lungen in den Delikten zum Schutz der Freiheit Bezug
nimmt (§§ 234 ff. StGB).

Von besonderem Interesse ist insoweit die Umsetzung der
als zu unbestimmt kritisierten Tatmittel (Missbrauch von
Macht, Ausnutzung besonderer Schutzbediirftigkeit). Der
Gesetzgeber fasst diese beiden Tatmittel zusammen, was
insofern plausibel erscheint, als Macht und Schutzbediirf-
tigkeit denselben Sachverhalt aus der unterschiedlichen
Perspektive von Téter und Opfer darstellen: Es ist regel-
méBig die besondere Hilflosigkeit des Opfers, die dem Ta-
ter eine entsprechende Machtposition verleiht.” Mit der
Umsetzung hat der Gesetzgeber dieses Tatmittel kontu-
riert, indem er Kriterien angibt, auf denen die besondere
Schutzbediirftigkeit des Opfers beruhen muss (personli-
che oder wirtschaftliche Zwangslage, auslandsspezifische
Hilflosigkeit, Alter unter 21 Jahren). Im Schrifttum ist in-
soweit die Sorge geduBert worden, dass die unionsrechtli-
chen Vorgaben mit dieser Konkretisierung recht eng ge-
fasst worden seien und es daher unter Umsténden einer
richtlinienkonformen Auslegung bediirfe. ** Diese Kritik
lasst erkennen, dass das Umsetzungsgesetz jedenfalls in
hoherem Mafe bestimmt ist als die unionsrechtliche Un-
rechtsbeschreibung. Zudem kann die Rechtsanwendung
auch insoweit auf einem weitgehend entwickelten Be-
griffsverstindnis aufbauen. Ein grundlegendes Defizit an
Bestimmtheit ist daher nicht auszumachen.

7 BT-Drs. 18/9095, S. 26.

% S. insoweit BT-Drs. 18/9095, S. 24 £., 30.

» S. dagegen die Kritik an der fehlenden Umsetzung des Elements
,,Missbrauch von Macht®: Biirger, ZIS 2017, 169 (176).

Eisele, Schriftliche Stellungnahme, Sachverstdndigenanhérung im
Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz des Deutschen Bundes-
tages am 8.6.2016, S. 5 £.; Petzsche, KJ 50 (2017), 236 (241).

' BT-Drs. 18/9095, S. 27 f.
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Damit bleibt als drittes Unrechtselement der Tatzweck
(Ausbeutung). Die Umsetzung lehnt sich auch insoweit
sehr eng an die unionsrechtlichen Vorgaben an.

Tatzweck nach Art. 2 Abs. 3 | Tatzweck nach § 232 StGB
Richtlinie 2011/36
Prostitution, sexuelle Ausbeu- | Prostitution, Vornahme/Duldung

tung sexueller Handlungen (Abs. 1
S. 1 Nr. 1 lit. a)
Zwangsarbeit, erzwungene | Schuldknechtschaft und entspre-

chende / dhnliche Verhiltnisse
(Abs. 1 S. 1 Nr. 2)
Ausbeuterische  Beschéftigung
(Abs. 1 S. 1 Nr. 1 lit. b, Abs. 1
S.2)

Ausiibung der Bettelei (Abs. 1
S. 1 Nr. 1 lit. ¢)

Sklaverei oder sklavereidhnli- | Sklaverei und entsprechende /

Dienstleistungen

Betteltitigkeiten

che Praktiken dhnliche Verhiltnisse (Abs. 1
S. 1Nr.2)
Leibeigenschaft Leibeigenschaft und entspre-

chende / dhnliche Verhiltnisse
(Abs. 1 S. 1 Nr. 2)
Ausnutzung stratbarer Hand- | Begehung von mit Strafe bedroh-

lungen ten Handlungen (Abs. 1 S. I Nr. 1
lit. d)

Organentnahme Entnahme von Organen (Abs. 1
S.1Nr. 3)

Der einzige Punkt, in dem der deutsche Gesetzgeber von
der unionsrechtlichen Definition abweicht, betrifft die
Ausbeutung im Wege der Zwangsarbeit. An die Stelle des
unions- bzw. volkerrechtlichen Begriffs (,,forced labour
or services®) tritt in weiten Teilen die ausbeuterische Be-
schéftigung und damit ein Konzept, das weit liber die uni-
onsrechtlichen Vorgaben hinausgeht.

Eine ausbeuterische Beschiftigung liegt vor, wenn die Be-
schiftigung aus riicksichtslosem Gewinnstreben zu Ar-
beitsbedingungen erfolgt, die in einem auffilligen Miss-
verhiltnis zu den Arbeitsbedingungen solcher Arbeitneh-
mer stehen, welche der gleichen oder einer vergleichbaren
Beschiftigung nachgehen (§ 232 Abs. 1 S. 2 StGB).

Das auffdllige Missverhiltnis ist dem Tatbestand des Wu-
chers (§ 291 StGB) entlehnt.’' Diese Bezugnahme trigt
jedoch nur bedingt zu einer Konturierung des tatbestand-
lichen Unrechts bei.”* So stellt sich bereits die Frage, ob
die Kriterien des § 291 StGB (eines Vermogensdelikts)
sinnvollerweise auf einen Tatbestand angewandt werden
konnen, der vor Zwang zur Erbringung von Arbeitsleis-
tung schiitzen soll.*> Ausweislich der Gesetzesmaterialien
will der Gesetzgeber selbst nicht an der im Rahmen des
Whuchertatbestandes entwickelten Auslegung festhalten,
wonach ein auffélliges Missverhéltnis bei Zahlung von
weniger als 66 % des Tariflohns anzunehmen ist, sondern
ein auffilliges Missverhéltnis erst ab einer Unterschrei-
tung des Mindestlohns um mindestens 50 % annehmen,’*
ohne dass ein Grund fiir diese Abweichung angegeben

*  Vgl. dagegen die grundsitzlich positive Stellungnahme zu § 232

Abs. 1 S. 2 StGB bei Biirger, ZIS 2017, 169 (175).

Vgl. die entsprechende Kritik am wirtschaftlichen Konzept der Aus-
beutung in § 232 StGB: Renzikowski, Stellungnahme zur Sachver-
stindigenanhérung im Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz
des Deutschen Bundestages am 8.6.2016, S. 6.

*  BT-Drs. 18/9095, S. 28.
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wird.*?

Weitere Unsicherheiten ergeben sich daraus, dass die
Feststellung einer ausbeuterischen Beschiftigung eine
,Gesamtbetrachtung® erfordert, bei der alle Aspekte des
Beschiftigungsverhéltnisses zu beriicksichtigen sind. Be-
deutsam sind u.a. die wochentliche und tdgliche Arbeits-
zeit, Ruhe- und Pausenzeiten, freie Tage, Urlaubsansprii-
che, Provisionen, die Gewédhrung anderer geldwerter Leis-
tungen durch den Arbeitgeber, z. B. von freier Kost und
Logis, mogliche unzuldssige Lohnkiirzungen oder ,,Stra-
fen" des Arbeitgebers und sonstige Arbeitsbedingungen
am Arbeitsplatz, einschlieBlich der Einhaltung anerkann-
ter Regeln des Arbeitsschutzes.’® Ungeachtet der strenge-
ren Anforderungen an das auffillige Missverhéltnis
(s. oben zur Unterschreitung des Mindestlohns) tragt der
Tatbestand trédgt damit — wie bereits das entsprechende
Merkmal in § 233 StGB a.F. — die Gefahr einer nahezu
uferlosen Anwendung in sich.”’

SchlieBlich setzt ein ausbeuterisches Verhéltnis noch ein
rucksichtsloses Gewinnstreben“ voraus. Mit diesem
Merkmal wollte der Gesetzgeber Konstellationen aus-
schlieBen, in denen der Téter aus einer personlichen Not-
lage heraus handelt.*®* Ob dem Merkmal damit eine sinn-
volle Funktion zugewiesen werden kann, wird jedoch mit
der (rhetorischen) Frage nach dem ,,riicksichtsvollen Aus-
beuter zu Recht bezweifelt.*

Die Feststellung eines ausbeuterischen Beschéftigungs-
verhéltnisses ergibt sich damit aus einer Gesamtwiirdi-
gung objektiver und subjektiver Umsténde, die im Gesetz
nur ansatzweise beschrieben sind und deren Inhalt und
Gewicht weitgehend unklar bleiben; das Ergebnis der Prii-
fung ist daher fiir den Normadressaten kaum vorherseh-
bar.

Als Zwischenfazit ist daher auch mit Blick auf die Neu-
fassung des § 232 StGB festzuhalten, dass ein Mangel an
Bestimmtheit nicht auf die unionsrechtlichen Vorgaben,
sondern auf die Entscheidung des Gesetzgebers zuriickzu-
fiihren ist, den Tatbestand des Menschenhandels auf aus-
beuterische Beschéftigungsverhiltnisse zu erstrecken.

IV. Ergebnis und Schlussbetrachtung
Die im Titel dieses Beitrags enthaltene These, dass die

Unbestimmtheit des § 232 StGB den Vorgaben des Uni-
onsgesetzgebers zu verdanken ist, ist nach alledem nicht

¥ Kritisch auch Petzsche, KJ 50 (2017), 236 (242); Renzikowski
(Fn. 33), S. 9.

3 BT-Drs. 18/9095, S. 28.

7 S. bereits die Kritik von Eydner, NStZ 2006, 10 (11, 13).

¥ BT-Drs. 18/9095, S. 28.

*  Renzikowski (Fn 33), S. 10; s. auch Petzsche, KJ 50 (2017), 236
(242).

begriindet. Soweit sich der Wortlaut des § 232 StGB eng
an den unionsrechtlichen Vorgaben orientiert, gibt er in
puncto Bestimmtheit kaum Anlass zu Kritik (s. oben zu
Tathandlungen, Tatmittel und Tatzweck). Demgegeniiber
wird der neue Tatbestand — wie auch die Vorlduferfassung
— vor allem dort wegen seiner Unbestimmtheit kritisiert,
wo der deutsche Gesetzgeber iiber die unionsrechtlichen
Pflichten hinausgegangen ist (s. oben zur ausbeuterischen
Beschiftigung).

Dariiber hinaus begegnet die Ausgangsthese auch grund-
sdtzlichen Bedenken: Soweit die EU-Richtlinie Vorgaben
enthélt, die vage und unbestimmt sind, steht es dem deut-
schen Gesetzgeber nicht an, diese in stiller Demut hinzu-
nehmen und mdglichst wortlautgetreu (,,eins zu eins®) in
das deutsche Recht umzusetzen. Mit Blick auf die vertrag-
liche Kompetenzverteilung zwischen Union und Mit-
gliedstaaten und die Eigenheiten der Richtlinie als Instru-
ment der Strafrechtsangleichung ist es vielmehr Aufgabe
des deutschen Gesetzgebers, die ihm auf diese Weise er-
offneten Spielrdume in eigener Verantwortung auszufiil-
len und in Umsetzung der unionsrechtlichen Vorgaben
Strafgesetze zu erlassen, die dem Bestimmtheitsgebot hin-
reichend Rechnung tragen.*’

Dies entspricht auch der individualschiitzenden Funktion
des Bestimmtheitsgebotes: Anders als der Unionsgesetz-
geber, der iiber Richtlinien nur punktuell auf die Strafge-
setzgebung einwirkt, kann der nationale Gesetzgeber an
Begriffe und Rechtsnormen ankniipfen, die in der natio-
nalen Strafrechtsordnung und ihrer strafrechtlichen Dog-
matik fest verankert sind und damit Orientierung fiir die
Auslegung und Anwendung des harmonisierten Straf-
rechts bieten konnen. Daraus ergibt sich eine reduzierte
Bindung des Unionsgesetzgebers an das Bestimmtheits-
gebot, der bei dem Erlass von Richtlinien zur Strafrechts-
angleichung eine praktische Konkordanz zwischen Be-
stimmtheitsgebot (Art. 49 Abs. 1 S. 1 GrCH) und der
Riicksicht auf die Kompetenz des nationalen Strafgesetz-
gebers (Art. 5 Abs. 4 EUV) herzustellen hat.

Die Europdische Kriminalpolitik liegt damit in der ge-
meinsamen Verantwortung des unionalen und des natio-
nalen Strafgesetzgebers. Ungeachtet der Verbindlichkeit
der nach Art. 83 AEUV erlassenen Richtlinien sollte der
deutsche Gesetzgeber daher genau priifen, welche Umset-
zungsspielrdume ihm verbleiben. Die Vagheit sekundér-
rechtlicher Vorgaben stellt ihn keineswegs von der Bin-
dung an den Bestimmtheitsgrundsatz frei.

“ Diese Spielraume sind enger, soweit der nationale Gesetzgeber iiber

eine Richtlinie nach Art. 83 Abs. 2 AEUV zur Kriminalisierung von
VerstoBen gegen unmittelbar anwendbares Unionsrecht verpflichtet
wird. Das Unionsrecht kann insoweit allerdings auch eine strafbar-
keitsbegrenzende Wirkung entfalten, s. zum Kapitalmarktstrafrecht
Bose, wistra 2018 (im Erscheinen).



Integritiit des Sports — Was sollen neue Tatbestinde schiitzen?

*
von Prof. Dr. Carsten Momsen

Der Duden bietet einige Synonyme fiir das Wort Integritét
— Anstandigkeit, Ehrlichkeit, Makellosigkeit etc. Wie aber
kann nun der Sport in der heutigen Gesellschaft, welche
von mitunter ungeziigeltem Streben nach citius, altius,
fortius, in sportlicher wie 6konomischer Hinsicht geprigt
ist, ansténdig bleiben?

I. Einfithrung

Nahezu jeder gerdt mit Sport auf irgendeine Art in Beriih-
rung. Sei es als aktiver (Hobby) Sportler oder als Fan, der
seine Mannschaft unterstiitzt. Jede Sportart folgt dabei ge-
wissen Regeln, die den reibungslosen Spielablauf erst
moglich machen und daher als wichtig eingeschitzt wer-
den. Oft werden dem Sport auch Werte wie Fairness und
Teamgeist zugeschrieben. Dariiber hinaus kommt dem
Sport jedoch auch eine wirtschaftliche Bedeutung zu. Dies
findet neben gewaltigen, angesichts der sozialen Prob-
leme auch in den westlichen Industrieldndern geradezu
obszonen, Transfersummen wie auch den Betrdgen, wel-
che fiir Ubertragungsrechte aufgerufen und — jedenfalls in
Deutschland aus Gebiihren — bezahlt werden, nicht zuletzt
auch Ausdruck in den weiterhin zunehmenden Wetten auf
sportliche Ereignisse.

Nimmt man hinzu, dass die internationalen Spitzenver-
bande des Sports - IOC und FIFA seien nur als die promi-
nentesten Beispiele herausgegriffen - in einer durch of-
fene systemische Korruption gekennzeichneten Wirklich-
keitsblase leben und zugleich mit nationalen und interna-
tionalen politischen Spitzenorganisationen und Staaten in-
teragieren, so stellt sich die Frage, welche Interessen ei-
gentlich tatsdchlich durch die neuen Vorschriften zum
Schutze des Sports gefordert werden.

Amerikanische Strafverfolgungsbehdrden ermitteln ge-
gen die FIFA (und andere Sportverbénde) wegen diverser
Wirtschaftsdelikte, wegen Korruption und wegen ,,Con-
spiracy®. Letzterer Tatbestand dhnelt in gewisser Weise
unserem strafrechtlichen Verbot krimineller Vereinigun-
gen, hat aber eine erheblich stirkere Klammerwirkung
und erlaubt den Ermittlungsbehérden und Gerichten einen
enormen Spielraum bei der Zielrichtung der strafrecht-
lichen Ermittlung und Sanktionierung. Er findet auch An

#  Der Verfasser ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht *, Strafver-
fahrensrecht, Wirtschafts- und Umweltstrafrecht an der Freien Uni-
versitit Berlin. Der Beitrag war ein Vortrag anlésslich eines Tref-
fens des “Kriminalpolitischen Kreises” im November 2017 in KéIn.
Der Vortragsstil wurde weitgehend beibehalten. Ich danke meinen
Mitarbeiterinnen Lisa Eisenberger und Clarissa Streitner fiir die
Unterstiitzung.

DolJ- ,,A 47-count indictment was unsealed early this morning in
federal court in Brooklyn, New York, charging 14 defendants with
racketeering, wire fraud and money laundering conspiracies, among

wendung bei Verfahren gegen das organisierte Verbre-
chen, die Mafia — und deutsche Automobilhersteller. Wo-
bei die Criminal Division des Dol dazu neigt, die FIFA
niher an die Mafia als an die Autokonzerne zu riicken' —
soweit hier tiberhaupt differenziert wird. Lage es bei die-
sem Befund nicht nahe, die Organisation zu verbieten —
anstatt daran zu glauben, man konne diese Geschéfte auch
auf integre Weise ausiiben? Eine Volte, die der amerika-
nisch-italienischen Mafia iibrigens in geradezu bewunde-
rungswiirdiger Weise gelungen ist.>

Die Frage ist rhetorisch und angesichts der Bedeutung, die
dem Spitzensport nicht nur hierzulande zugeschrieben
wird, wohl auch obsolet.

Gleichwohl: Gibt es die in den Begriindungen beider Ge-
setze, des ,,Anti-Doping-Gesetzes* und des Gesetzes zur
»Strafbarkeit von Sportwettbetrug und der Manipulation
von berufssportlichen Wettbewerben®, im Vordergrund
stehende ,,Integritat™ des Sports?

Wenn es sie gibt — handelt es sich um ein strafrechtlich zu
schiitzendes Interesse? Oder gar ein Rechtsgut?

II. Rechtsgiiter und das Konzept strafrechtlich ge-
schiitzter Interessen

Vorab sei klargestellt, dass zwei Diskussionen an dieser
Stelle nicht gefiihrt werden: Die Diskussion um den
Rechtsgutsbegriff und die Diskussion darum, ob die staat-
liche Forderung des Spitzensports und der Sportorganisa-
tionen iiberhaupt sinnvoll bzw. legitimierbar ist. Letzteres
wird als Pramisse unterstellt.

Der Begriff Rechtsgut wird hier synonym mit dem Begriff
des strafrechtlich geschiitzten Interesses verwendet. Zur
Kritik verweise ich auf die Ausfithrungen von Thomas Fi-
scher in einer sehr aufschlussreichen Zeit-Kolumne® und
auf den Beitrag von Hans Kudlich auf der Augsburger
Strafrechtslehrertagung.*

Methodisch arbeite ich nachfolgend mit einem systemkri-
tischen dualistischen Rechtsgutsbegriff, der sich als eher
analytisches Konzept zur Differenzierung von Recht und

other offenses (...)”: https://www.justice.gov/opa/pr/nine-fifa-offi-
cials-and-five-corporate-executives-indicted-racketeering-conspir-

acy-and (zuletzt abgerufen am 11.12.2017).

Holder-Memo, Organized Crime, 2012; https://www.justice.gov/si-
tes/default/files/usao/legacy/2012/10/31/usab6006.pdf, zuletzt ab-
gerufen am 11.12.2017.

Thomas Fischer, ,,Was ist ein Rechtsgut®, Zeit online v. 2.6.2015,
abrufbar unter: http://www.zeit.de/gesellschaft/zeitgesche-
hen/2015-06/strafrecht-tierschutz-fischer-im-recht/komplettansicht
(zuletzt abgerufen am 31.10.2017).

* Kudlich, ZStW 127 (2015), 635 ff.



diffusen Moralvorstellungen dem ,,Harm Principle® anné-
hert.’

Vor iiber 15 Jahren habe ich — gemeinsam mit Cherkeh —
in jugendlichem Ubermut formuliert, das Strafrecht diirfe
den ,,Sportethos® schiitzen, da es sich hierbei um ein All-
gemeinrechtsgut handele.® Diese Bemerkung, deren Au-
torenschaft ich schon wenige Jahre spéter gern geleugnet
hatte, hat sich als einflussreicher erwiesen als man hatte
befiirchten miissen.

Tatséchlich formuliert der Aufsatz aber, zugegebenerma-
en etwas zaghaft, was aus meiner Sicht heute richtig ist:
dass es in Wahrheit um andere Interessen gehen muss. Ein
Rechtsgut, auch wenn es ein solches der Allgemeinheit ist,
ist nur dann legitimierbar, wenn es sich auf Individualin-
teressen zurlickfiihren ldsst, letztlich mittelbar deren
Schutz dient.

Doping, so der Ansatz, verzerre den sportlichen Wettbe-
werb. Dieser Wettbewerb ist als Ausschnitt eines allge-
meinen Wettbewerbsgedankens nicht umfassend ge-
schiitzt, sondern dort, wo er fremde geschiitzte Interessen
tangiert. Dies, so formulierten wir damals, setze eine Ver-
mogensrelevanz des Wettbewerbs voraus. Weitere Inte-
ressen wie Gesundheit oder Korperintegritét seien ausrei-
chend durch das (2001) vorhandene strafgesetzliche In-
strumentarium geschiitzt.

Der wirtschaftliche bzw. wirtschaftsstrafrechtliche Zu-
gang pragt meinen Blick auf die neuen Gesetze auch wei-
terhin. Dementsprechend ist vorauszuschicken, dass mei-
ner Ansicht nach Doping nur als eine Form der Wettbe-
werbsverzerrung zugleich eine spezifische Erscheinungs-
form der Korruption bzw. der korruptiven Wettbewerbs-
stérung darstellt.

Daraus folgt, wie ich vor gut einem Jahr hier in K&ln auf
der Tagung zu Korruption im Sport ndher ausgefiihrt
habe, dass die Normen der beiden neuen Gesetze, wenn
tiberhaupt, dann nur im Zusammenhang mit den §§ 299
und 331 ff. ein tragfahiges Schutzkonzept darstellen kon-
nen. Ferner folgt daraus, dass Korruption immer einen zu-
mindest potentiellen Wettbewerbsbezug voraussetzt, was
fir die Interpretation des sog. ,,Geschéftsherrnmodells®
§ 299 Abs. 1 und 2 jeweils Nr. 2 StGB eine Rolle spielt —
aber auch Riickwirkung auf die Bekdmpfung der Korrup-
tion im Sport hat. Auch hier ist ein Wettbewerbsbezug mit
wirtschaftlicher Konnotation vorauszusetzen. Fiir Néhe-
res darf ich auf den sicher bald erscheinenden Tagungs-
band der vorgenannten Tagung verweisen. Die individu-
elle Gesundheit kann namentlich durch Doping beein-
trachtigt werden. Hier jedoch stellt Doping ebenso wenig

*  Vgl. Dubber, 53 American Journal of Comparative Law 2006, 679:
“Rechtsgut as Analytical Tool -
In the end, the most important function of the concept of legal good
may well be the facilitation of critical analysis, rather than critique
itself. The very existence of the concept stands for the proposition
that there are limits within which modern criminal law must operate
if it is to claim legitimacy, and ultimately obedience, and therefore
effectiveness. The notion of legal goods provides critical analysis of
German criminal law with a language for expressing itself, no less,
but also not much more (...)."

wie der Betdubungsmittelmissbrauch eine spezifische
Rechtsgutsschddigung dar. Bei genauer Betrachtung liegt
auch keine in strafrechtlichen Kategorien spezifische An-
griffsmodalitét vor. Dementsprechend ist insoweit — iso-
liert betrachtet — das Schutzsystem der §§ 223 ff. StGB
vorrangig.

Last but not least resultiert aus diesem Ansatz auch eine
prozessuale Konsequenz, welche mit den neuen Gesetzen
umgesetzt wurde: Es geht nicht um die Beeintrachtigung
verbandsinterner Rechtsgiiter im Schutzbereich des
Art. 9 GG — soweit dies iiberhaupt denkbar ist. Dement-
sprechend gibt es keinen Primat sportgerichtlicher bzw.
schiedsgerichtlicher Konfliktlosung, sofern auch straf-
rechtliche Rechtsgiiter betroffen sind.

Schauen wir uns vor diesem Hintergrund die neuen Rege-
lungen an. Was ist die ,,Integritit des Sports“?

I11. Das Anti-Doping-Gesetz

Am 18.12.2015 trat das Anti-Doping-Gesetz (AntiDopG)
in Kraft — die Aushéngeschilder des Sports — Chancen-
gleichheit, Vertrauen und Fair Play erschienen gerettet —
die Zahl der Verurteilungen seit 2015: Null. Doping
werde durch die innere Systemlogik des Sports provo-
ziert.” Noch-Justizminister Heiko Maas findet Doping in
seiner rechtspolitischen Bilanz der 18. Legislaturperiode
,unfair, unsportlich und gefihrlich“.* Sucht man in den
FIFA Statuten von 2012° nach dem Wort Doping so er-
scheinen sechs Treffer — in den aktuellen Statuten von
2016'" erzielt man bereits fast das doppelte — namlich elf
Treffer. Eine Sensibilisierung fiir das Thema Doping ist
zweifelsfrei durch die neue Moglichkeit der Strafbarkeit
nach einem formellen Gesetz geschaffen worden. Wie
aber sind die sich daraus resultierenden tatsdchlichen
Moglichkeiten zu beurteilen?

Nach § 1 AntiDopG ist der Zweck des Gesetzes die Be-
kdmpfung der Verwendung von Dopingmitteln um die
Gesundheit der Sportler*innen zu schiitzen, die Fairness
und Chancengleichheit bei Sportwettbewerben zu sichern
sowie die Integritdt des Sportes zu wahren. Bei den
Rechtsgiitern ,,Fairness und Chancengleichheit sowie
»Integritdt des Sports® handelt es sich um sprachlich wie
strafrechtlich unbestimmte Begriffe, welche Rechtsunsi-
cherheit nach sich ziehen. Insoweit wurde diskutiert, den
Gesetzeszweck doch auf den Schutz der Athleten-gesund-
heit zu fokussieren und nur mittelbar den Wettbewerb zu
schiitzen.

Cherkeh/Momsen, NJW 2001, 1745 ff.

Adolphsen, Internationale Dopingstrafen, 2013, S. 26.

Maas, ZRP 2017, 130.
https://resources.fifa.com/mm/document/affederation/bo-
dies/01/62/05/99/eanlagedeutsch.pdf  (zuletzt abgerufen am
24.10.2017).
https://resources.fifa.com/mm/document/affederation/gene-
ric/02/78/29/07/fifastatutsweben_neutral.pdf (zuletzt abgerufen am
24.10.2017).
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Im Hinblick auf die Chancengleichheit bei Wettbewerben
wird man schwerlich ein entsprechendes Individualrechts-
gut formulieren konnen, genauso wenig, wie sich niemand
eine strafbewehrte unbestimmte Verpflichtung zur Fair-
ness wiinschen wird. Fairness und Chancengleichheit
konnen sich also nur als Allgemeinrechtsgut auf den Wett-
bewerb beziehen.

Da der Wettbewerb genauso wenig wie das Vertrauen in
das Funktionieren desselben um seiner selbst in allen Er-
scheinungsformen geschiitzt ist, bedarf es der Eingren-
zung des Schutzbereiches auf den sportlichen Wettbe-
werb, soweit dieser geeignet ist, strafrechtlich geschiitzte
Interessen Dritter zu tangieren, im Falle der Aushebelung
des Wettbewerbs zu verletzen. Gefragt ist also in erster
Linie eine Vermogensrelevanz. Selbstdoping miisste
strukturell als Selbstverletzung straflos bleiben, die Ge-
sundheit ist nach MafBligabe der §§ 223 ff. StGB geschiitzt.
Der oben beschriebene Ansatz weist also in die falsche
Richtung. Ein eigenstidndiges Rechtsgut ,Integritdt ist
durch § 1 des Gesetzes nicht geschaffen worden.

§ 2 Abs. 3 AntiDopG sowie § 3 Abs. 4 AntiDopG stellen
allein den Besitz von Dopingmitteln unter Strafe — was in
Sportlerkreisen zu Aufregung fiihrt. Silke Kassner, stell-
vertretende Vorsitzende der Athletenkommission des
DOSB und Olympiateilnehmerin &uflerte beim Kolner
Kolloquium zur Wirtschaftskriminalitit'' Anfang 2017
ihre Bedenken: Sportler hétten gro3e Sorge, kriminalisiert
und vorbestraft zu werden — das Schmuggeln von Doping-
substanzen in fremde Sporttaschen sei nun einmal ein
leichtes Spiel. Schutzzweck dieser Bestimmung soll die
Allgemeingesundheit sein — eine Strafbarkeit soll somit
bereits vor Inverkehrbringen begriindet werden kdénnen.
§ 2 Abs. 3 AntiDopG ersetzt das bisherige Verbot des § 6a
Abs. 2 lit. a AMG."? Der Schutzzweck des § 2 Abs. 3
AntiDopG ist nicht beim Besitz von geringen Mengen, die
als Eigenverbrauch zu verbuchen und nicht zur Weiter-
gabe bestimmt sind, erfiillt — vielmehr behélt der Gesetz-
geber die Grauzone der eigenverantwortlichen Selbstge-
fahrdung im Auge und stellt auf die Strafbarkeit des Be-
sitzes als zwingendes Durchgangsstadium sowie mit § 3
Abs. 4 auf die Integritit des organisierten Sports ab. Ab
wann die Grenze der geringen Menge iiberschritten ist,
soll im Einzelfall ein Sachverstandiger unter Beriicksich-
tigung wissenschaftlicher Datenlage kldren."? Frau Kass-
ners Bedenken konnen vermutlich ausgerdaumt werden —
bei § 3 Abs. 4 AntiDopG handelt es sich nach iiberwie-
gender Auffassung um eine Norm, welche einer Verfas-
sungsbeschwerde nicht standhalten wiirde.'* Die Norm
dient schon qua Begriindung weniger der Integritit des
Sports als dem ebenfalls ominsen Rechtsgut der ,,allge-
meinen Gesundheit®. Die Ndhe zum BtMG und dem dort
geschiitzten Rechtsgut der ,,Volksgesundheit ist nicht nur
zufillig, die Formulierung etwas weniger vorbelastet. Al-
lerdings ist es schwer vorstellbar — auch nicht im BEIMG —
dass ein Einzelner verantwortlich sein soll fiir die Gesund-
heit aller — es miisste sich ja zumindest der Hauch einer

"' Streitner, Z18 2015, 277.
2 Momsen/Griitzner, Wirtschaftsstrafrecht, 2013, Rn. 56 ff.
B Striegel, in: NK- AntiDopG, 1. Aufl. (2017), § 2 Rn. 85.

garantendhnlichen Pflicht finden lassen. Ein solcher ist je-
doch nicht zu spiiren. Genauso wenig wie es vorstellbar
ist, dass die Gesundheit aller durch den Besitz von Do-
pingmitteln einzelner Sportler gefahrdet werden konnte.
Die Idee eines sog. ,,Kumulationsdelikts* geht hier eben-
falls ins Leere. Sinn ergibt die Norm dort, wo das Umfeld
an der Vorbereitung und Durchfithrung von korruptiven
Verzerrungen des Wettbewerbs durch Doping gehindert
werden soll. Der Sache nach haben wir es mit einem Vor-
feldtatbestand zu tun.

Gem. § 3 AntiDopG ist Selbstdoping strafbar — dies gilt
fiir alle Sportler*innen, die an einem Wettbewerb des or-
ganisierten Sports teilnehmen. Nach § 3 Abs. 3 AntiDopG
ist ein Wettbewerb des organisierten Sports eine Sportver-
anstaltung, die von einer nationalen oder internationalen
Sportorganisation oder in deren Auftrag oder mit deren
Anerkennung organisiert wird und bei welcher Regeln —
gestellt von eben einer solchen Organisation — einzuhalten
sind. Es handelt sich somit grds. um Sportler, die sich als
Mitglied eines Testpools im Rahmen des Dopingkontroll-
systems Trainingskontrollen unterziehen miissen und/o-
der durch ihre sportliche Leistung eine Einnahmequelle
fiir sich schaffen.

Die erste Reihe beim Marathon muss also vorsichtig sein
— die anderen Laufer kdnnen sich auf ihrer EPO-Behand-
lung ausruhen? Sanktionierung von Vorbildversagen? —
argumentativ durchaus vertretbar ... wie aber lieBe sich
sonst der so kritisch bedugte Aspekt der Selbstgefahrdung
relativieren?

Tathandlungsvarianten sind das Bei-Sich-Anwenden und
das Bei-Sich-Anwendenlassen bspw. durch einen
Arzt/Trainer etc. Erfolgt die Anwendung durch eine dritte
Person, so ist es irrelevant, ob diese gut- oder bosglaubig
ist."” Einziges Ausschlusskriterium ist, wenn es sich bei
der Anwendung um eine medizinische Indikation handelt.
Angewendet werden muss das Mittel zu dem Zweck, sich
in einem Wettbewerb des organisierten Sports einen Vor-
teil zu verschaffen — ein unmittelbarer zeitlicher Zusam-
menhang muss nicht bestehen — soweit das Mittel ange-
wendet wird, um bei einem spéateren Wettbewerb die be-
absichtigte Leistungssteigerung zu erzielen. Widerspricht
aber nun die ausschlieliche Strafbarkeit von Vorbildver-
sagen Art. 3 Abs. 1 GG? Vermutlich nicht. Dieser Frage
schlieBt sich denklogisch die Frage nach der Verfassungs-
maBigkeit des Selbstdopings an. So ist und muss es straf-
frei bleiben, wenn sich der oder die Sportler*in privat
dazu entscheidet leistungsunterstiitzend Dopingmittel zu
nutzen und dabei eigenverantwortlich seine bzw. ihre Ge-
sundheit zu schddigen. Zwingend muss jedoch zum orga-
nisierten Sport unterschieden werden — in welchem Fair-
ness und Chancengleichheit herrschen — sowie das expo-
nentiell viel hohere Risiko besteht andere Sportler mittel-
bar zum Doping zu zwingen — damit auch diese dem un-
menschlichen Leistungsniveau ihrer gedopten Konkur-
renz standhalten kdnnen. Auch hier lasst sich kein konkre-
tisierender Hinweis auf ein Rechtsgut ,Integritat des

' Greco, GA 2010, 62.
'* Putzke, in: NK-AntiDopG, § 3 Rn. 8.



Sports finden. Vielmehr kann Selbstdoping nur deshalb
strafbar sein, weil und soweit es sich eine Angriffsmoda-
litdt auf eine strafrechtlich geschiitzte Erscheinungsform
des sportlichen Wettbewerbs handelt. Erforderlich ist also
die Riickbindung auf individuelle Rechtsgiiter, die durch
die Funktionsstorung des Wettbewerbs beeintrachtigt
werden konnen. In der Regel das Vermégen.'® Die indivi-
duelle Gesundheit des Sportlers ist hier nicht Gegenstand
eines spezifischen Angriffs, daher sind auch insoweit die
§ 223 ff. angesprochen.'’

Nach § 4 AntiDopG wird die Strafbarkeit fiir Hintermén-
ner, die das Doping initiieren, verschérft. Trainer, Be-
treuer, Mannschaftsirzte und Funktionire konnen sich da-
nach auch nach dem AntiDopG strafbar machen.'® Um es
mit Heiko Maas zu sagen ,,nur fair”...und alles andere als
selbstgefdhrdend. In Bezug auf die individuelle Gesund-
heit greifen hier die § 223 ff. StGB unmittelbar ein. Die
Zielrichtung liegt in der Organisation von und Beteiligung
an korruptiven Eingriffen in den geschiitzten Wettbewerb.

Mit § 8 AntiDopG ist nun der Austausch zwischen Nati-
onaler Anti Doping Agentur Deutschland (NADA), Ge-
richten und Staatsanwaltschaft gesetzlich geregelt worden
— die Regelung soll sicherstellen, dass die NADA auch
von Amts wegen die nétigen Informationen erhilt. Haupt-
anzeiger von Missbrauchsfillen ist nach wie vor die
NADA. Positiver Nebenaspekt des Gesetzes konnte die
Weiterentwicklung von Schwerpunktstaatsanwaltschaf-
ten sein — nach 2009 in Miinchen und 2012 in Freiburg
folgen vermutlich zeitnah weitere.

§ 11 AntiDopG stellt nun die Anwendbarkeit einer
Schiedsgerichtsbarkeit gem. §§ 1029, 1030 ZPO gesetz-
lich fest. Wesentliche Vorteile des Schiedsgerichtsverfah-
rens liegen auf der Hand — jene Verfahren sind nicht 6f-
fentlich, die Schiedsrichter sind Experten — Schiedssprii-
che sind vollstreckbar und last but not least sparen die
Verfahren Zeit und Kosten. Sportverbande regeln ver-
mehrt rechtliche Auseinandersetzungen mit den ihren Sta-
tuten unterworfenen Athleten, Vereine oder Clubs exklu-
siv durch die Vereinbarung eben solche vor Schiedsge-
richten auszutragen. Letztinstanzlich entscheidend wer-
den dann bspw. national das Deutsche Sportschiedsge-
richt in Koln oder international der Court of Arbitration
for Sport in Lausanne titig.'"” Wie aber gestaltet sich nun
die Konkurrenz von Schiedsgerichten zu ordentlichen Ge-
richten? Grundsétzlich sind Schiedsverfahren endgiiltig
bindend. Sie kdnnen nur unter besonderen Umsténden vor
staatlichen Gerichten angefochten werden — bspw. wenn
die Vereinbarung der Parteien auf Durchfilhrung eines
Schiedsverfahrens unwirksam waren. Nicht jedoch, wie
sich aus neuster Rechtsprechung ergibt, wenn dem Ver-
band eine derartige Monopolstellung zugewiesen werde,
dass der Sportler als sein Gegeniiber keine andere Wahl
hitte als der Schiedsvereinbarung zuzustimmen.*’ Be-
griindet wird dies mit den sich schlussendlich deckenden
Interessen von Verband und Sportler*in — welche doch an

' Vgl. naher Cherkeh/Momsen, NJW 2001, 1745 ff.

7" Vgl. Momsen/Momsen-Pflanz, in: SSW-StGB, 3. Aufl. (2017),
§ 223 Rn. 54 ff.

'8 Putzke, in: NK-AntiDopG, § 4 Rn. 11.

einem Strang ziehen wiirden. Des Weiteren wiirden die
Schiedsgerichte die Rechte des Athleten in hinreichendem
Umfang wahren — somit sei eine Zwangssituation bzw.
eine nur einseitig profitable Lage abzulehnen. Es ist zu-
sammenzufassen, dass Art. 6 I EMRK dem Ausschluss
der Anrufung staatlicher Gerichte durch Ubereinstim-
mung zu einer schiedsgerichtlichen Vereinbarung nicht
im Wege steht — solange die Vereinbarung wirksam er-
folgte.”' Ferner bleibt die Uberpriifung durch staatliche
Gerichte vorhanden — was auch im Hinblick auf die Aus-
wirkungen von Schiedsspriichen auf das Arbeitsverhéltnis
des Sportlers unabdingbar ist.

Problematisch stellt sich das Beweisverwertungsverbot
der im sportrechtlichen Verfahren erzielten Erkenntnisse
im gerichtlichen Verfahren dar. Grundsitzlich gilt das
nemo tenetur se ipsum prodere Prinzip. Im verbandsrecht-
lichen Verfahren ist der Athlet faktisch gezwungen zur
Sache auszusagen — die Aussage diirfte im gerichtlichen
Verfahren nicht verwendet werden. Sogleich stellt sich die
Frage der Doppelbestrafung — Art. 103 Abs. 3 GG steht
dem insoweit nicht entgegen — da dies nur fiir die Verhén-
gung zweier Kriminalstrafen beruhend auf den allgemei-
nen Gesetzen gilt. Die Verurteilung nach Vereinsrecht
beispielsweise auf Riickzahlung von Preisgeldern oder
Verhdngung einer Wettkampfsperre einerseits, schlief3t ei-
nen Freispruch im gerichtlichen Verfahren andererseits
nicht aus. Dem ldsst sich dennoch entgegenhalten, dass
eine solche ,, Aufteilung® von Sanktionen bspw. im Stra-
Benverkehrsrecht durchaus tiblich ist.

Diese Normen geben fiir eine rechtsgutsbezogene Analyse
unmittelbar nichts her. Allerdings konnte man aus der un-
ter dem Aspekt der Rechtsstaatlichkeit des Verfahrens
sehr positiv zu bewertenden Verlagerung des Anti-Do-
ping-Kampfs auf die staatliche Strafjustiz schlussfolgern,
dass sich das Gesetz eben nicht nur mit einem sportlichen
bzw. sportrechtlichen Internum befasst — was die ,,Integ-
ritdt des Sports“ wohl wire.

Abschliefend ist festzuhalten, dass die Sensibilisierung
fir das Thema Doping seit Einfiihrung des Gesetzes
enorm gestiegen ist. Nicht nur bei den Athleten — auch bei
der Gesellschaft, welche den Sportler und die Sportlerin
nun noch kritischer bedugt. Sogar Netflix ist aufgesprun-
gen und hat mit der Produktion von ,,Icarus* einiges zur
Diskussion in den Medien beigetragen.

In der olympischen Geschichte mussten bislang 74 Gold-
Silber- und Bronzemedaillen zuriickgegeben werden — das
Dunkelfeld ist vermutlich doppelt bis dreimal so grof3. Die
Erweiterung der Strafbarkeit von Verbandskontrolle auf
gesetzliche Kontrolle und die damit verbundene Mdglich-
keit Aufkldrungs- und Ermittlungsarbeit der Exekutive zu
tibergeben — selbstredend mit fortlaufender Unterstiitzung
der NADA — welche primérer Hinweisgeber bleibt — stellt
eine enorme Verbesserung der heutigen Lage im Ver-
gleich zu vor 2015 dar.

' Heermann, SchiedsVZ 2014, 66.
2 BGH, Urt. v. 12.7.2016 — KZR 6/15; NJW 2016, 2266.
2 Heermann, SchiedsVZ 2014, 66.
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IV. Korruption — Gesetz zur Strafbarkeit von Sport-
wettbetrug und der Manipulation von berufssportli-
chen Wettbewerben

Wie einleitend erwéahnt, dominieren 6konomische Interes-
sen den Sport, insbesondere den Leistungssport stark und
in weiter zunehmendem MaBe. Ein Indikator dafiir ist
auch das schon seit Jahren verzeichnete hohe Volumen an
Sportwetten. Anders als im Bereich der korruptiven Wett-
bewerbsverzerrung durch Doping sind die Wetten gar
nicht so sehr an den Leistungssport im engeren Sinne ge-
kniipft. Gerade im Bereich der Commonwealth-Staaten
kann man im praktisch zu jedem Zeitpunkt auf alles und
jeden wetten.

Wird der Wettbewerb im Zusammenhang mit Wetten kor-
rumpiert, so sind gerade Veranstaltungen in niedrigeren
Ligen fiir die Téter interessant, da diese nicht so sehr im
Fokus der Offentlichkeit und der Aufsichtsinstitutionen
stehen. Zudem lassen sich die Akteure aufgrund der ge-
ringzezren Saldre haufig mit weniger Kapitaleinsatz kau-
fen.

Eben jene korruptive Verhaltensweisen, welche sich un-
geziligelt durch alle Ligen schleichen und Akteure sowie
Funktionidre beschdmend bereichern verdeutlichen, dass
Korruption im Sport nicht nur Schummeln ist, sondern
wirtschaftlich kriminelles Verhalten. Tatbestandserfiil-
lend fungiert der Sport als Instrument derer, die wettbe-
werbsverzerrend Vermdgensschiadigungen initiieren.

Korruption im Sport stellt sich hier als gewinnbezogene
Wirtschaftskriminalitdt im eigentlichen Sinne dar, welche
sich des Sports als Instrument zur Wettbewerbsverzerrung
und in aller Regel intendierten Vermogensschadigung be-
dient.

Insbesondere der Fuflballsport war in den letzten Jahren
von Spielmanipulationen geprigt.”® Problematisch war
die Erfassung der evidenten Vermdgensverschiebungen
mit den vorhandenen vermdgensschiitzenden Tatbestén-
den. Im Bereich des Betrugs wurde die Rechtsfigur des
Quotenschadens entwickelt. Eine weitgehende Ablosung
von der bisherigen Ausformung des Schadensbegriffs, im
Bereich der Wortlautgrenze und der Unrechtskonkretisie-
rung hochst problematisch.

Vor diesem Hintergrund traten am 19.4.2017 mit § 265¢
StGB (Sportwettbetrug) und § 265d StGB (Manipulation
von berufssportlichen Wettbewerben) zwei Straftatbe-
stinde in Kraft, die nach der Einfithrung des AntiDopG
im Jahr 2015 ebenfalls unter anderem die Integritat des
Sports schiitzen sollen. Beide Tatbesténde stellen jeweils
Manipulationsabsprachen zwischen einem Vorteilsneh-
mer und einem Vorteilsgeber in Bezug auf den Verlauf
oder das Ergebnis eines Sportwettbewerbs unter Strafe.

2 Niaher Momsen, Sciamus 3/2013, 27 ff.; Momsen/Vaudlet, in: Em-
rich/Pierdzioch/Pitsch, Falsches Spiel im Sport — Analysen zu Wett-
bewerbsverzerrungen, 2015, S. 219 ff.

So beispielsweise der Skandal um den Schiedsrichter Hoyzer 2005,
BGHSt 51, 165 ff.
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Der Unterschied liegt darin, dass § 265¢ StGB Sportwett-
bewerbe, die Gegenstand einer offentlichen Sportwette
sind, schiitzt, wahrend § 265d StGB auch Sportwettbe-
werbe ohne Bezug zu einer Sportwette einschlieit. Mit
der Einfithrung der beiden Tatbestinde wird nun erstmals
korruptives Verhalten, das sich auf die Manipulation von
Sportwettbewerben richtet, sanktioniert. Die Bestechung
im Sportbereich war bisher nicht von § 299 StGB erfasst,
da diese nicht den geschéftlichen Verkehr betrifft. Bislang
konnte nur der im Zusammenhang mit der Manipulation
eventuell ebenfalls vorliegende Betrug nach § 263 StGB
bestraft werden. Da in vielen Féllen die exakte Hohe des
Vermogensschadens nicht genau beziffert werden konnte,
schied eine Bestrafung wegen vollendeten Betrugs oft-
mals aus.** Stellt die Einfiihrung der §§ 265¢ und 265d
StGB nun eine sinnvolle Ergénzung der bisherigen Rege-
lungen dar?

§ 265¢ StGB und § 265d StGB liegt eine weitgehend glei-
che Konzeption zugrunde. Beide Tatbestéinde sollen die
Integritit des Sports sowie das Vermogen als Individual-
rechtsgut schiitzen.”

Der Vermogensschutz ist im Wesentlichen unproblema-
tisch, wie aber ldsst sich ,,Integritdt™ hier interpretieren?

In der Entwurfsbegriindung heifit es, die gesellschaftliche
und wirtschaftliche Bedeutung des Sports seien durch
Sportwettbetrug und Spielmanipulation gefdhrdet. Der
Sport verliere dadurch seine Faszination und kdnne Werte
wie Leistungsbereitschaft, Fairness und Teamgeist nicht
mehr vermitteln.* Was genau Sportintegritit jedoch ist,
bleibt vollig unklar und ldsst sich beliebig mit Wertvor-
stellungen fiillen. Allein, dass die Integritdt des Sports zu
den wichtigsten Werten unserer Gemeinschaft gehore, er-
scheint zweifelhaft. Sicherlich sind Fairness und Team-
geist positive Werte, die gewiss erstrebenswert sind — es
stellt sich jedoch die Frage, ob dies den Einsatz strafrecht-
licher Mittel rechtfertigt.”” Vor dem Hintergrund der Ul-
tima-Ratio-Funktion des Strafrechts konnen nicht alle
Vorstellungen, die Einzelnen erstrebenswert erscheinen,
strafrechtlich geschiitzt werden. Wiirde man dies jedoch
annehmen, so miisste konsequenterweise jeder erhebliche
RegelverstoB im Sport, wie beispielsweise das Foulspiel,
das evident gegen das Gebot des Fairplays verstoBt, straf-
rechtlich verfolgt werden konnen oder zumindest in abge-
stufter Form eine ,,Ordnungswidrigkeit™ darstellen.

Aus dem Ultima-Ratio-Prinzip ergibt sich zudem die pri-
mére Verantwortlichkeit der Veranstalter der Sportwett-
bewerbe, fiir die Integritit des Sportes zu sorgen.

Trotz aller positiver Attribute sportlicher Wettbewerbe
bleibt die Bedeutung fiir die Werte der Gesellschaft als
Gesamtheit fraglich. Die ,,Werte* des Sports kdnnen eine
Strafbarkeit legitimieren, insoweit Sport ein Wirtschafts-
bereich von zentraler gesellschaftlicher Bedeutung ist.

* Zum Schadensbegriff BVerfGE 130, 1 (47).
»  BT-Drs. 18/8831, S. 1, 10 ff.

*  Aa0.,S.13,18.

7 Jahn, SpuRt 2015, 149,



Dartiiber hinaus allerdings bleiben die positiven Attribute
stets duBert vage. Nicht zufillig bemiihen deren Protago-
nisten immer ausgesprochen schnell das Argument der
Evidenz, gern angereichert um personliche Erfahrungen
oder Erlebnisse, die sich kaum ohne gleichzeitig die be-
treffende Person in ihrer Integritét infrage zu stellen, rela-
tivieren lassen. Ansonsten, auBlerhalb vieler moralischer
Wertungen, bleibt hdufig das meiste hinter einem Nebel-
schleier der Vagheit. In einem rationalen Diskurs, gefiihrt
mit Uberpriifbaren Argumenten, ergibt sich, dass die In-
tegritdt des Sports auch hier kein Interesse beschreibt, das
die fiir eine Strafnorm ndtige Rechtsgutsqualitédt aufweist.
Vage Allgemeininteressen gehdren nicht zu dem Kern
strafrechtlich zu schiitzender Interessen. Vielmehr dient
der Begriff letztlich der moralischen Aufwertung des
Wettbewerbs- und Vermogensschutzes, fiir die ein ratio-
naler Anlass nicht erkennbar ist.

§ 265¢ StGB schiitzt in erster Linie die Vermdgensinte-
ressen der Wettanbieter sowie das der redlichen Wettteil-
nehmer. § 265d hingegen zielt insbesondere auf den
Schutz von Sportlern und Vereinen ab.”® Unklar ist je-
doch, warum gerade im Sportbereich derartige strafrecht-
liche Sonderregeln aufgestellt werden sollen. Mit wel-
chem Grund verdienen Sportwettanbieter oder Akteure im
Bereich des Profisports Sonderbehandlungen? Die Ent-
wurfsbegriindungen verweisen immer wieder auf die mit
dem Sport verbundenen Vermogensinteressen ohne diese
jedoch genauer auszufithren und ihre Schutzbediirftigkeit
zu begriinden.” Weshalb diese indes einen weiterreichen-
den Schutz als sonstige Vermogensinteressen erfahren
sollten, bleibt offen.

Systemkohirent wire es vielmehr, auch hier den Wettbe-
werb als Allgemeinrechtsgut in den Vordergrund zu stel-
len, dessen Funktionieren die Vermdgensinteressen Drit-
ter befordert.

§ 265¢ StGB erstreckt sich auf simtliche Akteure, die auf
den Verlauf oder das Ergebnis eines Sportwettbewerbs
unmittelbar Einfluss nehmen koénnen. Problematisch er-
scheint hier die Regelung des § 265¢ Abs. 6 S. 2 StGB.
Demnach werden einem Trainer Personen gleichgestellt,
die aufgrund ihrer beruflichen oder wirtschaftlichen Stel-
lung wesentlichen Einfluss auf den Einsatz oder die An-
leitung von Sportlern nehmen kdnnen. Im Gesetzestext
lasst sich jedoch kein Anhaltspunkt finden, was genau un-
ter ,,wesentlichem Einfluss“ zu verstehen ist. Dies ist
gleichwohl fiir die Bestimmung der Tétereigenschaft von
herausragendem Interesse. Insbesondere in Hinsicht auf
das Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG erscheint
dies nicht unproblematisch.

Das strafbare Verhalten in § 265¢ Abs. 1 und 3 StGB
kniipft an das Fordern, Sich-Versprechen-Lassen oder
Annehmen eines Vorteils — wie bereits aus § 299 StGB
bekannt — an. Spiegelbildlich dazu wird in § 265¢ Abs. 2
und 4 StGB das Anbieten, Versprechen oder Gewédhren
eines Vorteils unter Strafe gestellt. Hier orientiert sich

#  BT-Drs. 18/8831, S. 20.
¥ Aa0.,8S.1,8,13,18.
3 BT-Drs. 18/8831, S. 13.

§ 265¢ StGB an den Tatbestandsvarianten des § 299
StGB, sodass auf die hierzu entwickelten Grundséitze ver-
wiesen werden kann.*

Auch in Bezug auf den Vorteilsbegriff greift die Ent-
wurfsbegriindung auf die Grundsitze der §§ 299 und
331 ff. StGB zuriick. Sozialaddquate Zuwendungen unter-
fallen auch hier nicht dem Begriff des Vorteils.”'

Zwischen Vorteilszuwendung und Manipulationshand-
lung muss ein Zusammenhang bestehen. Der Vorteil muss
also gerade die Gegenleistung fiir eine zukiinftige Spiel-
manipulation darstellen. Die Unrechtsvereinbarung muss
sich zudem auf einen Wettbewerb des organisierten
Sports beziehen. Unter den Begriff der Sportveranstaltung
fallen sowohl Turniere mit mehreren zusammengehdrigen
Wettkdmpfen als auch Einzelwettkdmpfe, unabhédngig da-
von, ob sie unter Profi- oder Amateursportlern ausgetra-
gen werden.’” Wie auch beim Erlass des Anti-Doping-Ge-
setzes wird hier seitens des Gesetzgebers auf eine Defini-
tion von ,,Sport* verzichtet. Es soll vielmehr auf das all-
gemeine Verstindnis von Sport abgestellt werden.”> Im
Hinblick auf das strafrechtliche Bestimmtheitsgebot des
Art. 103 Abs. 2 GG erscheint der Verzicht auf eine Le-
galdefinition des Sportbegriffs hochst problematisch. Be-
sonders die Abgrenzung des Sports zum blofen Spiel oder
Zeitvertreib diirfte im Einzelfall Probleme bereiten. Ein
Kriterium zur Bestimmung des Begriffs Sport konnte der
Leistungsgedanke sein, der im Vordergrund stehen muss.
Wire Schach demnach ein Sport? Im Allgemeinen wiirde
man dies wohl bejahen. Eine Begriindung nach dem ge-
sellschaftlichen allgemeinen Verstindnis von Sport zu
finden, fallt jedoch nicht leicht. Argumentiert man, die
Einbeziehung von Schach begriindet sich in der zu erbrin-
genden Denkleistung, so folgt darauf die Frage, warum
andere Denkspiele nicht geschiitzt sein sollen. Skat erfor-
dert sicherlich auch einiges an Denkleistung, wird aber im
Gegensatz zu Schach gemeinhin eher weniger als Sport
betrachtet. Wo lésst sich also die Grenze zwischen Spiel
und Sport ziechen?

Nebenbei: Zudem stellt sich die Frage, ob sogenannter
eSport — elektronischer Sport — auch vom Sportbegriff
umfasst ist. Auch bei den eSports gibt es internationale
Wettbewerbe wie die World Cyber Games und die Mog-
lichkeit, Wetten auf eSport-Wettkdmpfe abzuschlieBen.
Ob § 265¢ StGB diese Form des ,,Sports“ umfasst, ist noch
vollig offen.

Eine Grenzziehung iiber den Bereich des strafrechtlich ge-
schiitzten Wettbewerbs ist denkbar, steht jedoch auch vor
dem Problem, dass definiert werden muss, warum dieses
Wettbewerbssegment schutzwiirdig ist. Die Frage, ob es
sich um Sport handelt, konnte in den Hintergrund treten,
wenn es sich um wirtschaftliche Betdtigung im Sinne des
§ 299 handeln wiirde.

Fiir die Strafbarkeit nach § 265¢ StGB geniigt bereits be-
dingter Vorsatz. Der Vorteilsnehmer muss es zumindest

A0, 8. 13.
2 Aa.0.,8.17.
3 Aa0.,8.17.
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billigend in Kauf nehmen, dass der Vorteilsgeber oder ein
Dritter aufgrund der Spielmanipulation einen Wettgewinn
erzielen soll — eine konkrete Vorstellung des Vorteilneh-
mers hinsichtlich Zeit, Ort und Form der Wettsetzung ist
nicht notig.**

§ 265d StGB setzt im Gegensatz zu § 265¢ StGB nicht
voraus, dass ein Zusammenhang zu einer Sportwette be-
steht. Jedoch bezieht sich § 265d StGB lediglich auf be-
rufssportliche Wettbewerbe. Erforderlich hierfiir ist, dass
die sportliche Betitigung fiir die Mehrzahl der teilneh-
menden Sportler eine Einnahmequelle im Sinne eines
wiederholten Erlangens wirtschaftlicher Vorteile darstellt.
Preisgelder sind dabei ebenso wenig ausreichend wie eine
bloBe Kostenerstattung.” Kritisch zu sehen ist an dieser
Stelle die Zufilligkeit des Vorliegens einer solchen Pro-
fessionalisierung. Ob an einer Sportveranstaltung iiber-
wiegend Sportler teilnehmen, die durch ihre sportliche
Betdtigung Einnahmen von erheblichem Umfang erzielen,
konnte von dem jeweils zufilligen Gegner abhingen.
Auch die verschiedenen Spielerkonstellationen durch
Verletzungen oder Sperren haben dadurch Einfluss da-
rauf, ob eine Sportveranstaltung zu einem berufssportli-
chen Wettbewerb gezdhlt wird.

Vor der Gesetzesbegriindung, die Integritdt des Sports
schiitzen zu wollen, erscheint die Nichterfassung des
Amateursports inkonsequent. Besonders beim FufBball
sind auch die Oberliga und Landesliga von erheblichem
offentlichen Interesse, sodass auch dem Amateursport
eine wichtige Rolle bei der Vermittlung von Werten wie
Teamfahigkeit und Fairplay zukommt.”” Zudem sind auch
haufig Wettbewerbe des Amateursports Gegenstand von
Sportwetten und konnen Opfer der Spielmanipulation
sein. Als organisierte Sportwettbewerbe sind Wettbe-
werbe des Amateursports zwar von § 265¢ StGB erfasst.
In der Praxis wird es jedoch oftmals schwer sein, den
Nachweis iiber den Zusammenhang zwischen Spielmani-
pulation und einer Wettsetzung zu erbringen. Somit kann
der § 265d StGB als Auffangtatbestand betrachtet werden.
Sind Wettbewerbe des Amateursports von diesem jedoch
nicht erfasst, so kann er diese Funktion nur unzureichend
erfiillen.”®

Tatsachlich diirfte sich wiederum zeigen, dass es nicht um
eine wie auch immer geartete ,,Integritét des Sports* geht.
Ganz offensichtlich besteht der Zweck des Gesetzes darin,
erwerbswirtschaftliche Vermogensinteressen vor einer
Gefahrdung durch manipulative Beeinflussung sportli-
cher Wettbewerbe abzusichern. Nur dann ldsst sich
schliissig erkldaren, warum eine Erheblichkeit dieser Inte-
ressen gefordert ist.

Im Rahmen des § 265d StGB muss sich die Unrechtsver-
einbarung auf eine wettbewerbswidrige Beeinflussung
von Verlauf oder Ergebnis des Wettbewerbs beziehen.
Ausgenommen werden sollen solche Einflussnahmen auf
den Wettbewerb, bei denen lediglich wettbewerbsimma-

* AaO.,S. 14,
» A0, 8. 20.
36 Pfister, StraFo 2016, 441 (447).

nente Vorteile gewdhrt werden und die Manipulation zu-
mindest mittelbar dem eigenen sportlichen Erfolg dient.
Aufgefiihrt wird hier die Vereinbarung eines Unent-
schiedens, da dies zwar eine Beeinflussung des Wettbe-
werbs zugunsten des Gegners darstellt, jedoch fiir beide
Teilnehmer im weiteren Turnierverlauf und somit im Ge-
samtwettbewerb vorteilhaft sei.”” Dabei wird jedoch aufier
Acht gelassen, dass bei einem Turnier wie beispielsweise
einer FuBballeuropameisterschaft nicht nur zwei Mann-
schaften gegeneinander antreten, sondern eine Vielzahl
von Mannschaften beteiligt sind. Wenn auch ein Unent-
schieden fiir Vorteilsgeber und -nehmer giinstig sein mag,
so sind dennoch die Interessen der anderen Mannschaften
zu beriicksichtigen, auf die sich die Manipulationsabrede
unter Umstédnden nachteilig auswirkt.

Hier findet sich der Versuch einer Angleichung an § 299
StGB. Die Parallele ist im Grundsatz, wenn auch nicht in
allen gesetzestechnischen Einzelheiten, konsequent zum
Wettbewerbsmodell der Nr. 1 gezogen. Positiv ist auch,
dass man hier auf ein ,,Geschiftsherrnmodell* verzichtet.
Dennoch bleibt hier ein Nachbesserungsbedarf, um den
relevanten sportlichen Wettbewerb besser abzubilden. Es
scheint so zu sein, dass der Gesetzgeber versehentlich
wettbewerbsneutrale Handlungsmotive beriicksichtigt
hat, um die Grenze des Wettbewerbs zu definieren. Fragen
einer weitergehenden , Integritdt des Sports spielen je-
denfalls keine Rolle.

V. Fazit

Insgesamt sind die neu eingefiihrten Tatbestinde der
§§ 265c und 265d StGB kritisch zu sehen. Die Korrupti-
onsvorschriften weisen sowohl hinsichtlich des Be-
stimmtheitsgebots des Art. 103 Abs. 2 GG, als auch ange-
sichts offener Begriffe Bedenken auf. Ein derartig weitge-
hender Schutz des sportlichen Wettbewerbs ist wie oben
gezeigt letztlich nicht zu rechtfertigen. Die tatséchliche
praktische Bedeutung der eingefiihrten Tatbestéinde bleibt
jedoch abzuwarten.

Problematisch ist die zentrale Legitimation durch die ,,In-
tegritdt des Sports*. ,,Integer” kann nur eine Person sein,
nicht aber ein Bereich gesellschaftlichen Lebens. Spricht
man von der Integritdt des Sports, meint man also die in-
dividuelle Integritét aller Akteure. Dann aber hiefe Integ-
ritdt in etwa ,,wettbewerbsgeméBes Verhalten aus innerer
Uberzeugung*. Genau diese innere Uberzeugung ist aber
nicht Gegenstand des Strafrechts. Nicht ,,verhalte dich
moralisch korrekt lautet die Grundnorm, sondern ,,beein-
trachtige keinen anderen®. Integritét ist dann nichts Ande-
res als Moralitit.

Die ,,Integritdt des Sports® ist also eine strafrechtliche
Chimére, genau so wenig ein Rechtsgut wie das ,,Sporte-
thos®. Sie vernebelt als strafrechtlich irrelevante diffuse
Moralitdt den Zugang auf die schiitzenswerten Rechtsgii-
ter, die im Umfeld des Sports durch spezifische Angriffs-

7 Satzger, JA 2016, 1142 (1151).
*  Kubiciel, jurisPR-StrafR 3/2016, Anm. 1.
¥ BT-Drs. 18/8831, S. 19.



modalititen verletzt werden konnen: Individuelle Ge-
sundheit, wenngleich nicht durch spezifisch sportkorrup-
tives Verhalten, sondern insoweit als , Kollateralscha-
den®. In der Hauptsache geht es um Vermdgensschutz und
um einen ausschnitthaften Wettbewerbsschutz. Die neuen
Tatbestande stehen damit vor allem in einem funktionalen
Paradigma mit den §§ 299, 299a, 299b, 331 ff. StGB.

Versteht man Rechtsgut und Harm Principle als, wie Dub-
ber® es formuliert, ,,Analyse Tools“, so kann man zwar
sagen, dass der Gesetzgeber weitgehend frei darin ist,

“" Dubber, 53 American Journal of Comparative Law (2006), 679.

Rechtsgiiter zu formulieren. Wenn das Ziel dieser Analyse
ist, die Grenzen zu benennen, innerhalb derer ein verfas-
sungsgemaBes Strafrecht sich bewegen muss, so befindet
sich der Topos ,,Integritit des Sports mangels Bestimmt-
heit und Unterlegung durch konkret schiitzenswerte Indi-
vidualinteressen jenseits dieser Grenze. Die vorstehend
diskutierten Gesetze sind jedoch gleichwohl verfassungs-
gemdl, soweit sie andere legitimierte Rechtsgiiter schiit-
zen, wie beispielsweise das Vermdgen oder abgrenzbare
Formen des wirtschaftlichen Wettbewerbs.



Integritit des Sports — Konkretisierung eines Begriffs
Kommentar zum Beitrag von Prof. Dr. Carsten Momsen

von Prof. Dr. Dr. h.c. Michael Kubiciel i

I. Einleitung
1. Die Fragestellung

Der Frage, was die ,,neuen Tatbestdnde* schiitzen sollen,
kann man sich auf zweifache Weise ndhern: Man kann in-
duktiv vorgehen und nach dem — mutmaBlichen — Willen
des Gesetzgebers bzw. dem Ziel des von ihm geschaffe-
nen Gesetzes fragen oder deduktiv anhand gesetzesexter-
ner Kriterien — die héufig unter dem Label ,,Rechtsgut*
firmieren — ausfiihren, was die Tatbestédnde schiitzen soll-
ten.

2. Wege zu einer Antwort

Im Folgenden wird der erste, induktive Weg beschritten,
dies nicht nur aus Respekt vor dem demokratisch legiti-
mierten Gesetzgeber, sondern auch deshalb, weil es einen
auch nur einigermaflen klar konturierten Rechtsgutsbe-
griff nicht gibt, wie die Referate von Engldnder und Kud-
lich auf der Augsburger Strafrechtslehrertagung gezeigt
haben' und wie auch auf unserer letztjéhrigen (ersten) Sit-
zung des Kriminalpolitischen Kreises deutlich geworden
ist.” So haben bezeichnenderweise diejenigen, die den
Rechtsgutsbegriff zuletzt verteidigt haben, in ihm keinen
feststehenden Begriff erblickt, sondern einen Platzhalter
fiir kriminalpolitische Strafwiirdigkeitsdiskurse, einen
»space of reason®, wie Kudlich das treffend genannt hat.?
Als Platzhalter bezeichnet das Rechtsgut lediglich einen
Ort, an dem iiber das Fiir und Wider einer Kriminalisie-
rung diskutiert wird, aber keinen feststehenden Begriff,
der diesen Diskurs anleiten oder gar ersetzen konnte. Dies
zu Recht: Denn auch die zur Konkretisierung des Rechts-
guts iiblicherweise verwendeten Begriffe — Wert, Inte-
resse, subjektives Recht — sind von stupender Allgemein-
heit,* ebenso wie der hiufig anzutreffende Satz, das Straf-
recht habe dem Schutz der Freiheit zu dienen. Neu ist
diese Erkenntnis tibrigens nicht, sie ist nur jahrzehntelang

#  Der Verfasser ist Inhaber eines Lehrstuhls fiir Straf-, Medizin- und
Wirtschaftsstrafrechts und Leiter einer Forschungsstelle fiir Ver-
bandssanktionenrecht. Dem Text liegt der Vortrag an der Universi-
tdt zu Koln am 9.11.2017 zugrunde, den der Verf. zum Thema ,,In-
tegritdt des Sports — Was sollen die neuen Tatbesténde schiitzen?*
gehalten hat. Der Vortragsstil wurde beibehalten.

' Englinder, ZStW 127 (2015), 616 ff.; Kudlich, ZStW 127 (2015),
635 ff.

> Stuckenberg, ZStW 129 (2017), 349 ff.

*  So Kudlich, ZStW 127 (2015), 635 (651); Martins, ZStW 125
(2013), 234 (248). S. bereits Vogel, in: Festschrift fiir Roxin, 2001,
S. 105 (114). Dazu und zum Folgenden néher Kubiciel, JZ 2018 (im
Erscheinen).

4 Zur Offenheit Jakobs, Rechtsgiiterschutz, 2012, S. 15 f.: ,,chamile-
onhafte Wandelbarkeit“. S. ferner Kubiciel, Die Wissenschaft vom
Besonderen Teil des Strafrechts, 2012, S. 51 ff.; Pawlik, Das Un-
recht des Biirgers, 2012, S. 130 f.; Stuckenberg, ZStW 129 (2017),
349 (357).

erfolgreich verdringt worden. Schon 1886 prigte der
groB3e von Liszt die Wendung vom Rechtsgut als ,,Pro-
teus®, der bald diese, bald jene Gestalt annehme,” Hans
Welzel wiederholte sie um die Mitte des 20. Jahrhunderts.°
Und inzwischen nimmt selbst Schiinemann, der ent-
schiedenste Verteidiger der Rechtsgiiterschutzlehre, an,
dass der wissenschaftliche Rechtsgutsbegriff nicht fest-
steht, sondern ausgehend von einem anhand der Tatbe-
stande zum Schutz von Leib, Leben und Freiheit Kern zu
entwickeln sei; damit ndhert er sich der Position an, der
zufolge das Strafrecht die personale Freiheit und deren
Voraussetzungen zu schiitzen habe.”

3. Struktur der folgenden Uberlegungen

Angesichts dieser begrifflichen Vagheit dringt es sich
nicht auf, dem Gesetzgeber mit einem scheinbar vorgefer-
tigten Rechtsgutsbegriff gegeniiberzutreten und dessen
Verbindlichkeit fiir den Gesetzgeber zu behaupten. Statt-
dessen soll zunichst gefragt werden, welches Ziel der Ge-
setzgeber bzw. die von ihm geschaffenen §§ 265c¢, 265d
StGB verfolgen (I1.). Sodann soll diese Zielsetzung prézi-
siert werden (IIL.).

II. Zweck des Gesetzes und Aufgabe der Strafrechts-
wissenschaft

Der Gesetzesbegriindung zufolge schiitzen die §§ 265c,
265d StGB die Integritdt des Sports und das Vermdgen. In
welcher Reihen- bzw. Rangfolge ist streitig. Manche hal-
ten die Ziele fiir gleichwertig, andere sehen einen Vorrang
des Integritétsschutzes, wiederum andere lehnen den In-
tegrititsschutz ginzlich ab.® Das Rangverhiltnis soll hier
nicht ndher untersucht werden, da dieses von der Vorent-
scheidung abhingt, ob der Staat die Integritit des Sports
{iberhaupt mit dem Mittel des Strafrechts schiitzen darf.’

Wiederabgedruckt in von Liszt, Strafrechtliche Vortrage und Auf-
sitze, Bd. 1, 1970, S. 224.

¢ Welzel, Strafrechtliche Abhandlungen, 1972, S. 94 f., 130 ff.

" Roxin, Strafrecht AT L, 4. Aufl. (2006), § 2 Rn. 7; Schiinemann, ZIS
2016, 654 (662).

S. dazu (mit weiteren Nachweisen) Krack, wistra 2017, 289; Riiben-
stahl, JR 2017, 265 (268); Bittmann/Riibenstahl/Nuzinger, in:
BeckOK-StGB, 35. Edition (1.8.2017), § 265¢ Rn. 8 ff.; sowie die
Beitridge von Kubiciel und Tsambikakis, in: Hoven/Kubiciel (Hrsg.),
Korruption im Sport, 2018, S. 37 ff., 61.

°  Krit. Krack, ZIS 2016, 540 (544 ff.); Reinhart, SpuRt 2016, 235
(237 1.); Riibenstahl, JR 2016, 264 (268); Satzger, Jura 2016, 1142
(1153); Swoboda/Bohn, JuS 2016, 686 (689); affirmativ hingegen
Cherkeh/Momsen, NJW 2001, 1745 (1747 f.); Konig, SpuRt 2010,
106 (107); Kubiciel, Wil 2016, 256 (261 ff.); Rissner, in: FS Mehle,
2009, S. 567 (573).



Ohne Zweifel: Die Wendung ,,Integritdt des Sports® ist
nicht sehr prézise, jedoch lésst sie sich konkretisieren.
Meines Erachtens besteht genau darin die Aufgabe der
Strafrechtswissenschaft: das Ziel des Gesetzes exakter zu
formulieren, den Gesetzgeber also besser zu verstehen als
dieser sich selbst verstanden hat. Demgegeniiber sehe ich
die Aufgabe der Strafrechtswissenschaft nicht darin, mit
Verweis auf die Interpretationsbediirftigkeit der Formel
HIntegritdt des Sports den Tatbestdnden ein legitimes
»Rechtsgut™ abzusprechen und dann die Akte zu schlie-
Ben. Wer kdme schon auf die Idee, dem Vermdgen, trotz
der erheblichen konzeptionellen Probleme des strafrecht-
lichen Vermogensbegriffs und seiner groBen Randun-
schirfen, die Schutzwiirdigkeit abzusprechen?

III. Der institutionalisierte Sport und seine Schutz-
wiirdigkeit

Der erste Konkretisierungsschritt ist leicht zu gehen: Die
§§ 265¢, 265d StGB schiitzen nicht den Sport schlechthin,
nicht jede Art der sportlichen Betdtigung, sondern nur
Wettbewerbe des verbandsméBig organisierten Sports,
d.h. Wettbewerbe des Sports als einer gesellschaftlich ver-
festigten Institution. Diese Institution ist aus wirtschaftli-
chen und ideellen Griinden schutzwiirdig.'

In 6konomischer Hinsicht ist der Sport seit langem mit an-
deren groflen Wirtschaftszweigen (Fahrzeugbau, Mineral-
olwirtschaft, Landwirtschaft) vergleichbar.'" Einer auf
das Jahr 2008 bezogenen wissenschaftlichen Studie zu-
folge erreicht die sportbezogene Bruttowertschopfung
eine Gesamthdhe von knapp 73,1 Mrd. EUR, was einem
Anteil von 3,3% der gesamtwirtschaftlichen Bruttowert-
schopfung entspricht.'”

Weitaus wichtiger als diese 6konomische Dimension ist
die gesellschaftliche Bedeutung des organisierten Sports.
Der Sport bietet Spielern und Zuschauern die in modernen
Gesellschaften seltene Moglichkeit einer Gemeinschafts-
bildung durch geteilte Erlebnisse, Emotionen und Erinne-
rungen.” Er nivelliert dabei Standes- und Statusunter-
schiede, die in anderen gesellschaftlichen Bereichen rele-
vant sind, und erfiillt auf diese Weise eine Integrations-
aufgabe, die in einer individualisierten, pluralistischen
Gesellschaft von nicht zu iiberschitzendem Wert ist.'* Es
diirfte jedenfalls in den (sdkularen) Landern der Européi-
schen Union kaum ein anderes Thema geben, das von Wo-
che zu Woche, Turnier zu Turnier eine derart hohe und
breite Gesellschaftskreise erfassende Aufmerksamkeit er-
fahrt wie der Spitzensport. Mit der Einfiihrung und Aus-
weitung der UEFA Champions League und der UEFA Eu-

Die nachfolgenden Passagen fiihren friihere Uberlegungen weiter,
s. Kubiciel, WiJ 2016, 256 ff. Daran zweifelt Jansen, GA 2017, 600
(603 ff.), die den Sport gesellschaftlich fiir entbehrlich hilt.

Dazu und zum Folgenden Heilemann, Bestechlichkeit und Beste-
chung im sportlichen Wettbewerb als eigenstdndiger Straftatbe-
stand, 2014, S. 25 f., 59 f.; s. ferner Hutz/Kaiser, NZWiSt 2013, 379
(382); Pieth/Zerbes, ZIS 2016, 619; Satzger, Jura 2016, 1142.
Ahlert, Die wirtschaftliche Bedeutung des Sports in Deutschland,
GWS Research Report 2013/2, S. 27.

3 Schild, Jura 1982, 464 (470 £.).

" A.a.0.,8.468.

ropa League erdffnet der Profifufiball sogar einen paneu-
ropdischen Diskursraum, dessen Bedeutung und Integra-
tionskraft von anderen europdischen Institutionen nicht
einmal im Ansatz erreicht wird. Dariiber hinaus iibt der
Sport eine Représentations- bzw. Vorbildfunktion aus, in-
dem er die tragenden Prinzipien unserer Gesellschaft —
Gleichheit, Freiheit, Wettbewerb, Fairness — in einer
Weise abbildet, die fiir breite Bevolkerungskreise nach-
vollziehbar und anschlussfihig ist."> SchlieBlich erbringt
der in Vereinen ausgelibte Sport eine Sozialisationsleis-
tung, weil er Kinder, Jugendliche, aber auch Sport trei-
bende Erwachsene in einen regelgeleiteten und werteba-
sierten Leistungswettbewerb einiibt.'®

All diese Funktionen des Sports sind keine Hirngespinste
des Gesetzgebers, sondern sportsoziologisch bekannt.'”
Eine weitere Aufgabe fiir die Strafrechtswissenschaft liegt
tibrigens darin, die Bedeutung der Institution Sport und
ihre Funktionsbedingungen zu analysieren und die sozio-
logischen und sozialwissenschaftlichen Erkenntnisse zu
rezipieren. Wie oft wird eine Hinwendung der Rechtswis-
senschaft zu den Sozialwissenschaften postuliert oder eine
stirkere Beriicksichtigung der Empirie angemahnt? Hier
konnte die Strafrechtswissenschaft zeigen, dass sie ihre ei-
genen Forderungen ernst nimmt!

Die beschriebenen Leistungen des Sports kann ein nur in
Privatinitiative betriebenes Freizeitvergniigen nicht in
gleicher Weise entfalten; dazu ist allein der organisierte,
der institutionalisierte Sport in der Lage. Ihn unterstiitzt
der Staat mit jahrlich rund zwei Milliarden Euro." Unbe-
stritten ist in der verfassungsrechtlichen Literatur auch,
dass die Forderung des Sports eine Staatsaufgabe ist.'’
Wenn der Staat den institutionalisierten Sport aber sogar
fordern soll, dann kann es nicht illegitim sein, ihn gegen
Angriffe zu schiitzen. Und eben darum geht es: Die
§§ 265c, 265d StGB kriminalisieren den sportwettbe-
werbsfremden Tausch von Vorteilen einerseits und Ver-
zerrungen des Spiels bzw. Spielverlaufs. Ponalisiert wird
nicht der bloBe RegelverstoB, also: das Foulspiel, obwohl
selbst dies nicht ausgeschlossen ist, da ein Foul auch eine
Korperverletzung sein kann. Ponalisiert wird vielmehr
eine Regelverletzung, die aus einem Tausch mit einem (in
Aussicht gestellten) sportwettbewerbsfremden Vorteil
hervorgeht bzw. hervorgehen soll. Insofern erfolgt der
Angriff auf die Institution zwar (,,rdumlich® betrachtet)
von innen, seinem Sinngehalt nach handelt es sich aber
um einen externen Angriff, da sich das Unrecht nicht in
der Verletzung einer Sportregel erschopft.

'* BT-Drs. 18/8831, S. 8; umfassend dazu Schild, Jura 1982, 464 (468,
471); Steiner, Gegenwartsfragen des Sportrechts, 2004, S. 241 f.

' Réssner/Adolphsen, in: Adolphsen/Nolte/Lehner/Gerlinger (Hrsg.),
Sportrecht in der Praxis, 2012, Rn. 1.

"7 Weis, in: Winkler (Hrsg.) Soziologie des Sports, 1995, S. 127

(130 ff.).

Umfassend zur (finanziellen) Sportférderung durch den Bund

13. Sportbericht der Bundesregierung, BT-Drs. 18/3523, passim.

Auf S. 21 wird fiir den Zeitraum 2010-2013 eine Gesamtforderung

in Hohe von mehr als 6 Mrd. EUR ausgewiesen.

Steiner, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,

Bd. 4, 3. Aufl. (2006), § 87 Rn. 3.



Kubiciel — Kommentar zum Beitrag von Prof. Dr. Carsten Momsen

IV. Konkretisierung des Begriffs ,,Integritiit*

Gegen die Straftatbestdnde bzw. die Schutzwiirdigkeit des
Sports lésst sich nicht einwenden, dass die Integritét ein
(zu) vages Gut sei.”’ Dies verkennt niamlich, dass die
§§ 265¢, 265d StGB ebenso wenig wie alle anderen Straf-
tatbestdnde einen absoluten, umfassenden Integritits-
schutz anstreben. Vielmehr sichern sie die fiir den Sport
grundlegenden Spiel-, genauer: Wettbewerbsregeln gegen
eine korruptive Umgehung ab. Diese Wettbewerbsregeln
sind auch nicht vage, sondern im Gegenteil haufig prazi-
ser als die nicht nur in Randbereichen flieBenden, infor-
mellen Verhaltensnormen, auf welche anerkannte Tatbe-
stinde wie §§ 223, 222 StGB Bezug nehmen. Die Wett-
bewerbsregeln des Sports haben keinen blof3 ,,moralischen
Anspruch®,*' sondern sind fiir die Sportler konkret hand-
lungsleitend und fiir den Sport als Institution schlechter-
dings konstitutiv. Wer diese Wettbewerbsregeln im Wege
der Korruption aushebelt, benachteiligt nicht nur andere
Spieler, sondern unterminiert die regelbasierte Sportart als
Institution.

" Feltes/Kabuth, NK 2017, 91 (92); Kudlich, SpuRt 2010, 108 f.; Rii-
benstahl, JR 2016, 264 (268); a.A. Kubiciel, SpurRt 2017, 188
(189).

Insgesamt verfolgen die §§ 265c, 265d StGB damit ein
verfassungsrechtlich zuldssiges und rechtspolitisch nach-
vollziehbares Ziel: Sie sollen den wegen seiner gesell-
schaftlichen Bedeutung schutzwiirdigen institutionalisier-
ten Sport vor einer korruptiven Beeinflussung der fiir die
in Rede stehende Sportart konstitutiven Wettbewerbsbe-
dingungen und -regeln schiitzen. Integritét ist also nicht
als allgemeine Anstidndigkeit und Ehrlichkeit zu verste-
hen, sondern institutionendkonomisch als ,,integrity®, als
Handeln, das in Einklang mit den Organisationsprinzipien
und -zrzegeln einer Institution steht und diese nicht perver-
tiert.

Ein so verstandener Schutz der Integritét des (institutiona-
lisierten) Sports ist es, was die neuen Tatbestinde leisten
»sollen”. Der Schutz der Vermdgensinteressen von
Wettanbietern und anderen Wettern (§ 265¢ StGB) bzw.
von anderen Sportlern, Mannschaften und Vereinen
(§ 265d StGB) ist demgegeniiber von deutlich untergeord-
neter Bedeutung.

21 So Feltes/Kabuth, NK 2017, 91 (92).
2 Vgl. Aleem/Brooks/Button, Fraud, Corruption and Sport, 2013,
S. 55.



Lebensgefiahrliches Verhalten im Stralenverkehr

von Prof. Dr. Jorg Eisele”

I. Einleitung

Vor Kurzem ist die Strafvorschrift des § 315d StGB in
Kraft getreten, die verbotene Kraftfahrzeugrennen unter
Strafe stellt.' Anlass waren zunehmende Berichte iiber
Unfille im Zusammenhang mit illegalen Autorennen in
der sog. Raser-Szene.” So wurden etwa im Kélner Raser-
Fall, bei dem eine Radfahrerin getdtet wurde, die Ange-
klagten wegen fahrldssiger Totung zu Freiheitsstrafen von
zwei Jahren sowie einem Jahr und neun Monaten verur-
teilt, wobei die Vollstreckung der Freiheitsstrafen zur Be-
wihrung ausgesetzt wurde. Das Urteil, das inzwischen
vom Bundesgerichtshof aufgehoben wurde,’ rief erhebli-
che Emporung hervor. Hingegen fand die Verurteilung
der Angeklagten wegen Mordes zu lebenslanger Freiheits-
strafe durch das LG Berlin*, bei dem ein unbeteiligter Au-
tofahrer getdtet wurde, jedenfalls in Politik und breiter
Offentlichkeit viel Beifall. Damit ist das Thema meines
heutigen Vortrages auch schon eingegrenzt, das demnach
nur einen kleinen Ausschnitt lebensgefahrlicher Verhal-
tensweisen im StraBenverkehr zum Gegenstand hat und
sich auf die neu geschaffene Strafvorschrift des § 315d
StGB konzentrieren mochte.

Welche GréBenordnung dem Raser-Phénomen in tatséch-
licher Hinsicht tiberhaupt zukommt, war dem Gesetzgeber
offenbar unbekannt. Wie die Antwort der Bundesregie-
rung im Jahre 2016 auf eine Kleine Anfrage belegt,’ stan-
den ihr keine Zahlen zu illegalen Stralenrennen und zur
Raser-Szene zur Verfiigung.® In der Anfrage selbst wird
lediglich auf Angaben der Polizei verwiesen, wonach im
Jahre 2015 in Nordrhein-Westfalen 230 Anzeigen erstattet
wurden. Allein im Landkreis Konstanz, wo héaufig
schweizerische Staatsbiirger an illegalen Autorennen be-
teiligt sind, wurden 2015 insgesamt 39 Anzeigen erstat-
tet.” Angesichts der zahlreichen Berichte iiber illegale Au-
torennen in ganz Deutschland, die teils mit schweren Un-
féllen verbunden sind, diirfte immerhin davon auszugehen

*  Der Verfasser ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Deutsches und Europé-

isches Straf- und Strafprozessrecht, Wirtschaftsstrafrecht und Com-

puterstrafrecht an der Eberhard Karls Universitdt Tiibingen. Der

Beitrag beruht auf einem Vortrag, den der Verfasser am 10.11.2017

im Rahmen der Tagung des Kriminalpolitischen Kreises "Kriminal-

politik — Riickblick und Ausblick" an der Universitit zu Koln gehal-

ten hat.

56. StrAG — Strafbarkeit nicht genehmigter Kraftfahrzeugrennen im

Stralenverkehr v. 30.9.2017, BGBI. 12017, S. 3532.

*  BT-Drs. 18/12936, S. 1.

*  BGH,VRR 2017, Nr. 9, 13-15 m. Anm. Kubiciel, jurisPR-StrafR
15/2017.

* LG Berlin, NStZ 2017, 471 ff.; hierzu auch Jéiger, JA 2017, 786 ff.;
Jahn, JuS 2017, 700 ff.; Kubiciel/Hoven, NStZ 2017, 439 ff.; Mit-
sch, DAR 2017, 69 (70); Preuf3, NZV 2017, 303 ff.; Sasse, NJ 2017,
387 f.; Walter, NJW 2017, 1350 ff.

sein, dass es sich um kein zu vernachlassigendes Phino-
men handelt.

In einem ersten Schritt soll im Folgenden zunéchst kurz
auf die Frage geblickt werden, ob illegale Autorennen
nicht schon bislang hinreichend von den geltenden Straf-
vorschriften erfasst werden konnten, bevor dann in einem
zweiten Schritt etwas ausfiihrlicher auf die neue Strafvor-
schrift geblickt werden soll.

I1. Notwendigkeit der Schaffung eines neuen Straftat-
bestandes

Die Schaffung eines neuen Straftatbestandes wére iiber-
haupt nur erforderlich gewesen, wenn Autorennen auf 6f-
fentlichen Straf3en nicht schon von den zuvor bestehenden
Strafvorschriften hinreichend erfasst worden wéren. Ob
bei todlichen Folgen eine Verurteilung sogar wegen Tot-
schlags oder Mordes sachgerecht ist, wird selbst in der
Strafrechtswissenschaft kontrovers diskutiert. Fiir die An-
nahme von Eventualvorsatz mag sprechen, dass im Ein-
zelfall die Beteiligten — wie im Berliner Raser-Fall mit
dem Uberfahren zahlreicher auf Rotlicht geschalteter Am-
peln bei einer Geschwindigkeit von bis zu 170 km/h — ein
extrem lebensgefihrdendes Verhalten an den Tag legen.”
Dagegen mag man anfiihren, dass es sich um eine blofie
Selbstiiberschitzung der Fahrkiinste handelt, weil bei ei-
nem Unfall auch das Leben der Rennteilnehmer selbst so-
wie eine schwere Beschiadigung ihrer mitunter zum Le-
bensinhalt gewordenen Fahrzeuge in Rede steht, solche
Folgen aber gerade nicht billigend in Kauf genommen
werden.” Unabhingig von dieser Diskussion bleibt an die-
ser Stelle jedenfalls festzuhalten, dass es zahlreiche
Rennkonstellationen — etwa auf Autobahnen — gibt, in de-
nen ein Eventualvorsatz nicht vorliegt oder sich kaum er-
weisen lassen wird und somit nur eine fahrléssige Tétung
verbleibt.'

*  BT-Drs. 18/8993 (Antwort der Bundesregierung); BT-Drs. 18/8802
(Kleine Anfrage der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN).
¢ Vgl. auch Piper, NZV 2017, 70 (72).
https://www.suedkurier.de/region/kreis-konstanz/kreis-konstanz/Il-
legale-Rennen-Jagd-auf-der-Autobahn;art372432,8288244 (zuletzt
abgerufen am 24.10.2017).
8 So Kubiciel/Hoven, NStZ 2017, 439 ff.
°  Mitsch, DAR 2017, 69 (70); Walter, NJW 2017, 1350 ff.; ferner
Schuster, Schriftliche Stellungnahme Rechtsausschuss, S. 3 f.
Soweit Tatopfer ein Rennbeteiligter, typischerweise der Beifahrer
ist, bleibt noch zu priifen, ob nicht eine rechtfertigende Einwilligung
in die lebensgefahrliche Handlung vorliegt, wobei streitig ist, ob die
Grenzen des § 228 StGB auch fiir § 222 StGB Geltung beanspru-
chen; siche nur BGHSt 53, 55 ff.; Eisele, in: FS Kiihl, 2014,
S. 159 ff.



FEisele — Lebensgefihrliches Verhalten im Stralenverkehr

Kommt es zu einer konkreten Gefidhrdung von anderen
Fahrzeugen oder Personen kann sich die Strafbarkeit zu-
dem aus § 315¢ StGB ergeben. Dieser setzt freilich vo-
raus, dass eine der ,,sieben Todsiinden* des Abs. 1 Nr. 2
verwirklicht ist. Gerade bei Innenstadtrennen diirfte dies
regelmiBig der Fall sein,'' da hier in der Regel grob ver-
kehrswidrig und riicksichtslos die Vorfahrt nicht beachtet
(lit. a), falsch {iberholt oder bei Uberholvorgingen sonst
falsch gefahren (lit. b), an FuBgéngeriiberwegen falsch ge-
fahren (lit. ¢), an uniibersichtlichen Stellen, an Strafen-
kreuzungen, Strafeneinmiindungen oder Bahniibergén-
gen zu schnell gefahren (lit. d) oder an uniibersichtlichen
Stellen nicht die rechte Seite der Fahrbahn eingehalten
wird (lit. ¢). Bei Rennen auf Schnellstraen oder Autobah-
nen kann hingegen ein solcher Verkehrsverstol im Ein-
zelfall zu verneinen sein, da bloB3 grob verkehrswidrige
und riicksichtslose Geschwindigkeitsiiberschreitungen
von Nr. 2 lit. d nicht erfasst werden.'> Nicht erfasst werden
zudem alle Fille, in denen eine konkrete Gefahr nicht ein-
tritt, weil die Beteiligten einen ,,Beinaheunfall”, bei dem
der Eintritt des Schadens nur noch vom Zufall abhingt,
vermeiden konnen, oder der Gefdhrdungserfolg nicht ge-
fahrspezifisch (,,dadurch®) auf dem genannten Verkehrs-
verstoB beruht."

Die sieben Todsiinden erfassen Verkehrsverstofie, bei de-
nen Ordnungswidrigkeiten zu Straftaten aufgestuft wer-
den, abschlieBend. Ein Riickgriff auf § 315b StGB im
Wege des sog. verkehrsfremden Eingriffs ist nach der
Rechtsprechung nur unter drei engen Voraussetzungen
zuldssig: Objektiv bedarf es einer groben Einwirkung in
den StraBBenverkehr, was man im Einzelfall bejahen mag.
Hinzutreten muss aber ferner die Absicht, in die Sicher-
heit des StraBenverkehrs einzugreifen, d.h. eine bewusste
Zweckentfremdung des Fahrzeugs als Waffe oder Scha-
denswerkzeug zu verkehrsfeindlichen Zwecken (,,Perver-
tierungsabsicht®); ferner muss der Tater noch mit Schéadi-
gungsvorsatz (zumindest dolus eventualis) handeln.'*
Mag sich im Einzelfall ein Schadigungsvorsatz noch er-
weisen lassen,'” so ist jedoch die Pervertierungsabsicht zu
verneinen. Anders als in Fillen, in denen ein Straftiter auf
eine Polizeisperre zurast, wird das Fahrzeug hier nicht fi-
nal als Schiadigungswerkzeug eingesetzt, sondern zur
Fortbewegung genutzt, so dass es sich nicht um einen sog.
,AuBeneingriff“ handelt.'® Fiir die Beteiligung an verbo-
tenen Kraftfahrzeugrennen verblieb damit bislang in eini-
gen Fillen nur eine (nunmehr aufgehobene) Ordnungs-
widrigkeit nach §§ 29 Abs. 1, 49 Abs. 2 Nr. 5 StVO, die
im Regelfall mit einer GeldbuBle in Hohe von 400 Euro
und einem Fahrverbot von einem Monat belegt werden
konnte."”

""" Das LG Berlin, NStZ 2017, 471 (473), bejahte im Berliner Raser-
Fall § 315¢ Abs. 1 Nr. 2 lit. a und lit. d StGB; ferner Kubiciel/Hoven,
NStZ 2017, 439 (444); Mitsch, DAR 2017, 69 (70); Piper, NZV
2017, 70; Walter, NJW 2017, 1350 (1353); Zieschang, JA 2016, 721
(722).

"> Nicht iiberzeugend daher Stellungnahme DAV Nr. 25/2017, S. 9.

" Mitsch, DAR 2017, 69 (70).

' BGHSt48,233 (237); BGH, StV 2004, 136 (137); BGH, NStZ 2010,
391 (392); krit. Sternberg-Lieben/Hecker, in: Schonke/Schroder,
StGB, 30. Aufl. (2018), § 315b Rn. 10.

15 Krit. insoweit schon Hansen, NZV 2017, 2014.

III. Struktur des § 315d StGB

Was die Struktur des neuen Tatbestandes anbelangt, so
statuiert § 315d Abs. 1 StGB ein abstraktes Gefahrdungs-
delikt, das in den Nrn. 1 bis 3 verschiedene Handlungen
mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe
ponalisiert. Bestraft wird demnach, wer im Stralenver-
kehr ein nicht erlaubtes Kraftfahrzeugrennen ausrichtet
oder durchfiihrt (Nr. 1), als Kraftfahrzeugfiihrer an einem
nicht erlaubten Kraftfahrzeugrennen teilnimmt (Nr. 2)
oder sich als Kraftfahrzeugfiihrer mit nicht angepasster
Geschwindigkeit und grob verkehrswidrig und riicksichts-
los fortbewegt, um eine hochstmdgliche Geschwindigkeit
zu erreichen (Nr. 3). Nicht anders als § 316 StGB soll die
neue Vorschrift die Sicherheit im Straenverkehr als All-
gemeinrechtsgut schiitzen.'® Nach Abs. 3 ist der Versuch
(nur) in Fillen der Nr. 1 strafbar. Qualifiziert werden Abs.
1 Nr. 2 und Nr. 3 durch Abs. 2, der parallel zu § 315¢
StGB bei Gefiahrdung von Leib oder Leben oder fremder
Sachen von bedeutendem Wert ein konkretes Geféhr-
dungsdelikt mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren statuiert.
Im Falle des Abs. 2 ist nach Abs. 4 auch die fahrldssige
Gefahrverursachung strafbar. Abs. 5 normiert fiir Fille
des Abs. 2 eine Erfolgsqualifikation als Verbrechen mit
einer Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu zehn Jahren,
wenn der Téter durch die Tat den Tod oder eine schwere
Gesundheitsschiadigung eines anderen Menschen oder
eine Gesundheitsschadigung einer groen Zahl von Men-
schen verursacht. § 315f sieht — zur nachhaltigen Beein-
druckung der Raser — ergénzend die Einzichung der Kraft-
fahrzeuge fiir Taten nach § 315d StGB vor;'® ausgenom-
men ist lediglich § 315d Abs. 1 Nr. 1 StGB. Ferner ordnet
die Vorschrift die Geltung des § 74a StGB fiir die Dritt-
einziehung an. Um die Entziehung der Fahrerlaubnis
leichter zu ermdglichen, ist der Téter in den Fillen des
§ 315d StGB nunmehr regelmiBig als ungeeignet zum
Fithren von Kraftfahrzeugen anzusehen (§ 69 Abs. 2
Nr. 1 lit. a StGB).”

IV. Die einzelnen Vorschriften
1. Abstraktes Gefihrdungsdelikt des § 315d Abs. 1 StGB

a) § 315d Abs. 1 Nr. 2: Teilnahme an einem nicht erlaub-
ten Krafifahrzeugrennen

§ 315d Abs. 1 Nr. 2 StGB ponalisiert die Teilnahme an
einem nicht erlaubten Kraftfahrzeugrennen im offentli-
chen StraBenverkehr und stellt damit den eigentlichen
Kern der Neuregelung dar. Der Gesetzgeber rechtfertigt
die Normierung des abstrakten Gefdhrdungsdelikts mit ei-

' Hecker, in: Schonke/Schroder, § 315d Rn. 1; Kubiciel/Hoven, NStZ
2017, 439 (444 £.); Mitsch, DAR 2017, 69 (71).

7" Nr. 248 der Anlage zu § 1 Abs. 1 BKatV; Tatbestandsnummer
129618 des Bundeseinheitlichen Tatbestandskatalogs. Fiir Veran-
stalter war eine Regelgeldbufie von 500 Euro vorgesehen; Nr. 249
der Anlage zu § 1 Abs. 1 BKatV; Tatbestandsnummer 129624 des
Bundeseinheitlichen Tatbestandskatalogs. Vgl. hierzu auch BT-Drs.
18/12964, S. 4; Mitsch, DAR 2017, 69 (71).

" Siche auch BT-Drs. 18/12964, S. 4; Hecker, in: Schénke/Schréder,
§ 315d Rn. 1; Jansen, NZV 2017, 214 (215).

" BT-Drs. 18/12964, S. 7.

20 Zustimmend Piper, NZV 2017, 70 (75).



nem gegeniiber der Trunkenheitsfahrt sogar erhdhten Un-
rechtsgehalt, der letztlich zu einem gegeniiber § 316 StGB
héheren Strafrahmen gefiihrt hat. *' Dies wird im Schrift-
tum zum Teil kritisch gesehen, da Rennen auf menschen-
leeren StraBen auch vollig ungefahrlich sein konnten.*
Geht man freilich davon aus, dass bei Autorennen psycho-
und gruppendynamische Aspekte eine nicht unerhebliche
Bedeutung spielen,” weil der Wettbewerb die Beteiligten
bestarkt, die Verkehrs- und Fahrsicherheit auler Acht zu
lassen, insbesondere Innenstadtrennen extreme Gefahren
fiir unbeteiligte Dritte mit sich bringen, wenn es zu kriti-
schen Verkehrssituationen kommt, die Beteiligten die
Aufmerksamkeit nicht nur auf den Stralenverkehr, son-
dern auch auf die Konkurrenten richten und mitunter fiinf-
stellige Siegesprdmien ausgelobt werden, die die Risiko-
bereitschaft deutlich erhdhen, so ist die Entscheidung des
Gesetzgebers, die Rennbeteiligung selbst unter Strafe zu
stellen, iiberzeugend, jedenfalls aber gut vertretbar.* An-
ders als in den typischen Fillen des § 315¢ StGB geht es
bei solchen Rennen regelméBig auch nicht nur um punk-
tuelle Verkehrsverst6fe, sondern — dhnlich wie bei der
Trunkenheitsfahrt — um ein verkehrswidriges Verhalten
wihrend der gesamten Fahrt.

Nach der Verwaltungsvorschrift zum friheren § 29
Abs. 1 StVO, auf die zur Konkretisierung zuriickgegriffen
werden kann,” sind Rennen ,,Wettbewerbe oder Teile ei-
nes Wettbewerbes (z.B. Sonderpriifung mit Renncharak-
ter) sowie Veranstaltungen zur Erzielung von Hochstge-
schwindigkeiten oder hochsten Durchschnittsgeschwin-
digkeiten mit Kraftfahrzeugen (z.B. Rekordversuch)“.*®
Entscheidend ist also das Moment der Geschwindigkeit.*’
Erfasst werden auch nichtorganisierte ,,wilde® und spon-
tan durchgefiihrte StraBenrennen,” wihrend nach § 29
Abs.21.V.m. §46 Abs. 2 S. 1 und S. 3 Hs. 2 StVO geneh-
migte Rennen ausgenommen sind.*’ Erfasst werden sollen
nicht nur parallele Fahrten, sondern es geniigt im Sinne
eines sog. Einzelzeitfahrens, wenn die Fahrzeuge getrennt
starten und die Zeit gemessen wird,”” wobei in solchen
Fillen das psychische Moment des unmittelbaren Wettbe-
werbs zwischen den Beteiligten herabgesetzt ist.’' Indi-
zien fiir den Renncharakter sollen ,,die Verwendung renn-
typischer Begriffe, die Beteiligung von Sponsoren, ge-
meinsame Start-, Etappen- und Zielorte, der nahezu
gleichzeitige Start aller Fahrzeuge, Startnummern, beson-

2! BT-Drs. 18/12964, S. 6; Jansen, NZV 2017, 214 (219).

2 Mitsch, DAR 2017, 69 (70); Zieschang, JA 2016, 721 (722 und
726); ferner Dahlke/Hofmann-Holland, KriPoZ 2017, 35 (36); Kut-
sche, NZV 2017, 414 (419).

*  BT-Drs. 18/12964, S. 5; Hecker, in: Schénke/Schroder, § 315d
Rn. 1; Piper, NZV 2017, 70 (73). Krit. aber Miiller, Schriftliche
Stellungnahme Rechtsausschuss, S. 3.

* Kutsche, NZV 2017, 414 (418); Mitsch, DAR 2017, 69 (71); krit.
Dahlke/Hofmann-Holland, KriPoZ 2017, 35 (37 ft.).

»  Stellungnahme DAV Nr. 25/2017, S. 6.

% Ferner BT-Drs. 18/12964, S. 5; OLG Hamm, NZV 1997, 367 und
NZV 2013, 403; OLG Bamberg, NStZ-RR 2011, 256; Eisele, in: FS
Kiihl, 2014, 159 (170); Hecker, in: Schonke/Schroder, § 315d Rn. 3;
Preuf3, NZV 2017, 105 (109).

7 Jansen,NZV 2017, 214 (216).

® OLG Hamm, NZV 1997, 367 und NZV 2013, 403; OLG Bamberg,
NStZ-RR 2011, 256; Jansen, NZV 2017, 214 (216).

dere Kennzeichnung und Werbung an den Fahrzeugen so-
wie vorgegebene Fahrtstrecken und Zeitnahmen (auch
verdeckt) und die Verbindung zwischen den einzelnen
Teilnehmern bzw. zwischen den Teilnehmern und dem
Veranstalter (per Funk, GPS 0. A.)* sein.”* Sog. Geschick-
lichkeits-, Zuverlédssigkeits-, Leistungspriifungs- oder
Orientierungsfahrten fallen nur dann unter den Begriff des
Rennens, wenn es dabei auch auf die Hochstgeschwindig-
keit ankommt.** Wird lediglich vereinbart, dass jeder Be-
teiligte mit seinem PKW moglichst schnell zu einem ge-
meinsamen Treffpunkt fahrt, wobei jedoch die Verkehrs-
regeln und damit auch die zuldssigen Hochstgeschwindig-
keiten einzuhalten sind, so lage kein Rennen vor. Es ginge
primér darum, durch geschicktes Fahren und Nutzen der
kiirzesten Wege zum Ziel zu kommen.

Soweit sich in den Gesetzgebungsmaterialien der Hinweis
findet, dass der Tatbestand auch bei verkehrsgerechtem
Verhalten verwirklicht sein kann,** iiberzeugt dies wenig,
weil ohne ein objektiv verkehrswidriges Verhalten kaum
von einer rennspezifischen Gefahr gesprochen werden
kann.”® Dass die Beteiligten méglicherweise allein durch
den Wettbewerb abgelenkt sind, begriindet kein hinrei-
chendes Unrecht, da auch ansonsten allerlei mogliche Ab-
lenkungen — Gespréiche mit dem Beifahrer, Einlegen einer
CD, Blick zu Fufigdngern — denkbar sind. Meist diirfte es
in solchen Féllen ohnehin am Renncharakter fehlen, da
bei verkehrsgerechtem Verhalten regelmifBig nicht die
Geschwindigkeit im Vordergrund steht. Anderes kann im
Wesentlichen nur fiir StraBen ohne Geschwindigkeitsbe-
grenzung gelten, wo in engen Einzelfillen ein Rennen
ohne Verkehrsverstofl denkbar ist. Aber selbst auf Auto-
bahnen ist zu beachten, dass der auf der rechten Spur fah-
rende Beteiligte gegen § 5 Abs. 6 S. 1 StVO (,,wer iiber-
holt wird, darf seine Geschwindigkeit nicht erh6hen®) ver-
stoBBen kann und sich damit nicht verkehrsgerecht verhalt.

Der Begriff der Teilnahme soll im Ubrigen — wie bei § 231
StGB oder beim neuen § 184j StGB — nicht im techni-
schen Sinne der §§ 26, 27 StGB zu verstehen sein. Renn-
teilnehmer sind nur diejenigen Kraftfahrzeugfiihrer, die
untereinander den Wettbewerb austragen.*® Richtiger-
weise bedarf es hierfiir des Beginns des Rennens, d.h. der
Bewegung der Fahrzeuge.”” Beschrinkt man den Titer-
kreis auf Kraftfahrzeugfiihrer und klammert den Beifahrer

*  Entscheidend ist die verwaltungsrechtliche Wirksamkeit der Geneh-

migung; vgl. Hecker, in: Schonke/Schrdder, § 315d Rn. 4; Jansen,
NZV 2017, 214 (216); vgl. aber Zieschang, JA 2016, 721 (724).

0 BT-Drs. 18/12964, S. 5; Mitsch, DAR 2017, 69 (72).

' Gegen die Einbeziehung solcher Fille daher Mitsch, DAR 2017, 69
(72).

*  BT-Drs. 18/12964, S. 5.

3 zutr. Janker/Hiihnermann, in: Burmann/HeB/Hiihnermann/Jahnke/
Janker, Stralenverkehrsrecht, 24. Aufl. (2016), § 29 StVO Rn. 2;
Hecker, in: Schonke/Schroder, § 315d Rn. 3; Jansen, NZV 2017,
214 (216); Konig, in: Hentschel/Konig/Dauer, StraBenverkehrs-
recht, 44. Aufl. (2017), § 29 StVO Rn. 2; Zieschang, JA 2016, 721
(723); vgl. aber auch OLG Hamm,NZV 2013, 403.

*  BT-Drs. 18/12964, S. 5.

% Kutsche, NZV 2017, 414 (415).

¢ Mitsch, DAR 2017, 69 (70).

7 Kutsche, NZV 2017, 414 (416); Schuster, Schriftliche Stellung-
nahme Rechtsausschuss, S. 5; a.A. Zieschang, JA 2016, 721 (725),
wonach das Bereitstehen an der Startlinie geniigen soll.
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aus,” dann ist von einem eigenhiindigen Delikt auszuge-
hen.* Im Ubrigen sind in weitem Umfang Teilnahme-
handlungen an einer Haupttat nach § 315d Abs. 1 Nr. 2
StGB denkbar.” Neben dem Beifahrer, Start- und Stre-
ckenposten ist auch an Personen zu denken, die am Tu-
ning der Fahrzeuge in Kenntnis des Rennens beteiligt
sind. Fiir Personen, die wie etwa Kfz-Werkstétten an der
Instandsetzung der Fahrzeuge beteiligt sind, sind ggf. die
Grundsitze iiber die sog. neutrale Beihilfe anzuwenden. *'

b) § 315d Abs. 1 Nr. 1: Ausrichten oder Durchfiihren eines
Rennens

Nach Nr. 1 wird derjenige bestraft, der im &ffentlichen®?
StraBenverkehr ein nicht erlaubtes Kraftfahrzeugrennen
ausrichtet oder durchfiihrt. Die Merkmale des Ausrichtens
und Durchfithrens hat der Gesetzgeber anstelle des ur-
spriinglich vorgesehenen Veranstaltens” gewihlt. Damit
soll vor allem derjenige erfasst werden, der ein illegales
Rennen im Hintergrund organisiert.** Das Merkmal des
Ausrichtens soll denjenigen erfassen, ,,der als geistiger
und praktischer Urheber, Planer und Veranlasser die Ver-
anstaltung vorbereitet, organisiert oder eigenverantwort-
lich gestaltet“,” etwa die Strecke plant, den Veranstal-
tungstermin  festlegt, Anmeldungen entgegennimmt
oder die Wettbewerbsregeln aufstellt.** Hingegen soll das
Durchfiihren organisatorische Maflnahmen — etwa als
Rennleiter — zwischen Beginn und Beendigung des Ren-
nens erfassen, die nicht unter das Ausrichten fallen.*’” So-
weit die Hilfstétigkeiten freilich nicht ein entsprechendes
Gewicht wie das Ausrichten erlangen, handelt es sich da-
bei richtigerweise nur um Beihilfehandlungen, so dass
entgegen der Gesetzesbegriindung etwa Startzeichenge-
ber oder Streckenposten nicht titerschaftlich das Merkmal
des Durchfiihrens erfiillen.* Dies folgt schon daraus, dass
das Durchfiihren nur ein Unterfall des Veranstaltens ist,
dass der Gesetzgeber in das Ausrichten und Durchfiihren
aufgesplittet hat.

Unklar ist, ob bereits die blole Organisation der Veran-
staltung, also die Eroffnung der Teilnahmemdglichkeit,
strafbar sein soll. Dafiir kdnnte sprechen, dass der ur-
spriinglich vorgesehene Begriff des Veranstaltens sich
auch in § 284 StGB findet, es aber dort nicht zum Gliicks-
spiel selbst gekommen sein muss.*’ Dagegen spricht aber
schon der Begriff des Ausrichtens, der mehr darauf hin-
deutet, dass die Veranstaltung auch tatséchlich ausgerich-
tet wird.”® Mehr noch streitet fiir diese Ansicht aber, dass
die reine Organisation des Rennens noch nicht einmal eine
abstrakte Gefahr fiir den Stralenverkehr schafft und damit

¥ Jansen,NZV 2017, 214 (217).

3 Hecker, in: Schénke/Schroder, § 315d Rn. 6; Kutsche, NZV 2017,
414 (416); Zieschang, JA 2016, 721 (724 f.); a.A. Mitsch, DAR
2017, 69 (71).

0 Mitsch, DAR 2017, 69 (71); Zieschang, JA 2016, 721 (725).

*'" Dazu nur Heine/Weifser, in: Schonke/Schroder, § 27 Rn. 9 ff.

2 Zieschang, JA 2016, 721 (724).

# Vgl. noch BT-Drs. 18/10145 (Gesetzentwurf des Bundesrates).

' BT-Drs. 18/12964, S. 5.

*  Aao.

4 Niher Hecker, in: Schonke/Schrdder, § 315d Rn. 5.

47 BT-Drs. 18/12964, S. 5; OLG Karlsruhe, NStZ-RR 2011, 286; Kut-
sche, NZV 2017, 414 (415 £.).

* Hecker, in: Schénke/Schroder, § 315d R 6.

die Strafbarkeit zu weit nach vorne verlagert wiirde.’’
Vielmehr bedarf es hierflir zumindest des Beginns des
Rennens.” Insoweit besteht auch ein entscheidender Un-
terschied zu § 284 StGB, der die Spieler selbst vor den
Gefahren der Beteiligung am Gliickspiels schiitzen
mochte, wihrend bei § 315d StGB nicht die beteiligten
Fahrer geschiitzt werden, sondern unbeteiligte Dritte vor
Gefahren, die erst durch die eigenverantwortliche Renn-
teilnahme der Fahrer eintreten.

Freilich wird durch die in Abs. 3 vorgesehene Versuchs-
strafbarkeit auch bei einer solch restriktiven Auslegung
die Strafbarkeit immer noch weit vorverlagert, wenn man
den Versuch mit der Vornahme der tatbestandlichen Or-
ganisationshandlungen beginnen lasst. Hier ergibt sich ein
eigenstindiger Anwendungsbereich gegeniiber einer
Strafbarkeit wegen Beteiligung an einer Tat nach Nr. 2 in
Féllen, in denen es nicht zum Rennen kommt. Um nicht
uferlos Vorbereitungshandlungen miteinzubeziehen, wird
man aber zumindest verlangen miissen, dass die Organi-
sation zur Kenntnis Dritter gelangen kann, so dass die
heimliche Planung der Route am Computer noch nicht ge-
niigt, die Ausschreibung des Rennens via Internet aber be-
reits die Versuchsschwelle iiberschreiten wiirde.”

Selbst bei einer solch eng verstandenen Auslegung bleibt
aber immer noch ein weites Feld moglicher und auch un-
gewisser Strafbarkeit. Machen sich etwa die beiden Fahrer
auch wegen Ausrichtens strafbar, wenn sie ihre eigene
Wettfahrt organisieren, was letztlich fiir diese auch eine
Versuchsstrafbarkeit begriinden wiirde, die in Nr. 2 ge-
rade nicht vorgesehen ist? Oder erfordert das Ausrichten,
dass zumindest ein an der Organisation unbeteiligter Fah-
rer teilnimmt? Liegt Beihilfe des Fahrers zum Ausrichten
vor, wenn er Informationen {iber das geplante Rennen in
der Szene weitergibt? Meines Erachtens schief3t die Rege-
lung tiber das eigentliche Ziel hinaus, indem sie Vorberei-
tungshandlungen ponalisiert, die weit im Vorfeld der ei-
gentlichen Gefahren im Stralenverkehr liegen. Auch an-
sonsten bleibt ja das Ausrichten geféhrlicher Veranstal-
tungen im StGB grundsitzlich straflos. Im Bereich des
StraBenverkehrs wird auch derjenige nicht bestraft, der
Trunkenheitsfahrten (§ 316 StGB) oder Geisterfahrten auf
der Autobahn (§ 315¢ Abs. 1 Nr. 2 lit. f StGB) organisiert.
Mitwirkungshandlungen kdnnen ohnehin in vielen Fillen
sachgerecht als Anstiftung oder Beihilfe zu Nr. 2 erfasst
werden, so dass es einer Hochstufung zur Téterschaft —
das Wegfallen der Milderung fiir Beihilfe nach § 27

*" In diesem Sinne Jansen, NZV 2017, 214 (217); Piper, NZV 2017,

70 (71); Zieschang, JA 2016, 721 (723); zu § 284 StGB nur OLG

Diisseldorf, JMBINRW 1991, 19;  Heine/Hecker, in:

Schonke/Schroder, § 284 Rn. 15.

Zum zunéchst vorgesehenen Begriff des Veranstaltens Mitsch, DAR

2017, 69 (72).

' Siehe auch Hecker, in: Schonke/Schroder, § 315d Rn. 5; Kutsche,
NZV 2017, 414 (416).

2 Hecker, in: Schénke/Schroder, § 315d Rn. 5; Kutsche, NZV 2017,
414 (416); Miiller, Schriftliche Stellungnahme Rechtsausschuss,
S.4f

3 So auch Hecker, in: Schénke/Schréder, § 315d Rn. 12; Jansen, NZV
2017,214 (217).
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Abs. 2 S. 2 StGB einmal beiseite gelassen — nicht bedarf.**
Das Schlielen weniger Strafbarkeitsliicken im Vorfeld in
Féllen einer nur versuchten Ausrichtung, bei der es nicht
zum Rennen kommt, wird durch eine unklare und zu weit-
gehende Regelung teuer erkauft.”

c) § 315d Abs. 1 Nr. 3: Fahren mit nicht angepasster Ge-
schwindigkeit

Der Tatbestand der Nr. 3 ist — jedenfalls in seiner Ausge-
staltung — vollstdndig misslungen. Bestraft wird demnach,
wer sich als Kraftfahrzeugfiihrer mit nicht angepasster
Geschwindigkeit und grob verkehrswidrig und riicksichts-
los fortbewegt, um eine hochstmdgliche Geschwindigkeit
zu erreichen. Nach Auffassung des Gesetzgebers sollen
damit diejenigen Félle erfasst werden, ,,in denen nur ein
einziges Fahrzeug objektiv und subjektiv ein Kraftfahr-
zeugrennen nachstellt. Diese Regelung iiber Einzel-Ren-
nen, die erst im Ausschuss fiir Recht und Verbraucher-
schutz eingefiigt wurde,’® geht jedoch deutlich iiber das
Nachstellen von Rennen hinaus. Strafbar ist also unter den
weiteren Voraussetzungen etwa auch der Professor, der zu
seinem Dienstort pendelt und téglich versucht, seine bis-
herige Bestzeit zu schlagen. Dariiber hinaus kann aber so-
gar eine einmalige Fahrt die tatbestandlichen Vorausset-
zungen erfiillen. In Wahrheit hat dieser Tatbestand mit
Autorennen wenig zu tun.”’ Das gesetzgeberische Motiv
der Gruppendynamik und der Ablenkung durch Mitbe-
werber trifft hier nicht zu. Es geht zundchst schlicht da-
rum, Raser zu ponalisieren, wobei es des Eintritts einer
konkreten Gefahr nicht bedarf.®

Erforderlich ist in objektiver Hinsicht eine Fortbewegung
mit nicht angepasster Geschwindigkeit i.S.d. § 3 StVO,”
wobei dies wie bei den sieben Todsiinden in § 315¢
Abs. 1 Nr. 2 StGB grob verkehrswidrig und riicksichtslos
sein muss.” Aufgrund des Merkmals der groben Ver-
kehrswidrigkeit bedarf es eines besonders schweren Ver-
stoles gegen das Gebot, mit der angepassten Geschwin-
digkeit zu fahren.®' Die Riicksichtslosigkeit diirfte hinge-
gen kaum eigenstindige Bedeutung haben, weil diese re-
gelmiBig mit der besonderen Absicht einhergehen wird.®
In subjektiver Hinsicht ist insoweit nicht nur Vorsatz er-
forderlich. Vielmehr muss es dem Tater darum gehen,
eine hochstmogliche Geschwindigkeit zu erreichen; tat-
sichlich erreicht werden muss sie nicht.”” Damit sollen
reine Geschwindigkeitsiiberschreitungen von der Straf-

* Kubiciel, JurisPR-StrafR 16/2016 IV; Kutsche, NZV 2017, 414
(416); Mitsch, DAR 2017, 69 (72).

* Krit. auch Mitsch, DAR 2017, 69 (72); unklar Kutsche, NZV 2017,
414 (418 f.), der meint, der Gesetzgeber sei innerhalb seines Beur-
teilungsspielraums geblieben.

% Zu entsprechenden Forderungen Kubiciel, JurisPR-StrafR 16/2016

1V; Miiller, Schriftliche Stellungnahme Rechtsausschuss, S. 5; Wal-

ter, NJW 2017, 1350 (1353).

Siehe auch Franke, Schriftliche Stellungnahme Rechtsausschuss,

S. 3; Hecker, in: Schonke/Schréder, § 315d Rn. 8.

% Zutr. Kubiciel, JurisPR-StrafR 13/2017 III 1.

* Nach § 3 StVO darf der Kraftfahrzeugfiihrer nur so schnell fahren,
dass das Fahrzeug stindig beherrscht wird. Die Geschwindigkeit ist
insbesondere den Straen-, Verkehrs-, Sicht- und Wetterverhéltnis-
sen sowie den personlichen Féahigkeiten und den Eigenschaften von
Fahrzeug und Ladung anzupassen, was letztlich einer Einzelfallbe-
wertung bedarf.
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barkeit auch dann ausgeklammert werden, wenn sie er-
heblich sind.** Was mit hochstmoglicher Geschwindigkeit
genau gemeint ist, bleibt ritselhaft.”> Ginge es allein um
die Geschwindigkeit des Wagens, dann wire der Ferrari-
Fahrer, der ,,nur” mit 200 km/h durch die FuBBgéngerzone
fahren mochte, straflos, wahrend der Kia-Fahrer, der auf
der Autobahn das Limit seines Wagens mit 140 km/h er-
reichen mochte, strafbar wire. Oder soll es — wie die Be-
griindung, die auf verschiedene Komponenten wie die
Hochstgeschwindigkeit des Fahrzeugs, die Beschleuni-
gung, subjektives Geschwindigkeitsempfinden, Verkehrs-
lage, Witterungsbedingungen und andere Komponenten
abstellt, vermuten ldsst — auf die aus Sicht des Fahrers un-
ter den gegebenen Umstédnden hochstmogliche Geschwin-
digkeit ankommen? Damit wiirde normalerweise etwa
eine regennasse Fahrbahn die dem Fahrer hdchstmdgliche
Geschwindigkeit absenken, es sei denn — mafigeblich ist
seine subjektive Sicht — er wiirde glauben, dass er eine
ebenso hohe Geschwindigkeit wie auf trockener Fahrbahn
erzielen kann; verzichtet er darauf, wiirde er sich auch
nicht fortbewegen, um die hochstmdgliche Geschwindig-
keit zu erzielen. Wie die Einlassung des Fahrers, er habe
nicht die hochstmogliche Geschwindigkeit erreichen wol-
len, sondern einen Puffer eingebaut, bei einer solchen Zu-
sammenschau je widerlegt werden kann, ist nicht ersicht-
lich. Vielleicht ist dem Gesetzgeber auch nur ein Fehler
bei der Formulierung unterlaufen, so dass er nicht die
,»hochstmogliche Geschwindigkeit”, sondern eine ,,mog-
lichst hohe Geschwindigkeit™ gemeint hat. Aufgrund der
Wortlautgrenze des Art. 103 Abs. 2 GG bleibt hier ohne-
hin kein Spielraum fiir Korrekturen.

Hatte man eine sinnvolle Regelung schaffen wollen, hitte
man — ungeachtet der Ausgestaltung im Detail — besser
den Katalog des § 315¢ StGB fiir Fille massiver Ge-
schwindigkeitsiiberschreitungen erweitern sollen. Gegen-
tiber der misslungenen Fassung des Nr. 3 hétte selbst ein
konkretes Gefdhrdungsdelikt einen groferen praktischen
Anwendungsbereich gehabt. Mochte man an einem ab-
strakten Gefdahrdungsdelikt festhalten, so wére jedenfalls
zu priifen, ob es nicht weitere Falle des § 315 ¢ StGB gibt
— zu denken ist insbesondere an Abs. 1 Nr. 2 lit. f. — die
ebenso ponalisierungswiirdig sind.

2. Konkretes Gefihrdungsdelikt des § 315d Abs. 2 StGB

Fiir die Tatbestinde des Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3 enthilt
Abs. 2 einen Qualifikationstatbestand,’® der als konkretes

% Kutsche, NZV 2017, 414 (417).

' Kutsche, NZV 2017, 414 (417); zu § 315c Abs. 1 Nr. 2 lit. d StGB
Sternberg-Lieben/Hecker, in: Schonke/Schrdder, § 315¢ Rn. 27. Da-
rauf, ob die Geschwindigkeitsiiberschreitung ,,erheblich® ist, kommt
es nicht an; so aber der Anderungsantrag der Fraktionen CDU/CSU
und SPD, Ausschuss-Drs. 18/(6)360, S. 2.

2 Kutsche, NZV 2017, 414 (417).

©  BT-Drs. 18/12964, S. 5 f.

#  Aa0.,S.6.

% Siehe auch Franke, Schriftliche Stellungnahme Rechtsausschuss,
S. 3 £, der verfassungsrechtliche Bedenken geltend gemacht; zust.
Fuchs, Schriftliche Stellungnahme Rechtsausschuss, S. 2; ferner
Dahlke/Hofmann-Holland, KriPoZ 2017, 306 (307 {f.).

% BT-Drs. 18/12964, S. 6.
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Gefahrdungsdelikt an § 315¢ Abs. 1 StGB angelehnt ist.
Bei Eintritt einer konkreten Gefahr fiir Leib oder Leben
oder fremder Sachen von bedeutendem Wert wird der
Strafrahmen auf Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren erhoht.
Damit sollen Liicken in Fillen geschlossen werden, in de-
nen ausnahmsweise keine der sieben Todsiinden nach
§ 315¢ StGB verwirklicht ist.”” Da der Gesetzgeber die
Teilnahme an einem illegalen Rennen per se als grob ver-
kehrswidrig und riicksichtslos ansieht, wurden diese
Merkmale anders als bei § 315¢ Abs. 1 Nr. 2 StGB nicht
aufgenommen.®® Nach Abs. 4 ist die Tat auch strafbar,
wenn die Gefahr fahrldssig verursacht wird; wie bei
§ 315¢c Abs. 3 Nr. 1 StGB handelt es sich um eine sog.
Vorsatz-Fahrldssigkeitskombination i.S.d. § 11 Abs. 2
StGB," bei der die Tathandlung nach Abs. 1 Nr. 2 oder
Nr. 3 vorsétzlich vorgenommen wird, hinsichtlich der Ge-
fahr aber Fahrldssigkeit geniigt. Konkret ist die Gefahr,
wenn die Gefédhrlichkeit der Handlung so gesteigert ist,
dass der Eintritt eines bestimmten Schadens auf Grund der
Unbeherrschbarkeit des Gefahrdungsverlaufs nur noch
vom Zufall abhingt und eine andere Person bzw. eine
fremde Sache in die Gefahrenzone gerédt und es dabei tat-
sédchlich zu einer kritischen Situation (,,Beinahe-Unfall®)
kommt.” Das ist noch nicht der Fall, wenn es dem ande-
ren Verkehrsteilnehmer moglich ist, mit einem im Bereich
einer verkehrsiiblichen Reaktion liegenden Brems- und
Ausweichmandver zu reagieren und so einen Unfall abzu-
wenden.”' Soweit andere Tatbeteiligte in Gefahr geraten,
sind diese nicht per se vom Tatbestand ausgenommen,’
vielmehr ist zundchst nach den Grundsitzen der objekti-
ven Zurechnung zu entscheiden, ob der Tatbestand auf-
grund eigenverantwortlicher Selbstgefahrdung zu vernei-
nen ist.” Ggf. bleibt zu erdrtern, ob eine rechtfertigende
Einwilligung hinsichtlich des Gefahreintritts moglich ist
oder ob dies aufgrund des hinzutretenden Allgemein-
rechtsguts der Sicherheit des Stralenverkehrs zu vernei-
nen ist.”* Wie bei § 315¢ StGB scheidet das Titerfahrzeug
— wenn dieses im Eigentum eines Dritten steht — als Ge-
fahrdungsobjekt aus, da das Gefdhrdungsmittel nicht zu-
gleich Objekt der Gefihrdung sein kann.”

3. Erfolgsqualifikation des § 315d Abs. 5 StGB
Abs. 5 normiert fiir Félle des Abs. 2 eine Erfolgsqualifi-

kation i.S.d. § 18 StGB als Verbrechen mit einer Freiheits-
strafe von einem Jahr bis zu zehn Jahren, wenn der Téter

7 Krit. Piper, NZV 2017, 70 (72), der solche Rennen fiir Beteiligte
und Zuschauer als ,,langweilig“ einstuft.

% BT-Drs. 18/12964, S. 6; Ceffinato, ZRP 2016, 201.

% Hecker, in: Schonke/Schroder, § 315d Rn. 13.

" BGH,NStZ-RR 2010, 120; BGH, NStZ 2013, 167; Eisele, Strafrecht
BT 1, 4. Aufl. (2017), Rn. 1136.

"' OLG Hamm, NStZ-RR 2005, 245.

™ So aber etwa BGHSt 27, 40 (43); BGH, NStZ 2012, 701 f.; BGH,
NStZ 2013, 167.

" Siehe auch Mitsch, DAR 2017, 69 (73); ferner Jansen, NZV 2017,
214 (218 £.); zu § 315¢ StGB Rengier, Strafrecht BT 11, 18. Aufl.
(2017), § 44 Rn. 17; Sternberg-Lieben/Hecker, in: Schonke/Schro-
der, § 315¢ Rn. 31.

™ Bejahend BGHSt 53, 55 ff.; Hecker, in: Schonke/Schroder, § 315d
Rn. 15.

® BGHSt 27, 40 (43 f.); Eisele, BT 1, Rn. 1136; Mitsch, DAR 2017,
69 (73); a.A. aber Konig, in: LK-StGB, Bd. 11, 12. Aufl. (2008),
§ 315¢ Rn. 168 f.

durch die Tat den Tod oder eine schwere Gesundheits-
schddigung eines anderen Menschen oder eine Gesund-
heitsschiadigung einer grofien Zahl von Menschen verur-
sacht. Damit soll dem gegeniiber § 222 StGB und § 229
StGB erhohten Unrechtsgehalt Rechnung getragen wer-
den.” Nicht einbezogen sind Fille des Ausrichtens und
Durchfiihrens nach Abs. 1 Nr. 1. Soweit der Veranstalter
jedoch zugleich wegen Teilnahme an einer Tat nach
Abs. 1 Nr. 2 strafbar ist, kann er auch die Erfolgsqualifi-
kation verwirklichen, sofern ihm selbst zumindest i.S.d.
§ 18 StGB Fahrlissigkeit zur Last fallt.”’

Wie bei allen Erfolgsqualifikationen muss sich in der
schweren Folge gerade die spezifische Gefahr der Renn-
situation niederschlagen. Abs. 5 erfasst die versuchte Er-
folgsqualifikation insoweit, als bei vollendetem Grundde-
likt des Abs. 2 die schwere Folge in den Tatentschluss auf-
genommen wird. Einen erfolgsqualifizierten Versuch gibt
es hier auf Grundlage der h.M. nicht, da der Versuch von
Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3, auf die sich Abs. 2 i.V.m. Abs. 5
bezieht, nicht strafbar ist und allein der Erfolgsqualifika-
tion in solchen Fillen eine strafbegriindende Wirkung
nicht beigemessen wird.”® Eine schwere Gesundheitsschi-
digung liegt vor, wenn das Opfer in eine ernste, langwie-
rige Krankheit verfillt, eine dauernde oder langwierige
schwerwiegende Beeintrichtigung der Gesundheit,” der
Arbeitskraft oder anderer korperlicher Fahigkeiten oder
eine nachhaltige Beeintrdchtigung der physischen oder
psychischen Stabilitit* gegeben ist. Wann eine (einfache)
Gesundheitsschddigung einer groen Zahl von Menschen
anzunehmen ist, ist bei dem vergleichbaren Merkmal bei
der Brandstiftung in § 306b Abs. 1 StGB ebenfalls unklar.
Im Wege der systematischen Auslegung ist zu verlangen,
dass der Unrechts- und Schuldgehalt einer schweren Ge-
sundheitsschiadigung i.S.d. Var. 1 erreicht wird. Absolute
Grenzen lassen sich kaum sinnvoll festsetzen. Nach An-
sicht des BGH sollen bei der Brandstiftung vierzehn Per-
sonen ausreichend sein,®' nicht hingegen drei Personen.™

Meines Erachtens ist die Normierung der Erfolgsqualifi-
kation angesichts der schweren Folgen, die illegale Auto-
rennen mit sich bringen, zu begriifen.” Dabei ist der
Strafrahmen im Vergleich zu anderen Erfolgsqualifikati-
onen mit einer Mindeststrafe von einem Jahr sogar recht
niedrig angesiedelt.** Moglicherweise hitte es sich ange-
boten, nur die schwere Folge des Todes aufzunehmen und
hierfiir wie bei § 227 StGB eine Mindestfreiheitsstrafe

" BT-Drs. 18/12964, S. 6.

7 Mitsch, DAR 2017, 69 (72).

" Hecker, in: Schonke/Schréder, § 315d Rn. 14; allgemein zu diesen
Konstellationen Eisele, BT I, Rn. 261; Roxin, Strafrecht AT, Bd. I,
2003, § 29 Rn. 323; a.A. Mitsch, in: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele,
Strafrecht AT, 12. Aufl. (2016), § 22 Rn. 13 f.; ders., DAR 2017, 69
(72).

™ Vgl. BT-Drs. 13/8587, S. 27 f.; BT-Drs. 18/12964, S. 7.

% Vgl. auch Stree/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, § 225
Rn. 21.

8 BGHSt 44, 175 (178).

#  Aa0,S.177.

% Grundsitzlich auch Walter, NJW 2017, 1350 (1353); krit. dagegen
Piper, NZV 2017, 70 (72).

8 So auch Mitsch, DAR 2017, 69 (72).



von drei Jahren und einen minder schweren Fall mit einer
Mindestfreiheitsstrafe von einem Jahr vorzusehen. Félle
der Gesundheitsschddigung werden ohnehin von Abs. 2
erfasst, weil die konkrete Gefahr erst Recht bei Eintritt des
Erfolges vorliegt.*

V. Folgerungen

Die Ponalisierung der Beteiligung an unerlaubten Auto-
rennen 1.S.d. Abs. 1 Nr. 2 ist iiberzeugend. Freilich hétte
es in Parallele zu § 316 StGB geniigt, fiir die eigentliche
Rennbeteiligung ein abstraktes Gefahrdungsdelikt zu
schaffen. Die Regelungen in Nr. 1 {iber Ausrichtung und
Durchfiihrung von Rennen sowie in Nr. 3 iiber Einzel-
Rennen sind hingegen wenig iiberzeugend. Das konkrete

% Vgl. zu § 315¢ StGB nur Rengier, BT II, § 44 Rn. 10; Sternberg-
Lieben/Hecker, in: Schonke/Schréder, § 315¢ Rn. 31.

8 So der Vorschlag von Walter, NJW 2017, 1350 (1353); vgl. ferner
BT-Drs. 362/16 (Gesetzesantrag der Lander Nordrhein-Westfalen,
Hessen).

% Vgl. etwa BT-Drs. 18/12558, S. 2 (Antrag Fraktion BUNDNIS

90/DIE GRUNEN), wonach in § 315¢ Abs. 1 Nr. 2 lit. d StGB die

einschrankenden Worter ,,an uniibersichtlichen Stellen, an Stralen-
kreuzungen, Straleneinmiindungen oder Bahniibergidngen® gestri-
chen werden sollten und ferner eine Erfolgsqualifikation eingefiigt
werden sollte. Boetticher, Schriftliche Stellungnahme Rechtsaus-
schuss, S. 3: ,,die zuldssige Hochstgeschwindigkeit erheblich, grob
verkehrswidrig und riicksichtslos iiberschreitet”. In diese Richtung

auch Kubiciel, JurisPR-StrafR 16/2016 1V; Mitsch, DAR 2017, 69

(72); Walter, NJW 2017, 1350 (1353).

Art. 90 Abs. 3 des Schweizerischen Strassenverkehrsgesetzes (Ver-

letzung der Verkehrsregeln) lautet:

88

Gefahrdungsdelikt des Abs. 2 sowie die dazugehdrende
Erfolgsqualifikation in Abs. 5 hitten fiir Falle der Beteili-
gung an Rennen ohne Weiteres in § 315¢ StGB integriert
werden konnen, wobei die Erfolgsqualifikation dann fiir
alle dort genannten Verkehrsverstole Anwendung finden
sollte.*® AuBerhalb der Frage der Strafbarkeit von Rennen
hétte man dann dort auch eine Strafvorschrift schaffen
konnen, die grob verkehrswidrige und riicksichtslose Ra-
serei im Falle der Verursachung einer konkreten Gefahr
ponalisiert.®” Hierzu hitte man dann ggf. in Anlehnung an
Art. 90 des Schweizerischen Strassenverkehrsgesetzes
auch eine konkrete Hohe der Geschwindigkeitsiiber-
schrgétung als Tatbestandsvoraussetzung aufnehmen kon-
nen.

,,Mit Freiheitsstrafe von einem bis zu vier Jahren wird bestraft, wer
durch vorsitzliche Verletzung elementarer Verkehrsregeln das hohe
Risiko eines Unfalls mit Schwerverletzten oder Todesopfern ein-
geht, namentlich durch besonders krasse Missachtung der zuldssi-
gen Hochstgeschwindigkeit, waghalsiges Uberholen oder Teil-
nahme an einem nicht bewilligten Rennen mit Motorfahrzeugen.*
Abs. 4 lautet:

~Absatz 3 ist in jedem Fall erfiillt, wenn die zuldssige Hochstge-
schwindigkeit {iberschritten wird um:

a. mindestens 40 km/h, wo die Hochstgeschwindigkeit hochstens
30 km/h betragt;

b. mindestens 50 km/h, wo die Hochstgeschwindigkeit hochstens
50 km/h betragt;

c. mindestens 60 km/h, wo die Hochstgeschwindigkeit hochstens
80 km/h betragt;

d. mindestens 80 km/h, wo die Hochstgeschwindigkeit mehr als
80 km/h betragt.



Lebensgefihrliches Verhalten im Stralenverkehr - Was man aus den Raser-Fillen
fiir eine lex ferenda zu Vorsatz und Fahrlissigkeit lernen kann
Kommentar zum Vortrag von Prof. Dr. Jorg Eisele

von RiOLG Prof. Dr. Tonio Walter”

I. Von Ameisen und Elefanten

Mein Kommentar zu Jorg Eiseles Vortrag wird ein wenig
so verfahren wie jener Biologiestudent, der sich fiir eine
miindliche Priifung allein auf das Thema ,,Ameise* vor-
bereitet hatte und dann gefragt wurde, was er iiber den
Elefanten wisse? Antwort: ,,Der Elefant ist ein sehr groB3es
Tier! Ganz im Gegensatz zur Ameise. Und zur Ameise
muss man unbedingt das Folgende wissen ...“ Ich werde
also zum neuen § 315d StGB, den Jérg Eisele behandelt
hat, nur wenig sagen — und dann etwas lingere Ausfiih-
rungen zu einem Thema machen, das in den Raser-Féllen,
vor allem dem des LG Berlin', die Hauptrolle gespielt hat,
doch iiber diese Félle hinaus von allgemeinem Interesse
ist: der bedingte Vorsatz, das heiflt seine Definition und
seine Strafbarkeit im geltenden Recht sowie in einer
lex ferenda.

I1. § 315d StGB und die Systematik der Verkehrsde-
likte

Dass ich mich zu § 315d StGB kurz fasse, liegt allerdings
daran, dass ich Jorg Eisele in praktisch allen Punkten zu-
stimme: Fiir die folgenlose Teilnahme an einem illegalen
Rennen hitte es gereicht, ein abstraktes Gefdhrdungsde-
likt nach Art des § 316 StGB zu schaffen. Auch dessen
Strafrahmen hétte gepasst. Ebenso gut vertretbar wire ein
etwas hérterer Strafrahmen von bis zu zwei Jahren Frei-
heitsstrafe gewesen, wie man ihn etwa von der titlichen
Beleidigung kennt (§ 185 2. Alt. StGB). Denn das kollek-
tive Rasen diirfte pauschalierend betrachtet geféhrlicher
sein als die durchschnittliche Trunkenheitsfahrt. Fiir die
Fille einer konkreten Gefahrdung anderer hitte man die
Teilnahme an den Rennen als weitere ,,Todsiinde“ in
§ 315¢ StGB aufnehmen sollen. Gleiches gilt fiir das ,,So-
lorasen®, fiir dessen tatbestandliche Erfassung man sich —
mit Jorg Eisele — eine gelungenere Formulierung ge-
wiinscht haben wiirde. Das Ausrichten und Durchfiihren
von Rennen hingegen bedurfte keines Straftatbestandes.
Jorg Eisele hat dazu alles Erforderliche gesagt.

Fiir § 315¢ StGB wiére sodann eine Erfolgsqualifizierung
sinnvoll gewesen — und ist dies {ibrigens auch so und ganz
ohne an die Raser-Fille zu denken. Wenn man sich die
Erfolgsqualifikationen der anderen gemeingeféhrlichen
Delikte ansieht, hitte zu ihnen folgende zweistufige Re-

*  Der Verfasser ist Professor fiir Strafrecht an der Universitit Regens-
burg und Richter am OLG Niirnberg. Der Beitrag beruht auf einem
Vortrag, der am 10.11.2017 an der Universitdt Kéln gehalten wurde.

gelung gepasst: bei schwerer Gesundheitsschadigung ei-
nes anderen oder der Gesundheitsschddigung einer grofien
Zahl von Menschen Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu
zehn Jahren (so im StGB auch in § 309 Abs. 3, § 312
Abs. 3, § 315 Abs. 3 Nr. 2, auch in Verbindung mit § 315b
Abs. 3, und in § 318 Abs. 3). Und bei leichtfertiger To-
desverursachung Freiheitsstrafe nicht unter drei Jahren
(vgl. im StGB § 308 Abs. 3, auch in Verbindung mit § 313
Abs. 2 und § 314 Abs. 2, ferner § 309 Abs. 4, § 312 Abs. 4,
§ 316a Abs. 3, § 316¢ Abs. 3 und in § 318 Abs. 4). Aller-
dings zeigt der Blick auf die eben in Klammern angefiihr-
ten Regelungen zu Todeserfolgsqualifikationen, dass sie
nicht ganz einheitlich ausgestaltet worden sind. Mal wird
Leichtfertigkeit verlangt, mal nicht. Und manchmal findet
man noch eine Regelung zu einem minder schweren Fall.
Auch beim Strafrahmen gibt es Ausreifler. Das sind Un-
stimmigkeiten, die man beseitigen sollte.

Mit der Einfithrung des neuen § 315d StGB hat die krimi-
nalpolitische Diskussion iiber lebensgefdhrliches Verhal-
ten im StraBenverkehr also vielleicht doch noch nicht ihr
Ende erreicht. Erstrecken sollte sich diese Diskussion aber
nicht nur auf die Tatbestinde der Verkehrsdelikte, son-
dern auch auf die Vorschriften des Allgemeinen Teils be-
treffend Vorsatz und Fahrldssigkeit. Denn die Raser-Fille
haben den Streit dariiber neu entfacht, wann jemand mit
bedingtem Vorsatz handele und wann blofl fahrldssig.
Diesen Streit beriihrt der neue § 315d StGB iiberhaupt
nicht: Handelt ein Raser mit Verletzungs- oder gar To-
tungsvorsatz, so verwirklicht er §§ 224, 226 oder §§ 212,
211 StGB, und diese Frage nach seinem Vorsatz stellt sich
stets ganz unabhéngig von § 315d StGB. Im Folgenden
mochte ich den Blick noch einmal darauf lenken, dass der
Grund jenes Streits um die Abgrenzung von Vorsatz und
Fahrldssigkeit womdoglich nicht so sehr eine dogmatische
Verwicklung ist als vielmehr eine unbefriedigende Geset-
zeslage.

II1. Der bedingte Vorsatz im geltenden Recht und in
einer lex ferenda

1. AT-Kriminalpolitik

Das Wort ,,Gesetzeslage™ ist in diesem Zusammenhang
allerdings eine gelinde Ubertreibung, denn es handelt sich
lediglich um eine einzige Vorschrift: den § 16 StGB. Nur
er sagt etwas liber den Inhalt des Vorsatzes. Und das auch
nur indirekt, indem er uns wissen ldsst, wann der Vorsatz

' LG Berlin, Urt. v. 27.2.2017 — 535 Ks 251 Js 52/16 (8/16), NStZ
2017, 471 m. Bespr. Kubiciel/Hoven, NStZ 2017, 439.



fehlt. Blo nebenbei und der Vollstindigkeit halber der
Hinweis, dass auch diese legislative Entscheidung zur
Kriminalpolitik gehort. Zwar geht es in der Kriminalpoli-
tik heute fast immer um Tatbestinde des Besonderen
Teils. Aber nicht immer. Eine aktuelle Ausnahme ist zum
Beispiel die Diskussion dariiber, ob man auch juristische
Personen dem Kriminalstrafrecht unterwerfen solle.” Und
auch abgesehen von solchen evident politischen Fragen
gehoren die Entscheidungen des Gesetzgebers im Allge-
meinen Teil zur Kriminalpolitik. Sie sind zwar oft weni-
ger weltanschaulich oder gar parteipolitisch geprégt, doch
nichtsdestoweniger politisch; zum Beispiel wenn es da-
rum geht, ob ein Anstifter tatsdchlich wie ein Tater be-
straft werden sollte und ob der ungeféhrliche, ja sogar der
grob unverstandige Versuch tatséchlich unter Strafe ge-
stellt gehort.

2. Die Schwdchen des § 16 StGB

Kriminalpolitisch bedenklich ist § 16 StGB in zweifacher
Hinsicht. Zum einen ist er dem Vorwurf ausgesetzt, mit
seinem Wortlaut fiir den Vorsatz zu viel zu verlangen,
namlich ein Kennen der Tatumstéinde — was erstens hin-
sichtlich alles Zukiinftigen ausgeschlossen ist, da man nur
Tatsachen kennen kann und sie allein in der Gegenwart
oder der Vergangenheit liegen, und was zweitens beding-
ten Vorsatz (eigentlich) ausschlie3t, da er sich fiir die in-
tellektuelle Komponente des Vorsatzes mit einem Fiir-
moglich-Halten begniigt; und das ist weniger als ein Ken-
nen. Zum zweiten ist § 16 StGB kriminalpolitisch insofern
bedenklich, als er genauso wenig wie § 15 StGB zwischen
den Vorsatzformen unterscheidet: Das deutsche Strafge-
setz behandelt grundsitzlich — von wenigen Tatbestdnden
abgesehen — alle Vorsatzformen gleich und droht dem Ab-
sichtsverbrecher dieselbe Strafe an wie jemandem, der
sich mit Skrupeln trdgt, die Vollendung am liebsten ver-
hinderte und nur um eines auBertatbestandlichen Zieles
willen handelt. Im Einzelnen:

a) Der Wortlaut des § 16 StGB stellt bedingten Vorsatz
straffrei

§ 16 StGB schlieB3t die Vorsatzstrafe aus, sobald jemand
die tatbestandserfiillenden Umstinde ,nicht kennt®. Im
Umbkehrschluss heifit dies — ausnahmsweise zwingend —,
dass der Vorsatz eine Kenntnis des Sachverhalts verlangt
und dass ein Tatbestandsirrtum immer dann vorliegt,
wenn man nicht mehr von einer solchen Kenntnis spre-
chen kann. Dabei umfasst das Nichtkennen sowohl Félle
volliger Ahnungslosigkeit, die man ,,Unkenntnis“ nennen
mag, als auch Fille, in denen jemand nicht sicher ist, wie
es sich tatsachlich verhilt; in denen er also die wahre
Sachlage durchaus fiir méglich hélt und in Betracht zieht,
sie aber nicht als die Gewissheit betrachtet, die sie objek-
tiv ist, und sie folglich nicht kennt. Denn Kenntnis heif3t
im allgemeinen deutschen Sprachgebrauch ,,als Wahrheit
wissen“. Nur wenn man weif}, wie etwas ist, kennt man

> Vgl. Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend (Hrsg.), Grundfragen eines

modernen Verbandssanktionenrechts, 2017.

den Sachverhalt. Sagt jemand ,,Ich kenne die Notrufnum-
mer der Polizei”, dann weil} er, dass er in Notfillen die
110 wahlen muss. Und wer das Alter eines anderen kennt,
kann es entweder aufs Jahr genau angeben; oder er kennt
nicht das Alter des anderen, sondern nur eine bestimmte
Eigenschaft dieses Alters, etwa die Volljahrigkeit, oder le-
diglich die Altersstufe (,,Teenager®, ,U30%, ,,Senior®).
Hingegen umfasst ein Kennen im Deutschen nie den Fall,
dass jemand etwas lediglich fiir moglich hélt, sich aber
nicht sicher ist, wie die Dinge tatsichlich liegen.

AuBlerdem kann sich ein Kennen ebenso wie ein Wissen
stets nur auf Tatsachen beziehen. Tatsachen wiederum
sind beweisbare Sachverhalte der Gegenwart oder Ver-
gangenheit, jedoch keine erst kiinftig eintretenden Um-
stinde.” All dies fiihrt dazu, dass § 16 StGB, wenn man
seinen Wortlaut ernst nimmt, fiir den Vorsatz nur wenig
tibrig ldsst. Denn Vorsatz ist geméf diesem Wortlaut nur
moglich hinsichtlich solcher Umstinde, die schon ,,bei
Begehung der Tat“ vorliegen, also im Zeitpunkt des tatbe-
standsméfigen Verhaltens, und bis in die Vollendung hin-
ein fortdauern. Beispiele sind das kindliche Alter eines
Missbrauchsopfers, die Fremdheit der gestohlenen Sache
und dass eine rechtswidrige Tat begangen wurde, deren
Téter vor einer Bestrafung geschiitzt wird (§ 258 StGB —
Strafvereitelung). Keine Kenntnis haben kann ein Téter
aber beispielweise vom Tod des Opfers, wenn er den Ab-
zug seiner Pistole betdtigt. Denn zu diesem Zeitpunkt liegt
jener Tod noch in der Zukunft. Der Téter kann ihn voraus-
sehen — aber noch nicht kennen. Demgemé&l hat der
E 1962 die Wissentlichkeit ausdriicklich doppelt definiert,
namlich als die Fille, dass jemand etwas ,,weil} oder als
sicher voraussieht (so in § 16 und in § 17 Abs. 2 des
E 1962). Wenn man den geltenden § 16 StGB folglich bei
seinem Wortlaut nimmt, sind nur noch wenige Handlun-
gen ein Vorsatzdelikt.

Dagegen lésst sich vieles Verniinftige einwenden: die ge-
genteilige Absicht des Gesetzgebers, der Unsinn des Er-
gebnisses — und dass noch nie jemand darauf verfallen sei,
§ 16 StGB so pedantisch zu lesen. Nur niitzt das leider
alles nichts, weil dem Analogieverbot solche klugen Hin-
weise einerlei sind. Das Analogieverbot ist nachgerade
das Gebot, ein unverniinftiges Ergebnis hinzunehmen, ja
eine Pflicht zum Unsinn. Denn der Sinn — der Sinn des
Gesetzes — gebietet doch immer die Analogie; sonst wire
sie keine, will sagen: sonst lage ihre wichtigste Vorausset-
zung nicht vor. Dass der Unsinn ein untragbares Ausmaf}
anndhme, wenn man die Wortlautgrenze des § 16 StGB
beachtete, erklart zwar den rechtstatsdchlichen Befund,
dass man dies nicht tut noch je tun wird; ganz gleich, wie
viele Stimmen sich der hier vorgestellten Analyse an-
schlossen. Doch diese Analyse selbst, ihr einfaches
sprachliches und methodisches Ergebnis lassen die theo-
retisch zu ziehenden Konsequenzen kalt. Und eine dieser
Konsequenzen ist nicht nur theoretisch zu ziehen: die For-
derung nach einem besseren Gesetz.

*  RGSt 41, 193 (194); Hilgendorf, Tatsachenaussagen und Wertur-
teile im Strafrecht, entwickelt am Beispiel des Betruges und der Be-
leidigung, 1998, S. 113 ff.; Tiedemann, in: LK-StGB, 12. Aufl.
(2012), § 263 Rn. 9.
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b) § 16 StGB behandelt alle Vorsatzformen gleich — eine
ungerechte Regelung

Die Forderung nach einem besseren Gesetz folgt auch
noch aus einer zweiten Erwdgung, und zwar der, dass es
kriminalpolitisch verfehlt ist, alle Vorsatzformen auf der
Rechtsfolgenseite gleichzustellen. Aus empirischen Erhe-
bungen wissen wir, dass fiir die Gerechtigkeitsintuitionen
der Menschen die bose Absicht, die jemand hat, von gro-
er Bedeutung ist. Man hat gegeniiber jemandem, der ein
verbrecherisches Ziel verfolgt, wesentlich stirkere Ver-
geltungsbediirfnisse als gegeniiber jemandem, der ein
schlimmes Ereignis lediglich fiir moglich hilt und um ei-
nes ganz anderen Zieles willen in Kauf nimmt.* Das lasst
sich auch damit erklédren, dass eine deliktische Absicht die
Rechtsordnung besonders nachhaltig in Frage stellt und
oft fiir eine besondere Gefihrlichkeit des Titers spricht.’
Zudem ist es in der Rechtsprechung und im Schrifttum zur
Strafzumessung unstreitig, dass jedenfalls der bedingte
Vorsatz milder zu bestrafen ist als die Absicht.® Das sollte
sich im Strafgesetz spiegeln. Vor allem dann, wenn man
wie ich der Ansicht ist, dass die Aufgabe des Strafrechts
darin besteht, nachhaltig und mehrheitlich feststellbaren
Gerechtigkeitsintuitionen der Menschen zu entsprechen.
Diese Gerechtigkeitsintuitionen sind nichts anderes als
Vergeltungsbediirfnisse, weniger verfanglich formuliert:
Bediirfnisse nach einem gerechten Schuldausgleich. Aber
auch wenn man den Zweck der Strafen anders bestimmt,
diirfte es sinnvoll erscheinen, einer empirisch so klar fest-
stellbaren Uberzeugung von der hohen Strafwiirdigkeit
absichtlichen Verhaltens und der geringeren Strafwiirdig-
keit bedingten Vorsatzes schon im Gesetz Rechnung zu
tragen — und nicht erst in der Strafzumessung. Denn alle
wesentlichen Entscheidungen hat der Gesetzgeber selbst
zu treffen und darf sie nicht den Gerichten iiberlassen.’
Dies fiihrt zu der Forderung, im Allgemeinen Teil des
Strafrechts zumindest dafiir zu sorgen, dass der bedingte
Vorsatz eine geringere Strafe nach sich zieht als die Ab-
sicht.

Es fragt sich dann, was fiir die Wissentlichkeit gelten
sollte, auch direkter Vorsatz zweiten Grades genannt. De-
finiert wird sie tiblicherweise wie im E 1962, siehe oben,
das heil3t als subjektiv sicheres Wissen hinsichtlich gegen-
wartiger oder vergangener Tatsachen sowie als subjektiv
sichere Voraussicht kiinftiger Ereignisse. In dieser Form
erachtet man sie in Bezug auf das Mal} der Schuld iiber-
wiegend als der Absicht gleichwertig.® Begriinden lasst
sich das damit, dass die Wissentlichkeit zwar voluntativ
hinter der Absicht zuriickbleibt, aber kognitiv {iber sie
hinausreichen kann (wenn auch nicht muss): Absichtlich

Siehe Carlsmith/Darley/Robinson, Journal of Personality and Social
Psychology 83,2002, S. 284-298 (286); Robinson, Intuitions of Jus-
tice and the Utility Desert, 2013, S. 49 ff., 84; ders. und Darley,
Justice, Liability and Blame, Community Views and the Criminal
Law, 1995, S. 157 ff,; jew. m.w.N.

*  Fiir diese Kennzeichnung der Absicht Frisch, BGH-FG, 2000,
S. 269 (290); ders., Vorsatz und Risiko, 1983, S. 498 f.; Griinewald,
Das vorsitzliche Tétungsdelikt, 2010, S. 154 ff.

¢ Fiir die Rechtsprechung BGH, StV 2009, 464; fiir das Schrifttum

Heger, in: Lackner/Kiihl, 28. Aufl. (2014), § 46 Rn. 33; Hornle, Tat-

proportionale Strafzumessung, 1999, S. 263; Streng, Anm. zu BGH,

Beschl. v. 1.6.2016 — 2 StR 150/15, StV 2017, 523, ebd. S. 526

(527).

handeln kann auch, wer die Vollendung nur fiir méglich
hélt. Gegeniiber dem bedingten Vorsatz hingegen ist die
Wissentlichkeit kognitiv stets dichter, und voluntativ steht
sie jedenfalls nicht unter ihm — so dass sie per saldo ein
groferes Gewicht auf die Schuldwaage wirft. In der Zu-
sammenschau erscheint es daher berechtigt, unter den
Vorsatzformen mit Blick auf die Strafrahmen nur eine
Zweiteilung vorzunehmen: Absicht und Wissentlichkeit
auf der einen Seite, bedingter Vorsatz auf der anderen.

3. Wie man den Schwdchen des § 16 StGB abhelfen kénnte
a) Grundlinien

Der Schwiche eines zu engen Wortlauts ist nahelie-
genderweise abzuhelfen, indem man ihn weiter fasst.
Wollte man dabei bleiben, in § 16 StGB mit dem Tatbe-
standsirrtum nur die kognitive Kehrseite des Vorsatzes zu
definieren, konnte es dort heiflen: ,,Wer einen der Um-
stande, die den Tatbestand erfiillen, weder kennt noch fiir
moglich halt oder als sicher oder moglich voraussieht ...
Es fragt sich aber mit Nachdruck, warum man an einer
solchen nur partiellen und rein negativen Definition des
inneren Tatbestandes festhalten sollte? Welchen Vorteil
hat sie gegeniiber einer positiven Bestimmung der Vor-
satzformen — aus der dann im Umkehrschluss zwanglos
folgte, welche Vorstellungen keinen Vorsatz begriinden
konnen? Sie liegt nicht nur intuitiv néher als die negative
Methode, sondern hitte den weiteren Vorteil, auch volun-
tative Erfordernisse beriicksichtigen zu kdnnen. Der Vor-
schlag fiir eine /ex ferenda unten wird daher in einer posi-
tiven Begriffsbestimmung bestehen.

Der ungerechten Gleichbehandlung der Vorsatzformen
durch das geltende Recht ist abzuhelfen, indem man be-
reits im Allgemeinen Teil fiir den bedingten Vorsatz mil-
dere Strafrahmen vorsieht als fiir die Absicht und die Wis-
sentlichkeit. Der Umfang der Milderung ist Verhand-
lungssache. Mir erscheint derzeit eine Erméfigung um ein
Drittel als angemessen. Dieser Vorschlag beruht aber ein-
zig auf einer eigenen Schwereeinschitzung und hétte bes-
ser begriindeten Alternativen zu weichen. Das gilt ent-
sprechend fiir eine weitere Anregung:

b) Der Vorschlag, den Begriff der Wissentlichkeit weiter
zu fassen

Vorschlagen mochte ich noch, die Wissentlichkeit etwas
weiter zu definieren als bislang, und zwar nicht nur als
subjektiv sicheres Wissen und als sichere Voraussicht,

7 BVerfGE 98,218 (251); 95,267 (307); BVerwGE 109, 29 (37); Pie-
roth, in: Jarass/Pieroth, 13. Aufl. (2014), Art. 20 Rn. 47.

8 Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner Teil,
5. Aufl. (1996), S. 298; Hornle, S. 263; Sternberg-Lieben/Schuster,
in: Schonke/Schroder, 29. Aufl. (2014), § 15 Rn. 69; Streng, Anm.
zu BGH, Beschl. v. 1.6.2016 — 2 StR 150/15, StV 2017, 523, ebd.
S. 526 (527); anders Griinewald, Das vorsitzliche Totungsdelikt,
2010, S. 157 ff.; Eschelbach, in: SSW-StGB, 3. Aufl. (2016), § 46
Rn. 208; Fischer, StGB, 64. Aufl. (2017), § 46 Rn. 17a.



sondern auch als den Fall, dass jemand die Vollendung le-
diglich — aber immerhin — fiir wahrscheinlich hélt. Ge-
meint ist damit die Einschétzung des Téters, dass es mit
tiberwiegender Wahrscheinlichkeit zur Vollendung kom-
men werde, das heifit mit einer Wahrscheinlichkeit von
tiber 50 Prozent. Nicht mehr ausreichend wére subjektive
Ungewissheit dergestalt, dass man aus Sicht des Taters
auch eine Miinze werfen konnte, also eine subjektive
50:50-Prognose. Erst recht reichte es nicht, wenn der Ta-
ter die Vollendung zwar fiir moglich hielte, aber fiir weni-
ger wahrscheinlich als ihr Ausbleiben. Dieser Vorschlag
beruht erneut auf einer Vermutung, und zwar auf der An-
nahme, dass die Gleichstellung eines Fiir-wahrscheinlich-
Haltens mit einem Als-sicher-Voraussehen den Gerech-
tigkeitsintuitionen der meisten Menschen entspricht. Ge-
geniiber dem bedingten Vorsatz woge das kognitive Ele-
ment weiterhin schwerer. Und dies tdte es weiterhin auch
gegeniiber der Absicht, da auch ein Fiir-wahrscheinlich-
Halten mebhr ist, als die Absicht als Minimum verlangt.
Der kognitive Vorsprung des Fiir-wahrscheinlich-Haltens
gegeniiber der Absicht spricht fiir die Gleichstellung mit
ihr: Was dem Fiir-wahrscheinlich-Halten an voluntativer
Starke fehlt, gleicht es durch kognitive Dichte aus. Wie
schon der Vorschlag, die Strafrahmen bei bedingtem Vor-
satz um ein Drittel zu mildern, steht diese Gleichstellung
unter dem Vorbehalt abweichender Forschungsergebnisse
betreffend die Gerechtigkeitsintuitionen der Rechtsunter-
worfenen.

4. Formulierungsvorschlag fiir einen neuen § 16 StGB
und weitere Erlduterungen

a) Wortlaut
Ein neuer § 16 StGB konnte zum Beispiel wie folgt lauten:
§ 16 Vorsatzformen.

(1) 'Vorsatz hat nur, wer bei Begehung der Tat deren Voll-
endung anstrebt (Absicht) oder sie ohne Absicht als si-
cher oder wahrscheinlich voraussieht (Wissentlich-
keit) oder fiir moglich hilt (bedingter Vorsatz).’Bei
bedingtem Vorsatz ermiBigen sich Hochst- und Min-
deststrafen um ein Drittel und eine lebenslange Frei-
heitsstrafe auf zeitige Freiheitsstrafe nicht unter zehn
Jahren.

(2) [...] [wie bisher]
Dieser Vorschlag ist minimalinvasiv, da er allein das be-

riicksichtigen soll, was oben ausgefiihrt ist. Damit mochte
ich allerdings nicht von den weiterreichenden Empfehlun-

T. Walter, Der Kern des Strafrechts. Die allgemeine Lehre vom Ver-
brechen und die Lehre vom Irrtum, 2006, S. 438 ff.

Fiir diese Theorie Freund, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. Aufl.
(2008), § 7 Rn. 70; Frister, Strafrecht Allgemeiner Teil, 7. Aufl.
(2015), Kap. 11 Rn. 25; Kindhduser, Strafrecht Allgemeiner Teil,
7. Aufl. (2015), § 14 Rn. 16 ff.; Langer, Jura 2003, 135 (138); Lesch,
JA 1997, 802 (805 ff.); Otto, Grundkurs Strafrecht — Allgemeine
Strafrechtslehre, 7. Aufl. (2004), § 7 Rn. 35; Schmidhduser, Straf-
recht Allgemeiner Teil, Studienbuch, 2. Aufl. (1984), Kap. 10
Rn. 87 ff.

gen abriicken, die ich in meiner Habilitationsschrift ge-
macht habe.” Der Vorschlag hier ist also gewissermaBen
nur ein Hilfsantrag — als solcher aber vollumfanglich ernst
gemeint. Fiir die Uberschrift des neuen § 16 StGB schlage
ich Vorsatzformen vor, da die alte Uberschrift , Irrtum
iber Tatumstidnde® nun nicht mehr passte: Von einem Irr-
tum spricht jetzt nur noch Abs. 2. Der Begriff der Vorsatz-
formen steht zwar in erster Linie fiir den Inhalt des Abs. 1,
umfasst aber auch noch den Abs. 2. Denn den dort gere-
gelten Irrtum — die irrige Annahme eines privilegierenden
Sachverhalts — konnte man auch ,,Privilegierungsvorsatz*
nennen.

b) Die Abgrenzung von Vorsatz und Fahrldssigkeit wird
einfacher

Der hier unterbreitete Vorschlag fiir eine Neufassung des
§ 16 StGB eriibrigt die bekannte Diskussion um eine Ab-
grenzung von bedingtem Vorsatz und bewusster Fahrlas-
sigkeit. Denn der neue Wortlaut definiert den bedingten
Vorsatz klar und schlicht als das Fiir-mdglich-Halten der
Vollendung (ohne dass sie angestrebt wiirde — sonst Ab-
sicht). In der Abgrenzungsdiskussion entspricht das der
Mbglichkeitstheorie.'” Sie schligt alle Fille der bewuss-
ten Fahrlédssigkeit dem bedingten Vorsatz zu. Mit anderen
Worten gibt es unter ihrer Herrschaft keine bewusste
Fahrlassigkeit. Zwar verschwindet dann die Chance, den
Handelnden mit der Formel zu entlasten, er habe auf ein
Ausbleiben der Vollendung vertraut. Doch ist diese For-
mel erstens begrifflich fehlerhaft (wiewohl kriminalpoli-
tisch verstindlich). Denn wer die Mdglichkeit des Erfol-
ges als eine ernste erkennt, kann nur noch hoffen, er werde
ausbleiben, aber nicht mehr darauf vertrauen. Wer wirk-
lich vertraut — und dies nicht bloB3 behauptet —, ist unbe-
sorgt und subjektiv sicher, dass es gutgehen werde."
Zweitens wird sie kriminalpolitisch entbehrlich, wenn
man den bedingten Vorsatz einem milderen Strafrahmen
unterwirft — wie es der hiesige Reformvorschlag tut. Na-
tiirlich bleibt dann noch immer Klarungsbedarf, vor allem
zu der Frage, wann der Handelnde die Vollendung fiir eine
buchenswerte und nicht nur theoretische Moglichkeit halt.
Aber es hat noch kein Gesetz gegeben, das ganz ohne Aus-
legungsfragen ausgekommen wiére. Und jedenfalls ver-
spricht der hiesige Reformvorschlag, die Probleme deut-
lich zu verringern.

¢) Der Tatbestandsirrtum muss nicht gesondert geregelt
werden

Eine neue Regelung zum Tatbestandsirrtum eriibrigt sich.
Vielmehr ergibt sich die Wirkung eines solchen Irrtums —
dass der Vorsatz entfdllt — aus der Definition der Vorsatz-
formen: Wer auf eine Regentonne schief3t und nicht weil,

""" Siehe T. Walter, NJW 2017, 1350 (1351).
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dass sich in ihr ein Kind versteckt, begeht objektiv ein T6-
tungsdelikt, strebt aber die Vollendung dieser Tat weder
an noch sieht er sie voraus oder hélt sie fiir moglich. Und
auch in den Fillen, in denen der Téter irrig einen anderen
tatbestandsméaBigen Sachverhalt annimmt, etwa bei der
aberratio ictus, lasst sich der Vorsatz verneinen, weil der
Téter nicht die Vollendung dieser objektiv am falschen
Opfer vollendeten Tat gewollt hat; und das neue Gesetz
verlangt, dass er bei der Begehung der Tat ,,deren” Voll-
endung anstrebt, also die Vollendung der objektiv ver-
wirklichten Tat — und nicht die eines anderen, wenn auch
tatbestandsgleichen Delikts. Natiirlich sind dann die
Grenzen dieser Tatidentitdt fraglich. Aber das sind sie
auch schon im geltenden Recht, zu sehen etwa an dem
Streit um die Strafbarkeit der aberratio ictus (Vollendung
oder Versuch?) und an dem Streit zu ihrer Abgrenzung
vom error in persona, etwa wenn eine Briefbombe den
Falschen totet.'”

Auch dass bei solchen Irrtiimern die Strafbarkeit wegen
fahrldssiger Tat unberiihrt bleibt, braucht nicht ausdriick-
lich erwdhnt zu werden, denn es versteht sich von selbst.
Wer gleichwohl eine Klarstellung wiinscht, mag den alten
S.2 des § 16 Abs. 1 StGB als neuen S. 3 hinzufiigen. Und
wer zusitzlich zu den Definitionen der Vorsatzformen
doch noch eine inhaltsgleiche Regelung des Tatbe-
standsirrtums will — wieder zur Klarstellung —, der mag sie
erneut in den § 16 Abs. 1 StGB schreiben und die Vor-
satzdefinitionen in einem neuen § 15 Abs. 2 StGB unter-
bringen. Die Uberschrift des § 15 StGB briuchte man da-
fiir nicht zu dndern. Die des § 16 StGB diirfte dann aber
nicht mehr ,,Vorsatzformen* lauten, sondern miisste zum
Beispiel in ,,Sachverhaltsirrtiimer gedandert werden (was
wiederum sowohl den Abs. 1 als auch den Abs. 2 um-
fasste).

d) Erlaubnistatbestandsirrtiimer

Nicht leichter wiirde es durch die Neuformulierung, Er-
laubnistatbestandsirrtiimer zu erfassen. Aber auch nicht
schwerer, denn die ganz herrschende Meinung wendet
schon den aktuellen § 16 Abs. 1 StGB lediglich analog
an.” Das ginge genauso mit der oben vorgeschlagenen
Fassung, denn aus ihr ergibt sich im Umkehrschluss, dass
in allen nicht genannten Féllen, also auBerhalb der gesetz-
lich neu definierten Vorsatzformen, der Vorsatz fehlt und
hochstens wegen Fahrldssigkeit bestraft werden kann. Zu
dem gleichen Ergebnis konnte man sogar durch eine Aus-
legung der neuen Vorschrift gelangen. Dazu miisste man
nur den Begriff der ,,Vollendung® auslegen im Sinne von:
Erfiillen der Merkmale des Verbotstatbestandes, ohne ei-
nen Erlaubnistatbestand zu verwirklichen. Besser wire es

"2 Zur Strafbarkeit der aberratio ictus BGHSt 37, 214 (216) (Hoferben-
Fall); Vogel, in: LK-StGB, 12. Aufl. (2007), § 16 Rn. 78 (jeweils
Versuch, gegebenenfalls in Tateinheit mit einem fahrldssigen De-
likt); Daleman/Heuchemer, JA 2004, 460 (462 f.); Puppe, GA 1987,
1 (20) (jeweils Vollendung); zur Abgrenzung vom error in persona
BGH, NStZ 1998, 294; Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1:
Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, 4. Aufl. (2006), § 17
Rn. 177 (jeweils error in persona; herrschende Meinung);
Schlehofer, Vorsatz und Tatabweichung, 1996, S. 174 (aberratio
ictus).

wohl, den Erlaubnistatbestandsirrtum ausdriicklich zu re-
geln. Aber das ist eine Mahnung, die sich schon gegen das
geltende Gesetz richtet und den Themenkreis dieses Bei-
trages iiberschreitet.

IV. Zusammenfassung

Fiir den neuen § 315d StGB wiirde es geniigt haben, als
abstraktes Gefahrdungsdelikt die Teilnahme an einem il-
legalen Rennen zu erfassen — so wie § 316 StGB Trunken-
heitsfahrten erfasst. Das ,,Solorasen” hingegen wire als
weitere ,,Todsiinde” in § 315¢ StGB besser aufgehoben
gewesen, ebenso die Teilnahme an einem Rennen, wenn
es zu einer Gefahrdung anderer oder gar zu einem Unfall
kommt. AuBlerdem sollte § 315¢ StGB — auch in seiner
heutigen Fassung — Erfolgsqualifizierungen fiir die Félle
bekommen, in denen der Téter schwere gesundheitliche
Schiaden bis hin zum Tod anderer Verkehrsteilnehmer
verursacht.

Die Raser-Fille haben auch die Diskussion iiber die Ab-
grenzung von bedingtem Vorsatz und bewusster Fahrlés-
sigkeit neu belebt. Diese Diskussion ist zunichst eine rein
dogmatische und keine kriminalpolitische. Doch lenkt sie
den Blick zugleich auf eine kriminalpolitische Frage, und
zwar jene, ob sich die Regelungen des Allgemeinen Teils
zu Vorsatz und Fahrlassigkeit verbessern lieen. Im Mit-
telpunkt steht dabei § 16 StGB. Er hat zwei Schwéchen:
Erstens begrenzt sein Wortlaut, wenn man ihn ernst
nimmt, den Vorsatz auf wenige Fille; denn dieser Wort-
laut verlangt fiir den Vorsatz ein Kennen, und das fehlt
sowohl hinsichtlich aller erst kiinftig eintretenden Um-
stinde als auch dann, wenn jemand einen Umstand ledig-
lich fir moglich hilt. Zweitens stuft weder § 16 StGB
noch eine andere Norm des Allgemeinen Teils die Straf-
drohungen nach der Vorsatzform ab. Das ignoriert die
Einschidtzung fast aller Menschen, dass jedenfalls der nur
bedingte Vorsatz in der Schuld weniger schwer wiegt als
Absicht und Wissentlichkeit. Abzuhelfen ist diesen
Schwichen, indem man in § 16 StGB statt des Tatbe-
standsirrtums die Vorsatzformen positiv definiert und fiir
den bedingten Vorsatz eine allgemeine Milderung der
Strafrahmen anordnet. Einer Regelung fiir den Tatbe-
standsirrtum bedarf es dann nicht, weil sich seine Gestalt
und seine Rechtsfolge aus der Definition der Vorsatzfor-
men ergeben: Was diesen Definitionen nicht entspricht, ist
kein Vorsatz — und verhindert also eine Bestrafung wegen
vorsétzlicher Tat. Dass eine Strafbarkeit wegen fahrléssi-
ger Begehung unberiihrt bleibt, versteht sich dann von
selbst.

" BGH,NStZ2012,272 (273 f.); Beulke/Satzger, Strafrecht Allgemei-
ner Teil, 46. Aufl. (2016), Rn. 704 f.; Jescheck/Weigend, § 41 TV 1 d
(S. 464 £.); Sternberg-Lieben/Schuster, in: Schonke/Schroder, § 16
Rn. 18; Roxin, § 14 Rn. 64; Vogel, in: LK-StGB, § 16 Rn. 116, 125.



Angriffe gegen Vollstreckungsbeamte: Strafscharfung als Kriminalpolitik

*
von Prof. Dr. Cornelius Prittwitz

I. Berlin 2017: Der Fall zum Thema?

,,Mir doch egal, wer hier gerade reanimiert wird®, soll ein
23 Jahre alter Berliner Autofahrer die Polizeibeamten an-
gebriillt haben, als sie ihn daran hinderten, die Rettungs-
sanitéter zu bedrohen und ihren Krankenwagen zu demo-
lieren. Der Einsatz war notig geworden, weil in der Kita
,,Die Wilde 13“ ein 1 Jahr altes Kind bewusstlos umgefal-
len war. Der Rettungswagen stand im Einsatz vor der Kita,
der Autofahrer wollte und musste zur Arbeit.'

Auf den ersten Blick schier unglaublich, auf den zweiten
Blick ein willkommener Beleg fiir alle, die meinen, den
strafrechtlichen Schutz von Vollstreckungsbeamten und
ihnen gleichgestellten Kréften durch Strafscharfung und
Strafbarkeitsausweitung verbessern zu miissen. Auf den —
oft sinnvollen — dritten Blick fragt man sich, ob es sich
vielleicht doch nur um einen Fall fast normal gewordener
— unausgeschlafener, gestresster und deswegen — ,,durch-
geknallter” Grof3stadtautofahrer handelt, denen entweder
gar nicht oder allenfalls therapeutisch, jedenfalls kaum
mit Strafrechtsverscharfungen zu beizukommen ist.

II. Strafschirfungen und Strafbarkeitsausweitungen
des 52. StAG

Am 30.5.2017 ist bekanntlich das 52. Strafrechtsénde-
rungsgesetz in Kraft getreten.” In sprachlich an sich er-
freulicher, sachlich entweder camouflierender’ oder viel-
leicht enthiillender® Begrifflichkeit handelt es sich nicht
um ein ,,.Bekdmpfungsgesetz®, sondern um ein Gesetz
»zur Starkung des Schutzes“. Stirker strafrechtlich ge-
schiitzt werden sollen Vollstreckungsbeamte, Rettungs-
kréifte und andere Helfer. Wer wollte da spontan wider-
sprechen? Dementsprechend beginnen nicht wenige Stel-
lungnahmen zu den diversen Gesetzentwiirfen, die letzt-

*  Der Verfasser ist Professor fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Krimi-
nologie und Rechtsphilosophie an der Goethe-Universitét Frankfurt
am Main. Der Beitrag beruht auf einem Vortrag, der am 10.11.2017
auf der Tagung des Kriminalpolitischen Kreises in Koln gehalten
wurde.

' Berliner Zeitung v. 3.11.2017.

52. StAG — Stirkung des Schutzes von Vollstreckungsbeamten und

Rettungskraften vom 23.5.2017.

Camouflierend insoweit, als der (im Schutz durch Strafrecht immer

enthaltene) Aspekt des ,,Schutzes* durch Bekdmpfung der Feinde

der Schutzwiirdigen in sprachlich in den Hintergrund tritt.

Enthiillend insofern, als (und wenn) tatsdchlich der Schutzgedanke

des Schutz- und Vorsorgestaats den Kampfgedanken oder zumin-

dest die Kampfrhetorik abgeldst hat.

lich zur Anderung des StGB gefiihrt haben, mit der Beto-
nung des ,,legitimen und wichtigen Anliegen(s,) Vollstre-
ckungsbeamte und Rettungskrifte besser zu schiitzen.*

Sieht man aber von der Stellungnahme Michael Kubiciels
vor dem Rechtsausschuss des Bundestages am 22.3.2017°
zunichst ab, iiberwiegen trotz der Referenz, die den zu
Schiitzenden erwiesen wird, wenn ich es recht sehe, die
skeptischen oder sogar ablehnenden Stellungnahmen.’

Bevor ich zu der mir aufgegebenen Frage, wie ,,Straf-
schirfung als Kriminalpolitik* zu bewerten sei, Stellung
nehme, seien kurz die durch dieses Gesetz bewirkten
Strafschdrfungen und Strafausweitungen skizziert. Im
Kern geht es neben der hier nicht zu diskutierenden Neu-
ordnung der §§ 113 ff. StGB um drei Neuerungen:

In § 114 StGB n.F. wird die (bisher schon in § 113 StGB
genannte) Begehungsform des ,.titlichen Angriffs* als
selbstdndiger Straftatbestand formuliert. Dabei wird der
Bereich strafbaren Handelns insofern ausgeweitet als der
(in § 113 StGB noch geforderte) Bezug zu einer Vollstre-
ckungshandlung nicht mehr gefordert wird; gleichzeitig
wird der bisher (in § 113 StGB enthaltene) Strafrahmen
(Freiheitsstrafe bis zu drei Jahre oder Geldstrafe) zweifach
erhoht: Angedroht werden nunmehr Freiheitsstrafen von
drei Monaten bis zu fiinf Jahren. Zu der heraufgesetzten
Mindeststrafe gesellt sich also eine heraufgesetzte
Hochststrafe.

Diein § 113 Abs. 2 StGB genannten Regelbeispiele wur-
den in zweifacher Hinsicht erweitert. Beim Regelbeispiel
des Abs. 2 Satz 2 Nr.1 wurde auf die bisher notwendige
Verwendungsabsicht bei der mitgefiihrten Waffe (oder
dem gefihrlichen Werkzeug) verzichtet, und es wurde mit
Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 das neue Regelbeispiel der gemein-

So z.B. D. Magnus in ihrer Stellungnahme zum Gesetzentwurf der
CDU/CSU und der SPD vor dem Rechtsausschuss des Bundestages
(und leicht abgemildert jetzt in GA 2017, S. 530). Auch der Deut-
sche Richterbund stellt seiner skeptischen Stellungnahme zum Ge-
setzentwurf die salvatorische Klausel voraus, man begriifle, ,,dass
Polizeibeamte und sonstige Einsatzkrifte — gegebenenfalls auch
durch das Strafrecht — besser vor Gewalt ... geschiitzt werden sol-
len. (Stellungnahme Nr. 6/17 vom Januar 2017, S. 1).

Kubiciel, Schriftliche Fassung der Stellungnahme in der &ffentli-
chen Anhorung vor dem Rechtsausschuss des Deutschen Bundesta-
ges am 22.3.2017 zum Regierungsentwurf eines Gesetzes zur An-
derung des Strafgesetzbuches — Stirkung des Schutzes von Vollstre-
ckungsbeamten — BT-Drs. 18/11161.

7 Vgl. etwa Magnus, GA 2017, 530 (542 f.); Miiller, Stellungnahme
zum Gesetzesvorhaben BT-Drs. 18/11161 und zu den Empfehlun-
gen der Bundesratsausschiisse in BR-Drs. 126/1/17; Deutscher
Richterbund, Stellungnahme vom Januar 2017 (o. Fn. 2); deutlich:
Feltes, Stellungnahme zur Anhorung des Innenausschusses des
Landtags Rheinland-Pfalz am 16.7.2015 vom 4.7.2015.
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schaftlichen Begehung mit einem anderen Beteiligten hin-
zugefligt.

SchlieBlich wurde im sogenannten ,,Gaffer-Paragraphen*
des § 323c Abs. 2 StGB der strafrechtliche Schutz, der
bisher in § 114 StGB a.F. nur den organisierten Hilfeleis-
tenden (der Feuerwehr, des Katastrophenschutzes oder
der Rettungsdienste) ,,gewéhrt wurde, im neuen § 323
Abs. 2 StGB auf alle Personen, die Hilfe leisten oder leis-
ten wollen, ausgedehnt. Diese Behinderung Hilfeleisten-
der wird der unterlassenen Hilfeleistung gleich mit Strafe
bedroht.

I11. Stellungnahme

Wie ist nun zu diesen Strafschdrfungen und Strafbarkeits-
ausweitungen Stellung zu nehmen? Ich halte diese neues-
ten Aspekte punitiver, also auf mehr und hartere Strafe
setzender, Kriminalpolitik unabhéngig von der auch von
mir geteilten Uberzeugung der Schutzwiirdigkeit von
Vollstreckungsbeamten und Rettungskréften fiir verfehlt.
Und dies aus drei Griinden, die ich gleich zu Beginn zu-
sammenfassend nennen will.

Es sind Zweifel an den Zahlen, die zur Begriindung ange-
fithrt werden, anzumelden, zudem Zweifel an der (erhoft-
ten) Wirksamkeit der Strafschdrfungen. Dazu kommende
Zweifel an der Legitimitdt des ungleichen Schutzes der
durch §§ 113 ff. StGB geschiitzten Personenkreises, und
schlieBlich erhebliche und grundsétzliche Zweifel an der
Legitimitét des ,,Gaffer-Paragraphen®.

1. Zweifel an den Zahlen

Man muss, da ist Kubiciel Recht zu geben,® nicht behaup-
ten, dass Polizeibeamte zu Falschanzeigen neigen. Mehr
als anekdotische Hinweise dafiir gibt es wohl nicht. Génz-
lich unplausibel erscheint es allerdings nicht, das muss
man sagen diirfen, dass sich die Hiiter von Recht und Ord-
nung, erst Recht, wenn ihnen unkorrektes Verhalten vor-
geworfen wird, grundsatzlich eher ,,im Recht® fithlen und
das auch gut durchsetzen konnen.” Ein polizeilicher
Korpsgeist, gegen den per se erst einmal nichts einzuwen-
den ist, kann in einer gesellschaftlichen Situation, in der
Polizeigewalt thematisiert wird, Polizeigewalt, die es na-
tiirlich gibt, und die von einigen als grundsétzlicher An-
griff auf die Polizei, missverstanden wird, auch dazu fiih-
ren, dass man sich mit den Mitteln, die man kennt, straf-
juristisch wehrt.

Viel wichtiger sind die vielfach hervorgehobenen Zweifel
an der Zuverlassigkeit der Daten, die der PKS entnommen
werden. Kubiciel will auch sie nicht gelten lassen, ich

8 Kubiciel, (0. Fn. 6), S. 4 f. ohne Nachweis.

°  Auch dazu skeptisch (,belegt ist diese Hypothese nicht“): Kubiciel
(0. Fn. 6, S. 4 unter Verweis auf Blogbeitrage (Fundstellen bei Ku-
biciel, a.a.0.) von Miiller und Fischer.

Vgl. zum (,,ideologisch* unverdichtigen) Beispiel: Schwind, Krimi-
nologie und Kriminalpolitik, 23. Aufl. (2016), § 2 Rn. 2 ff, der aber,
auch das soll nicht unterschlagen werden, die PKS ,trotz ihrer Feh-
lerquellen (als) das noch relativ brauchbarste Instrument zur Krimi-
nalitdtsmesung* bezeichnet (a.a.O., Rn. 14).

mochte ihm da widersprechen, ohne umgekehrt behaupten
zu willen, es gebe keinen Anstieg. Thomas Feltes hat es
als kriminologisches Basiswissen'® bezeichnet, dass die
dort verwendeten Statistiken durch eine Reihe von Fakto-
ren derart verzerrt werden konnen, dass sie nicht als ver-
lassliches Abbild der Realitdt gelten konnen. Dem ist ei-
gentlich wenig hinzuzufiigen, vielleicht aber doch noch,
dass die Gefahr von Verzerrungen (wohlgemerkt: Verzer-
rungen, nicht von Manipulationen) dort besonders nahe-
liegend ist, wo die Produzenten der Daten selbst kriminal-
politisch die ,,NutznieBer* der behaupteten Datenlage und
ihrer gesetzgeberischen Konsequenz sind.''

Das ist, wie mir scheint, auch der Kern des Arguments von
Singelstein und Putzke, wenn sie auf die unterschiedliche
Wahrnehmung des Geschehens durch (Biirger) Tater und
(Polizisten-) Opfer anspielen.'”> Wenn Kubiciel dagegen-
hilt, dass es diesen Wahrnehmungsunterschied zwischen
Titer und Opfern regelmifBig gibt,” ist das zwar zutref-
fend; kaum bestreitbar erscheint aber, dass die Definiti-
ons- und soziale Beschwerdemacht'* von Opfer-Polizis-
ten, unterstiitzt von einer aktiven Polizeigewerkschaft so-
wie Teilen der Politik und der 6ffentlichen Meinung im
Vergleich zur Definitions- und sozialen Beschwerde-
macht nicht polizeilicher Opfer eindrucksvoll wirkméch-
tiger erscheint.

SchlieBlich fithrt Kubiciel an, endgiiltig widerlegt seien
die Zweifel an der Faktenlage durch die Daten der Straf-
verfolgungsstatistik, die (zwischen 2002 und 2015) eben-
falls einen beachtlichen (+ 27%) Anstieg der gegen Poli-
zisten veriibten Widerstandskriminalitit zeige."> Einen
solchen Anstieg mag es geben, erwiesen sein diirfte er
durch die Zahlen der Strafverfolgungsstatistik nicht. Denn
natiirlich wird sich eine erhohte Zahl von Ermittlungen,
die ja keineswegs missbrauchlich sein muss, auch in Ver-
urteilungen widerspiegelt. Dies umso mehr, wenn es ge-
sellschaftliche und auch in der Justiz vorhandene Wahr-
nehmungen gibt, dass die Gewalt gegen Polizei zunimmt.

2. Zweifel an der Wirksamkeit der Strafschdrfung

Auch wenn feststiinde, dass Gewalt gegen Polizei und
Rettungskrifte zugenommen hat, stiinde ich diesen Geset-
zesidnderungen skeptisch gegeniiber. Denn ebenso wie die
Zweifel an der Aussagekraft der PKS kriminologisches
Basiswissen sind (was bekanntlich die Politik nicht daran
hindert, systematisch auf kriminologischen Sachverstand
zu verzichten),'® gehoren die Zweifel an dem generalpri-

Aufschlussreich erscheint der Hinweis von Miiller (0. Fn. 7), S. 6
auf die nachweisbar dramatisch grofiere Bereitschaft von Polizeibe-
amten (im Vergleich zur Allgemeinbevdlkerung), auch versuchte
Korperverletzungen anzuzeigen.

"> Singelnstein/Putzke, NJW 2011, 3473 (3475 f.).

" Kubiciel (0. Fn. 6), S. 4.

' Vgl. dazu Kiihne, Strafprozessrecht, 7. Aufl. (2006), Rn. 340-344.
> Kubiciel (0. Fn. 6), S. 5.

Was die Politik (nachvollziehbar, aber kritisierbar) nicht daran hin-
dert, dort, wo kriminologische Erkenntnisse eine kriminalpolitische
Aktivitdt stiitzen, sich ihrer legitimatorisch zu bedienen.



ventiven Effekt von Strafschirfungen zum kriminologi-
schen Basiswissen.'” Es gibt, abgesehen vom (auch nur
vermeintlich: rettenden) Strohhalm des Beispiels der Gur-
tanschnallpflicht'® schlicht keinen Beleg fiir solche Ef-
fekte.

Nun mag man argumentieren, es komme entscheidend
nicht auf die Reduzierung der entsprechenden Kriminali-
tit an, sondern auf die symbolische Wirkung, die symbo-
lische Riickenstiarkung der Polizei und Retter. Auf den
ersten Blick wird man sich angesichts des gesellschaftli-
chen und staatlichen Nutzens der durch das 52. StAG stiir-
ker strafrechtlich geschiitzten Personengruppe diesem Ar-
gument nicht entgegenstellen wollen. Der zweite Blick
lehrt Anderes: Wenn es denn richtig ist, dass es einer sol-
chen Riickenstirkung bedarf, dann ist das in der Tat alar-
mierend. Dann aber hat dieser Ansehensverlust seine ge-
sellschaftlichen und politischen Griinde, denen mit straf-
rechtsverstirkter Autoritdit kaum beizukommen sein
diirfte."” Es wire zudem nicht das erste Mal, dass der po-
tentiell gesetzgebende und potentiell geldgebende Staat,
das billigere Strafrechtssymbol der teuren personellen und
Ausstattungsverstiarkung bevorzugt.20

3. Zweifel an der Legitimitit des bevorzugten Schutzes der
durch §§ 113 ff. StGB geschiitzten Personen

Denkt man zunéchst an die Teilgruppe der Vollstre-
ckungsbeamten — die Gleichbehandlung mit den Ret-
tungskréften ist in sich problematisch, die jetzt noch an-
gehéngte Mitnahme privater Helfer hochproblematisch —
ist den verbreiteten Zweifel daran, dass diese Gruppe im
Vergleich zu anderen Biirgern bevorzugten Schutz verdie-
nen, zuzustimmen.

Das ist keine Vollstreckungsbeamtenfeindlichkeit, son-
dern zunichst ein Gebot der Gleichbehandlung.”' Nun
wird ja dagegen eingewandt, Vollstreckungsbeamte trii-
gen hohere Risiken und bediirften daher verstirkten
Schutzes. Vollstreckungsbeamte mogen (und werden
wohl) ein groBeres Risiko tragen, dass man sich ihnen wi-
dersetzt, ja, dass man sie tatlich angreift. Aber sie sind da-
fiir auch, anders als der normale Biirger, vorbereitet. Es
sind spezifische Berufsrisiken, wie wir sie analog auch in
§ 35 StGB ,,zu Lasten* der zu Risiken verpflichteten ken-
nen. Ein strafrechtlicher Sonderschutz fiir solche berufs-
spezifische Risiken ist, worauf Fischer hinweist, auch
kaum mit der Rechtsprechung des BGH zu vereinbaren,
,,die Taten gegen Personen, die professionell mit Konflikt-
situationen umgehen und hierfiir geschult und ausgeriistet

Vgl. z.B. umfassend und (kriminalpolitisch) unaufgeregt: Kunz/Sin-
gelnstein, Kriminologie, 7. Aufl. (2016), § 20, Rn. 6 ff. (S. 286 ff.),
zusammenfassend: Rn. 22 f. (S. 292).

18 Vgl. Kaiser, Kriminologie, 3. Aufl. (1996), § 78, Rn. 11, der aber
auch einrdumt, auf einen Zusammenhang zwischen Sanktionsandro-
hung und Abnahme der Unfalltoten lasse sich nicht mit Sicherheit
schlieBen.

' Ahnlich Magnus, GA 2017, S. 530 ff. (543.).

20 Ahnlich H.E. Miiller (0. Fn. 7), S.14.

2 Dezidiert so: Magnus, GA 2017, 530 und Zoller, KriPoZ 2017, 143
ff. (147).

2 Fischer, StGB, 65. Aufl. (2018), § 113 Rn. 2. mit Hinweis auf BGH,
StV 2017, 577.

¥ So aber Kubiciel (o. Fn. 6), S. 2.

sind, zutreffend als eher weniger ,,erheblich* ansieht.“*

Hinzu kommt, dass der urspriinglich bei § 113 StGB Pate
stehende Gedanke einer sogar privilegierten Notigung un-
vermindert Geltung beanspruchen kann. Die Beriicksich-
tigung der Erregung des Biirgers, wenn der Staat gegen
ihn Gewalt anwendet, legitime Gewalt, deren Legitimitét
aus der Sicht des Betroffenen freilich nicht immer einge-
sehen wird — manchmal zu recht, manchmal zu Unrecht,
hat fiir mich nichts mit eine unzeitgemifBen Paternalis-
mus™ zu tun. Natiirlich kann das auch von Kubiciel als
angemessen empfundene ,selbstsichere Auftreten der
Biirger* gegeniiber der Polizei** umschlagen kann in ein
rechthaberisches, u.U. auch unverschimtes uneinsichtiges
Verhalten. Das eingangs genannte Beispiel illustriert das
tiberdeutlich. Aber das sind Exzesse. Und selbst wenn das
Phinomen nicht mehr , selbstbewusster, sondern ,,auf-
sdssiger™ Biirger liberhandnimmt, geht es nicht um den
Untergang des gesitteten und gehorsamen Abendlandes.
Wenn man gegen solch aufsidssige Biirger meint, mit mehr
Strafgewalt antreten zu miissen, als ihnen ohnehin durch
die Vorschriften des allgemeinen Strafrechts droht, stirkt
man eher autoritire Muster als vorbildliche Autoritit.”

4. Erhebliche Zweifel an der Legitimitdt des ,, Gaffer-Pa-
ragraphen

Nur kurz nur sei zu dem ,,Gaffer-Paragraphen® Stellung
bezogen. ,,Gaffen” bedeutet dem Duden zufolge, ,,ver-
wundert, neugierig, selbstvergessen, hdufiger aber sensa-
tionsliistern [mit offenem Mund, und diimmlichen Ge-
sichtsausdruck] jemanden oder etwas anzustarren®. Gaf-
fen ist also bisweilen nachvollziehbar, weil der Mensch
nicht immer die Kraft zum homo sapiens hat, oft aber
schlicht widerlich. Dass durch ,,Gaffer* Helfer behindert
werden ist, auch hier sei wieder auf das Eingangsbeispiel
verwiesen, schrecklich. Aber: § 115 Abs. 3 StGB n.F., der
§ 114 Abs. 3 StGB a.F. entspricht, trigt dem ebenso Rech-
nung wie der allgemeine Grundsatz, dass als Téter eines
aktiven Verhaltens verantwortlich ist, wer einen rettenden
Kausalverlauf abbricht.”® Dass die Einfiihrung eines straf-
rechtlichen ,,Gaffer-Paragraphen®, der auch noch so be-
zeichnet wird, von einer groen Volkspartei (knapp sechs
Monate vor einer Bundestagswahl) als ,,erfreulich® be-
zeichnet wird,”” symbolisiert unverhiillten Populismus.

* Kubiciel (0. Fn. 6) S. 3.

»  Ebenfalls deutlich, wenngleich einen anderen Akzent setzend:
Miiller (0. Fn. 7), S. 8: ,,Die Vorstellung, durch Erh6hung der Strafe
fiir Verhaltensweisen, die allgemein als nicht strafwiirdig angesehen
werden und die nur gegeniiber einer bestimmten Opfergruppe iiber-
haupt strafbar sind, werde dieser Opfergruppe tatsdchlich ein
,,Schutz* durch erhohten ,, Respekt“ gewahrt, ist kaum rational be-
griindbar.* (Hervorhebung C.P.).

% So auch Magnus, GA 2017, 541. Anders wohl Miiller (0. Fn. 7,
S. 18), der fiir den Schutz von Rettungseinsitzen die ,,strafrechtliche
Erfassung aktiver Handlungen, die Rettungseinsitze gefahrden,
durch eine eigene Strafnorm in Ergénzung und im Umfeld des
§ 323c StGB* empfiehlt.

77 Pressemitteilung der CDU/CSU Fraktion vom 27.4.2017.
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IV. Fazit: Anachronismus und verfehlte Symbolik

Strafschirfung ist ein untaugliches und anachronistisches
Mittel der Kriminalpolitik. Dass die uns umgebenden po-
pulistischen Tendenzen in Zeiten uniibersichtlicher ge-
sellschaftlicher Entwicklungen besonders anfillig sind fiir
die Sehnsucht nach den ,,guten alten Zeiten“, in denen

man noch richtig (hart) bestraft hat, ist keine Uberra-
schung. Dass der Gesetzgeber dieser Sehnsucht gerne
nachkommt, wenn er symbolisch und also billiger dabei
wegkommt, als wenn er sich auf mehr Erfolg verspre-
chende, aber teurere Malinahmen einlésst, diirfte auch nie-
manden iiberraschen. Das ist das wenig erfreuliche Fazit.



Angriffe gegen Vollstreckungsbeamte: Strafscharfung als Kriminalpolitik?
Kommentar zum Beitrag von Prof. Dr. Cornelius Prittwitz

von Prof. Dr. Volker Erb”

Die 2011 und 2017 erfolgten Reformen der §§ 113, 114
StGB sind ohne Zweifel gleichermaflen handwerklich
schlecht und in der Sache untauglich, die vom Gesetzge-
ber reklamierten generalpridventiven Ziele zu erreichen.
Insofern kann ich dem Erstreferenten nur nachdriicklich
zustimmen. Ich mochte die Verschérfungen deshalb aber
nicht pauschal verwerfen. Im Mittelpunkt meiner Uberle-
gungen soll vielmehr — losgeldst von praventiven Erwa-
gungen — die Uberlegung stehen, wie es um den typischen
Unrechts- und Schuldgehalt der einschldgigen Taten be-
stellt ist. Betrachtet man die Erweiterungen, die der alte
§ 113 StGB seit 2011 erfahren hat, unter diesem Gesichts-
punkt, so ergibt sich m.E. ein differenziertes Bild.

I. Herkommlicher Anwendungsbereich

Werfen wir zunéchst einen Blick auf den herkémmlichen
Anwendungsbereich von § 113 StGB, also auf Wider-
standshandlungen und tdtliche Angriffe im Zusammen-
hang mit konkreten Vollstreckungshandlungen.

1. Psychische Ausnahmesituation

Hier diirfte es sich bei den Téatern ganz iiberwiegend um
Personen handeln, die von der jeweiligen Vollstreckungs-
handlung betroffen sind.' Diese befinden sich in einer psy-
chischen Ausnahmesituation, in der Gegenwehr gegen die
rechtmifige Diensthandlung natiirlich nicht legitim, aber
typischerweise doch in viel hherem Mafe einfiihlbar er-
scheint, als das bei beliebigen Notigungshandlungen der
Fall ist.” Aus diesem Grund ist hier unter Unrechts- und
Schuldgesichtspunkten grundsétzlich eine mildere Sank-
tionierung geboten, was dem Verstdndnis von § 113

*  Der Verfasser ist Inhaber eines Lehrstuhls fiir Strafrecht und Straf-
prozessrecht an der Universitiat Mainz. Der Beitrag beruht auf ei-
nem Vortrag, der am 10.11.2017 beim Symposium des Kriminalpo-
litischen Kreises in Ko6In gehalten wurde.

' Vgl. Falk, Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte, 2000, S. 19 ff.;

Puschke/Rienhoff, JZ 2017, 924 (926).

Diese Betrachtung impliziert entgegen Paeffgen, in: NK-StGB,

5. Aufl. (2017), § 113 Rn. 3, keine ,,paternalistische GroBmut* ge-

geniiber dem Biirger, sondern tridgt nur dem provozierenden Ele-

ment Rechnung, das der Konfrontation mit Zwang gegen die eigene

Person stets innewohnt. Es ist zwar richtig, dass dieses Element bei

einem Zugriff ,,eingriffsberechtigter Mitbiirger, bei dem eine Pri-

vilegierung evtl. Widerstandshandlungen nicht vorgesehen ist,
ebenfalls vorliegt (so der Einwand von Paeffgen a.a.0.). Bei Amts-
trigern kommt im Falle einfacher Widerstandshandlungen (also
nicht bei schweren Gewalttitigkeiten, bei denen die §§ 223 ff. StGB
fiir eine angemessene Ahndung erforderlich und ausreichend sind,
dazu sogleich) aber noch der folgende Aspekt ins Spiel, der es legi-
timiert, dem schuldmindernden Umstand in besonderem Male

Rechnung zu tragen: Da sie fiir entsprechende Situationen speziell

ausgebildet und ausgeriistet sind, stellt deren Bewiltigung fiir sie

typischerweise ein weitaus geringeres Problem dar als fiir Privatper-
sonen bei der Ausiibung von Notrechten.

StGB a.F. als privilegierter Form der Noétigung ent-
spricht.’

b) Taten mit erhohtem Unrechts- und Schuldgehalt

Dieser mildernde Umstand hat nichts mit der Haufigkeit
entsprechender Félle zu tun und schlégt deshalb auch dann
unvermindert zu Buche, wenn die Fallzahlen in den Jah-
ren vor den beiden Reformen jeweils gestiegen sind.* So-
weit dabei in Teilbereichen zugleich die Brutalitidt von
Angriffen auf Polizeibeamte gewachsen sein sollte, be-
durfte es keiner Verschdrfung von § 113 StGB, um den
erhohten Unrechts- und Schuldgehalt solcher Taten ange-
messen abzubilden: Bei Ubergriffen, die fiir die betroffe-
nen Beamten wirklich mit der Gefahr erheblicher Verlet-
zungen verbunden sind, ist regelméBig zumindest ein Ver-
such von § 224 StGB gegeben, der einen weitaus hoheren
Strafrahmen eroffnet, als er selbst fiir die ,besonders
schweren Fille* der §§ 113, 114 StGB vorgeschen ist.’
Verletzt der Tiéter tatsdchlich einen Beamten, so erdffnet
§ 223 StGB selbst dort, wo es sich nur um minimale Bles-
suren handelt, genau die gleiche Strafobergrenze wie
§ 113 Abs. 2 und § 114 StGB n.F. Um eine schuldange-
messene Ahndung dieser Taten zu ermdoglichen, ist die
Obergrenze samtlicher Strafrahmen der §§ 113, 114 StGB
n.F. also vollig irrelevant — heute genauso wie vor den
Verschérfungen der vergangenen Jahre.

¢) Irrelevanz des erhéhten Mindeststrafrahmens bei § 113
Abs. 2 Nr. 2 StGB

Was die Erh6hung des Mindeststrafrahmens nach § 113
Abs. 2 StGB betrifft, so dirfte diese bei Nr. 2 de facto

*  Dazu etwa Eser, in: Schénke/Schroder, StGB, 29. Aufl. (2014),
§ 113 Rn. 3; Wolters, in: SK-StGB, Stand Juli 2012, § 113 Rn. 2,
wobei diese Interpretation des Tatbestands freilich beachtlichen
Einwdnden ausgesetzt war, dazu ndher Zopfs, GA 2012, 259
(268 ff.); im Ubrigen bestand in der Justiz schon friiher die Tendenz,
VerstoBe gegen § 113 StGB trotz des geringeren Strafrahmens weit-
aus konsequenter zu verfolgen und im Durchschnitt mit héheren
Strafen zu ahnden als solche gegen § 240 StGB, Bosch, in: MiiKo-
StGB, 3. Aufl. (2017), § 113 Rn. 4; Puschke/Rienhoff, JZ 2017, 924
(926).

So das Hauptargument zur Begriindung der beiden Reformen, vgl.
BT-Drs. 17/4143,S. 1, 6 und BT-Drs. 18/11161, S. 1, 8; krit. gegen-
iiber der Berufung auf die Fallzahlen der PKS Zopfs, GA 2012, 259
(261 t.); Magnus, GA 2017, 530 (532); Puschke/Rienhoff, JZ 2017,
924 (925 1.); Zéller, KriPoZ 2017, 143 f.; fiir eine von der Entwick-
lung der Fallzahlen unabhédngige Legitimitit sowohl eines effekti-
ven Strafrechtsschutzes als auch der Beriicksichtigung besonderer
Konfliktsituationen zutr. Hoffmann-Holland/Koranyi, ZStW 127
(2015), 913 (914).

> Zutr. bereits Singelnstein/Puschke, NJW 2011, 3473.
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ebenfalls keine Rolle spielen. Abgesehen von besonderen
Ausnahmefillen, in denen es ohnehin naheliegt, die Indiz-
wirkung des Regelbeispiels zu verneinen, diirfte hier ndm-
lich kaum ein Gericht auf die Idee kommen, bei Zumes-
sung der Strafe aus dem Strafrahmen der versuchten ge-
fahrlichen Korperverletzung in einen Bereich herabzuge-
hen, der unterhalb von sechs Monaten Freiheitsstrafe
liegt.

d) Uberkriminalisierung bei § 113 Abs. 2 Nr. 1 und 3 StGB

Demgegeniiber droht bei Nr. 1 und Nr. 3 eine maflose
Uberkriminalisierung von Bagatelldelikten. Die typische
Unrechtssteigerung, die das bloBe Beisichfiihren gefahrli-
cher Gegenstdnde oder eine gemeinschaftliche Tatbege-
hung mit sich bringt, fallt hier ndmlich viel geringer aus,
als das bei anderen Delikten, etwa bei einem Diebstahl un-
ter den Voraussetzungen von § 244 Abs. 1 Nr. 1 StGB,
regelmdfig der Fall ist: Da der Widerstandstiter zumeist
nicht planméBig, sondern iiberraschend in die Tatsituation
gerit, ist es flir sich genommen kein Ausdruck erhohter
krimineller Energie, sondern reiner Zufall, ob er einen be-
stimmten Gegenstand bei sich fiihrt, oder ob er als eine
von mehreren Personen Adressat der Vollstreckungshand-
lung wird, die sich bei Eskalation der Situation dann ge-
meinschaftlich zu Widerstandshandlungen hinreiflen las-
sen.® Wie wird also z.B. der typische Fall einer Wider-
standhandlung aussehen, in dem die Voraussetzungen von
§ 113 Abs. 2 Nr. 1 StGB erfiillt sind — ohne dass der Téter
Anstalten macht, den geféhrlichen Gegenstand tatséchlich
zu Verletzungszwecken einzusetzen, was ja ohnehin tiber
§ 224 StGB zu einer erhohten Mindeststrafe fiihren
wiirde? Etwa so: Jemand hat — vollig legal — ein etwas
groBeres Taschenmesser einstecken, wéihrend er als Auto-
fahrer in eine Alkoholkontrolle gerét. Er weigert sich, frei-
willig zur Blutprobe mitzukommen, versetzt dem Polizis-
ten, der ihn iberwiltigt, einen leichten Schubser, und
stemmt sich gegen das Abfiihren. Dass der Unrechts- und
Schuldgehalt einer solchen Tat in der grolen Mehrzahl
der Fille — was mit der Einfithrung eines einschldgigen
Regelbeispiels ja unterstellt wird —, so hoch sein sollte,
dass er eine Mindestfreiheitsstrafe von 6 Monaten recht-
fertigt, erscheint schlicht abwegig.

2. Neu einbezogene Konstellationen
Wenden wir uns nun aber den Konstellationen zu, die

durch die beiden Reformen in den Anwendungsbereich
der heutigen §§ 113 ff. StGB neu einbezogen wurden.

¢ Vgl. Singelnstein/Puschke, NJW 2011, 3473 (3474); demgegeniiber
betont Schiemann, NJW 2017, 1846 (1847) fiir die gemeinschaftli-
che Tatbegehung deren ,,erhohtes Gefahrdungspotenzial®; ebenso
im Ergebnis Magnus, GA 2017, 530 (539).

Ahnlich Kubiciel, Schriftliche Fassung der Stellungnahme in der 6f-
fentlichen Anhérung vor dem Rechtsausschuss des Deutschen Bun-
destags am 22.3.2017 zum Regierungsentwurf eines Gesetzes zur
Anderung des Strafgesetzbuchs — Stirkung des Schutzes von Voll-
streckungsbeamten, BT-Drs. 18/11161, S. 11.

Gegen die Behandlung des Interesses nach der Erzeugung von Res-
pekt gegeniiber Amtstrdgern als strafrechtlich schiitzenswertes
Rechtsgut zutr. Puschke/Rienhoff, JZ 2017, 924 (929).

a) Tdtlicher Angriff aufierhalb von Vollstreckungssituati-
onen

Die in der jiingsten Reform erfolgte Erfassung des ,,tétli-
chen Angriffs* durch § 114 StGB n.F. auch in solchen Fal-
len, in denen ein Vollstreckungsbeamter nicht konkret mit
einer Vollstreckungshandlung befasst ist, betrifft ersicht-
lich Konstellationen, in denen sich der Téter nicht in der
besonderen personlichen Ausnahmesituation befindet, in
der er eine mildere Behandlung verdient. Die Frage ist
nun, ob solche Fille — wiederum bei typisierender Be-
trachtung — im Gegenteil ein qualifizierendes Element
aufweisen, das gegeniiber der gewdhnlichen Notigung
umgekehrt eine Strafschirfung rechtfertigt. Ich meine,
dass die gewalttitige Erschwerung legitimer Staatstétig-
keit, die speziell im Alltag von Vollstreckungsbeamten
mit besonderen Belastungen und Gefahren verbunden ist,
durchaus eine besondere Unrechtskomponente beinhal-
tet.” Dafiir braucht man nicht auf eine besondere Schutz-
wiirdigkeit staatlicher Autoritit zu rekurrieren,® sondern
nur auf die Funktionsfahigkeit wichtiger staatlicher Insti-
tutionen, zu deren Schutz ich den Einsatz des Strafrechts
ohne weiteres fiir legitim erachte.’ Unter diesem Gesichts-
punkt kann man die Schaffung eines besonderen straf-
rechtlichen Schutzes fiir Diensthandlungen auflerhalb der
Vollstreckungstitigkeit unter Unrechts- und Schuldge-
sichtspunkten m.E. durchaus als SchlieBung einer Liicke
betrachten: Es geht hier um die Abbildung einer Strafwiir-
digkeit, die zwischen der Notigung und den (hier nicht
notwendigerweise einschldgigen, in gravierenden Féllen
dann zusétzlich zu Buche schlagenden) §§ 223, 224 StGB
zu verorten ist. Dass die §§ 113, 114 StGB einer anderen
Ausgestaltung bediirften, um diesen Erwdgungen gerecht
zu werden,'® steht auf einem anderen Blatt: Richtiger-
weise hitte man wie gesagt einerseits eine Milderung fiir
den Vollstreckungsbetroffenen vorsehen miissen. Ande-
rerseits wire die erhohte Strafdrohung unabhingig vom
Vorliegen einer Vollstreckungshandlung und unabhéngig
von der Tatmodalitét auf alle Fille zu erstrecken gewesen,
in denen Unbeteiligte in gewalttdtig-ndtigender Form die
rechtmifige Dienstausiibung von Vollstreckungsbeamten
beeintrachtigen.

b) Professionelle Hilfeleistung in Notlagen

Die vorgenannten Uberlegungen gelten in verstirktem
MafBe fiir die bereits durch die Reform von 2011 in den
Schutzbereich der Vorschriften einbezogene professio-
nelle Hilfeleistung in Notlagen.'' Hier kommt neben der

’  Im Ergebnis ebenso Magnus, GA 2017, 530 (536). Die Beschrin-
kung des besonderen strafrechtlichen Schutzes auf Vollstreckungs-
beamte aufgrund der Einschétzung, dass diese im Vergleich zu an-
deren Amtstriagern, die ebenfalls wichtige 6ffentliche Funktionen
ausiiben, eine besonders gewaltexponierte Tétigkeit ausiiben, wird
man mit Kubiciel (Fn. 7), S. 11, als Bestandteil der dem Gesetzgeber
,verfassungsrechtlich zustehenden kriminalpolitischen Einschét-
zungsprirogative* betrachten konnen; insoweit a.A. Zéller, ZIS
2015, 445 (451); ders., KriPoZ 2017, 143 (147 £.).

Zu den Ungereimtheiten im Verhdltnis der beiden Vorschriften zu-
einander Magnus, GA 2017, 530 (533 {f.); zu dem insgesamt miss-
lungenen und dogmatisch kaum nachvollziehbaren Konzept von
§ 113 StGB bereits in den fritheren Fassungen eingehend Paeffgen,
in: NK-StGB, § 113 Rn. 4 ff.

""" Deren Einbeziehung grds. begriiBend auch Magnus, GA 2017, 530

(539 f.).



Beeintrichtigung wichtiger Aufgaben, die im 6ffentlichen
Interesse erfiillt werden, ndmlich noch ein weiteres un-
rechtssteigerndes Element hinzu, das m.E. sogar eine zu-
sdtzliche Qualifikation tragen konnte: Die in § 115 Abs. 3
StGB n.F. genannten Hilfskrifte sind nicht nur deshalb
besonders verletzlich, weil sie durch die Notlage typi-
scherweise voll und ganz in Anspruch genommen werden.
Ihnen fehlt vielmehr auch die erhohte Wehrhaftigkeit,
tiber die Vollstreckungsbeamte normalerweise verfligen.
Vor diesem Hintergrund sehe ich dort, wo z.B. ein asozi-
aler Mob Feuerwehrleute und Sanititer bedroht, die we-
gen einer Notlage herbeigerufen wurden, in der Tat eine
ganz massive Strafwiirdigkeit, die weit {iber diejenige ei-
ner x-beliebigen N&tigung hinausgeht. Ebenso wie beim
Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte bediirfte es frei-
lich wiederum einer Privilegierung desjenigen, der selbst
von einer — vielleicht als aufgezwungen empfundenen —
Hilfe betroffen ist und sich insofern wiederum in einer be-
sonderen personlichen Ausnahmesituation befindet. Hier

12 Heger/Jahn JR 2015, 508 (511); Bosch, in: MiiKo-StGB, § 114
Rn. 11.

13 Vgl. Bosch, in: MiiKo-StGB, § 114 Rn. 10.

' Kritisch etwa auch Hoffmann-Holland/Koranyi, ZStW 127 (2015),
913 (926); Paeffgen, in: NK-StGB (Fn. 2), § 114 Rn. 11a.

wire zu fragen, ob der Hilfsbediirftige selbst nicht iiber-
haupt vom Kreis tauglicher Tdter ausgenommen werden
sollte.'” Das gilt unabhingig davon, dass solche Titlich-
keiten speziell gegeniiber medizinischem Personal wohl
durchaus héufig vorkommen und von diesen als besonde-
res Problem empfunden werden."

¢) Systematische Ungereimtheiten

Ob es sachgerecht und legitim erscheint, einen gesonder-
ten strafrechtlichen Schutz nur fiir professionelle, nicht
aber fiir private Helfer bei Ungliicksfallen vorzusehen, ist
freilich eine andere Frage, die ich klar verneinen wiirde."*
Den weiteren Einwand, der Schutz von Nothelfern sei in
den §§ 113 ff. StGB falsch verortet,'” halte ich ebenfalls
fiir zutreffend. Er spricht aber wiederum nur fiir eine an-
dere Ausgestaltung des Gesetzes, nicht aber gegen die Le-
gitimitét einer entsprechenden Strafdrohung an sich.

> Singelnstein/Puschke, NJW 2011, 3473 (3474); Zopfs, GA 2012,
259 (264, 273 ft.); Heger/Jahn JR 2015, 508 (510 f.); Hoffinann-
Holland/Koranyi, ZStW 127 (2015), 913 (925 £.); Heinrich, in: HK-
GS, 4. Aufl. (2017), § 113 Rn. 2, 11; Paeffgen, in: NK-StGB, § 114
Rn. 11a; Wolters, in: SK-StGB, § 114 Rn. 9.
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von Prof. Dr. Anja Schiemann

2017, Verlag Nomos, Baden-Baden, ISBN: 978-3-8487-
4117-5, S. 271, Euro 69,00.

Die Dissertation von Lutz beschéftigt sich mit der Frage
der Notwendigkeit eines speziellen Datenspeichers fiir
hochautomatisierte Fahrzeuge. Solche speziellen Daten-
speicher sind (noch) Zukunftsmusik. Insofern ist es ver-
dienstvoll, in einer ersten Grundlagenarbeit zundchst zu
untersuchen, inwieweit die Ausstattung von Pkw mit sol-
chen speziellen Datenspeichern liberhaupt le lege lata zu-
lassig ist. Danach betont Lutz zu Recht, dass auch bei
rechtlicher Zuldssigkeit eine Datenaufzeichnung nur dann
sinnvoll ist, wenn bei entsprechendem Beweisbedarf ein
Zugriff auf die gewonnenen Informationen durch die je-
weils betroffenen Akteure erfolgen kann.

Nach einer Einfithrung beschreibt der Verfasser in einem
zweiten Teil duerst knapp die Grundlagen. Die bisherige
Entwicklung der Datenspeicherung im Fahrzeug, Daten-
kategorien und Automatisierungsstufen werden vorge-
stellt. Hier hatte man sich ein wenig mehr Hintergrundin-
formationen gewiinscht. Insbesondere krankt die Diskus-
sion ums automatisierte oder autonome Fahren hiufig da-
ran, dass die einzelnen Automatisierungsstufen mit unter-
schiedlichem Inhalt gefiillt werden oder unterschiedliche
Skalen beinhalten. So spricht auch Lutz von einer ,,iibli-
cherweise(n)”“ Unterscheidung von sechs Automatisie-
rungsstufen (S. 25). Dagegen bezeichnet das Bundesamt
fiir Stralenwesen lediglich vier Level (S. 26). Eine genau-
ere Abgrenzung und Ausdifferenzierung wére insofern
hilfreich gewesen.

Im Mittelpunkt der Betrachtung steht der Datenspeicher
fiir hochautomatisierte Fahrzeuge, der interne, d.h. auf das
eigene Fahrzeug bezogene und externe, d.h. auf die Um-
welt bezogene, Daten und den sog. Zeitstempel erfasst,
worunter der Zeitpunkt der Aktivierung und Deaktivie-
rung des automatisierten Fahrmodus verstanden wird. Da-
neben wird ergidnzend die Videoaufzeichnung untersucht.

Im dritten Teil seiner Dissertation geht Lutz der Motiva-
tion fiir die Speicherung von Fahrzeugdaten nach. Prima-
rer Nutzen ist natiirlich der, bestehende Beweisschwierig-
keiten durch die Datenaufzeichnung zu liberwinden. Bei
automatisierten Fahrzeugen ist eine Datenaufzeichnung
nach Auffassung des Autors unabdingbar, um zwischen
einer Fahrzeugsteuerung durch den Menschen und durch
die Maschine differenzieren zu konnen (S. 41). Da den

Menschen nach Aktivierung des automatisierten Modus in
Zukunft de lege ferenda keine Uberwachungspflichten
treffen diirften, sei die Datenaufzeichnung insbesondere
aus der Perspektive des Straf- und Ordnungswidrigkeiten-
rechts geboten. Auch im Produkthaftungsprozess kdme
dem Beweis aus der Datenaufzeichnung entscheidende
Bedeutung zu (S. 42).

In den folgenden zwei Kapiteln geht der Verfasser der
Frage nach, ob die freiwillige Einfiihrung eines Fahrzeug-
datenspeichers durch die Fahrzeughersteller de lege lata
moglich wire. Hierzu beleuchtet er in Kapitel 4 die ein-
schldagigen Vorschriften im KUG, UrhG und StVO. Lutz
kommt zu dem Ergebnis, dass Videoaufzeichnungen, bei
denen Personen erkennbar sind, nur nach MafB3gabe der §§
22 ff. KUG moéglich sind, die insoweit vorrangig gegen-
tiber dem BDSG sind. Allerdings komme Personendar-
stellungen neben der Darstellung des Unfallgeschehens
keine eigenstindige Relevanz zu, so dass eine Verwen-
dung zulidssig sei. Videoaufzeichnungen von Gegenstén-
den seien ebenfalls nach DesignG und UrhG zuldssig.
Nach einem Unfall legitimierten zudem § 34 Abs. 1 Nrn.
5, 6 StVO den Umgang mit punktuellen Videoaufnahmen
und Daten (S. 61).

In Kapitel 5 widmet sich Lutz den Vorgaben des BDSG
auf tiber 80 Seiten sehr ausfiihrlich. Der Verfasser kommt
zu dem Ergebnis, dass das Datenschutzrecht auf die Er-
fassung von Zeitstempeln vollumfénglich anwendbar ist.
Die Erfassung konne aber nicht iiber § 28 Abs. 1 S. 1
BDSG gerechtfertigt werden, da die Daten ausschlieBlich
einer Belastung des Fahrers im Straf- bzw. Ordnungswid-
rigkeitenverfahren dienten. So konne sich die Erhebung
von Zeitstempeln allenfalls bei Einwilligung der betroffe-
nen Fahrer als zuldssig erweisen — jedoch miisse dann der
Fahrer zumindest technisch die Mdoglichkeit haben, die
Datenaufzeichnung zusammen mit dem automatisierten
Fahrmodus zu deaktivieren. Zu beachten seien ferner di-
verse Betreiberpflichten, insbesondere die Meldepflicht
nach § 4d BDSG.

Erlaubt seien dagegen punktuelle Videoaufnahmen sowie
der Umgang mit internen und externen Daten. Mangels
Personenbezug sei der Anwendungsbereich des Daten-
schutzgesetzes hier nicht erdffnet, zudem legitimiere die
Spezialvorschrift des § 34 Abs. 1 Nr. 5, 6 StVO nach ei-
nem Unfall den Datenumgang, so dass das BDSG als sub-
sididr zuriicktrete. Diese Auffassung des Autors ist nicht



unumstritten, allerdings weist er darauf hin, dass ggf. auch
ein Umgang mit den Daten gem. § 28 oder § 32 BDSG
gerechtfertigt wire.

In Kapitel 6 beschéftigt sich der Autor mit dem Datenzu-
griff im materiellen Recht, d.h. er priift materiell-rechtli-
che Anspriiche, die sich aus Vertrag oder ausdriicklicher
Anordnung im materiellen Recht ergeben, wobei er sich
auf die ,,praktisch bedeutsamsten® , Konstellationen* be-
schriankt (S. 147). Auch hier hétte es sich angeboten, et-
was tiefer in der Rechtsmaterie zu schiirfen oder intensi-
ver darzulegen, weshalb die genannten Konstellationen
die bedeutsamsten sind. Letztlich bezeichnet Lu#z den Da-
tenzugriff nach materiellem Recht angesichts der beweis-
rechtlichen Herausforderungen des automatisierten Fah-
rens als kaum befriedigend (S. 173). Untersucht werden in
der Arbeit Informationsanspriiche nach § 34 Abs. 1 BDSG
und Mitwirkungsanspriiche gem. § 809 BGB. Kurz er-
wihnt werden auch Vorlageanspriiche aus § 810 BGB,
Besichtigungsanspriiche und der allgemeine Auskunfts-
anspruch. Da es sich um eine strafrechtlich ausgerichtete
Dissertation handelt, ist dieses minimalistische Kapitel si-
cherlich gut vertretbar. Allerdings zeigt sich, dass auch
eine zivilrechtliche, differenzierte Grundlegung des auto-
matisierten Fahrens dringend Not tut.

Verdienstvoll ist insofern auch die Aufarbeitung der spe-
ziellen Moglichkeiten des Datenzugriffs im Rahmen des
Zivilprozesses in Kapitel 7 auf immerhin knapp 50 Seiten.
Restimierend stellt Lutz fest, dass Informationen problem-
los mittels Sachverstindigenbeweises in den Prozess ein-
gefiihrt werden konnen, sofern der Hersteller die Daten-
schnittstellen offenlegt. Genau das ist aber teilweise das
Problem. Denn sind die Daten nicht frei zugénglich, so ist
der Hersteller bei ausschlieBlich lokaler Speicherung im
Fahrzeug nicht unmittelbar zur Mitwirkung an der Daten-
auslesung oder —auswertung verpflichtet. Anders sieht die
Rechtslage allerdings aus, wenn der Hersteller die Fahr-
zeugdaten zentral auf einem eigenen Server ablegt. Inso-
fern sollte in einer weiteren zivilrechtlich ausgerichteten
Monografie iiberpriift werden, inwieweit man de lege
ferenda die Rechtslage vereinheitlichen und Unstimmig-
keiten beseitigen kann. Schlielich kann es nicht vom
Speicherort abhéngen, ob ein Beweis geflihrt werden kann
und darf oder nicht.

Kapitel 8 beschéftigt sich mit dem Datenzugriff im Straf-
und Ordnungswidrigkeitenrecht. Hier stellt der Autor zu-
nichst die Unterschiede zwischen dem parteibetriebenen
Zivilprozess und dem strafrechtlichen Amtsermittlungs-
grundsatz gegeniiber (S. 225), um so auf die unterschied-
liche rechtliche Bewertung einzustimmen. Im Straf- und
Ordnungwidrigkeitenverfahren bestiinden weitreichende
Moglichkeiten des Datenzugriffs. So konnten Fahrzeug-

daten beschlagnahmt und sichergestellt werden, der erfor-
derliche Anfangsverdacht sei bei einem Unfall regelméBig
gegeben. Auch wenn Lutz Ausfithrungen zum Verhéltnis-
maBigkeitsgrundsatz macht (S. 236 ff.), so ist er hier doch
recht grof3ziigig, was den Datenabgriff betrifft, es hitte
sich meines Erachtens an dieser Stelle eine dezidiertere
Auseinandersetzung mit der durchaus differenzierenden
Literatur angeboten. Auch beim Hersteller lasst Lutz
Durchsuchungen und Beschlagnahmen grof3ziigig zu, halt
hier aber zumindest einschriankend fiir erforderlich, dass
wenigstens wegen einer Ordnungswidrigkeit verfolgt
wird, bei deren Nachweis dem Betroffenen ein Fahrverbot
droht. Das kann man auch anders sehen. Neben der zu er-
wartenden Sanktion spielt daneben auch — der génzlich
unberiicksichtigte Punkt — eine Rolle, ob nicht gegebenen-
falls durch weniger einschneidende Maflnahmen eine Un-
fallrekonstruktion moglich ist, z.B. durch dulere Spuren
und Zeugenaussagen.

Im vorletzten Kapitel geht der Verfasser der Frage nach,
ob es neben dem freiwilligen Einsatz von Datenspeichern
bei hochautomatisierten Fahrzeugen auch gesetzliche Ein-
baupflichten geben konnte. Die Beantwortung dieser
durchaus zukunftsweisenden und praxisrelevanten Frage-
stellung wird leider auf ,,einen knappen Uberblick* (S.
243) beschriankt. Das Ergebnis ist allerdings recht eindeu-
tig. Das Fehlen einer positiven Regelung berechtigt die
Mitgliedsstaaten der EU nicht zur Aufstellung eigener
Anforderungen, zumal der FuGH die Befugnisse der Mit-
gliedstaaten beschriankt hat. Aufgrund des zwingenden
und  abschlieBenden  Charakters der  Richtlinie
2007/46/EG sei es den Mitgliedstaaten verwehrt, die Zu-
lassung eines Neufahrzeuges von der Ausriistung mit Da-
tenspeichergeréten abhéngig zu machen (S. 249). Insoweit
ist der Schlussapell des Autors konsequent, hier nicht nur
den Fahrzeughersteller, sondern auch den Gesetzgeber
aufzufordern, zeitgleich mit den automatisierten Fahrzeu-
gen auch einen Fahrzeugdatenspeicher einzufiihren (S.
251). Dies kann nichts anderes bedeuten, als neben der
freiwilligen Verpflichtung der Fahrzeughersteller auch fiir
die verpflichtende Einfiihrung der Datenspeicher eine (eu-
ropa)rechtliche Regelung zu schaffen.

Die Dissertation von Lutz ist lesenswert und bildet eine
gute Basis, um sich den Rechtsproblemen rund um die Da-
tenspeicherung in automatisierten Fahrzeugen zu nihern.
Der interessierte Leser wird zudem zahlreiche Anregun-
gen finden, die Stoff fiir die weitere wissenschaftliche
Auseinandersetzung bieten. So konnte man z.B. de lege
ferenda entwickeln, welche europa(rechtlichen) Voraus-
setzungen erfiillt sein miissten, um eine verpflichtende
Datenspeicherung einzufiihren. Vielleicht sollte man aber
vorher iiberlegen, ob man das liberhaupt mochte.
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Als strafrechtlichen ,,Massenbetrug® bezeichnet man ge-
zielte Einwirkungen auf das Vorstellungsbild einer Viel-
zahl von Rezipienten, die diese zu irrtumsbedingten ver-
mogensschidigenden Verfiigungen bewegen sollen. Be-
kannte Beispiele sind ,,Ping-Anrufe oder diverse Spielar-
ten von Schneeball- und Ponzisystemen. Das relativ neue
Phénomen ist aus zwei Perspektiven spannend und reiz-
voll: ,,Wie handelte der mutmaBliche Téter? und ,,Wie
weise ich den vermeintlichen Irrtum beim Opfer nach?*

Die Schrift von Frank, die der Juristischen Fakultit der
Ludwigs-Maximilians-Universitdt Miinchen im Winterse-
mester 2016/2017 als Dissertation vorlag (Betreuer: Prof.
Dr. Matthias Kriiger), behandelt die dogmatische und
strafprozessuale Seite des Massenbetruges fokussiert auf
die Frage, wie in Féllen, in denen eine Vielzahl getdusch-
ter, irrender und daher verfiigender Personen vorliegt, die
Beweisaufnahme durchgefiihrt werden sollte. Im Vorder-
grund steht fiir Frank dabei das Problem des Irrtumsnach-
weises, welches prozessual den ,,Knackpunkt“ und fiir das
Verfahren zugleich ein ,,schier unldsbares Problem® dar-
stelle (S. 29). Die Arbeit trete daher an, um die Problema-
tik des Irrtumsnachweises in all ihren Facetten zu beleuch-
ten, bereits bestehende Losungsansitze kritisch zu hinter-
fragen, ergangene Rechtsprechung zu systematisieren so-
wie einen eigenen Losungsansatz (von Frank ,,Kombina-
tionslosung™ genannt) vorzulegen. Die ,rechtsstaatlich
gebotene Losung™ des Problems der Beweiserhebung bei
einer Vielzahl von Zeugen sei nach Frank ,irgendwo im
Kampffeld der fiir eine moglichst umfassende Beweisauf-
nahme plddierenden Verfahrensprinzipien und den gegen-
laufigen, eine ausufernde Beweisaufnahme vermeidenden
Erwidgungen* zu erarbeiten (S. 31).

L

Die Arbeit beginnt mit einem knapperen Teil 1 mit zwei
Kapiteln, der in die verfahrensrechtlichen und -techni-
schen Schwierigkeiten beim Massenverfahren einfiihrt
(S. 33-48). Im Teil 2 werden in drei Kapiteln einige Tat-
bestandsmerkmale des Betruges gem. § 263 StGB (T&u-
schung, Irrtum), konkurrenzrechtliche Fragestellungen
sowie die Strafzumessung behandelt (S. 49-93) und zu-
dem in einer Rechtsprechungsiibersicht besondere Fall-
gruppen (S. 94-106) sowie charakteristische Struktur-
merkmale des Massenbetruges analysiert (S. 107-113).
Das Herzstiick der Uberlegungen bildet Teil 3, der in acht
Kapiteln die bisherigen Losungsansétze fiir die zuvor in
Teil 1 und 2 aufgezeigten Problemfelder aufbereitet und

einen eigenen Ansatz prisentiert (S. 114-354). In einem
kurzen Fazit (S. 355-359) werden die wesentlichen Leitli-
nien der Arbeit reslimiert.

IL.

1. Einleitend definiert Frank den Massenbetrug und das
sog. Massenbetrugsverfahren, wobei sie vorausschickt,
dass die in ihrer Abhandlung aufgeworfenen Losungsan-
sdtze allein fiir dieses Phdnomen konzipiert wurden und
daher auf andere Massenverfahren nicht ohne Weiteres
ibertragen werden konnten (S. 33). Unter einem Massen-
betrugsverfahren sollen Verfahren gefasst werden, bei de-
nen eine Vielzahl mutmaBlich Geschddigter (nicht: Téter)
einen Uberdurchschnittlichen Umfang der Beweisauf-
nahme befiirchten lasse. Der Terminus ,,Serienstraftat® sei
tatbestandlich weiter, da er auch die vielfache Deliktsbe-
gehung gegen den identischen Rechtsgutstridger umfasse.
Ebenso konne fiir den von Frank untersuchten Massenbe-
trug zunédchst dahinstehen, ob es sich um tateinheitliche
oder tatmehrheitliche Begehung handele (S. 34).

2. Da sich das Verfahrensrecht nicht ausdriicklich dazu
dulere, ob und wie der Geschidigte im Rahmen der Be-
weisaufnahme {iber sein konkretes Vorstellungsbild zu
vernehmen sei (S. 35), untersucht Frank zunachst sowohl
den Amtsaufkldrungsgrundsatz, § 244 Abs. 2 StPO und
den Beweiswiirdigungsgrundsatz, § 261 StPO, welcher
die ,,ureigene Aufgabe des Tatrichters® darstelle, um dar-
aus die Prdmisse moglichst umfassender und préziser
Aufkldrung abzuleiten. Als Ziel des Verfahrens wird die
,Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs bei einem
festgestellten VerstoBl gegen das materielle Strafrecht™ ge-
setzt (S. 35), was jedoch zahlreiche Zielkonflikte impli-
ziere. Im Rekurs auf die Rechtsprechung des BVerfG sei
die Ermittlung des wahren Sachverhalts zwar Grundlage
zur Erfillung des materiellen Schuldprinzips, wobei ei-
nem gefliigelten Wort gemdB die Wahrheitsermittlung
nicht ,,um jeden Preis* erfolgen diirfe (S. 35-40). Zugleich
seien auch der Unmittelbarkeitsgrundsatz und das Kon-
frontationsrecht zu bedenken, wobei dem Unmittelbar-
keitsgrundsatz keine Vorgabe entnommen werden konne,
wie viele Zeugen zu vernehmen seien (S. 40-43). Diamet-
ral hierzu (,,Gegenpole®) stiinden Prinzipien wie der
Grundsatz der effektiven Strafverfolgung, die Funktions-
tiichtigkeit der Strafrechtspflege, die Beschleunigungsma-
xime und die Verfahrensékonomie (S. 45-47). Frank er-
kennt Gefahren in der Uberbetonung solcher Praktikabili-
titserwdgungen, weist aber darauf hin, dass gerade der
charakteristische Umfang des Massenbetrugsverfahrens
auch verfahrensékonomische Uberlegungen erfordere (S.
48).



I1I.

Teil 2 beginnt mit der Klarung der fiir die Abhandlung er-
heblichen Tatbestandsmerkmale des Betrugstatbestandes
(Tauschung und Irrtum) und mit der Frage ,,wie normativ
die Tatbestandsmerkmale zu verstehen® seien (S. 49).

1. Im Folgenden werden die ausdriickliche, die konklu-
dente und die Tduschung durch Unterlassen naher analy-
siert, wobei Frank aus dem Wesen des Betrugs als ,,Kom-
munikationsdelikt” ableitet, dass der T&duschungshand-
lung ein Erkldrungswert in Form einer kommunikativen
Handlung zukommen miisse (S. 53). Sie geht sodann auf
einige modifizierende Ansitze zur Bestimmung des kon-
kludenten Tauschens aus der Literatur (faktisch-normativ
/ rein normativ) und der Rechtsprechung ein (S. 55-62). In
ihrer Stellungnahme lehnt Frank die rein normativen An-
sitze zur Bestimmung der konkludenten Tduschung ab
und favorisiert stattdessen den ,faktisch-normativen
Mischansatz* der iberwiegenden Auffassung, der bei der
Bestimmung der Téuschung auf einen objektivierten
Empfangerhorizont abstelle, da etwaige subjektive Ab-
weichungen beim Getduschten iiber das Merkmal des Irr-
tums auszugleichen seien (S. 67 f.).

2. Dem Irrtumsmerkmal widmet sich Frank im weiteren
Verlauf (S. 71-80) zielgerichtet in Hinblick auf Fragen der
Opfermitverantwortung, wobei sie die viktimodogmati-
sche Theorie, die bei fehlender Schutzbediirftigkeit des
Opfers die Annahme eines Irrtums ausschlief3t, ablehnt
(S.74-77). Zum Streit der an die normative Auslegung der
Téuschung anschlieBenden Normativierung des Irrtums-
merkmals restimiert Frank, dass der Irrtum mit der iiber-
wiegenden Auffassung ,,physisch-faktisch* zu bestimmen
sei, d.h. es darauf ankomme, wovon der Getduschte fat-
sdchlich ausgegangen sei und nicht, wovon er ausgehen
hitte miissen. Das wirke sich auch prozessual aus, da der
Irrtum dadurch eine ,,feststellungsbediirftige innere Tatsa-
che darstelle, deren Vorliegen als Tatfrage im Einzelfall
durch Beweiserhebung geklart werden miisse. In keinem
Fall diirfe das Tatgericht den Irrtum ungepriift unterstellen
(S.78).

3. Vertieft geht Frank im Folgenden auf die Konkurren-
zen ein (S. 81-89), welche beim Massenbetrug als ,,sen-
sible Schaltstelle” fungiert. Sodann spielt sie zahlreiche
Fallgestaltungen durch, so z.B. die Tateinheit bei Hand-
lungseinheit (Ping-Anruf, der gleichzeitig 500 Leute er-
reicht) sowie die Tatmehrheit bei Handlungsmehrheit (ge-
legentlicher Ping-Anruf in unregelméBigen Abstinden an
eine je unterschiedliche Zahl Personen). Die Darstellung
schlieBt mit der Strafzumessung und ergénzt einen kurzen
Uberblick iiber die Regelbeispicle fiir einen besonders
schweren Fall gem. § 263 Abs. 3 S. 2 StGB (S. 89-92).

4. Das zweite und dritte Kapitel des Teil 2 stellen in Fall-
gruppen eingeordnet (Abrechnungsbetrug, unbegriin-
dete/liberhohte Forderungen, Abschluss nachteiliger Ver-
trige, Kostenfallen, dysfunktionale Geschiftsmodelle)
Sachverhalte aus der Rechtsprechung des BGH aus den
Jahren 2002 bis 2015 knapp vor (S. 94-106). Aus der pha-

nomenologischen Analyse dieser jiingeren Rechtspre-
chung zum Massenbetrug ergebe sich nach Frank, dass
typische Charakteristika des Massenbetruges die enorme
Menge an mutmaBlich Irrenden (von 261 bis 528.000),
héufig eine Begehungsweise mithilfe von modernen Tele-
kommunikationsmedien, ein relativ geringer Individual-
vermdgensschaden bei zugleich grolem Gesamtschaden
sowie oft eine organisierte Vorgehensweise seien (,,Para-
defall“ des Massenbetruges, S. 113). Gerade die moder-
nen Telekommunikationsmedien lieBen aufgrund der
Anonymitéit die Hemmschwelle sinken und ermdglichten
die flachendeckende Erreichbarkeit der Opfer bei gerings-
tem finanziellen Aufwand (S. 107-113).

Iv.

Im Teil 3 werden zunédchst bestehende Losungsansitze
untersucht und bewertet. Dazu legt Frank sich vorab fest,
dass man den Anforderungen der Strafprozessordnung nur
dann vollends gerecht werde, wenn man in der Hauptver-
handlung alle potentiell Geschéddigten als Zeugen ver-
ndhme. Da das jedoch verfahrens6konomisch nicht trag-
bar sei, habe man stattdessen ,,erstaunlich kreativ* mit
verschiedenen Ansétzen versucht, der Aufgabe gerecht zu
werden (S. 114).

1. Zunichst untersucht Frank das prozessuale Mittel der
Beschrankung des Verfahrensstoffs iiber §§ 154, 154a
StPO. Im Ergebnis sei dieser Losungsansatz jedoch nur
zielfilhrend, sofern sich der Massenbetrug auf Félle mit
erheblich unterschiedlicher Schadenshohe beziehe. Bei
einer groen Anzahl von Féllen mit jeweils dhnlich gerin-
ger Summe helfe diese Methode nicht. Zudem bestiinden
Bedenken aus generalpréventiver Sicht (S. 116-123).

2. Ein anderer Losungsansatz bevorzugt es, bei Nichtfest-
stellbarkeit des Irrtums lediglich eine Strafbarkeit wegen
Versuchs anzunehmen. Das sei insbesondere der von vie-
len Instanzgerichten favorisierte Weg, wohingegen der
BGH diesem Ansatz nahezu geschlossen kritisch gegen-
tiberstehe (S. 124-131).

a) Frank bewertet die materiell-rechtliche Konstruktion
der Annahme eines Versuchsstrafbarkeit als prozessuales
Ausweichen, da der Irrtum als objektives Tatbestands-
merkmal des Betrugstatbestandes beim Versuchsdelikt
»in den subjektiven Tatbestand rutscht” [sic.] und daher
nur noch im Rahmen der Tétervorstellung festgestellt
werden miisse. Dieser Ansatz sei jedoch deshalb ungeeig-
net, da es bei den einschldgigen Féllen des Massenbetru-
ges nicht an der Vollendung fehlte, sondern lediglich die
Nachweisbarkeit der Vollendung nicht gelungen sei (S.
131). Vorteilhaft bei Annahme einer Versuchsstrafbarkeit
sei jedoch, dass nicht mehr das irrige Vorstellungsbild
beim mutmaBlichen Opfer, sondern nur noch eine innere
Tatsache des Titers (ergo: seine ,,Vorstellung von der
Tat“ i.S.d. § 22 StGB) bewiesen werden miisste, was in
der Regel iiber das Gestidndnis des Angeklagten erfolge.
Ohne Gesténdnis wiirde der Nachweis im Wege des Indi-
zienbeweises erbracht (S. 132-135).
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b) Der ,,prozessuale Weg* finde sich in der Anwendung
des Zweifelssatzes zu Gunsten einer blolen Versuchs-
strafbarkeit des Taters. Eine andere Losung bedient sich
auch hier wahlweise des § 154a StPO direkt oder analog.
In ihrer Stellungnahme erteilt Frank beiden Ansétzen eine
Absage: Die Anwendung des Zweifelssatzes verbiete sich
aus Griinden der Amtsaufklarungspflicht gem. § 244 Abs.
2 StPO, wenn das Gericht zwar aufkldren konnte, es aber
aus verfahrensokonomischen Griinden unterlasse. Bei
noch mdglicher Aufklarung verbleibe fiir in dubio pro reo
kein Raum. Eine Anwendung von § 154a StPO scheitere
am Nichtvorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen. Fiir
eine analoge Anwendung der Vorschrift fehle es bereits
am Vorliegen einer planwidrigen Regelungsliicke (S. 139-
148).

3. Im dritten Kapitel des Teil 3 setzt sich Frank mit dem
uneigentlichen Organisationsdelikt auseinander, welches
als konkurrenzrechtliche Rechtsfigur gewisse Beweiser-
leichterungen mit sich bringe. Nach der Darlegung ein-
schldgiger hochstrichterlicher Rechtsprechung sowie ei-
ner dogmatisch tiefen Auseinandersetzung mit der akade-
mischen Aufbereitung dieser Rechtsfigur durch die Lite-
ratur sowie den konkurrenzrechtlichen Auswirkungen
(S. 149-173), nimmt Frank pointiert zu diesem Losungs-
ansatz Stellung, insbesondere zur Frage, ob mithilfe des
uneigentlichen Organisationsdeliktes Félle des Massen-
betruges handhabbar gemacht werden konnten. Da sie
VerstoBe gegen das Schuldprinzip, die Unschuldsvermu-
tung und Friktionen mit der Beteiligungslehre ausmacht,
lehnt sie die Rechtsfigur im Ergebnis ab (S. 202 f.), da das
uneigentliche Organisationsdelikt ohne spiirbaren Mehr-
wert die bereits aufgegebene ,,fortgesetzte Tat* revitali-
siere (S. 182-201) und im Grunde funktioniere ,,wie eine
Zauberkiste, in die oben eine Organisationstdtigkeit ein-
gefiillt wird, aus der unten geschidigte Personen heraus-
kommen.* (S. 182).

4. Nunmehr schlieBt sich die Untersuchung der wohl iiber-
wiegend préiferierten Auffassung an, ndmlich der Losung
tiber das ,,normativ gepragte Vorstellungsbild* (S. 204-
246).

a) Nach der Darlegung einschlidgiger Rechtsprechung
(S. 204-213) diskutiert Frank die von den Gerichten aus
der Normativierung abgeleitete Beweiserleichterung
durch Indizienschluss. Zwar bleibe der Irrtum auch bei
normativer Pragung Tatfrage; gleichwohl werde die Ver-
nehmung jedes einzelnen Verfiigenden fiir entbehrlich ge-
halten, und stattdessen aus Indizien auf das Vorliegen ei-
nes Irrtums geschlossen. Frank arbeitet als Besonderheit
heraus, dass dabei viele im Einzelnen fragwiirdige Indizi-
enschliisse vollzogen wiirden. Zwar sei nicht grundsétz-
lich ausgeschlossen, von objektiven Umstanden auf sub-
jektive Merkmale zu schlielen (S. 229). Dieser Schluss
vollziehe sich aber in der Regel innerhalb eines einzigen
Delikts. Der von der iiberwiegenden Auffassung ange-
wandte Indizienschluss beim Massenbetrug hingegen
schlieBe u.a. vom Irrtum des einen Verfiigenden auf den
Irrtum der anderen, was daher ,,stichprobenartige® Zeu-
genvernehmungen ausreichen lasse. Des Weiteren werde
in der untersuchten Rechtsprechung vom Gesténdnis des

Angeklagten auf den Irrtum der Verfligenden und auch
von dufleren Umstinden auf den Irrtum des Verfiigenden
geschlossen.

b) In ihrer umfassenden Bewertung (S. 246-291) arbeitet
Frank als Vorziige dieses Losungsansatzes heraus, dass
der durchgefiihrte Indizienschluss eine effektive, prakti-
sche und verfahrensékonomische Beweiserhebung in je-
der Grofenordnung ermdgliche. Kritisch sieht sie aller-
dings die Vereinbarkeit mit dem Analogieverbot gem.
§ 103 Abs. 2 GG, dem Amtsaufklarungsgrundsatz, § 244
Abs. 2 StPO sowie dem Beweiswiirdigungsgrundsatz,
§ 261 StPO. Durch die Normativierung werde zuvorderst
die Erkennbarkeit von Tatbestandsmerkmalen fiir den
Normadressaten erschwert sowie zumindest beim Irr-
tumsmerkmal auch die Wortlautgrenze {berschritten.
Frank rekurriert dazu u.a. auf das geltende ,,Verschlei-
fungsverbot“, das fiir jedes Tatbestandsmerkmal eine ei-
gene Feststellung verlange (S. 248-259). Der Amtsaufkla-
rungsgrundsatz werde verletzt, da vor allem die vorge-
nommenen Schitzungen grundlegenden statistischen
Uberlegungen nicht standhielten. Eine Ausnahme sei al-
lenfalls bei massenhaftem und standardisiertem Charakter
des Verfiigungsgeschiftes denkbar (S. 259-282). Der Be-
weisgrundsatz sei verletzt, weil der Indizienschluss nicht
auf dasselbe Delikt beschrinkt sei, sondern von einer Tat-
sache in einem Delikt auf eine andere Tatsache in einem
anderen Delikt geschlossen werde, so dass im Ergebnis de
facto eine Art ,,Beweislastumkehr* zuungunsten des mut-
mabBlichen Téters erfolge, welche nicht mit der Un-
schuldsvermutung zu vereinen sei (S. 282-290).

c. Einzige Ausnahme fiir einen zuldssigen Indizienschluss
konne daher ein Massenbetrug mit einem ,,echten® norma-
tiv gepragten Vorstellungsbild sein (d.h. gleiche T&u-
schungshandlung bei massenhaften und standardisierten
Verfiigungen) auf Grundlage von Zeugenvernehmungen
pars pro toto (S. 278-282, 292). Diesem letzten Ansatz
fehle jedoch die Ermittlung ,,in die Breite®, die Frank tiber
den von ihr vorgelegten Losungsansatz (dazu sogleich)
liefern mochte.

5. Im fiinften Kapitel des Teil 3 geht Frank auf das Verle-
sen von Fragebodgen ein (S. 293-307). Zwar wiirden diese
bereits eingesetzt. Problematisch sei aber zum einen die
stets erforderliche Zustimmung gem. § 251 I Nr. 1 StPO,
zum anderen der fehlende Hebel, um ein Ausfiillen zu er-
zwingen. Prozessual ergédben sich nach Frank zudem Frik-
tionen mit dem Unmittelbarkeitsgrundsatz, der Amtsauf-
klarung (Qualitatssicherung), dem Beweiswiirdigungs-
grundsatz (Manipulationsanfilligkeit) sowie dem Kon-
frontationsrecht. Kurz werden im sechsten Kapitel noch
zwei Vorschldge aus der Literatur de lege ferenda ange-
sprochen, zum einen die Einfithrung eines neuen Tatbe-
standes in Form eines ,,Eignungsdeliktes® sowie erneut
die Ausweitung des § 154a StPO (S. 307-309). Vor der
Darlegung des eigenen Vorschlages setzt Frank im sieb-
ten Kapitel einen Exkurs (,,Seitenblick®) ins Beweisan-
tragsrecht (S. 311-320).



V.

Frank entwickelt als eigenen Losungsansatz (S. 321-354),
der ,,besonnen, differenziert und praxisgerecht” sein soll,
sowie ,,Unsicherheiten iiber den Irrtumsnachweis so weit
wie moglich ausrdume [...]° (S. 321), eine ,,Kombinati-
onslosung®, welche die Vorteile des Indizienschlusses
aufgrund der Vernehmung einiger mutmaBlich Irrender
als Zeugen ,,pars pro toto “ mit den Vorziigen des Einsat-
zes von Fragebogen vereine. Wiahrend der Fragebogen
quantitative Ermittlung ,,in die Breite® sicherstelle, werde
durch die Zeugenvernehmung ,,pars pro toto* die qualita-
tive Ermittlung ,,in die Tiefe* geleistet. Dadurch biete die
,.Kombinationslosung eine prozessuale Ldsung fiir ein
prozessuales Problem* (S. 321).

Damit die ,,Kombinationslésung® als Losungsansatz iiber-
haupt Anwendung finden kann, setzt Frank Vorbedingun-
gen: Die Tduschungen miissten dhnlich beschaffen sein,
denn je individueller die Tatumstdnde, desto schlechter
konne ein abstrahierter Fragebogen wirken (S. 322). Zu-
dem miisse eine ,,ermittlungstechnische Ausnahmesitua-
tion” vorliegen, um die Umgehung moglicher (d.h. um-
setzbarer) Beweisaufnahmen nicht zu erleichtern (S. 323).
Unerheblich seien hingegen Art des Irrtums und die kon-
kurrenzrechtliche Bewertung.

1. Als ,,erste Maflnahme* sollten im Ermittlungsverfahren
unter Mitwirkung des Beschuldigten und/oder seines Ver-
teidigers erstellte Fragebdgen an die mutmaflich Gescha-
digten versendet werden, um die ermittelten Ergebnisse in
Form des Selbstleseverfahrens in die Hauptverhandlung
einzufithren. Die Fragebdgen sollten als ,,Multiple-
Choice-Bogen* gestaltet sein, um die Vorstellungsbilder
der mutmafBlich Geschadigten moglichst detailliert zu er-
fassen (S. 324-327). Idealerweise sollte die Erfassung der
Bogen nach Frank online erfolgen, um Ressourcen einzu-
sparen. Zugleich sollte ein Ermittlungsbeamter {iber den
Vorgang und Erstellung des versendeten Fragebogens
vernommen und dem Gericht ein nicht ausgefiillter Frage-
bogen zur Verfiigung gestellt werden.

Zwar werden — duflerst knapp — sozialwissenschaftliche
Probleme wie die Gefahr der Suggestion, der Freifeld-Op-
tion, des fehlenden Zwangs zur Ausfiillung sowie die
Auswertungsmethodik angerissen. Leider ldsst Frank an
dieser Stelle aber gerade die Fragen, wie der Bogen kon-
kret gestaltet ist, was er abpriift und wer ihn auswertet,
vollig offen. Umfassender gelingt die rechtliche Diskus-
sion tiber die Einfithrung der Bogen in die Hauptverhand-
lung (S. 328-344), die zumindest de lege lata nicht rei-
bungslos funktionieren wiirde (S. 343). Daher schligt sie
u.a. vor, § 69 StPO zu modifizieren (S. 326) und weist auf
bedenkenswerte Impulse zur Erneuerung des Unmittel-
barkeitsgrundsatzes von Kriiger und den sog. AE-Beweis-
aufnahme (GA 2014, 1 ff.) hin (S. 329 ff.).

2. Als ,,zweiter Baustein® (S. 344-354), der die qualitative
Ermittlung verwirkliche, sollte ein Teil der mutmaBlich Ir-
renden pars pro toto als Zeugen vernommen werden. Die-
ser Teil des Losungsansatzes stiitze sich auf die von der
tiberwiegenden Auffassung priferierte Losung des nor-
mativ gepriagten Vorstellungsbilds (S. 344). Dadurch
konne im Rahmen der Beweisaufnahme iiberpriift wer-
den, ob die im Fragebogen abgegebene Antwort mit der
Zeugenaussage in der Hauptverhandlung iibereinstimme.
Sofern eine Ubereinstimmung vorliege, sei der Irrtums-
nachweis in allen Einzelfillen erbracht (S. 346 f., 358).
Frank geht davon aus, dass sich diese Methode bereits de
lege lata bei Zustimmung aller Verfahrensbeteiligten um-
setzen lasse.

Auch an dieser Stelle fallen die interdisziplindren Er-
kenntnisse gering aus, vor allem wurden zur Frage der
Stichprobenauswahl, die fiir die empirische Nutzbarma-
chung entscheidend ist, keine Nachweise aus den Sozial-
wissenschaften aufgezeigt. Genau hier liegt jedoch eine
neuralgische Weiche. Paradigmatisch ist Franks lakoni-
scher Hinweis, dass bei Nichtiibereinstimmung von Fra-
gebogenauswertung und Zeugenaussage ,.entweder der
Fragebogen nicht gut konzipiert oder die Anzahl der Zeu-
gen zu gering* gewesen sei und ein ,,schlecht konzipierter
Fragebogen [...] zugegebenermaBlen nur durch eine er-
neute Befragung wieder wettgemacht werden* konne (S.
347). Ausfiihrlicher gelingt erneut die rechtliche Bewer-
tung hinsichtlich der Vereinbarkeit dieser Methode mit
den Verfahrensprinzipien (S. 349-353). Die Praxistaug-
lichkeit des Losungsansatzes wird mit der anzweifelbaren
Einschitzung begriindet, dass die vorgeschlagene Kombi-
nationslosung ,,den Gerichten und Ermittlungsbehdrden
nicht viel abverlangt® (S. 353).

VL

Die Abhandlung ist stringent strukturiert, iberzeugt mit
schnorkelloser und klarer Sprache sowie treffsicheren
Stellungnahmen zu bestehenden materiell-rechtlichen und
prozessualen Diskussionsherden rund um die Betrugs-
strafbarkeit, so dass die Lektiire lohnt. Hervorzuheben ist
insbesondere die ausgewogene Aufbereitung der Streit-
stinde auch und gerade zwischen divergierenden Interes-
sen und inmitten diverser Zielkonflikte. Schade ist, dass
bei der Ausarbeitung des eigenen Losungsansatzes die in-
terdisziplindre Forschung, speziell die empirischen und
statistischen Grundlagen, zu kurz kommt. Der von Frank
gegebene Hinweis zur Modifikation des Unmittelbarkeits-
grundsatzes (u.a. S. 329 ff.) — wie er z.B. von Kriiger und
durch den sog. AE-Beweisaufnahme angeregt wird — ist
daher weniger Folge, als vielmehr Bedingung weiterge-
hender Uberlegungen zum verbesserten Nachweis innerer
Tatsachen von Zeugen in Massenverfahren.



Interdisziplinire Fachtagung Autonomes Fahren in Hannover

von Dr. Andreas Dieckmann, Akad. Rat a.Z.

Am 28.11.2017 fand an der Leibniz Universitdt Hannover
die ,.Interdisziplindre Fachtagung Autonomes Fahren®
statt. Vor zahlreichen Teilnehmern aus Wissenschaft,
Wirtschaft und von staatlichen Stellen er6ffnete Universi-
tatsprasident Prof. Dr. iur. Epping die Tagung. Er betonte
die juristischen Herausforderungen, die das autonome
Fahren an Wissenschaft und Praxis stellt, aber auch die
entscheidende Bedeutung der interdisziplindren Zusam-
menarbeit in diesem Bereich, da hier Technik und Recht
unmittelbar aufeinandertreffen.

Im Anschluss daran begriiiten Prof. Dr. iur. Oppermann
und Frau Prof. Dr. iur. Stender-Vorwachs als Veranstalter
der Tagung die Teilnehmer und hoben den Anlass der Ta-
gung hervor. So hatten Herr Oppermann und Frau Sten-
der-Vorwachs Anfang 2017 einen Sammelband zum au-
tonomen Fahren herausgeben, in dem eine Vielzahl von
Mitgliedern der juristischen Fakultdt der Leibniz Univer-
sitdt das Thema des autonomen Fahrens aus verschiede-
nen rechtlichen Perspektiven beleuchtet hatten und dabei
auf die technische Expertise von Herrn Prof. Dr.-Ing.
Wagner vom Institut fiir Systems Engineering des Fach-
gebiets Echtzeitsysteme an der Leibniz Universitit Han-
nover zuriickgreifen konnten. Der Sammelband sei bei
wirtschaftlichen und staatlichen Stellen auf erfreulich gute
Resonanz gestoflen, sodass sich hier der Bedarf fiir eine
Tagung zum Thema ,,Autonomes Fahren* deutlich zeigte.

Als Reaktion darauf wurde zwischenzeitlich das ,,Interdis-
ziplindre Institut fiir Automatisierte Systeme e.V.“ in
Hannover gegriindet. Vorsitzende des Vereins ist Frau
Prof. Dr. iur. Buck-Heeb, ihre Stellvertreter sind Herr Op-
permann, Frau Stender-Vorwachs und Herr Steege, alle-
samt Mitglieder der Juristischen Fakultét der Leibniz Uni-
versitidt Hannover. Zweck des Vereins ist die Etablierung
eines Kompetenznetzwerkes in den Bereichen Verkehr
und Mobilitat, Produktion und Wirtschaft sowie Medizin.

Den ersten Vortrag hielt Dr.-Ing. Wisselmann, Referent
~<Automatisiertes Fahren“ in der BMW Entwicklung ,,Au-
tomatisiertes Fahren und Fahrerassistenz® der BMW
Group, zum Thema ,,BMW 2021 — Der Weg zum Auto-
matisierten Fahren®. Er stellte zun4chst klar, dass der Fah-
rer derzeit noch stindig die Hinde am Steuer haben muss
und wir uns daher zurzeit immer noch erst auf Level 2 des
automatisierten Fahrens befinden. Ziel fiir 2021 ist es Le-
vel 3 zu erreichen, sodass der Fahrer nicht mehr wihrend
der gesamten Fahrt das Steuer in den Hénden halten muss,
sondern lediglich nach Aufforderung durch das automati-
sierte Fahrsystem die Steuerung des Fahrzeugs wieder

selbst tibernimmt. Das setze jedoch mit Notwendigkeit
voraus, dass das automatisierte System dem Fahrer recht-
zeitig auf eine Gefahrensituation aufmerksam mache, so-
dass der Fahrer noch ausreichend Zeit habe, um darauf an-
gemessen reagieren zu konnen. Die rechtlichen Rahmen-
bedingungen hierfiir habe der Gesetzgeber mit der Ande-
rung des StVG im Juni 2017 geschaffen, wobei allerdings
das europdische Zulassungsverfahren fiir Fahrzeuge des
Level 3 noch ausstehe. Herr Wisselmann machte {iberdies
deutlich, dass sich automatisierte Fahrsysteme am
schnellsten und effektivsten in einer urbanen Umgebung
umsetzen lieBen, da die Geschwindigkeit der Kz hier ge-
ring sei. Auf Autobahnen sei zwar die Geschwindigkeit
der Fahrzeuge hoch. Da es dort aber keinen Gegenverkehr
gibt, sei gerade die Autobahn besonders gut fiir automati-
sierte Fahrsysteme geeignet.

Im Anschluss daran ging Herr Dr. Hartmann, Head of Le-
gal Case and Business Innovation bei der Daimler AG, in
seinem Vortrag aus Herstellersicht auf ,,Juristische Her-
ausforderungen des automatisierten Fahrens® ein. Fiir die
Hersteller von automatisierten Fahrsystemen gehe es hier
vor allem um die Zulassung der Fahrsysteme fiir den Stra-
Benverkehr und damit um den Marktzutritt, aber auch um
das Stralenverkehrsrecht als Verhaltensrecht fiir die Au-
tofahrer, das Haftungsrecht, die Produkthaftung und -si-
cherheit sowie den Datenschutz. Durch die Anderung des
StVG im Juni 2017 habe Deutschland als eines der ersten
Lénder auf der Welt die verhaltensrechtliche Seite des au-
tomatisierten Fahrens geregelt und damit eine Vorreiter-
rolle ibernommen. Es bleibe allerdings abzuwarten, ob
andere Lander, wie etwa die USA oder China, darauf zu-
riickgriffen, da diese Staaten allein schon aufgrund ihrer
GroBe auf eine eigenstidndige Regelung der Materie Wert
legten. Herr Hartmann wies in diesem Zusammenhang
darauf hin, dass nicht nur im StVG selbst, sondern auch in
der StVO die verhaltensrechtliche Seite des autonomen
Fahrens normiert sei. Doch stdnden gerade hier noch Re-
gelungen aus, etwa zum fahrerlosen Parken, der Zulas-
sung der automatisierten Systeme sowie zum Erfordernis,
die automatisierten Autos mit einem Datenspeicher aus-
zuriisten. Der Datenschutz, so Herr Hartmann, habe auch
deswegen ein solch enormes Gewicht, weil das Funktio-
nieren des automatisierten Fahrens zwingend die Vernet-
zung mit anderen Fahrzeugen voraussetze. Infolgedessen
werde notwendigerweise eine Vielzahl von Daten gesam-
melt und verwendet, um die automatisierten Fahrzeuge
und den reibungslosen Verkehrsfluss aufeinander abzu-
stimmen. Des Weiteren machte er darauf aufmerksam,
dass gerade beim automatisierten Fahren des Level 3 eine



Interaktion von Mensch und Maschine erforderlich sei, da
der menschliche Fahrer nach Aufforderung durch das au-
tomatisierte System jederzeit in den Fahrvorgang eingrei-
fen konnen muss. Der Mensch miisse fiir diese neue Fahr-
aufgabe jedoch besonders geschult sein, sodass es nach
Ansicht von Herrn Hartmann durchaus angezeigt sein
konnte, menschliche Fahrer erst nach einer gesonderten
Priifung ein Level-3-Fahrzeug fiihren zu lassen. Die An-
forderungen an einen solchen Fiihrerschein miissten indes
noch formuliert werden. Auch hier bestehe eine weitere
juristische Herausforderung des autonomen Fahrens.

Herr Prof. Dr. Kdéster, Bereichsleiter Automotive am
Institut fiir Verkehrssystemtechnik des Deutschen Zent-
rums fir Luft- und Raumfahrt e.V. (DLR), beleuchtete
wiederum die technische Seite des autonomen Fahrens
und hier vor allem dessen Erprobung unter realen Bedin-
gungen im Stralenverkehr. Dazu stellte er die ,, Testfelder
fiir automatisiertes und vernetztes Fahren in Niedersach-
sen* dar und betonte die grofle Bedeutung solcher Testfel-
der, da die Einfithrung neuer Technologien stets mit Risi-
ken verbunden sei, die deswegen im Vorfeld ausreichend
getestet werden miissten. Fiir das Testfeld ,,Autobahn®
gehe es dabei nicht nur um die Fahrzeugdigitalisierung
und -automatisierung, sondern auch um die Verkehrsinf-
rastruktur, um auf diese Weise eine bedarfsgerechte Nut-
zung von Verkehrsrdumen, etwa die Vermeidung von
Staus, zu ermdglichen. Beim autonomen Fahren stehe
deshalb nicht nur das individuelle Fahrzeug und dessen
Vernetzung mit anderen Fahrzeugen im Vordergrund,
sondern auch der sichere und effektive Transport von Wa-
ren und Giitern sowie der offentliche Personennahver-
kehr. Auch hier sei das Ziel, den Verkehrsfluss zu verbes-
sern, um dadurch den Verkehr effizient, 6kologisch ver-
traglich sowie sicher zu machen. Nachdem automatisierte
Systeme zunéchst schon in der Stadt Braunschweig er-
probt worden seien, gehe es bei dem neuen Testfeld um
die Autobahnstrecken zwischen Wolfsburg, Braun-
schweig, Hannover und Hildesheim (A 2 und A 7). Dafiir
sei neben der Vernetzung der Fahrzeuge ein detailliertes
Kartenmaterial liber die Teststrecken erforderlich, was
tiberdies eine vorherige virtuelle Erprobung der automati-
sierten Systeme ermogliche.

Frau Prof. Dr. iur. Stender-Vorwachs und Herr Steege,
beide von der Juristischen Fakultét der Leibniz Universi-
tit, gingen in ihrem gemeinsamen Vortrag auf die
,»,Grundrechtlichen Implikationen Autonomen Fahrens*
ein und stellten zunichst einmal klar, dass das Grundge-
setz technologieoffen sei. Gleichwohl sei stets in die
Uberlegungen einzubeziehen, dass Grundrechte der Betei-
ligten durch das autonome Fahren beeintrachtigt sein
konnten. An der Durchfithrung von Verkehrskontrollen
machte Herr Steege exemplarisch deutlich, vor welche
neuen Herausforderungen die Polizei durch das autonome
Fahren in der Zukunft gestellt sein konnte. Beim autono-
men Fahren sei es denkbar, dass die Insassen, da sie das
Fahrzeug nicht mehr selbst steuern und den Verkehr nicht
mehr beobachten miissen, eine Aufforderung zum Anhal-
ten des Fahrzeugs gar nicht wahrnehmen, sodass es inso-
weit an einem Adressaten der polizeilichen Verfiigung

fehl. Das gelte erst Recht, wenn das Fahrzeug ohne Insas-
sen unterwegs sei. Um ein solches Fahrzeug dennoch an-
halten zu kdnnen, schlug Herr Steege vor, der Polizei nicht
direkt, sondern vermittelt tiber den Hersteller des autono-
men Fahrsystems die Moglichkeit einzurdumen, das Fahr-
zeug zum Stillstand zu bringen, indem der Hersteller als
Verwaltungshelfer auf Initiative der Polizei den Fahrvor-
gang des Fahrzeugs iibersteuert. Auf diese Weise sei einer
Missbrauchsgefahr vorgebeugt, da allein der Hersteller
und nicht auch Dritte auf die automatisierten Fahrsysteme
zugreifen konnten. Danach befasste sich Herr Steege mit
den datenschutzrechtlichen Aspekten des automatisierten
Fahrens. Durch die Vernetzung der Fahrzeuge und deren
Sensoren, vor allem Kameras, wiirden nicht nur personen-
bezogene Daten iiber den Fahrer und die Insassen des Kfz
gesammelt, sondern auch iiber Dritte, die sich auBBerhalb
des automatisierten Fahrzeugs befinden, wie etwa FuB3-
ginger, die den Weg des Fahrzeugs kreuzen. Dadurch
konne jedoch das grundrechtliche geschiitzte Recht des
Dritten auf informationelle Selbstbestimmung verletzt
sein. Hier sei stets vom Grundsatz der Datensparsamkeit
auszugehen, sodass ausschlieSlich die Daten erfasst und
verwendet werden diirften, die fiir das Funktionieren der
automatisierten Systeme zwingend erforderlich seien.

Im Anschluss daran ging Frau Stender-Vorwachs der
Frage nach, ob sich vielleicht aus dem Recht auf korperli-
che Unversehrtheit sogar eine Verpflichtung, zumindest
aber eine Rechtfertigung, ergeben konnte, dass der Ge-
setzgeber autonome Fahrsysteme verpflichtend einfiihrt.
So sei mit dem autonomen Fahren das Ziel verkniipft, die
Unfallzahlen deutlich zu reduzieren, da eine Vielzahl von
Unfillen mit Verletzten und Toten auf menschlichen
Fahrfehlern beruhe, die die automatisierten Fahrsysteme
minimieren oder am Ende bei autonomem Fahren dann
vollstindig ausschlieBen konnten. Dabei verwies Frau
Stender-Vorwachs auf die Entscheidungen des BVerfG
zur Einfilhrung der Gurtpflicht in PKW (BVerfG NJW
1987, 180) und die Helmpflicht bei Motorkraftridern
(BVerfG NJW 1982, 1276). Auch hier hatte das Gericht
ausdriicklich das Recht des Gesetzgebers bejaht, zum
Schutz der korperlichen Unversehrtheit der Fahrzeugin-
sassen bzw. der Motorradfahrer eine Gurt- bzw. Helm-
pflicht einzufiihren. Am Ende ihres Vortrags schilderte
Frau Stender-Vorwachs die auch aus ethischer Sicht viru-
lente Dilemma-Situation: Ein autonom fahrendes Fahr-
zeug erkennt, dass es den Zusammenstol mit einem Ver-
kehrshindernis nur vermeiden kann, indem es dem Objekt
ausweicht, dann aber entweder eine dltere Dame mit
Rollator iiberfahren miisste oder eine Gruppe von Kinder-
gartenkindern. Darf das automatisierte System so pro-
grammiert sein, dass es sich entweder automatisch dafiir
entscheidet, die dltere Dame oder aber die Kindergarten-
kinder zu iberfahren? Frau Stender-Vorwachs betonte,
die Beantwortung dieser Frage sei nicht nur eine Aufgabe
des Gesetzgebers, sondern der Gesellschaft insgesamt,
und verwies dabei auf die Entscheidung des BVerfG zum
Luftsicherheitsgesetz, das den Fall regeln sollte, dass ein
Flugzeug abgeschossen werden darf, das von Terroristen
entfithrt worden ist und als Waffe fiir einen terroristischen
Anschlag missbraucht werden soll. Das Gericht hatte das
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Gesetz fiir verfassungswidrig erklért, da menschliches Le-
ben nicht gegeneinander abgewogen werden diirfe. Diese
Uberlegung des BVerfG sei auch hier beim autonomen
Fahren zu beriicksichtigen.

An die Vortrdge schloss sich eine von Herrn Oppermann
moderierte Statementrunde auf dem Podium an. Die Dis-
kussionsrunde eroffnete zundchst Herr Prof. Dr.-Ing.
Wagner, der darauf hinwies, dass es autonom gesteuerte
Fahrzeuge durchaus schon seit lingerer Zeit gibt, diese
aber bei wirtschaftlichen Unternehmen, und hier vor allem
als fahrerlose Transportsysteme in einem einfachen Um-
feld eingesetzt wiirden. Anders als dort sei der 6ffentliche
StraBenverkehr jedoch derart komplex, dass die automati-
sierten Fahrsysteme erhohte Anforderungen erfiillen
miissten, um sich auch im 6ffentlichen Straf3enverkehr si-
cher bewegen zu konnen. Hier werde es noch etliche Jahre
dauern, bis auch hier autonomes Fahren Wirklichkeit
werde. Aus philosophischer Sicht beleuchtete Herr Prof-
Dr. phil. Hiibner das autonome Fahren. Zwar gehe der
Antrieb fiir das autonome Fahren entscheidend von der
Wirtschaft aus, gleichwohl sei dieses Phdnomen durchaus
moralisch konnotiert. Das autonome Fahren schaffe fiir 4l-
tere oder behinderte Menschen einen wertvollen Zuge-
winn an Mobilitdt und kdnne zudem zur Reduzierung der
Zahl von Unfallopfern beitragen, was aus ethischer Sicht
wiinschenswert sei. Aus philosophischer Sicht sei beson-
ders die bereits von Frau Stender-Vorwachs dargestellte
sog. Dilemma-Situation duflerst interessant.

Den juristischen Abschnitt der Diskussionsrunde leitete
Frau Prof. Dr. Beck ein, die aus der Warte des Strafrechts
Stellung zum autonomen Fahren bezog. Als Herausforde-
rung fiir das Strafrecht hob sie die Neubestimmung des
FahrlédssigkeitsmafBstabs hervor, da sich durch das Zusam-
menwirken von Mensch und Maschine das Verhalten des
menschlichen Fahrers grundlegend verdndere und sich da-
her die Frage auftue, welche Sorgfaltsanforderungen an
den Fahrer eines automatisierten Kfz zu stellen seien,
etwa wie schnell er die Steuerung vom automatisierten
System wieder iibernommen haben muss, um noch sorg-
faltsgemal gehandelt zu haben. Da auch ein automatisier-
tes System nicht immer fehlerfrei funktionieren kdnne, sei
es Aufgabe von Rechtswissenschaft und Rechtsprechung
hier das noch erlaubte Risiko zu bestimmen.

Auf die zivilrechtliche Haftung ging im Anschluss daran
Frau Prof. Dr. Buck-Heeb ein. Sie machte in ihren Aus-
fithrungen deutlich, dass automatisierte Fahrzeuge zwar
neue Herausforderungen an Rechtswissenschaft und -pra-
xis stellten, diese aber durchaus 16sbar seien. So habe der
Gesetzgeber mit der Anderung des StVG im Juni 2017
den Sorgfaltsmafstab fiir den Fahrer modifiziert, wenn
dieser nicht mehr stindig die Hdnde am Steuer haben
miisse, gleichzeitig aber verpflichtet sei, in einer Gefah-
rensituation rechtzeitig in den Fahrvorgang einzugreifen.
Auch hier sei es Aufgabe von Rechtswissenschaft und
Rechtsprechung, den genauen Sorgfaltsmafistab des Fah-

rers zu bestimmen. Ansonsten seien die Herausforderun-
gen des automatisierten Fahrens durchaus auch schon mit
den bestehenden gesetzlichen Regelungen beherrschbar.
So mache es vor allem fiir die Haftung des Halters nach
§ 7 Abs. 1 StVG keinen Unterschied, ob ausschlieBlich ein
menschlicher Fahrer das Kfz steuere oder ein automati-
siertes Fahrsystem, da der Halter stets fiir die Betriebsge-
fahr einzustehen habe, die der Halter schon allein deshalb
zu tragen habe, weil er das Auto in den Verkehr gebracht
hat und dort unterhlt.

Herr Prof. Dr. Eichelberger schloss hieran an und setzte
sich in seinem Diskussionsbeitrag mit den versicherungs-
rechtlichen Aspekten des autonomen Fahrens auseinan-
der. Er betonte dabei, dass sich allein im Innenverhiltnis
zwischen Halter und Hersteller bzw. deren Haftpflichtver-
sicherungen die Haftung faktisch mehr und mehr auf den
Hersteller und damit auf dessen Versicherung verlagere,
da der menschliche Fahrer als Fehlerfaktor durch den Ein-
satz automatisierten Fahrsysteme zunehmend ausgeschal-
tet werde. Neben diesem Aspekt sprach Herr Eichelberger
noch den Versicherungsvertrag zwischen dem Halter und
seiner Haftpflichtversicherung an. Wenn es durch den
Einsatz von automatisierten Systemen tatséchlich in der
Zukunft zu weniger Unféllen und damit zu versicherungs-
relevanten Schidden komme, sei eine Obliegenheit des
Halters in Betracht zu ziehen, ein automatisiertes System
zu nutzen und nicht mehr, zumindest vollstindig selbst
das versicherte Fahrzeug zu steuern.

Herr Prof. Dr. Schwarze ging zum Schluss der State-
mentrunde auf die arbeitsrechtlichen Implikationen des
autonomen Fahrens ein. Auch er betonte nochmals nach-
driicklich, dass Rechtswissenschaft und -praxis die Her-
ausforderungen, die das autonome Fahren an das Recht
stellt, durchaus bewiltigen konnten. Das gelte auch oder
vielmehr vor allem fiir das Arbeitsrecht. Exemplarisch
verwies Herr Schwarze auf einen Lkw-Fahrer, der sich an-
gesichts seines Arbeitsvertrags weigere, einen automati-
siert gesteuerten Lkw zu fahren, da in seinem Arbeitsver-
trag als Tatigkeit nur das ,,Fahren“ eines Lkw genannt sei.
Fahren“ bedeute aber, den Lkw selbstidndig zu steuern,
was bei einem automatisierten System aber nicht mehr der
Fall sei. Der Begriff des Fahrens sei, so Herr Schwarze,
wie auch sonst im Arbeitsrecht auch hier funktional aus-
zulegen und beriicksichtige daher auch den technischen
Fortschritt, sodass unter ,,Fahren‘ auch das autonome oder
automatisierte Fahren zu verstehen sei.

Den Abschluss der professionell organisierten und von al-
len Teilnehmern als gelungen empfundenen Tagung bil-
dete eine lebhaft gefiihrte Diskussion mit dem Publikum,
bei der nochmals deutlich wurde, welche enorme Bedeu-
tung das Thema des autonomen Fahrens flir Technik,
Recht, Wissenschaft, Forschung, Wirtschaft und Staat,
aber auch fiir jeden Einzelnen hat und auch in der Zukunft
weiterhin haben wird.
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