3. Jahrgang | 6. Ausgabe | ISSN 2509-6826

Kriminalpolitische Zeitschrift

KONTAKT ALLGEMEINE BEITRAGE | 325 - 367
schriftleitung@kripoz.de 325 | Nach der Reform ist vor der Reform
Herausgeber Zum Abschlussbericht der Reformkommission zum Sexualstrafrecht
Prof. Dr. Gunnar Duttge von Prof. Dr. Joachim Renzikowski und Dr. Anja Schmidt
Prof. Dr. Bernd Heinrich . . .
Prof. Dr. Anja Schiemann 334 | Die erkennbare Willensbarriere gem. § 177 Abs. 1 StGB
o von Prof. Dr. Wolfgang Mitsch
Schriftleitung
Prof. Dr. Anja Schiemann 339 | Intransparente Ermessensausiibung, erschwerter Zugang zum Recht

Wiss. Mit. Sabine Horn und defizitire Fehlurteilskorrektur

Redaktion (national) von Prof. Dr. Carsten Momsen

Lo Dl S L 350 | Grenzen des polizeilichen Schusswaffeneinsatzes gegen fliichtige
Prof. Dr. Gunnar Duttge L

Prof. Dr. Sabine Gless Strafverdiichtige

Prof. Dr. Bernd Hecker

Prof. Dr. Martin Heger
Prof. Dr. Bernd Heinrich 358 | Bedingter Vorsatz und bewusste Fahrlissigkeit bei sog. ,,Raserfillen*

Prof. Dr. Gabriele Kett-Straub
Prof. Dr. Florian Knauer

von Prof. Dr. Fredrik Roggan und PK Michael Brésangk

von Prof. Dr. Christoph Zehetgruber

Prof. Dr. Michael Kubiciel 362 | Die méBig pazifistische Neuregelung des Aggressionsverbrechens
Prof. Dr. Otto LagOdn\/ nach § 13 VStGB

Prof. Dr. Carsten Momsen

Prof. Dr. Helmut Satzger von Annegret L. Hartig, LL.M., mditre en droit

Prof. Dr. Anja Schiemann
Prof. Dr. Edward Schramm

Prof. Dr. Mark Zéller BUCHBESPRECHUNGEN | 368 - 372

. . 368 | Annemarie Dax: Die Neuregelung des Vollzugs der Sicherungsver-
Redaktion international

Prof. Dr. Wolfgang Schomburg wahrung
Prof. Dr. Lovell Fernandez
Prof. Dr. Dres. h.c. Makoto Ida
Prof. Neha Jain 370 | Simon Funk: Gnade und Gesetz. Zum Verhiltnis des Begnadigungs-
Prof. Dr. Doagian Liu
Prof. Dr. Dr. h.c. Francisco
Munoz-Conde von Prof. Dr. Anja Schiemann
Prof. Dongyiel Syn PhD

Prof. Dr. Davi Tangerino

Prof. Dr. Sheng-Wei Tsai TAGUNGSBERICHT | 373 - 374

Prof. Dr. Merab Turava _ _ i _ 2
I g . 373 | 23. DBH-Bundestagung ,,Straftat — Verurteilung — Und dann?

von Prof. Dr. Anja Schiemann

rechts zu seinen gesetzlichen Alternativregelungen

Community Justice — Wiedereingliederung als gemeinschaftliche
Aufgabe!*
von Daniel Wolter und Rebekka Ochsler



Nach der Reform ist vor der Reform
Zum Abschlussbericht der Reformkommission zum Sexualstrafrecht

von Prof. Dr. Joachim Renzikowski
und Dr. Anja Schmidt™

Abstract

Wenige Bereiche des Besonderen Teils sind vom Gesetz-
geber schon so hdufig gedndert worden wie der 13. Ab-
schnitt iiber die Straftaten gegen die sexuelle Selbstbe-
stimmung. Kritiker monieren seit der Entkriminalisierung
durch die grofie Strafrechtsreform einen moralisierenden
"roll back". Davon abgesehen fiihren zumeist punktuelle
Anderungen auf lingere Sicht immer zu Verwerfungen.
Umso erfreulicher ist es, dass sich in den letzten Jahren
eine Expertenkommission im Auftrag des BMJV um eine
kritische systematische Bestandsaufnahme bemiiht hat.

I. Einleitung

Weniger als einen Monat nach dem 49. StAG vom
21.1.2015" mit weitreichenden Anderungen im 13. Ab-
schnitt setzte der Bundesjustizminister am 20. Februar
eine Kommission mit zwolf Mitgliedern aus Wissenschaft
und Praxis ein, die die (weitere) Reformbediirftigkeit des
Sexualstrafrechts untersuchen sollte. Unter anderem sollte
gekliart werden, ob es iiberkommene Vorschriften wie
etwa die Straftatbestiinde der Erregung 6ffentlichen Ar-
gernisses oder der Verbreitung tierpornographischer Vor-
schriften gibt und ob das Sexualstrafrecht Schutzliicken
enthdlt. Zu einzelnen Themen wurden externe Sachver-
standige angehort. Nach tiber zweieinhalb Jahren legte die
Kommission am 19.7.2017 einen umfangreichen Ab-
schlussbericht vor. Auf 1.399 Seiten finden sich 61 Emp-
fehlungen, die Protokolle von 28 Sitzungen mit durchaus
kontroversen Diskussionen sowie Impulsreferate und Pré-
sentationen? — insgesamt ein eindrucksvolles Bild vom
derzeitigen Stand des Sexualstrafrechts und seinen Brii-
chen, die sich im Lauf der Zeit angesammelt haben. Die

*  Prof. Dr. Joachim Renzikowski ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Straf-
recht und Rechtsphilosophie/Rechtstheorie an der Martin-Luther-Uni-
versitit Halle-Wittenberg. Dr. Anja Schmidt leitet das von der DFG
finanzierte Forschungsprojekt ,,Pornographie und sexuelle Selbstbe-
stimmung, das an diesem Lehrstuhl verankert ist.

' BGBII12015, 1255.

2 Abrufbar unter: https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/
Service/StudienUntersuchungenFachbuecher/Abschlussbericht Refo
rmkommission_Sexualstrafrecht.pdf;jsessionid=F4A392FDBD253F
562DB336076A67387F.2_cid297?__blob=publicationFile&v=1 (zu-
letzt abgerufen am 24.10.2018). In dem inzwischen erschienenen
Band BMJV (Hrsg.), Abschlussbericht der Reformkommission zum
Sexualstrafrecht, Baden-Baden, Nomos 2017, 362 S., sind die Sit-
zungsprotokolle und, bedauerlicherweise, die Impulsreferate der

Arbeit der Kommission wurde durch die vollige Umge-
staltung des § 177 StGB durch das 50. StAG vom
4.11.2016° mit seinem iiberstiirzten Gesetzgebungsver-
fahren tiberholt, so dass zu befiirchten ist, dass die Vor-
schldge der Reformkommission versanden. Erfreulicher-
weise hat dies die Kommission nicht daran gehindert,
auch zum neuen § 177 StGB kritisch Stellung zu beziehen.
Damit liegt mit dem Bericht eine umfassende Kritik des
Sexualstrafrechts vor. Im Folgenden sollen vor allem die
Empfehlungen der Kommission gewiirdigt werden.

I1. Reformbedarf bei § 177 StGB

Die Frage, ob das Sexualstrafrecht Schutzliicken enthélt,
wurde insbesondere im Hinblick darauf diskutiert, ob der
Straftatbestand der sexuellen No&tigung/Vergewaltigung
(§ 177 StGB a.F.) den Anforderungen der Istanbul-Kon-
vention geniigt, wonach nicht einverstindliche sexuelle
Handlungen unter Strafe zu stellen sind (S. 10).* Die ers-
ten 12 Empfehlungen des Berichts sind dementsprechend
einer Uberarbeitung der Strafrechtsnormen gegen sexu-
elle Notigung / Vergewaltigung gewidmet. Wie schon an-
gesprochen, wurde die Arbeit der Reformkommission
durch die Gesetzgebung iiberholt. Das 50. StAG veran-
kerte mit dem neuen Tatbestand des ,,Sexuellen Uber-
griffs® (§ 177 Abs. 1 und 2 StGB) nicht nur den Grundsatz
,»Nein heifit Nein“ im Sexualstrafrecht, sondern fiihrte
auch die Strafbarkeit der ,,Sexuellen Beléstigung® (§ 1841
StGB) und den Straftatbestand der ,,Straftaten aus Grup-
pen® (§ 184j StGB) ein. Der Bericht der Kommission ent-
hilt insoweit den Verlauf der Diskussion bis zum Erlass
des 50. StAG (S. 41-56), aber auch die Diskussion zur
neuen Rechtslage (S. 56-92) und die diesbeziiglichen
Empfehlungen (S. 299-313).

Kommissionsmitglieder und externer Sachverstindiger nicht abge-
druckt. Leider wird das Datum der Ubergabe des Berichts im Vorwort
nicht erwahnt. Die im Text angegebenen Seitenzahlen beziehen sich
auf das Buch. Zum Abschlussbericht s. auch Bezjak, Reformiiberle-
gungen fiir ein neues Sexualstrafrecht, ZStW 130 (2018), 303 ff. mit
einem eigenen ausgearbeiteten Gesetzesvorschlag.

*  BGBI12017,2460.

4 Vgl. Explanatory Report, abrufbar unter: https:/rm.coe.int/
16800d383a (zuletzt abgerufen am 24.7.2018), § 190: ,.all acts of a
sexual nature whithout the freely given consent of one of the parties
involved®, ebenso § 194. In der Diskussion war die Reformbediirftig-
keit des § 177 StGB a.F. nicht unbestritten, s. dazu statt vieler die
Kontroverse zwischen Hornle, Warum § 177 Abs. 1 StGB durch einen
neuen Tatbestand ergénzt werden sollte, ZIS 2015, 206 ff. und Fi-
scher, Noch einmal — § 177 StGB und die Istanbul-Konvention, ZIS
2015, 312 ff.



Die Kommission war sich bis auf eine Gegenstimme und
eine Enthaltung einig darin, dass § 177 StGB a.F. reform-
bediirftig war, hélt die Norm in der Neufassung allerdings
fiir tiberarbeitungsbediirftig und eine kritische Beobach-
tung der Rechtspraxis hinsichtlich Falschbeschuldigun-
gen und Problemen der Beweisfiihrung fiir geboten (Emp-
fehlung Nr. 1, S. 299-301). Schutzliicken des alten Rechts
sah die Kommission vor allem in folgenden Konstellatio-
nen: Fehlen eines finalen Zusammenhangs zwischen Ge-
walt oder Drohung und dem Sexualkontakt, insbesondere
bei der Ausnutzung eines ,,Klimas der Gewalt“, Fille, in
denen mit etwas anderem als einer gegenwértigen Gefahr
fiir Leib oder Leben gedroht wurde, Ausnutzung lediglich
der subjektiv empfundenen Schutzlosigkeit, {iberra-
schende Sexualangriffe (S. 300).> Dabei sprach sich die
Hilfte der Kommission vor dem Hintergrund von Art. 36
Istanbul-Konvention fiir einen punktuell-kasuistische Lo-
sung, die andere Halfte fiir die Beibehaltung des Grund-
satzes ,,Nein heifit Nein“ aus (S. 300).% Dies zeigt, dass
der durch die Neuregelung erfolgte Paradigmenwechsel
hin zu einem Kommunikationsmodell” auch innerhalb der
Kommission sehr umstritten war. Bemerkenswerterweise
traf die ,,Nur Ja heilit Ja“-Losung, die jiingst in Schweden
Gesetz geworden ist und derzeit auch in Spanien diskutiert
wird, auf keine Gegenliebe (S. 53 f., 55). Festzuhalten ist,
dass die ,,Nein heiflt Nein“ Losung jedenfalls den Vorga-
ben von Art. 36 Istanbul-Konvention entspricht.

Die anschlieBende gesetzestechnisch-systematische Emp-
fehlung 2 ist in jeder Hinsicht berechtigt. Die Kommission
empfiehlt, die in § 177 StGB n.F. enthaltenen Ubergriffs-
und Notigungstatbestéinde in getrennten Vorschriften zu
regeln, um diese tibersichtlicher zu gestalten und die ein-
zelnen Tatbestidnde und Strafrahmen besser aufeinander
abzustimmen (S. 301 f.).® Die in den Abs. 6-8 vorgesehe-
nen Strafschirfungsgriinde gelten fiir sexuelle Ubergriffe
nach Abs. 1 ebenso wie fiir die schwerere sexuelle Noti-
gung nach Abs. 5. Die damit verbundenen Strafrahmen-
spriinge sind fiir Taten nach Abs. 1 wenig iiberzeugend
(vgl. S. 73, 74 f.). Hinzu kommt, dass einige Qualifikati-
onen der Abs. 7 und 8 nicht passen, soweit sie keine No-
tigung mehr verlangen. Dies trifft vor allem auf die Alter-
nativen des Beisichfiihrens einer Waffe oder eines gefahr-
lichen Werkzeugs zu. Nach der Gesetzesbegriindung soll
das gesteigerte Unrecht im ,,erhdhten Gefahrenpotential*
des Titers liegen,’ aber das leuchtet fiir Taten nach Abs. 2
Nr. 1-4 nicht ein, denn in diesen Alternativen leistet das
Opfer von vornherein keinen Widerstand.'°

5 So auch u.a. djb, Stellungnahmen 14-07 vom 9.5.2014, S. 3 f. und
14-14 vom 25.7.2014, S. 15 f.; Rabe/Normann, Schutzliicken bei
der Strafverfolgung von Vergewaltigungen, Policy Paper des
DIMR, 2014, S. 22; Hornle, ZIS 2015, 206 (208 ff.).

®  Einschrinkend schligt allerdings Bezjak, ZStW 130 (2018), 313 f,
328, die Strafbarkeit nach § 177 Abs. 1 StGB nicht an den ,,erkennba-
ren“ Widerwillen, sondern an eine tatsichliche — auch konkludent
mogliche — Erkldrung anzukniipfen.

7 Vgl. Hornle, NStZ 2017, 13 (15); krit. etwa Fischer, StGB, 65. Aufl.
(2018), § 177 Rn. 12 und 26.

8 S. dazu den Regelungsvorschlag von Bezjak, ZStW 130 (2018), 314
f., 328 f., die begriiBenswert klarstellt, dass auch eine (nur) subjektive
empfundene Bedrohung die sexuelle Selbstbestimmung einschrinken
kann. Fiir § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB a.F. hat die h.L. eine subjektivie-
rende Deutung der schutzlosen Lage abgelehnt, vgl. BGHSt 50, 359
(362); BGH, NStZ 2013, 466 mit abl. Anm. Renzikowski/Sick; Fi-
scher (Fn. 7), § 177 Rn. 89 und 104. Auch die Gesetzesénderung hat

Empfehlung 3 bezieht sich auf § 177 Abs. 2 Nr. 2 StGB,
der fiir sexuelle Handlungen mit Personen, die aufgrund
ihres korperlichen oder psychischen Zustandes in der Bil-
dung oder AuBerung ihres Willens eingeschrinkt sind, die
Strafbarkeit vorsieht, wenn sich der Téater nicht der Zu-
stimmung dieser Person versichert hat. Hier wird also ab-
weichend fiir korperlich oder psychisch in der Willensbil-
dung oder -duBerung beeintrachtigte Personen der Grund-
satz ,,Nur Ja heiBt Ja* verankert.!' Die Kommission halt
dies liberwiegend fiir eine ungerechtfertigte Ungleichbe-
handlung von Menschen mit Behinderungen, die ihnen
das Leben von Sexualitdt erschwert. Denn auch behin-
derte Menschen konnten einen erkennbaren natiirlichen
Willen bilden, so dass sie keines weitergehenden Schutzes
bediirfen. Daher wird mehrheitlich empfohlen, diese Al-
ternative zu streichen. Dieser Empfehlung gingen inten-
sive Beratungen auf der Basis der Anhdrung von drei
Sachverstindigen voraus, deren Ergebnisse im Bericht
auch referiert werden (vgl. S. 93—105). Diese empfahlen,
die Sexualitit von Menschen mit Behinderung nicht straf-
rechtlich zu unterbinden und zum Malistab der Einver-
stdndlichkeit einen wenn auch nur rudimentéren ,,natiirli-
chen Willen* zu nehmen. Sie wiesen auflerdem daraufhin,
dass die Willensentscheidung gegebenenfalls mit Hilfe
von Dritten nachvollziehbar gemacht werden miisse
(S. 97 £.). Man kann nicht genug betonen, dass Menschen
mit geistiger Behinderung auch ein Recht auf Sexualitét
haben.!? Zu bedenken ist allerdings, dass die ausschlieBli-
che Malgeblichkeit eines ,natiirlichen Willens* dazu
fiihrt, dass geistig behinderte Personen leichter manipu-
liert werden konnen, ohne dass die Tatbestandsfassung ir-
gendein Korrektiv — wie etwa die Missbrauchsklausel in
§ 179 StGB — bereithilt.!> Ob man sich hier damit trosten
kann, dass in jeder sexuellen Beziehung ,,schlechte Erfah-
rungen” moglich sind (S. 97), erscheint fraglich. Ebenso
ist nicht ausgemacht, dass die §§ 174a Abs. 2, 174 ¢ StGB
einen ausreichenden Schutz bieten. Eine sexualpéddagogi-
sche Begleitung von Menschen mit Behinderung (S. 98)
ist unbestreitbar sinnvoll, aber im Gesetz hat sie keinen
Niederschlag gefunden. Das letzte Wort diirfte auf diesem
dulerst komplexen und schwierigen Feld noch nicht ge-
sprochen sein.

Die Kommission empfiehlt weiter mit zehn zu zwei Stim-
men, die Qualifikation des § 177 Abs. 4 StGB zu strei-
chen, Abs. 4 stuft den sexuellen Ubergriff nach § 177
Abs. 2 Nr. 1 StGB zu einem Verbrechen herauf, wenn die
absolute Unfahigkeit zur Willensbildung oder -&duflerung

diese Frage nicht abschlieBend geklért; s. etwa BT-Drs. 18/9097,
S. 26; a.A. Renzikowski, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2017), § 177 n.F.
Rn. 89.

®  BT-Drs. 18/9097, S. 28 f.

10 Berechtigte Kritik bei Bezjak, KJ 2016, 557 (567) und Hoven/Wei-
gend, JZ 2017, 182 (188); zu weiteren Wertungswiderspriichen s.
Renzikowski (Fn. 8), § 177 n.F. Rn. 10 ff.

""" S. Hornle, NStZ 2017, 17; krit. Fischer (Fn. 7), § 177 Rn. 29 f., 32 f.

S. etwa Walter, in: ders. (Hrsg.), Sexualitdt und geistige Behinderung,

6. Aufl. (2005), S. 29 (35); Trost, in: ClauBl/Karle/Giinther/Barth

(Hrsg.), Sexuelle Entwicklung — sexuelle Gewalt, 2. Aufl. (2010),

S. 22 ff.

13 Krit. Renzikowski (Fn. 8), § 177 n.F. Rn. 75. Damit soll nicht fiir eine
Riickkehr zur ihrerseits problematischen Vorschrift des § 179 StGB
pladiert werden.
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auf einer Krankheit oder Behinderung beruht. Der Straf-
rahmensprung von sechsmonatiger bis fiinfjdhriger Frei-
heitsstrafe zu mindestens einem Jahr bis zu 15 Jahren ist
nach Auffassung der Kommissionsmehrheit unberechtigt,
weil der Tater kein schwerwiegenderes Unrecht verwirk-
liche und diese Alternative zu einer unberechtigten Dis-
kriminierung innerhalb der Gruppe der Menschen mit Be-
hinderungen fiihre (S. 69 f., 303 f.). Man kann aber fragen,
ob ein sexueller Ubergriff gegeniiber einem Opfer, wel-
ches keinen Willen bilden oder duflern kann und daher
konstitutionell schutzlos ist, nicht schwereres Unrecht
verwirklicht als ein ,,gewdhnlicher” sexueller Ubergriff
nach § 177 Abs. 1 StGB.'*

§ 177 Abs. 5 StGB sieht ebenfalls den erhohten Strafrah-
men von einem Jahr bis 15 Jahren fiir Fille vor, in denen
der Téter gegeniiber dem Opfer Gewalt anwendet (Nr. 1),
oder ihm gegenwirtiger Gefahr fiir Leib oder Leben droht
(Nr. 2) oder eine schutzlose Lage des Opfers ausnutzt
(Nr. 3). Die Kommission spricht sich mit zwei Gegen-
stimmen dafiir aus, Nr. 3 zu streichen, denn die Schutzlii-
cke, die von dieser Alternative geschlossen werden sollte,
sei nun durch die Strafbarkeit nicht einversténdlicher se-
xueller Handlungen gefiillt und das Unrecht der Tat wiege
nicht schwerer als ein sexueller Ubergriff (S. 304 f.).
Diese Einschitzung ist zweifelhaft, denn die Ausnutzung
der Furcht des Opfers vor Eingriffen in die korperliche
Unversehrtheit!® ist etwas ganz anderes als die Befiirch-
tung irgendwelcher sozialen Nachteile. Auf der anderen
Seite handelt es sich in diesen Fillen immer um eine kon-
kludente Drohung mit korperlicher Gewalt, die sich mit
einigem guten Willen unter § 177 Abs. 5 Nr. 2 StGB sub-
sumieren lieBe.!® Die Frage, ob in der Neufassung der N6-
tigungszusammenhang entfallen ist,!” und wenn ja, ob zu
Recht, spielte in den Beratungen eine gewisse Rolle (vgl.
S. 70-72); diesbeziiglich erfolgte aber keine Abstimmung.
Fiir § 177 Abs. 6 Nr. 2 StGB soll nach der Vorstellung der
Kommission (Empfehlung Nr. 39) es kiinftig — ebenso wie
fiir § 176a Abs. 2 Nr. 2 StGB — ausreichen, dass die Tat,
dem Wortlaut von § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB entsprechend,
,.mit einem anderen Beteiligten gemeinschaftlich® began-
gen wird (S. 193, 344). Die aktuelle Formulierung (,,mit
mehreren gemeinschaftlich®) wird von der Rechtspraxis
und der h.L. abweichend von § 224 StGB so verstanden,
dass sich die Strafscharfung auf Mittéterschaft i.S.v. § 25
Abs. 2 StGB beschrinkt.!® Der Grund fiir die Strafschir-
fung bei den sog. ,,Konvergenzdelikten* liegt in der ge-
steigerten Gefahrlichkeit der Tat fiir das Opfer: Gegen-
iber mehreren zusammenwirkenden Angreifern sind
seine Abwehrmoglichkeiten eingeschrankt und gruppen-
dynamische Prozesse bergen immer eine Eskalationsge-
fahr in sich.!® Diese Gesichtspunkte hdngen nicht mit der

4 So Bezjak, ZStW 130 (2018), 314, 329.

'S Vgl. BGHSt 50, 359 (366); 51, 280 (284).

16 Vgl. Renzikowski (Fn. 8), § 177 n.F. Rn. 133.

7" So BT-Drs. 18/9097, S. 26; Hornle, NStZ 2017, 19; a.A. Renzikowski
(Fn. 8), § 177 n.F. Rn. 101.

8 Vgl. BGH, NStZ 2017, 580 f.; s. auch BT-Drs. 18/9097, S. 28; Fi-
scher (Fn. 7), § 177 Rn. 157, wobei nach BGH, NJW 1999, 2910
auch sukzessive Mittéterschaft ausreichen soll.

!9 Eingehend Kiiper, GA 1997, 301 ff,; ders., GA 2003, 363 ff.

Eine entsprechend zwischen sexuellem Ubergriff und sexueller Néti-

gung differenzierende Regelung schligt Bezjak, ZStW 130 (2018),

328 ff. vor.

Differenzierung der Beteiligungsformen zusammen. Lei-
der hat sich die Kommission in diesem Zusammenhang
nicht dafiir ausgesprochen, den Wertungswiderspruch
zwischen § 177 Abs. 6 StGB (Regelbeispiel) und § 176a
Abs. 2 (Qualifikation) zu beheben.

Zuzustimmen ist der Empfehlung der Kommission, das
Bei-sich-Fiihren eines geféhrlichen Werkzeugs entgegen
§ 177 Abs. 7 Nr. 1 StGB auf die Fille zu beschrianken, in
denen der Téter Gewalt anwendet oder androht (S. 305 £.).
Ferner stimmten fast alle Kommissionsmitglieder dafiir,
die Qualifikationen des § 177 Abs. 7 Nr. 1, 2 und Abs. 8
Nr. 1 StGB auf Notigungsfille zu beschrianken
(S. 306 ff.).2° Weiter schligt die Kommission vor, den
Strafrahmen von § 177 Abs. 7 Nr. 3 StGB an § 176a
Abs. 2 Nr. 3 StGB anzupassen und einheitlich fiir die Her-
beifiihrung der Gefahr einer schweren Gesundheitsscha-
digung eine Mindestfreiheitsstrafe von zwei Jahren vorzu-
sehen (S. 344 £.). SchlieBlich soll der minder schwere Fall
nach Abs. 9 auf die Verwendung einer Waffe oder eines
gefahrlichen Werkzeugs nach Abs. 8 Nr. 1 begrenzt wer-
den (S. 195 f., 345 f.). Eine Strafrahmenverschiebung in
den anderen Alternativen des Abs. 8, bei schwerer kdrper-
licher Misshandlung oder konkreter Lebensgefahr (Nr. 2),
ist in der Tat schwerlich vorstellbar.

I11. Reformbedarf bei §§ 184i, 184j StGB

Die Empfehlungen 8 bis 11 beziehen sich auf den neu ein-
gefiihrten Straftatbestand der sexuellen Beldstigung in
§ 1841 StGB. Mit 10 zu 2 Stimmen empfiehlt die Kom-
mission, diesen Straftatbestand beizubehalten, da auch se-
xuelle korperliche Beriihrungen unterhalb der Schwelle
der sexuellen Handlung die sexuelle Selbstbestimmung
des Opfers beeintrachtigen kdnnen (S. 308 f.). Sie sind da-
her auch nicht sozialadiiquat.?! Derartige Ubergriffe kon-
nen mit erheblichen Konsequenzen fiir die Lebensgestal-
tung des Opfers verbunden sein, die von Verunsicherung
iiber psychosomatische Beschwerden bis zum Riickzug
von Berufstitigkeit und sozialen Kontakten verbunden
sind. Auf den ersten Blick mag die Strafbarkeit einer
,hicht erheblichen sexuellen Handlung irritieren. Die
,,Erheblichkeitsschwelle® in § 184h Nr. 1 StGB soll je-
doch das Erfolgsunrecht in Beziehung zu den Strafrahmen
der §§ 174 ff. StGB setzen.?? Der Strafrahmen des § 184i
Abs. 1 StGB liegt darunter und entspricht der tétlichen Be-
leidigung nach § 185 StGB, ist mit einer Obergrenze von
zwei Jahren Freiheitsstrafe allerdings deutlich hoher als
vergleichbare Regelungen in Osterreich und der
Schweiz.?® Vollig iiberzogen und nicht mehr zu rechtfer-
tigen ist der Strafrahmen von drei Monaten bis zu fiinf

2l Skeptisch Fischer (Rn. 7), § 184i Rn. 9 ff.; es herrscht jedoch eine
iiberraschend hohe Ubereinstimmung dariiber, an welchen Korperzo-
nen sich Personen von anderen gern beriihren lassen und wo nicht, vgl.
Suvilehto/Glerean/Dunbar/Hari/Nummenmaa, Topography  of
social touching depends on emotional bonds between humans, Pro-
ceedings of the National Academy of Sciences of the USA 112
(2015), 13811 ff., abrufbar unter: http://www.pnas.org/con-
tent/112/45/13811 (zuletzt abgerufen am 29.7.2018).

22 Vgl. Hornle, in: MiiKo-StGB, Bd. 3, 3. Aufl. (2017), § 184h Rn. 20.

23§ 218 Abs. 1 StGB-Osterreich sieht eine hochstens sechsmonatige
Freiheitsstrafe vor; Art. 198 Abs. 2 StGB-Schweiz sogar nur eine
Geldstrafe. Krit. auch Fischer (Fn. 7), § 184i Rn. 14.



Jahren fiir besonders schwere Félle nach Abs. 2, nament-
lich die gemeinschaftliche Begehung?* — auch wenn man
ihn mit den Strafdrohungen der §§ 174 bis 174c¢ StGB ver-
gleicht. Fiir die Beriicksichtigung von solchen Ubergrif-
fen durch Gruppen reicht der Strafrahmen von Abs. 1 vol-
lig aus, so dass dem Vorschlag, Abs. 2 zu streichen
(S. 85 £, 311), zuzustimmen ist.

Das Merkmal der korperlichen Beriihrung ,,in sexuell be-
stimmter Weise* soll nach mehrheitlicher Auffassung der
Kommission objektiviert werden, weil die Aufklarung der
subjektiven Motivation schwierig sei und es Handlungen
gebe, die zwar sexuell motiviert seien, aber die sexuelle
Selbstbestimmung des Opfers nicht verletzten, z.B. wenn
jemand eine Hand auf das Knie lege (S. 83 £, 309 £.).
Die Diskussion erinnert ein wenig an den Streit bei § 184h
StGB, ob objektiv neutrale Handlungen allein durch die
Motivation des Handelnden zu einer sexuellen Handlung
werden kénnen.?® Fiir eine subjektivierte Auslegung be-
steht auch bei § 1841 StGB kein Anlass. Vielmehr ist die
sexuelle Konnotation der Korperberiihrung aufgrund ei-
ner Wiirdigung der Beziehung zwischen den Beteiligten
zu ermitteln.?’ Die weitere einstimmige Empfehlung der
Kommission, die Subsidiarititsklausel des § 184i Abs. 1
StGB auf Delikte des 13. Abschnitts des Besonderen Teils
des StGB zu beschréanken (S. 310 f.), ist berechtigt, denn
ein Taschendiebstahl ist kein vergleichbares Delikt wie
die Missachtung der sexuellen Selbstbestimmung.?®

Zehn Mitglieder der Kommission stimmten dafiir, den
ebenfalls neu eingefiihrten Straftatbestand der Straftaten
aus Gruppen (§ 184j StGB) aufgrund handwerklicher
Mingel und wegen Bedenken im Hinblick auf das Schuld-
prinzip zu streichen (S. 312 f.). Dem ist zuzustimmen.
Zwar riickt die Norm Fille in den Fokus, die dhnlich wie
die sexuelle Beldstigung, bisher nicht als Unrecht wahrge-
nommen wurden. Zu denken ist auch hier an den Zug vol-
ler FuBballfans, die aus der Gruppe heraus gegeniiber Mit-
reisenden ibergriffig werden. Allerdings bleibt der Ver-
sto3 gegen das Schuldprinzip, denn nach § 184j StGB
kann auch bestraft werden, wer nichts davon wusste oder
nicht damit rechnete, dass aus dieser Gruppe heraus eine
Sexualstraftat begangen wird.?

2% Ebenso Fischer (Fn. 7), § 184i Rn. 15.

23 Zu einem entsprechenden Formulierungsvorschlag s. Bezjak, ZStW
130 (2018), 328, die zudem den Tatbestand als absolutes Antragsde-
likt ausgestalten will. Die Reformkommission sah das anders (vgl.
S. 88 £).

26 8. dazu — zu Recht verneinend — Hornle, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl.

(2017), § 184h Rn. 4 m.w.N.

Wobei man iiber die Bewertung des Beispiels durch die Reformkom-

mission streiten kann; vgl. dazu Renzikowski (Fn. 8), § 184i Rn. 8

m.w.N.; auch der BGH, NJW 2018, 2655 (2656 f.) hat entschieden,

dass es nicht allein auf die sexuelle Motivation des Téters ankommt,

auch eine demiitigende Beriihrung kann die sexuelle Selbstbestim-
mung missachten.

Das entspricht auch der urspriinglichen Intention des Gesetzgebers,

vgl. BT-Drs. 18/9097, S. 30, die sich allerdings im Gesetzeswortlaut

nicht niedergeschlagen hat, wie es auch der BGH, NJW 2018, 2655

(2657 £.), sieht.

2 Zu den Problemen des § 184j StGB s. Fischer, ,,Straftaten aus Grup-
pen” (§ 184j StGB) — Ein Lehrstiick zwischen Horden, Dogmatik
und deren Simulation, in: FS Neumann, 2017, S. 1089 ff.; dagegen
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IV. Reformbedarf bei den Kinder- und Jugendschutz-
tatbestinden

1. Sexueller Missbrauch an Kindern

In wenigen Punkten war sich die Reformkommission so
einig wie im Festhalten an der absoluten Schutzalters-
grenze von 14 Jahren, bis zu der jedweder Sexualkontakt
bei Strafe verboten ist (S. 107 ft., 313 f.). Nun sind abso-
lute Schutzaltersgrenzen grundsitzlich problematisch,
weil sie die unterschiedliche Entwicklung der Sexualitat —
sowohl bei Jungen und Midchen als auch individuell —
nicht beriicksichtigen.?? Eine praktikable Alternative ist
jedoch nicht ersichtlich. Kinder und Jugendliche miissten
in jedem Einzelfall umfassend begutachtet werden; die
Feststellung des Vorsatzes wiirde unlgsbar. Um eine nor-
mative Festsetzung bestimmter Altersgrenzen kommt
man also nicht herum.?! Jedoch geht es viel zu weit, wenn
altersgeméBe ,,Knutschereien” zwischen nahezu Gleich-
altrigen vom geltenden Recht kriminalisiert werden. So
verurteilte beispielsweise im Jahr 2011 das AG Arnstadt
einen zum Tatzeitpunkt 14jéhrigen Schiiler, der seine
noch 13jdhrige Klassenkameradin mit ihrem Einverstand-
nis am Halsgekiisst hatte, so dass ein ,, Knutschfleck*
sichtbar war. Auflerdem hatte er mehrfach ihr bedecktes
Geschlechtsteil beriihrt. Aufgrund der Verurteilung we-
gen sexuellen Kindesmissbrauchs ordnete das AG Erfurt
gemil § 81g StPO eine DNA-Analyse an, was erst vom
BVerfG gestoppt wurde.*? Und das soll laut Auskunft von
verschiedenen Staatsanwiélten kein Einzelfall sein! Die
Konsequenz einer zwanzigjdhrigen Eintragung (§ 46
Abs. 1 Nr. 3 BZRG) ins erweiterte Fithrungszeugnis
schlieBt solche Jugendliche von vielen Berufsmoglichkei-
ten von vornherein aus. Das ist absurd, da es sich in der
Regel um altersgemifBe Sexualitit handelt. Diese Proble-
matik wurde in der Kommission diskutiert (vgl. S. 109 £.),
ohne dass man sich jedoch zu einem konkreten Vorschlag
durchringen konnte. Immerhin wird mit knapper Mehrheit
empfohlen, durch eine Regelung im StGB sicherzustellen,
dass Sexualkontakte bei einem geringen Altersunter-
schied straflos bleiben sollen (S. 314 ff.). Ein Vorbild wi-
ren gleitende Schutzaltersgrenzen wie in Osterreich oder
der Schweiz.* Die Riickkehr zum minder schweren Fall
bei § 176 StGB (S. 316)* ist dafiir jedenfalls keine Lo-
sung.

halt Hornle, BRJ 2017, 57 (61 £.) dieses Haftungsmodell fiir attrak-

tiv und verallgemeinerbar. Die dahinter stehende Furcht vor Men-

schenmengen ist nicht neu, vgl. Le Bon, Psychologie der Massen,

1895, kann aber eine Kriminalisierung schwerlich tragen. Man

miisste konsequenterweise schon jede Menschenansammlung ver-

bieten.

Krit. deshalb Baurmann, Sexualitit, Gewalt und psychische Folgen,

2. Aufl. (1996), S. 76; Schetsche, MschrKrim 1994, 201 (209).

31 Hérnle, in: LK-StGB, 12. Aufl. (2010), Vorb. § 174 Rn. 60 und 70.

32 BVerfG, StV 2014, 78 — freilich ohne die strafgerichtliche Verurtei-
lung zu kritisieren.

3 'S.§§206 Abs. 4,207 Abs. 4 StGB-Osterreich; Art. 187 Abs. 2 StGB-
Schweiz. Bezjak, ZStW 130 (2018), 319 schlégt fiir Straflosigkeit vor,
dass der Téter nicht mehr als zwei Jahre ilter als das Opfer ist.

3 Gestrichen durch das SexualdelAndG v. 27.12.2003 mit der hanebii-
chenen Begriindung, es stelle fiir die Opfer eine nicht unerhebliche
seelische Belastung dar, wenn die gegen ihre Person gerichtete Straftat
als minder schwer eingestuft werde und wenn vor Gericht dariiber ver-
handelt werden miisse (BT-Drs. 15/350, S. 17).

30



Renzikowski/Schmidt — Nach der Reform 1st vor der Reform

Wenn die Kommission gleichwohl mit deutlicher Mehr-
heit die Wiedereinfithrung eines minder schweren Falls
bei § 176 Abs. 1 und 2 StGB vorschligt, dann entspricht
dies dem VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz und tragt der
grolen Bandbreite moglicher sexueller Handlungen
Rechnung. Taten, die die Erheblichkeitsschwelle des
§ 84h Nr. 1 StGB nur knapp iiberschreiten, miissen nicht
mit mindestens sechs Monaten bestraft werden. Zu Recht
weist die Kommission auf den Widerspruch hin, dass ein
minder schwerer Fall des schweren sexuellen Miss-
brauchs von Kindern nach § 176a Abs. 1 StGB gemal
Abs. 4 nur mit einer Mindestfreiheitsstrafe von drei Mo-
naten bedroht ist (S. 112 ., 316 f.). Angesichts der unge-
brochenen Beliebtheit der Verbrechenslosung im politi-
schen Raum diirfte dieser Vorschlag es am schwierigsten
haben.

Weitere Empfehlungen betreffen Einzelheiten der Ausge-
staltung von § 176 StGB. So soll § 176 Abs. 4 Nr. 1 StGB
kiinftig auf sexuelle Handlungen ausgedehnt werden, die
der Tédter von einem Dritten an sich selbst vornehmen
lasst, denn hierbei handelt es sich nicht (immer) um eine
sexuelle Handlung des Téters selbst (S. 113 f., 317 f.). Das
Anbieten eines Kindes oder die Verabredung zum sexuel-
len Missbrauch nach § 176 Abs. 5 StGB soll sich kiinftig
nicht mehr auf die Tatbestandsvarianten des Abs. 4 Nr. 3
(,,Grooming*) und 4 (Einwirken durch Pornographie) be-
ziehen (S. 123 f., 318 ff.). Beiden Empfehlungen ist zuzu-
stimmen, aber die Reformvorschlige greifen insgesamt zu
kurz. Bei § 176 Abs. 4 Nr. 3 StGB hat die Kommission es
verpasst, die von der Praxis geforderte Strafbarkeit des
untauglichen Versuchs® einzufiihren (vgl. S. 114 {f.), was
allerdings eine Restriktion dieser zu weit gefassten Alter-
native auf die Vorgaben von Art. 23 der Lanzarote-Kon-
vention und Art. 6 RL 2011/93/EU?¢ erfordert hitte (die
Kommissionsmehrheit hat dies abgelehnt, vgl. S. 130).
Ein Vorbild fiir eine derartige Regelung wire § 208a
StGB-Osterreich.?” Irritierend ist auch die mehrheitliche
Ansicht der Kommission, bei dem Vorbereitungstatbe-
stand des § 176 Abs. 5 StGB solle es abweichend von § 30
StGB weiterhin nicht auf die Ernstlichkeit der Erklarung
ankommen (vgl. S. 122 f.,, 129).%® Diese Strafbarkeit von
Scheinerkldrungen® ist im deutschen Strafrecht einmalig
und hat mit dem Rechtsgiiterschutz nichts mehr zu tun.*

Auch § 176a StGB wird in mehrfacher Hinsicht als re-
formbediirftig angesehen. Bemerkenswert ist der mit
deutlicher Mehrheit angenommene Vorschlag, die Quali-
fizierung von Wiederholungstaten als Verbrechen gem.
§ 176a Abs. 1 StGB zu streichen (S. 174, 322 f.). Diese
bereichsspezifische Riickfallklausel ist ein Fremdkorper
im StGB*® und war ein Zugestindnis an die Anhénger ei-

3 Vgl. BR-Drs. 422/1/14, S. 3.

3¢ Beide kniipfen die Strafbarkeit jeweils an eine konkrete Verabredung
und nicht bereits an die erste Kontaktaufnahme wie § 176 Abs. 4
Nr. 3 StGB. Krit. zur weiten Vorverlagerung der Strafbarkeit Fischer
(Rn. 7), § 176 Ra. 15.

Mit einer zudem viel praziseren Beschreibung der Tatmittel anstelle
des unpassenden Schriftenbegriffs, vgl. Renzikowski (Fn. 8), § 176
Rn. 44, ndmlich Telekommunikation, die Verwendung von Compu-
tersystemen sowie die Tduschung iiber die wahre Absicht. S. auch
den Vorschlag von Bezjak, ZStW 130 (2018), 321 (332 £.).

3 Ebenso BT-Drs. 15/350, S. 18; BGH, NStZ 2013, 224.
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ner Verbrechensldsung bei § 176 StGB.*! Auf diesem kri-
minalpolitisch verseuchten Minenfeld miissen die Erfolg-
saussichten dieser zu begriilenden Empfehlung skeptisch
beurteilt werden. Ansonsten geht es um Detailfragen. So
soll 176a Abs. 2 Nr. 1 StGB kiinftig auch Personen iiber
18 Jahre erfassen, die ein Kind zum Beischlaf mit einer
Person unter 18 Jahren bestimmen (S. 124 ff., 320 f.).
Weiterhin soll Abs. 3 (Kindesmissbrauch zu pornographi-
schen Zwecken) einen minder schweren Fall erhalten
(S. 127,321 1).

2. Sexueller Missbrauch an Schutzbefohlenen

Die Strafvorschriften gegen den sexuellen Missbrauch an
Schutzbefohlenen sind bislang auf § 174 StGB und § 180
Abs. 3 StGB (als Uberbleibsel der alten Vorschrift gegen
Kuppelei) verteilt. Es wére deshalb sinnvoll, sie in einer
Vorschrift zusammenzufiihren, wie die Kommission vor-
schlédgt, wobei fiir sexuelle Handlungen ohne Kérperkon-
takt einheitlich ein geringerer Strafrahmen (Geldstrafe bis
zu drei Jahren Freiheitsstrafe) angeregt wird (S. 134 ff.,
323 f.). Zugleich wird einstimmig empfohlen, § 174 StGB
auf sexuelle Handlungen mit oder vor Dritten zu erweitern
(S. 324 f)). Kontrovers wurde das Merkmal der Erre-
gungsabsicht in Abs. 3 diskutiert, welches sich seit der
Anderung von § 176 StGB durch das 6. StrRG in keinem
anderen Sexualdelikt mehr findet. Um bei § 176 Abs. 4
Nr. 1 StGB sozialaddquate Handlungen der Eltern auszu-
nehmen, verlangt die Rspr. bei sexuellen Handlungen vor
einem Kind einschrinkend die Absicht, es derart in die se-
xuelle Handlung einzubeziehen, dass es den Vorgang mit-
bekommt.** Aus diesem Grund empfiehlt die Kommission
mehrheitlich, die Erregungsabsicht nur im Hinblick auf
die Nr. 2 zu streichen, denn sie spielt keine Rolle fiir die
Bestimmung des Schutzbefohlenen, sexuelle Handlungen
vor dem Titer vorzunehmen (S. 326). Andererseits sind
Umstidnde kaum vorstellbar, in denen Sexualkontakte
zwischen Ausbildern oder Betreuern vor dem Schutzbe-
fohlenen sozialaddquat sind.

Die Empfehlungen Nr. 24 und 25 beziehen sich auf die
Systematik des § 174 Abs. 1 und 2 StGB, die grundlegend
umgestaltet werden soll. Bislang differenziert § 174 StGB
folgendermafen: Fiir Personen zu 16 Jahren, die dem Té&-
ter zur Erziehung, Ausbildung oder Betreuung in der Le-
bensfithrung anvertraut sind oder die einer entsprechen-
den Institution angehoren, ergibt sich aus Abs. 1 Nr. 1 und
Abs. 2 Nr. 1 ein absolutes Abstinenzgebot. In Abs. 1
Nr. 2 und Abs. 2 Nr. 2 wird der Schutz bei Jugendlichen
bis zu 18 Jahren insofern erweitert, als nunmehr auch
Dienst- und Arbeitsverhiltnisse erfasst sind, und zugleich
auf den Missbrauch der Abhéingigkeit beschrankt. Auf den
,kleinen Inzest“ nach Abs. 1 Nr. 3 StGB soll hier nicht

3 S. Renzikowski (Fn. 8), § 176 Rn. 61; vgl. auch den Vorschlag von

Bezjak, ZStW 130 (2018), 321 (333) — wenn man nicht iiberhaupt

auf diese Vorschrift verzichten will, die sich etwa im Strafrecht un-

serer Nachbarldnder nicht findet.

Zu den damit verbundenen Problemen s. Renzikowski (Fn. 8), § 176a

Rn. 13 ff. m.w.N.

41 8. dazu Kref3, NJW 1998, 633 (639).

42 Vgl. BGHSt 49, 376 (380 f.); BGH, NStZ 2011, 633; abl. u.a. Bezjak,
Grundlagen und Probleme des Straftatbestands des sexuellen Miss-
brauchs von Kindern geméB § 176 StGB, 2015, S. 315 ff.
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eingegangen werden.* Die Kommission sprach sich ein-
stimmig dafiir aus, die Abstufung nach zwei Schutzalters-
grenzen aufzugeben und die Norm einheitlich fiir alle
Minderjéhrigen neu zu fassen und bei der Abhéngigkeit
durch ein Erziehungs- oder Betreuungsverhéltnis jegliche
Sexualkontakte zu verbieten, wéhrend bei es (fiir alle Ju-
gendlichen einheitlich) bei Dienst-, Ausbildungs- und Ar-
beitsverhéltnisse auf den Missbrauch der damit verbunde-
nen Abhéngigkeit ankommen soll (S. 132 £, 326 ff.). Um-
stritten war dagegen die Empfehlung Nr. 25 zu § 174
Abs. 2 StGB, die nur mit knapper Mehrheit beschlossen
wurde: Die Alternative nach Nr. 1 StGB soll gestrichen
werden und aus der verbleibenden Alternative nach Nr. 2
soll das Ausbildungsverhéltnisse herausgenommen wer-
den (S. 328 ff.). Damit werden Personen in Erziehungs-
oder Betreuungsinstitutionen unabhéngig von ihrem Alter
einheitlich davor geschiitzt, dass paddagogisches Personal
ihre Abhédngigkeit zu Sexualkontakten missbrauchlich
ausnutzt.**

3. Sexueller Missbrauch an Jugendlichen

Wenige Streichungsempfehlungen waren so eindeutig wie
diese: Einstimmig empfiehlt die Kommission die Strei-
chung von § 180 Abs. 1 StGB. Die Forderung an sich er-
laubter Sexualkontakte sei nicht strafwiirdig. Das Kuppe-
leiverbot sei ein Relikt aus fritherer Zeit mit dem Anlie-
gen, jungen Menschen keine Gelegenheit zu au3ereheli-
chen sexuellen Handlungen zu geben (S. 144 f.,, 330 f.).
Tatséchlich geht es um den Schutz einer bestimmten Se-
xualmoral,* wie auch das problematische Erzieherprivi-
leg nach S. 2% beweist. Dieser Empfehlung kann man nur
zustimmen.*’

Bei § 182 Abs. 3 StGB sprach sich die Kommission mehr-
heitlich fiir die Beibehaltung der Altersgrenzen auf Opfer-
und Titerseite aus (S. 145 £, 331 f.). Dass die Altersvor-
gaben ,,in der Bevdlkerung verinnerlicht™ seien (S. 332),
ist angesichts der sehr geringen praktischen Bedeutung
dieser Tatbestandsalternative nicht viel mehr als eine
Floskel. Die Probleme liegen anderswo: Entweder jemand
ist — aus welchen Griinden auch immer — (noch) nicht in
der Lage, iiber seine Sexualitdt zu disponieren, dann
leuchtet die Altersgrenze fiir den Téter nicht ein. Oder das
Gesetz betrachtet das Altersgefélle von mindestens fiinf
Jahren als ein widerlegliches Indiz fiir die strafwiirdige
Ausnutzung eines Machtgefilles.*® Diese Vorstellung
lasst sich aber nicht mit dem Gesetzeswortlaut in Einklang
bringen.* Die Uberlegung, § 182 Abs. 3 StGB verlange
vom Rechtsanwender eine ,.kontextsensible Analyse der

4 Vgl. dazu S. 136 f.; die Kommission lehnte eine Erweiterung auf alle

in héuslicher Gemeinschaft lebenden Personen ab.

4 Vgl. dazu den Gesetzesvorschlag von Bezjak, ZStW 130 (2018), 321
(334).

45 So ausdriicklich Horstkotte, 17 1974, 84 (85).

46 8. dazu Renzikowski (Fn. 8), § 180 Rn. 40.

47 S. auch Weigend, ZStW 129 (2017), 523 f.

8 So die Deutung von Wolters in: SK-StGB, 9. Aufl. (2017), § 182
Rn. 20.

4 8. BT-Drs. 18/2601, S. 29; vgl. auch Hornle, in: FS Schéch, 2010,
S. 401 (406).

50 Vgl. BT-Drs. 18/2061, S. 29 nach einem Vorschlag von Hornle/Kling-
beil/Rothbart, Sexueller Missbrauch von Minderjahrigen: Notwen-

sozialen Interaktion* in jedem Einzelfall® ist mit dem Be-

stimmtheitsgrundsatz (Art. 103 Abs. 2 GG) nicht verein-
bar: Jedes Sexualdelikt beruht darauf, dass das Opfer
seine sexuelle Selbstbestimmung gegeniiber dem Tater
nicht durchsetzen konnte, was immer vom Kontext ab-
héngt. Das Gesetz muss aber angeben, welcher Kontext
fiir die Strafbarkeit relevant ist.>!

Die Empfehlungen Nr. 28 und 29 beziehen sich auf ent-
geltliche Sexualkontakte mit Jugendlichen. Die Kommis-
sion schlédgt einstimmig vor, § 180 Abs. 2 StGB (Vermitt-
lung) und § 182 Abs. 2 StGB (eigene entgeltliche Sexual-
kontakte) in einer Vorschrift zusammenzufassen. Bei die-
ser Gelegenheit sollen verschiedene Wertungswidersprii-
che behoben werden, indem die Altersgrenze von iiber 18
Jahren fiir Téter in § 182 Abs. 2 StGB gestrichen und ein-
heitlich auch entgeltliche sexuelle Handlungen ohne Kor-
perkontakt (wie jetzt schon in § 180 Abs. 2 StGB) erfasst
werden sollen (S. 146 ff., 332 ff.). Die unterschiedliche
Schutzaltersgrenze von 21 Jahren bei § 232a Abs. 1 StGB
ist nach Ansicht der Reformkommission kein Wider-
spruch (vgl. S. 334).32

V. Der Missbrauch institutioneller Abhiingigkeit

Der Missbrauch institutioneller Abhdngigkeit wird auf
verschiedene Weise von den §§ 174a, 174b, 174c StGB
erfasst. Kennzeichnend fiir diese Delikte ist eine asym-
metrische Beziehung zwischen Téter und Opfer, in der
Macht und Abhéngigkeit ungleich verteilt sind. Da eine
Partnerschaft zwischen Gleichberechtigten nicht moglich
ist, bewertet das Gesetz die Entscheidung des unterlege-
nen Opfers nicht als frei.®* Die Kommission sieht auch
hier Anderungsbedarf (Empfehlungen Nr. 30-37):

So sollen die §§ 174a ff. StGB durchgehend um sexuelle
Handlungen mit Dritten erweitert werden, um einen
Gleichklang zu § 180 Abs. 3 StGB herzustellen, bei dem
es auch um die Ausnutzung eines Abhdngigkeitsverhélt-
nisses geht (S. 158, 335). Ferner soll § 174a Abs. 1 StGB
auf Personen ausgedehnt werden, die stationir in einer
Einrichtung der Jugendhilfe untergebracht sind (S. 162 f.,
335 f.). Damit reagiert die Kommission auf die neuere
Rspr. des BGH, wonach der Gesetzeswortlaut eine be-
hordliche Unterbringungsanordnung voraussetzt.* Die
von der Kommission angenommenen Schutzliicken®® be-
stehen in diesem Fall jedoch nicht, weil die sexuelle
Selbstbestimmung der Jugendlichen in diesen Einrichtun-
gen nach § 174 Abs. 1 Nr. 1 und 2, Abs. 2 StGB umfas-
send geschiitzt wird.>® § 174a Abs. 1 StGB soll weiterhin

dige Reformen im Strafrecht, 0.J., S. 136, abrufbar unter: http://ho-
ernle.rewi.hu-berlin.de/Gutachten_Strafrecht 2.pdf (zuletzt abgeru-
fen am 3.8.2018); dort findet sich das Zitat.

St Renzikowski (Fn. 8), § 182 Rn. 57 f.

2 8. demgegeniiber Renzikowski (Fn. 8), § 232a Rn. 3.

3 Hornle (Fn. 31), Vor § 174 Rn. 41 und 72; vgl. auch Kommission
(Fn. 2), S. 155 ft.

%% BGHSt 60, 233 (235 ff.).

3 Ebenso Hornle (Fn. 31), § 174aRn. 12.

¢ Die Begriindung der Kommission, § 174a StGB solle neben der sexu-
ellen Selbstbestimmung auch die Integritit der Institution schiitzen,
kann sich zwar auf die h.L. stiitzen, vgl. Fischer (Fn. 7), § 174a Rn. 2
m.w.N., ist aber nicht nur wegen dieses ,,Scheinrechtsguts* fragwiir-
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auf Anstaltspersonal erweitert werden, dem das Opfer
nicht personlich anvertraut ist (S. 164 f., 337). Eine ent-
sprechende Schutzliicke wird schon linger beklagt.’” Be-
denken gegen eine Erweiterung’® lassen sich dadurch ent-
kriften, dass die Missbrauchsklausel die Strafbarkeit aus-
schlieft, wenn fiir den Sexualkontakt jeder Einfluss des
Abhingigkeitsverhéltnisses ~ ausgeschlossen = werden
kann.>® SchlieBlich sollen die §§ 174a Abs. 1 und 174b
Abs. 1 StGB auf Fille erweitert werden, in denen es um
die Unterbringung mit gerichtlicher Genehmigung geht
(S. 163 ff., 337 f.). Hierbei handelt es sich vor allem um
Personen, die von einem Betreuer untergebracht werden
(vgl. §§ 1906 Abs. 2 BGB, 70 ff. FGG), denn die Ent-
scheidung des Betreuungsgerichts gilt nicht als ,,behordli-
60

che Anordnung*.

Auch bei § 174c StGB sieht die Kommission punktuellen
Anderungsbedarf. So soll Abs. 1 tatbestandlich einge-
schriankt werden, sofern es um Personen mit koérperlicher
Krankheit oder Behinderung geht (S. 169 ff., 339). Richtig
ist, dass die Behandlung von korperlichen Leiden nicht
von vornherein mit einverstdndlichen Sexualkontakten
unvereinbar ist.®! Eine geeignete Formulierung anstelle
der jetzigen Missbrauchsklausel ist allerdings kaum zu se-
hen und auch die Kommission bietet keine entsprechende
Formulierungshilfe an.> Daneben sollen in das tatbe-
standsméBige Betreuungsverhéltnis auch Vorsorge- und
Nachsorgeuntersuchungen einbezogen werden (S. 340).
SchlieBlich soll klargestellt werden, dass eine psychothe-
rapeutische Behandlung i.S.v. § 174c Abs. 2 StGB weder
voraussetzt, dass der Téter zugelassener Psychotherapeut
nach dem PsychThG ist, noch dass er sich einer drztlich
anerkannten Methode bedient (S. 171 ff., 340 ff.). Der Wi-
derspruch zur Rspr. des BGH ist nur zu berechtigt. Der
1. Senat hat den Téterkreis nach Abs. 2 auf Personen be-
grenzt, die die Qualifikation nach §§ 5, 6 PsychThG be-
sitzen und dariiber hinaus nach der Psychotherapie-Richt-
linie anerkanntes Verfahren anwenden,® obwohl der Ge-
setzgeber mit dieser Alternative AuBenseitermethoden bis
hin zu reiner Scharlatanerie erfassen wollte, um gerade
diejenigen strafrechtlich verfolgen zu konnen, die sexu-
elle Handlungen unter dem Deckmantel einer psychothe-
rapeutischen Behandlung vornehmen.® Diese Rechtspre-
chung ist auf einhellige Kritik gestolen und es ist zu hof-
fen, dass sie sich auch ohne gesetzliche Klarstellung nicht
durchsetzen wird. Ein Aspekt wurde in der Kommission
leider nicht diskutiert: Der Anwendungsbereich von §
174a Abs. 2 und § 174c StGB ist nahezu deckungs-

dig, sondern passt auch nicht zum Gesetz, welches kein absolutes Ver-
bot enthélt. Zum , Missbrauch der Stellung*s. etwa BGH, NStZ 1999,
29, 349.

ST Vgl. Hornle (Fn. 31), § 174a Rn. 19.

8 S. etwa Bezjak, ZStW 130 (2018), 318.

%2 S. Renzikowski (Fn. 8), § 174a Rn. 17 m.w.N.

80 Hornle (Fn. 31), § 174a Rn. 13.

1 Was BGHSt 56, 226 (230 ff.) m. krit. Anm. Renzikowski, NStZ 2011,
696 ff. leider geflissentlich ignoriert.

2 Auch Bezjak, ZStW 130 (2018), 318, hilt die Missbrauchsklausel fiir
ausreichend.

% BGHSt 54, 169 ff. mit abl. Anm. Renzikowski, NStZ 2010, 694 ff.;
der Kritik von Fischer (Fn. 7), § 174c Rn. 6b ff. ist nichts hinzuzu-
fiigen.

6 Sehr klar BT-Drs. 13/2003, S. 4; BT-Drs. 13/8267, S. 7.

gleich.% Hier wire eine bessere Abstimmung wiinschens-
wert.

VI. Reformbedarf bei den Prostitutionsdelikten

Die Empfehlungen Nr. 42-48 haben Delikte, die die Pros-
titution betreffen, zum Gegenstand. Die Kommission
empfiehlt mit groBer Zustimmung, die Delikte zur Prosti-
tution im 13. Abschnitt des Besonderen Teils des StGB
und zum Menschenhandel im 18. Abschnitt des Besonde-
ren Teils des StGB, soweit diese die Prostitution betreffen,
im 13. Abschnitt zusammenzufiihren. Letztere betrifen
vorrangig die sexuelle Selbstbestimmung und nicht die
personliche Freiheit (S. 346 1.).° Zwar beeintrichtigt der
Menschenhandel gem. § 232 StGB die Selbstbestimmung
und korperliche Integritdt, wenn auch in unterschiedlicher
Hinsicht, so dass eine einheitliche Regelung insofern sinn-
voll ist.®” Allerdings reguliert § 232a StGB spezifisch die
Zwangsprostitution und damit Verletzungen der sexuellen
Selbstbestimmung, so dass hier ein Zusammenfiihren mit
den anderen Prostitutionsdelikten nahe liegt, zumal Wi-
derspriiche zu den Regelungen des Sexualstrafrechts be-
stehen. Beispielsweise enthalten auch §§ 180 Abs. 2, 182
StGB Straftatbestinde zum Schutz von Minderjéhrigen
vor der Prostitution mit zum Teil gleichen Tathandlungen,
aber unterschiedlichen Schutzaltersgrenzen (hier 18 Jahre,
bei §§ 232 ff. StGB 21 Jahre) und unterschiedlichen Straf-
rahmen. Die Strafuntergrenze fiir Freier von Zwangspros-
tituierten liegt mit drei Monaten unter der Mindestfrei-
heitsstrafe fiir sexuelle Ubergriffe von 6 Monaten nach
§ 177 Abs. 1 StGB, was den Eindruck erweckt, dass
Zwangsprostituierte weniger schiitzenswert seien.’® In
den Empfehlungen spiegeln sich derartige Bedenken nicht
wider.

Die Straftatbestidnde der Ausbeutung (§ 180a StGB) und
der Zuhélterei (§ 181a StGB) sollen nach einhelliger Auf-
fassung der Kommission zusammengefiihrt werden, weil
sie sich inhaltlich weitreichend iiberschneiden (S. 203 ff.,
347 1.).% Dabei soll die dirigistische Zuhilterei gem.
§ 181a Abs. 1 Nr. 2 StGB auf Weisungen beschrénkt wer-
den, die nach dem ProstG und ProstSchG unzuléssig sind
(S. 348 f.). Dies entspricht schon jetzt der Praxis der Ge-
richte’® und ist auch durch den Grundsatz der Einheit der
Rechtsordnung geboten. Unter dieser Voraussetzung kann
auf die schwer verstindliche ,Bezichungsklausel” in
§ 181a StGB, wonach eine Strafbarkeit fiir die ausbeute-
rische, dirigistische und fordernde Zuhilterei davon ab-

8 Vgl. Renzikowski (Fn. 8), § 174a Rn. 35.

8. Renzikowski (Fn. 8), § 232a Rn. 1 m.w.N.; a.A. Biirger, ZIS 2017,
169 (177); Schroeder, NStZ 2017, 320 (321). Zu Vorschldgen fiir
eine Neuregelung s. Renzikowski, Strafvorschriften gegen Menschen-
handel und Zwangsprostitution de lege lata und de lege ferenda, Bei-
trage zum Transnationalen Wirtschaftsrecht 132 (November 2014),
S. 34 ff., 53 f., und — erheblich kiirzer — Bezjak, ZStW 130 (2018),
3251, 335.

7 Vgl. auch § 104a StGB-Osterreich, Art. 182 StGB-Schweiz.

8 3. Renzikowski, KriPoZ 2017, 358 (363); zu weiteren Friktionen ders.,

in: MiKo-StGB, Bd. 4, 3. Aufl. (2017), § 232aRn. 5 f.

Zur umstrittenen Abgrenzung zwischen §§ 180a und 181a StGB vgl.

Renzikowski (Fn. 8), § 181a Rn. 36 ff. m.w.N.

0 Vgl. BGHSt 48, 314 (318 ).
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héngt, dass zum Tatopfer Beziehungen unterhalten wer-
den, die tiber den Einzelfall hinausgehen, in der Tat ver-
zichtet werden. zu streichen (S. 214, 349). Damit konnte
auBerdem das sog. ,,Vermieterprivileg“ nach § 180a
Abs. 2 Nr. 2 StGB”! abgeschafft werden, wonach ein Ver-
mieter, der Prostituierte ausbeutet, derzeit milder bestraft
als der ,,gewohnliche Ausbeuter nach § 181a Abs. 1
Nr. 1 StGB.

Mit zehn zu zwei Stimmen sprach sich die Kommission
fiir die Freierstrafbarkeit bei Zwangsprostitution (vgl.
§ 232a Abs. 6 StGB),” aber gegen eine allgemeine Frei-
erstrafbarkeit nach dem schwedischen Modell aus (S. 349
f.). Damit wird die durch das ProstG von 2001 getroffene
Unterscheidung zwischen freiwilliger und daher erlaubter
Prostitution einerseits und unfreiwilliger und daher recht-
lich missbilligter Prostitution andererseits beibehalten.

SchlieBlich empfiehlt die Kommission, die Straftatbe-
stinde der Ausiibung der verbotenen Prostitution (§ 184f
StGB) und der jugendgefahrdenden Prostitution (§ 184g
StGB) aufgrund des Ultima-Ratio-Prinzips zu streichen
(S. 217 ff.,, 351 f.). Der beharrliche Versto3 gegen das
Verbot, Prostitution nicht an bestimmten Orten und zu be-
stimmten Zeiten auszuiiben, verletzt, wie auch die Kom-
mission feststellt, nicht das Recht auf sexuelle Selbstbe-
stimmung. Fiir den Schutz der Allgemeinheit vor Belasti-
gungen geniigt die Einordnung als Ordnungswidrigkeit
zumal das unerlaubte Betreiben eines Prostitutionsgewer-
bes gemilB § 33 Abs. 2 Nr. 1 ProstSchG auch als Ord-
nungswidrigkeit geahndet wird. Auch um Minderjéhrige
vor aufdringlicher kommerzialisierter Sexualitdt zu schiit-
zen, reicht eine Ordnungswidrigkeit aus.”

VII. Reformbedarf bei §§ 183, 183a StGB

Der Reformbedarf bei § 183 StGB (Exhibitionismus)
wurde in der Kommission kontrovers diskutiert. Einer-
seits wurde geltend gemacht, dass es sich beim Exhibitio-
nismus lediglich um eine soziale Lastigkeit handelt, ande-
rerseits wurde von einer Vorstufe zu einer weiteren Sexu-
alstraftat gesprochen. Zudem war umstritten, ob auch
Frauen als mogliche Téterinnen erfasst werden miissten
(vgl. S. 236-239).7* Letztendlich empfahl die Kommis-
sion mit acht zu vier Stimmen, § 183 StGB zu streichen
oder, mit neun zu drei Stimmen, den Tatbestand zumin-
dest auf Titerseite geschlechtsneutral zu fassen (vgl.
S. 354 £).7° Bei § 183a StGB (Erregung 6ffentlichen Ar-
gernisses) sprachen sich hingegen fast alle Kommissions-
mitglieder dafiir aus, die Norm zu streichen, weil es sich
lediglich um eine bloBe Konfrontation mit sexuellen

"' Dessen Handhabung in der Rechtspraxis ohnedies fragwiirdig ist,

s. Renzikowski (Fn. 8), § 180a Rn. 45.

2 Gegeniiber § 177 Abs. 1 und 2 StGB ist § 232a Abs. 6 StGB freilich
uberfliissig, s. Renzikowski (Fn. 8), § 232a Rn. 7, was in der Kommis-
sion anscheinend nicht naher erdrtert wurde.

" Vgl. zum Ganzen auch Bezjak, ZStW 130 (2018), 306, die ein Be-

diirfnis zum Schutz von Minderjéhrigen aber génzlich verneint.

Eine Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes riigt bereits Sick, ZStW

103 (1991), 43 (89 ff.); das BVerfG, Urt. v. 22.3.1999 — 2 BvR

398/99, BeckRS 1999, 30052472 hatte indes keine Bedenken gegen

die VerfassungsmaBigkeit von § 183 StGB.

> Eine geschlechtsneutrale Fassung enthilt etwa Art. 194 StGB-
Schweiz. Gegen eine Streichung auch Bezjak, ZStW 130 (2018),

74

Handlungen handele, so dass eine Bestrafung aufgrund
des Ultima-Ratio-Prinzips nicht gerechtfertigt sei (S. 239,
355 f.). Beide Empfehlungen sind insofern nachvollzieh-
bar, als das Sexualstrafrecht nur Handlungen erfassen
sollte, die die sexuelle Selbstbestimmung verletzen. Zu-
dem diirften beide Normen noch im Kontext eines mora-
lisierenden Sexualstrafrechts stehen, wie der Begriff ,,6f-
fentliches Argernis* zeigt.”® Kinder sind vor den Titerin-
nen und Tétern eines Exhibitionismus und der Erregung
eines offentlichen Argernisses ohnehin durch 176 Abs. 4
Nr. 1 StGB ausreichend geschiitzt. Man konnte allenfalls
dariiber diskutieren, ob das Zeigen von Geschlechtsorga-
nen und 6ffentliche sexuelle Handlungen in ihrer Intensi-
tdt und Aufdringlichkeit den Grad einer sexuellen Belés-
tigung erreichen kdnnen, so dass von einer Verletzung des
Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung gesprochen wer-
den kann.”’

VIIIL. Reformbedarf bei den Pornographiedelikten

Die Empfehlungen Nr. 55 bis 61 zum Pornographiestraf-
recht in den §§ 184—184e StGB wurden entweder einstim-
mig oder mit nur ein bis zwei Gegenstimmen angenom-
men. Empfohlen wird, die Straftatbestéinde in Bezug auf
einfache Pornographie zu modernisieren, weil die Ver-
breitung von Pornographie inzwischen weitgehend iiber
das Internet erfolgt (Nr. 60, S. 356 f.). Dementsprechend
sollen die Verbote des § 184d StGB, Pornographie iiber
den Rundfunk oder Telemedien zu verbreiten, in die Re-
gelungsgehalte der §§ 184—184c StGB integriert werden
(S. 352 f)). Diesem redaktionellen Vorschlag ist zuzustim-
men, insbesondere der uniibersichtlich gefasste § 184
Abs. 1 StGB ist hinsichtlich der dort in den Blick genom-
men Verbreitungswege veraltet.

Die Kommission empfiehlt, Verbote in Bezug auf einfa-
che Pornographie auf den Jugendschutz zu reduzieren (Nr.
55, S. 240 ff., 356 f.). Damit wiirde insbesondere das Ver-
bot ungewollter Konfrontation gegeniiber Erwachsenen
(§ 184 Abs. 1 Nr. 6 StGB) entfallen, weil sich Erwachsene
ungewollten Inhalten leicht selbst entziehen konnen. Letz-
terem ist zuzustimmen’® Auch § 184 Abs. 1 Nr. 9 StGB
sollte gestrichen werden, allein schon weil die Auslands-
beziehungen der Bundesrepublik Deutschland kein As-
pekt sexueller Selbstbestimmung sind. Zweifelhaft — und
offenbar innerhalb der Kommission hochst umstritten
(vgl. S. 246 f.) —ist allerdings, ob es des Schutzes Jugend-
licher vor einfacher Pornographie bedarf. Denn mit den
Ergebnissen der neuere Wirkungs- und Nutzungsfor-
schung Pornographie lésst sich eine schiddliche Wirkung
des Konsums einfacher Pornographie nicht hinreichend

303 £, aber die Begriindung einer Kriminalisierung mit der Notwen-
digkeit therapeutischer Betreuung beweist eigentlich schon, dass das
Strafrecht das falsche Regelungsinstrument ist.
¢ Vgl. auch Weigend, ZStW 129 (2017), 513 f., 519 ff.
7 Auch insoweit findet sich Anschauungsmaterial im schweizerischen
Strafrecht, vgl. Art. 198 Alt. 1 StGB-Schweiz, dazu — krit. — Kummer,
Sexuelle Beldstigung aus strafrechtlicher Sicht, 2002, S. 41 ff.,
64 ff.
Dies steht schon ldnger in der Kritik, vgl. nur Hérnle in: MiiKo-
StGB, 3. Aufl. (2017), § 184 Rn. 8; § 184 Rn. 5; Schreibauer, Das
Pornographieverbot des § 184 StGB, 1999, S. 266; Beisel, Die
Kunstfreiheitsgarantie des Grundgesetzes und ihre strafrechtlichen
Grenzen, 1997, S. 232.
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belegen, wie auch der von der Kommission angehorte
Sachverstindige darlegte (vgl. S. 242-245). Hinzu
kommt, dass der von § 184 Abs. 1 StGB normierte reine
.Bewahrschutz“ weder faktisch funktioniert noch Jugend-
liche darin unterstiitzt, sich in der Auseinandersetzung mit
Pornographie zu eigen- und sozialverantwortlichen Perso-
nen in Bezug auf die Pornographienutzung zu entwi-
ckeln.” Angezeigt ist vielmehr die Forderung von Kom-
petenzen im Umgang mit Pornographie.3’

Einer kritischen Bewertung hétte auch der Begriff der Por-
nographie selbst unterzogen werden kdnnen. Es bestehen
immerhin erhebliche Bedenken hinsichtlich dessen Be-
stimmtheit und dessen unzureichender Fokussierung auf
eine Verletzung oder Gefdhrdung des Rechts auf sexuelle
Selbstbestimmung.®!

Mit grofer Mehrheit empfiehlt die Kommission, den Tat-
bestand der Verbreitung von Tierpornographie in § 184a
StGB zu streichen, weil er keine Verhaltensweisen erfasst,
die die sexuelle Selbstbestimmung gefihrden (Nr. 56,
S. 248 ff., 357 f.). Diese Norm ldsst sich nicht auf das
Rechtsgut der sexuellen Selbstbestimmung zuriickfiihren
und ist ein Uberbleibsel moralisierenden Strafrechts.®?

Die Tatbestinde der Kinder- und Jugendpornographie
wurden in der Kommission in vielerlei Hinsicht diskutiert
(vgl. S. 247-272). Letztendlich empfiehlt die Kommis-
sion, in den Begriff der Kinderpornographie in § 184b
Abs. 1 Nr. 1 b StGB statt Darstellungen einer ,,unnatiirlich
geschlechtsbetonten Korperhaltung®™ ,aufreizende ge-
schlechtsbetonte™ Haltungen einzubeziehen, weil Kinder
derartige Haltungen auch unwillkiirlich im Schlaf, also
auf natiirliche Weise einnehmen (S. 254 f., 358).83 Das
Strafmalf} von Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geld-
strafe fiir den Besitz von Kinderpornographie in § 184b
Abs. 3 StGB wird als ausreichend erachtet, der Strafrah-
men diirfe nicht zu Ermittlungszwecken angehoben wer-
den (8. 256 ff., 358 f.). Die Definition der jugendporno-
graphischen Schrift in § 184c Abs. 1 Nr. 1 StGB soll der
der kinderpornographischen Schrift in § 184b Abs. 1 Nr.
1 StGB angepasst werden, da § 184c StGB anders seine
Auffangfunktion nicht erfiillen kénne (S. 359 £.).

SchlieBlich wird empfohlen, die Strafbarkeit fiir klar als
solche erkennbare fiktive Kinder- und Jugendpornogra-
phie entfallen zu lassen, da eindeutig kiinstliche Darstel-
lungen zum Schutz der sexuellen Selbstbestimmung nicht
verboten werden miissen. Denn durch derartige Darstel-
lungen wiirden weder Kinder noch Jugendliche in ihrer
sexuellen Selbstbestimmung verletzt und eine Nachah-

" Vgl. dazu Bezjak, ZStW 130 (2018), 308; Lenz, Die Jugendschutztat-
bestinde im Sexualstrafrecht, 2017, S. 305-325, 369; Schmidt, in:
Lembke (Hrsg.), Regulierungen des Intimen, 2017, S. 333 (337—
340).

80 Schmidt, in: dies. (Hrsg.), Pornographie, 2016, S. 149 (165-169).

81 Vgl. dazu Schmidt (Fn. 79), S. 342 f.; H. Schumann/A. Schumann,
Sicherheitsdenken, in: FS Seebode, 2008, S. 351 (367); Marc Lie-
sching, Jugendmedienschutz in Deutschland und Europa, 2002,
S. 78, 81.

82 Vgl. dazu Eschelbach, in: Matt/Renzikowski, StGB, 2013, § 184a
Rn. 4; Greco, RW 2011, 275 (297, 301); Beisel, ZUM 1996, 859

mung stehe nicht zu befiirchten (Nr. 61, S. 260 ff., 361 £.).

Diese Empfehlung folgt dem Ansatz, die Pornographiede-
likte auf den Schutz der sexuellen Selbstbestimmung zu
fokussieren.3* Dies entspricht auch den europarechtlichen
Vorgaben. Art. 20 Abs. 3 der Lanzarote-Konvention lésst
Ausnahmen von der Strafbarkeit nicht nur bei ausschlie3-
lich simulierten, sondern auch wirklichkeitsnahen kinder-
pornographischen Darstellungen zu. Die RL 2011/93/EU
erfasst gem. Art. 2 lit. ¢) nur reale oder simulierte Darstel-
lungen als Kinderpornographie.

IX. Fazit

Die von der Kommission einstimmig empfohlene grund-
legende Neuordnung und Neusystematisierung der Straf-
taten gegen die sexuelle Selbstbestimmung (S. 180 ff.,
343) ist eine hohe Herausforderung an den Gesetzgeber.
Die Reformkommission hat dazu in zweieinhalbjihrigen
Diskussionen wesentliche Vorarbeiten geleistet, die im
vorliegenden Buch in kompakter Form dokumentiert sind.
Der Bericht dokumentiert den Stand des Sexualstrafrechts
auf einem sehr hohen Niveau. Es ist zu hoffen, dass er
nicht in irgendwelchen Schubladen verschwindet, auch
und gerade weil die Entriimpelung des Strafrechts und die
Streichung von Straftatbestdnden unpopulir sind und die
Gerichte unter den stindigen Reformen des Sexualstraf-
rechts ohnehin zu leiden haben.

Wenn man unabhéngig von den Einzelheiten, iiber die
man immer streiten kann, etwas kritisieren mochte, dann
dies: Es ist schade, dass man bei Handlungsempfehlungen
an den Gesetzgeber so wenig rechtsvergleichend liber den
Tellerrand des deutschen Rechts blickt. Wie sich gezeigt
hat, enthalten die Strafgesetzbiicher Osterreichs und der
Schweiz eine Fiille von Anregungen, wie man es besser —
oder vielleicht auch besser nicht so — machen kdnnte. Un-
geachtet dessen lohnt sich die genaue Lektiire, denn der
Bericht enthélt eine umfassende Kritik des Sexualstraf-
rechts (und eben auch eine der ersten umfassenden kriti-
schen Betrachtungen des 50. StAG), die sich konsequent
am strafrechtlich notwendigen Schutz der sexuellen
Selbstbestimmung orientiert. Zudem bleibt es bei gesetz-
geberischem Handlungsbedarf. Dieser besteht insbeson-
dere im Hinblick auf eine klare und systematische Fas-
sung der Straftatbestinde des sexuellen Ubergriffs und der
sexuellen Notigung, eine Abschaffung des § 184j StGB,
eine Vereinheitlichung der Regelungen zur Prostitution,
eine Modernisierung des Pornographiestrafrechts und
dessen Fokussierung auf den Schutz der sexuellen Selbst-
bestimmung.

(861).

8 Im Verhiltnis zur Ausdrucksweise in Art. 20 Abs. 2 der Lanzarote-
Konvention (,,jedes Material mit der bildlichen Darstellung eines Kin-
des bei wirklichen oder simulierten eindeutig sexuellen Handlungen
oder jede Abbildung der Geschlechtsteile eines Kindes zu vorwiegend
sexuellen Zwecken®), dhnlich Art. 2 lit. ¢ RL 2011/93/EU, bleibt die
Definition der Kinderpornographie in § 184b Abs. 1 StGB mit unkla-
ren Wertungsprédikaten aufgeladen.

8 Vgl. Hornle in: MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2017), § 184b Rn. 5.

8 Bezjak, ZStW 130 (2018), 328 ff. zeigt, wie eine solche Neuordnung
aussehen konnte.



Die erkennbare Willensbarriere gem. § 177 Abs. 1 StGB

von Prof. Dr. Wolfgang Mitsch™

Abstract

Mit der Implementierung der kryptischen ,,Nein heifjt
Nein“-Formel' im neuen § 177 Abs. 1 StGB hat die Ge-
setzgebung die Strafbarkeit aufgedrdngter Sexualitdt er-
weitert. In die Rolle des tatbestandsmdfig angegriffenen
Opfers gedrdngt zu werden setzt keine Notigung mehr vo-
raus.” Strafbar ist bereits jeder sexuelle Ubergriff gegen
den erkennbaren Willen der betroffenen Person. Dieser
neue Mapstab fiir die Bewertung unerwiinschter Sexual-
handlungen als Straftat bewahrt den fachlich Interessier-
ten nicht vor Verstindnis- und Auslegungsproblemen.
Wer — wie der Verfasser — das Interesse theoretisierend in
der behaglichen Atmosphdre des universitiren Dienstzim-
mers oder der heimischen Gelehrtenstube ausleben kann,
dem hat der Gesetzgeber damit eine Freude bereitet.
Praktiker, die an der Front der Strafrechtsanwendung mit
der Festlegung des subsumtionsrelevanten Norminhalts
und der prozessrechtskonformen Feststellung der zu sub-
sumierenden Tatsachen betraut sind, werden weniger be-
geistert sein.® Enttiuschung bereitet das Gesetz moglich-
erweise sogar denjenigen, die sich eine spiirbare Ausdeh-
nung des Strafrechts und einen korrespondierenden Zu-
wachs an Schutz des sexuellen Selbstbestimmungsrechts*
erhofft haben.’ Die folgenden Ausfiihrungen werden zei-
gen, dass nach Ansicht des Verfassers die neue Strafbar-
keitsregelung Ungereimtheiten enthdlt, deren Effekt auf
die Reichweite des Strafrechtsschutzes gegen sexuelle
Ubergriffe ein strafbarkeitseinschrinkender ist.

I. Einfithrung

Schon vor der Umgestaltung des Sexualstrafrechts durch
das 50. StAG® war ein straftatbestandsméBiger Angriff auf
die Freiheit der sexuellen Selbstbestimmung notwendig
mit der Uberwindung einer Willensbarriere oder der Aus-
nutzung schwichebedingten Fehlens einer solchen Barri-
ere verbunden. Strafbar war nur der Tater, der entweder
das Opfer mit qualifizierten Mitteln genétigt (§ 177 StGB)
oder des Opfers konstitutionsbedingte Widerstandsunfa-
higkeit ausgenutzt hatte (§ 179 StGB). Wer mit dem sexu-
ellen Geschehen wirklich einverstanden ist, braucht vom

*  Der Verfasser ist Professor fiir Strafrecht an der Universitit Pots-
dam.

' Zutreffend Fischer, ZEIT online (,,Fischer im Recht*) v. 28.6. 2016:
,,Ein schon klingendes Schlagwort, das aber in der Praxis kaum et-
was erkladrt oder erleichtert*.

2 Hoérnle, NStZ 2017, 13 (14); Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB,
29. Aufl. (2018), § 177 Rn. 1; Wolters/Noltenius, in: SK-StGB,
Bd. IV, 9. Aufl. (2017), § 177 Rn. 6.

3 Deckers, StV 2017, 410 ff.; Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (186).

So wird das geschiitzte Rechtsgut bezeichnet, vgl. Hilgendorf, in:

Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht Besonderer Teil,

3. Aufl. (2015), § 10 Rn. 3; El-Ghazi, ZIS 2017, 157 (159);

Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (183); Lackner/Kiihi-Heger, § 177

Rn. 1; Renzikowski, in: MiKo-StGB, Bd. 3, 3. Aufl. (2017), § 177

Rn. 1; Wolters/Noltenius, in: SK-StGB (Fn. 2), § 177 Rn. 8.

Tater nicht gendtigt zu werden und wird es auch nicht.
Die Zustimmung des Rechtsgutsinhabers ist bei Tatbe-
stainden mit Notigungskomponente — so auch bei § 177
StGB a.F.” — tatbestandsausschlieBendes Einverstéindnis.®
Erschleichen eines Einverstdndnisses durch Téuschung
begriindete keine Strafbarkeit aus § 177 StGB.” Da auch
krankheits- oder behinderungsbedingt sowie korperlich
widerstandsunfahige Menschen ein Recht auf ein Sexual-
leben haben, miissen sie Sexualpartner haben kdnnen, die
sich durch ihr Handeln nicht strafbar machen. Strafbarkeit
aus § 177 StGB oder § 179 StGB konnte also dadurch aus-
geschlossen werden, dass der Wille der betroffenen Per-
son — bzw. im Fall der Einwilligungsunfahigkeit ein nor-
matives Willensidquivalent!® — nicht entgegenstand. Gab
es eine solche Zustimmung nicht und wurde der Willens-
widerstand durch Notigung gebrochen, lag eine strafbare
Verletzung der negativen sexuellen Selbstbestimmung
vor. Dabei war es nicht Voraussetzung, dass der entgegen-
stehende Wille irgendwie explizit oder konkludent gedu-
Bert wurde. Auch auf Erkennbarkeit fiir den Téter oder
Dritte kam es nicht an. Unkenntnis des Nichteinverstan-
denseins als solche gab und gibt es nicht, allenfalls die ir-
rige Annahme eines Einverstdndnisses. Diese kann als
vorsatzausschlieBender Tatbestandsirrtum Einfluss auf
die Strafbarkeit haben, § 16 Abs. 1 S. 1 StGB.!!

Nach jetzt geltendem Recht kommt es auf einen ,,erkenn-
baren Willen* der betroffenen Person an und zwar auch
dann, wenn der Téter die willensbrechenden Mittel ein-
setzt,'? die nach altem Recht den Tatbestand der sexuellen
Notigung (§ 177 StGB a.F.) erfiillten: § 177 Abs. 5 StGB
n.F.13 Daraus entsteht zwangsldufig die Frage, welche
strafrechtliche Bedeutung ein zwar vorhandener, aber
nicht erkennbarer entgegenstehender Wille hat. Hinzu
kommen Probleme der denkbaren verschiedenen
(Fehl-)Vorstellungen des Taters in Bezug auf den Willen
und seine Erkennbarkeit. Insgesamt lassen sich zahlreiche
Félle bilden, in denen die Elemente Wille, Erkennbarkeit
und Tétervorstellung unterschiedlich in Erscheinung tre-
ten und zudem unterschiedlich miteinander kombiniert
sind (z.B.: Wille ist nicht erkennbar, Téter kennt ihn

5 Hoven/Weigend, 1Z 2017, 182 (184): ,,§ 177 StGB n.F. weckt daher

falsche Erwartungen bei denjenigen, die sich ... eine hdufigere Be-

strafung unwillkommener sexueller Handlungen erhofft haben.

Fiinfzigstes Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches — Verbes-

serung des Schutzes der sexuellen Selbstbestimmung v. 4.11.2016,

BGBI L S. 2460.

" El-Ghazi, ZI1S 2017, 157 (162).

8 Lenckner/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder/, StGB, 29. Aufl.
(2014), Vorb. § 32 Rn. 31.

®  Ebel, NStZ 2002, 404 (407).

10 Eschelbach, in: Matt/Renzikowski, StGB, 2013, § 179 Rn. 12.

""" Eisele, in: Schonke/Schréder (Fn. 8), § 177 Rn. 13.

Notigung ist zur Erfiillung des Tatbestandes aber auch bei § 177

Abs. 5 StGB keine Voraussetzung, El-Ghazi, ZIS 2017, 157 (160).

'3 Heger, in: Lackner/Kiihl (Fn. 2), § 177 Rn. 13.
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gleichwohl; Wille ist erkennbar, Téter hat aber weder vom
Willen noch von seiner Erkennbarkeit Kenntnis). Die Her-
ausforderungen an die Strafrechtsdogmatik sind also viel-
féltig und nicht einfach. Den Gepflogenheiten des Gesetz-
gebungsverfahrens sind dogmatische Glasperlenspiele-
reien jedoch eher fremd. Deshalb kommen manchmal Ge-
setze zustande, denen man ansieht, dass ihre Schopfer
nicht alle mehr oder weniger realitidtsnahen Konstellatio-
nen durchdacht haben. Was man alles bedenken konnte
und in die Normgestaltung einflieBen lassen sollte, wird
dann erst nach und nach sichtbar, wihrend das Gesetz
schon lange in Geltung ist. Im Folgenden soll untersucht
werden, in welchem Umfang dies auf den neuen § 177
StGB zutrifft.

II. Strafbarkeitsvoraussetzungen des § 177 Abs. 1
StGB — Uberblick

1. Objektiver Tatbestand
a) Entgegenstehender Wille

Aus dem Gesetzestext geht deutlich hervor, dass zum ob-
jektiven Tatbestand ein tatsdchlicher Wille der betroffe-
nen Person gehort, der die vom Téter selbst vorgenomme-
nen oder veranlassten sexuellen Handlungen ablehnt.'*
Auf der Opferseite ist also mehr erforderlich als das Feh-
len eines Einverstdndnisses. Nicht ausreichend ist somit
eine Tatsituation, in der die betroffene Person iiberhaupt
keine aktuelle voluntative Einstellung zu dem Tatgesche-
hen hat. Die Vornahme sexueller Handlungen an einem
,.willenlosen® Opfer erfiillt den objektiven Tatbestand des
§ 177 Abs. 1 StGB nicht. Mit der Konstruktion eines
.mutmaBlichen Gegenwillens* kann der daraus resultie-
renden Straflosigkeit nicht begegnet werden.!® Das durch-
briache die Wortlautgrenze und verstieBe gegen Art. 103
Abs. 2 GG. Zumindest teilweise wurde Strafbarkeitslii-
cken durch die ergénzenden Tatbestandsvarianten des
§ 177 Abs. 2 StGB gesetzgeberisch vorgebeugt. Fraglich
ist allerdings, ob damit tatséchlich alle relevanten Fall-
konstellationen erfasst sind.

b) Erkennbarkeit

Wieso die Strafbarkeit von der objektiven Erkennbarkeit
des entgegenstehenden Willens abhéngen soll, obwohl der
Tater gemiB § 15 StGB die innere Ablehnung seitens des
Opfers ohnehin kennen muss,'® ist eines der Ritsel, die
das neue Gesetz aufgibt.!” Eine nur innerliche nicht er-
kennbare ablehnende Haltung begriindet auch dann keine

" El-Ghazi, ZIS 2017, 157 (163).

5 AaO.

16 A.a.0., S. 167; Renzikowski, in: MiiKo-StGB (Fn. 4), § 177 Rn. 56.

7 Nach Renzikowski, in: MiiKo-StGB (Fn. 4), § 177 Rn. 47 versteht
sich hingegen das Erfordernis der Erkennbarkeit von selbst. Von je-
der Person konne erwartet werden, ,,ihren Willen eindeutig und klar
auszudriicken®. Die Frage ist aber, warum das iiberhaupt eine Vo-
raussetzung der Strafbarkeit sein soll.

8 Hornle, NStZ 2017, 13 (15); Wolters/Noltenius, in: SK-StGB

(Fn.2), § 177 Rn. 12.

Da die ,,Erkennbarkeits“-Indizien einem ,,0bjektiven Dritten* den

Schluss auf den entgegenstehenden Willen ermdglichen miissen,

ergibt sich die Erkennbarkeit nicht zwangsléufig daraus, dass der

Tater den Willen der betroffenen Person tatséchlich kennt.

Vollendungsstrafbarkeit, wenn sie dem Tater bekannt ist
(zur Versuchsstrafbarkeit unten IV 2).!'® Gewiss schiitzt
das Erkennbarkeitsmerkmal gutgldubige Téter vor haltlo-
sen Bezichtigungen. Jedoch bedarf dieses Schutzes nicht,
wer trotz Nichterkennbarkeit'® Kenntnis vom entgegen-
stehenden Willen hat?® Auf der anderen Seite schrinkt
das Erfordernis der Erkennbarkeit die Strafbarkeit untaug-
licher Versuche ein (s.u. IV 2). Dies ist zwar ein wiin-
schenswerter Effekt. Allerdings diirfte dieser ohne nen-
nenswerte praktische Bedeutung sein. Wohl kein Sexual-
partner einer tatsdchlich konsensualen sexuellen Interak-
tion wird auf die Idee kommen, gegen den anderen eine
Strafanzeige zu erstatten und diese darauf zu stiitzen, dass
jener gemeint haben konnte, er/sic — der/die Anzeigeer-
statter/in — sei nicht einverstanden gewesen. Fiir die Be-
stimmung der Umsténde, aus denen auf den entgegenste-
henden Willen zu schliefen ist, soll es auf die Perspektive
eines ,,objektiven Dritten ankommen.?!' Ist der entgegen-
stehende Wille nicht fiir jedermann, sondern nur fiir den
iiber Sonderwissen verfiigenden Téter — z.B. den Ehepart-
ner oder Lebensgefdhrten des Opfers — erkennbar, liegt
danach keine tatbestandsméBige Situation vor. Auch diese
strafbarkeitseinengende Anreicherung des objektiven Tat-
bestandes hat das Potential zu Strafbarkeitsliicken.

¢) Sexuelle Handlungen usw.

Die Beschreibung des tatbestandsverwirklichenden Téter-
verhaltens in § 177 Abs. 1 StGB ist teilweise unklar und
insoweit kaum mit dem Bestimmtheitsgebot des Art. 103
Abs. 2 GG zu vereinbaren.?? Hinreichend konturiert ist al-
lein die erste Variante ,sexuelle Handlungen an dieser
Person vornimmt®. Der Téter beriihrt hier den Korper des
Opfers in einer Weise, die den sexuellen Charakter der
Handlung unzweideutig zum Ausdruck bringt.?* Was der
Téter aber tun muss, um die zweite Variante ,,von ihr vor-
nehmen ldsst™ zu verwirklichen, geht aus dem Gesetzes-
text nicht hervor. Gewiss ist irgendeine Art von Einwir-
kung auf das Opfer erforderlich, damit dieses zur Vor-
nahme sexueller Handlungen veranlasst wird.?* Indessen
gibt der Gesetzestext nicht den Hauch eines Hinweises da-
rauf, wie diese Einwirkung konkret beschaffen sein muss
und wer deren Urheber sein kann, nur der Téater oder auch
ein Dritter? Nahe liegender Weise wird man eine Art No-
tigung verlangen miissen.”® Eine Tduschung reicht nicht
aus, weil das Opfer in diesem Fall keinen erkennbaren ent-
gegenstehenden Willen bildet.?® Fraglich ist iiberhaupt,
wie der erkennbar entgegenstehende Wille zur willentli-
chen Vornahme sexueller Handlungen passt.?” Vollkom-
men offen ist zudem, welche Beziehung des vom Opfer zu

2 El-Ghazi, Z1S 2017, 157 (166); Hoven/Weigend, JZ 2017, 182
(187).

2 El-Ghazi, Z1S 2017, 157 (166); Hoven/Weigend, JZ 2017, 182
(186); Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB (Fn. 2), § 177 Rn. 5; Ren-
zikowski, in: MiiKo-StGB (Fn. 4), § 177 Rn. 47.

22 Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (186).

2 Renzikowski, in: MiiKo-StGB (Fn. 4), § 177 Rn. 45.

2 El-Ghazi, ZIS 2017, 157 (162).

2 Renzikowski, in: MiiKo-StGB (Fn. 4), § 177 Rn. 50.

% El-Ghazi, ZIS 2017, 157 (164).

27 Renzikowski, in: MiiKo-StGB (Fn. 4), § 177 Rn. 50.



vollziehenden sexuellen Aktes zu irgendeinem davon be-
troffenen menschlichen Kdrper — dem eigenen, dem des
Titers, dem eines Dritten?® — erforderlich ist. Sicherlich ist
es vom Gesetzestext gedeckt, wenn der Téter jemanden
zur Masturbation iiberredet.?’ Ob jedoch zur Begriindung
der TatbestandsméBigkeit dariiber hinaus notwendig ist,
dass dies nicht privatissime ,,im stillen Kdmmerlein* oder
auf einer Toilette, sondern vor jemand anderem — dem T&-
ter, einem Dritten — geschieht und von diesem beobachtet
wird, ldsst sich dem Gesetzeswortlaut nicht mit hinrei-
chender Sicherheit entnehmen.*® Auch bei der dritten Va-
riante ,,zur Vornahme oder Duldung ... bestimmt® berei-
tet das Erfordernis des erkennbaren entgegenstehenden
Willens Probleme.*! Wenn der Titer das Opfer durch Vor-
spiegelung von Entgeltzahlungswilligkeit zur Vornahme
sexueller Handlungen motiviert, existiert jedenfalls wah-
rend des durch Téuschung erschlichenen Opferverhaltens
keine Willensbarriere.

2. Subjektiver Tatbestand

§ 177 Abs. 1 StGB normiert ein Vorsatzdelikt. Es gilt § 15
StGB, eine gesetzliche Anordnung von Fahrléssigkeits-
strafbarkeit gibt es nicht. Das Merkmal , Erkennbarkeit™
ist zwar eine typische Fahrlassigkeitskomponente. In dem
tatbestandlichen Zusammenhang, in dem hier die Erkenn-
barkeit steht, kann man dem Merkmal nicht die Funktion
zuschreiben, eine verkappte Fahrlédssigkeitsstrafbarkeit
einzufiihren.?? Ausreichend ist dolus eventualis. Vorsatz-
gegenstand sind alle objektiven Tatbestandsmerkmale,
also auch der — von den seine Erkennbarkeit begriinden-
den Umstinden zu unterscheidende — entgegenstehende
Wille.* Da die Erkennbarkeitsindizien zum objektiven
Tatbestand gehoren, muss der Vorsatz des Titers sich
auch auf sie beziehen.>*

II1. Willensméngel beim Tatbestandsmerkmal ,,gegen
den erkennbaren Willen“

Der objektive Tatbestand ist nicht erfiillt, wenn das Opfer
gar kein Opfer ist, weil sein Wille der sexuellen Handlung
nicht entgegensteht, mag dies erkennbar sein oder nicht.*?
Der objektive Tatbestand ist auch nicht erfiillt, wenn ein
entgegenstehender Wille des Opfers nicht erkennbar ist,
mag dieser innerlich vorhanden sein oder nicht. Erorte-
rungsbedarf erzeugen verschiedene Varianten von Wil-
lensméngeln. Willensmangelbehaftet sein kann das Feh-
len eines entgegenstehenden Willens bzw. die Nichtkund-
gabe dieses Willens oder das Bilden eines entgegenste-
henden Willens bzw. dessen Kundgabe. Bildet das Opfer
auf Grund eines Irrtums keinen entgegenstehenden Willen

28 In der Aufzihlung der Varianten bei Renzikowski, in: MiiKo-StGB
(Fn. 4), § 177 Rn. 44 tauchen sexuelle Handlungen des Opfers an
sich selbst nicht auf.

2 Bezjak, KI 49 (2016), 557 (561).

3% Nach Renzikowski, in: MiiKo-StGB (Fn. 4), § 177 Rn. 49 ist rium-
liche Anwesenheit des Téters und Wahrnehmung der sexuellen
Handlung durch diesen nicht erforderlich; ebenso Hornle, NStZ
2017, 13 (14).

31 Loffelmann, StV 2017, 413 (415).

32 Anders Fischer, ZEIT online (,,Fischer im Recht) v. 28.6.2016:
,Hier haben wir es mit einem Fahrlissigkeitstatbestand zu tun®;
richtig EI-Ghazi, ZIS 2017, 157 (165); Hornle, NStZ 2017, 13 (16);
Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (187).

oder unterldsst es irrtumsbedingt dessen Erkennbarma-
chung, ist der objektive Tatbestand nicht erfiillt. Die Ur-
sache des Irrtums ist unerheblich. Auch eine — vom Téter
oder einem Dritten begangene — Téuschung vermag das
Fehlen des Gegenwillens oder der Erkennbarkeit nicht zu
kompensieren.*® Beispiele: (1) Der Titer nihert sich dem
Opfer in der Dunkelheit und spiegelt erfolgreich vor, der
Lebensgeféhrte zu sein. (2) Eine Frau duflert kein ,,Nein®,
weil sie glaubt, der Téter wisse ohnehin, dass sie keinen
sexuellen Kontakt wiinsche.

Anders verhilt es sich mit Gewalt und Drohung:3” Wendet
jemand diese Notigungsmittel an, um Widerstand zu un-
terdriicken, fithrt er damit beim Notigungsadressaten
keine innerliche Zustimmung herbei. Die innere Ableh-
nungshaltung bleibt bestehen, ihre Erkennbarkeit ergibt
sich daraus, dass der Téter die Willensbarriere mit Gewalt
oder Drohung durchbrechen muss. Wo jemand einen an-
deren mit Gewalt oder Drohung dazu bringt etwas zu tun
oder zu dulden, besteht fiir den neutralen Beobachter
Grund zu der Annahme, diese Mittel sind zur Uberwin-
dung eines entgegenstehenden Willens notwendig.

Einen tatséchlich entgegenstehenden Willen bildet auch,
wer sich irrtlimlich Umsténde vorstellt, die ihn zu dieser
Willenshaltung motivieren. Hilt eine Frau ihren in der
Dunkelheit sie sexuell berithrenden Freund oder Ehemann
irrtlimlich fiir einen Fremden und stoBt sie deswegen den
Mann zuriick, sind sowohl entgegenstehender Wille als
auch Erkennbarkeit gegeben. Die Irrtumsbehaftetheit &n-
dert daran nichts. Aus einem , Nein® wird kein ,,Ja“, weil
die Person die Umsténde verkannt hat und bei klarer Sicht
der Dinge ,,ja* gesagt hitte. Schutzwiirdigkeit des ,,Op-
fers und korrespondierende Strafwiirdigkeit des ,, Taters*
wiirde aber niemand ernsthaft behaupten. Im Medizin-
strafrecht operiert die Rechtsprechung in Situationen, die
der hiesigen dhneln, mit der ,hypothetischen Einwilli-
gung®. Die Strafrechtslehre bringt dieser dogmatischen
Erfindung aber wenig Sympathie entgegen.*® Im vorlie-
genden Zusammenhang das gewiinschte Straflosigkeits-
ergebnis auf eine hypothetische Nichtablehnung zu stiit-
zen, wiirde wahrscheinlich Zustimmung zum Ergebnis,
nicht aber zur Begriindung hervorrufen. Das ist gewiss so
lange ungeféhrlich, wie die Beziehung intakt ist, denn eine
Strafanzeige wird es unter diesen Umstdnden nicht geben.
Bedenklich ist aber, dass das Sexualstrafrecht ein Instru-
ment ist, das ,,als Waffe gegen den ehemaligen Partner

eingesetzt werden kann*.3

Anders als bei einem irrtiimlich gebildeten entgegenste-
henden Willen liegen die Dinge in Fillen der Notigung:

3 El-Ghazi, ZIS 2017, 157 (165); Renzikowski, in: MiiKo-StGB
(Fn. 4), § 177 Rn. 56.

3% El-Ghazi, Z1S 2017, 157 (166); Hoven/Weigend, JZ 2017, 182
(187).

3 El-Ghazi, ZIS 2017, 157 (163).

3¢ Aa.0.S. 164.

37 Entgegen El-Ghazi, ZIS 2017, 157 (164) ist das nicht problematisch.

38 Frister, Strafrecht Allgemeiner Teil, 8. Aufl. (2018), 15/35; Wes-
sels/Beulke/Satzger, Strafrecht Allgemeiner Teil, 48. Aufl. (2018),
Rn. 598.

3 El-Ghazi, ZIS 2017, 157 (165).
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Wer innerlich ,,ja*“ sagt, nach auen aber wider Willen ein
deutliches ,,Nein®“ kundtut, weil ein Dritter dies von ithm
unter Ubelsandrohung erwirkt hat, errichtet keine wirkli-
che innere Willensbarriere. Die Eltern, die ihrer 16-jahri-
gen Tochter mit Stubenarrest drohen, wenn sie nicht dem
gleichaltrigen Klassenkameraden, der zu sexuellen Anni-
herungen haud ingrata neigt, ein klares ,,Stopp“-Signal
zeigt, bauen mit ihrer Notigung keinen strafrechtlichen
»Schutz“ fiir ein ,,Rechtsgut® auf, dessen Inhaberin gar
nicht geschiitzt werden will. Ohne tatsdchlich entgegen-
stehenden inneren Willen besteht keine tatbestandsmi-
Bige Situation. Strafbarkeit wegen untauglichen Versuchs
ist aber moglich (dazu unten IV 2).

IV. Erkennbarkeit, Kenntnis und Irrtiimer

Den Gesamtbereich strafrechtlich erheblicher Fehlvor-
stellungen des Téters kann man grob in Unkenntnis gege-
bener Strafbarkeitsvoraussetzungen und irrige Annahme
nicht gegebener Strafbarkeitsvoraussetzungen gliedern.*
Irrtiimer der ersten Kategorie haben die Tendenz zur Ent-
lastung des Téters, bei den Irrtiimern der zweiten Katego-
rie ist es umgekehrt. § 177 Abs. 1 StGB bietet dafiir mit
den beiden Tatbestandsmerkmalen ,.entgegenstehender
Wille* und ,,Erkennbarkeit” mannigfache Moglichkeiten
der Exemplifizierung. Vor allem sind komplizierte Kon-
struktionen von ,,Doppelirrtiimern® moglich.

1. Entlastende Irrtiimer

Dass der Téater ohne Vorsatz handelt, wenn er bei tatsach-
lich vorhandenem und auch erkennbarem entgegenstehen-
den Willen des Opfers irrig annimmt, das Opfer sei ein-
verstanden, ist banal, vgl. § 16 Abs. 1 StGB.*! Etwas
schwieriger wird die Tatbeurteilung, wenn der Téter die
Erkennbarkeit wahrnimmt, weil das Opfer ,,nein“ gesagt
hat, er aber dennoch an Konsensualitéit glaubt, weil die
kundgegebene Negation seiner Ansicht nach Teil des
»Spiels“ ist, das der/die andere zum Zwecke der Stimulie-
rung treibe. Verweisen kann man hier auch auf den Fall
Gina Lisa Lohfink: Die Frau rief laut und vernehmlich
,,HOr aufl“, die Tater glaubten aber, das beziehe sich nicht
auf den Geschlechtsverkehr, sondern auf die Aufnahme
desselben mit der Videokamera. Der Téter hat zwar Vor-
satz beziiglich der Erkennbarkeitsindikatoren.** Aber zum
objektiven Tatbestand gehort auch der innere ablehnende
Wille, auf den sich der Vorsatz ebenso beziechen muss.
Dem Vorstellungsbild des Téters in der skizzierten Situa-
tion fehlt dieser Vorsatz, er befindet sich in einem Tatbe-
standsirrtum, § 16 Abs. 1 S. 1 StGB.* Die Bestrafung al-
lein auf den Erkennbarkeitsvorsatz zu stiitzen, bedeutete
den sexuellen Ubergriff contra legem in ein Fahrlissig-
keitsdelikt umzuformen.**

40" Instruktiv die Grobeinteilung von Irrtiimern bei Gropp, Strafrecht

Allgemeiner Teil, 4. Aufl. (2015), § 13 Rn. 90 ff.: Unkenntnis — Ir-
rige Annahme.

4! Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB (Fn. 2), § 177 Rn. 20; Renzikowski,
in: MiiKo-StGB (Fn. 4), § 177 Rn. 57.

42 Nach Renzikowski, in: MiiKo-StGB (Fn. 4), § 177 Rn. 57 fehle es
bei ,,ambivalenten Situationen* an der Erkennbarkeit.

4 Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB (Fn. 2), § 177 Rn. 20 Wolters/Nol-
tenius, in: SK-StGB (Fn. 2), § 177 Rn. 15.

Kennt oder vermutet der Tater den tatsdchlich entgegen-
stehenden Willen des Opfers, nicht aber die dulleren Indi-
zien, die diese innere Willenshaltung erkennbar machen,
besteht fiir den Téter an sich geniigend Anlass, von der Tat
Abstand zu nehmen oder sich zumindest vorher durch
Nachfrage zu vergewissern. Das Gesetz lédsst dies jedoch
zur Begriindung der Strafbarkeit nicht ausreichen.*> Er-
kennbarkeit ist eigenstidndiges objektives Tatbestands-
merkmal neben dem entgegenstehenden Willen und daher
auch Vorsatzgegenstand. Wer das ,,nein* des Opfers iiber-
hort hat, aber anderweitig die Vorstellung eines entgegen-
stehenden Willens hat, befindet sich in einem vorsatzaus-
schlieBenden Tatbestandsirrtum, § 16 Abs. 1 S. 1 StGB.4¢

Die Konstellation des ,,Doppelirrtums* betrifft unter an-
derem*” Fille, in denen der Titer hinsichtlich eines der
beiden Tatbestandsmerkmale kenntnislos ist, aber gleich-
wohl annimmt eine stratbare Tat zu begehen. Diese Fehl-
vorstellung ist insbesondere in dem letztgenannten Bei-
spiel naheliegend: Der Téter kennt die - objektiv erkenn-
bare — ablehnende innere Haltung des Opfers, nicht aber
deren Erkennbarkeit, glaubt jedoch gleichwohl, er mache
sich schon wegen der Missachtung dieses entgegenstehen-
den Willens strafbar. Der Téter geht also von der Geltung
eines merkmalsdrmeren Straftatbestandes aus, er hat ein
iiber das geltende Recht hinausschieBendes Unrechtsbe-
wusstsein. Ein Vorsatz ist das nicht. Denn die Fehlvorstel-
lung erzeugt hier nicht ein inneres Tatbild, in dem das Er-
kennbarkeitsmerkmal enthalten ist, sondern vielmehr die
— dem geltenden Recht widersprechende — Annahme, die
Tat sei ohne dieses Erkennbarkeitselement strafbar. Der
Tater hat also ein Unrechtsbewusstsein auf der Grundlage
einer vorgestellten Tat, die nach geltendem Recht nicht
straftatbestandsméBig ist. Das Fehlen von Vorsatz kann
aber niemals durch ein Unrechtsbewusstsein kompensiert
werden.*® Dass diese zweite Fehlvorstellung die erste
(Unkenntnis der Erkennbarkeitstatsachen) nicht neutrali-
siert, wird deutlicher, wenn das Erkennbarkeitsmerkmal
auch objektiv fehlt: dann stellt sich die Tat als strafloses
Wahndelikt dar und ist nicht als (untauglicher) Versuch
strafbar (dazu unten 2.). Nicht anders ist es hier: Es bleibt
dabei, dass der Téater ohne Vorsatz gehandelt hat und sein
Verhalten deshalb straflos ist.

2. Belastende Irrtiimer

Irrtiimer sind belastend, wenn ihre dogmatische Funktion
darin besteht, trotz Fehlens der vom Téter irrtiimlich an-
genommenen Strafbarkeitsvoraussetzung eine Strafbar-
keit zu begriinden. Die Straftaterscheinungsform, die das
betrifft, ist der Versuch. Da es sich um Félle einer von An-
fang an fehlenden Strafbarkeitsvoraussetzung handelt,

4 Renzikowski, in: MiiKo-StGB (Fn. 4), § 177 Rn. 56; Wolters/Nol-
tenius, in: SK-StGB (Fn. 2), § 177 Rn. 15.

45 Zutreffend bezeichnen Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (187) die ge-
setzliche Regelung als ,,normativ ziemlich sinnlos*.

4 Nach Hérnle, NStZ 2017, 13 (15) sei eine derartige Konstellation
nur bei einem Téter moglich, der iiber die seltene Gabe des Gedan-
kenlesens verfiige.

47 Instruktiv zur thematischen Vielfalt Haft, JuS 1980, 430 (432).

48 Haft, JuS 1980, 588 (589).



geht es um den untauglichen Versuch* und dessen Ab-
grenzung vom straflosen Wahndelikt. Der unproblemati-
sche Fall des strafbaren untauglichen Versuchs hat bei
§ 177 Abs. 1 StGB folgende Struktur: Das ,,Opfer” hat
keinen entgegenstehenden Willen und/oder dieser ist nicht
erkennbar. Der Téter glaubt aber irrtiimlich, das Opfer
lehne die sexuelle Interaktion ab und ein solcher Wille sei
erkennbar. Diese Tat ist gemil3 § 177 Abs. 3 StGB straf-
bar. Nicht ausreichend ist bei objektivem Fehlen beider
Tatbestandsmerkmale die irrige Annahme nur eines dieser
Merkmale: Die sexuell beriihrte Person hat keinen entge-
genstehenden Willen und es existieren auch keine dulleren
Indikatoren, die auf einen derartigen inneren Willen deu-
ten. Der Tater glaubt aber, die Person lehne die sexuell
konnotierte Aktion ab, obwohl er keine diese Annahme
stiitzenden dufleren Anzeichen wahrnimmt. Strafbarer
Versuch setzt eine Tat voraus, die den kompletten subjek-
tiven Tatbestand des Delikts erfiillt. Der Vorsatz muss
sich auf alle objektiven Tatbestandsmerkmale beziehen.>°
Das ist nicht der Fall, wenn der Téter sich zwar den ent-
gegenstehenden Willen vorstellt, nicht aber die dulleren
Willenerkennbarkeitsmerkmale. Ebenso verhilt es sich,
wenn der Tater objektiv nicht vorhandene Erkennbarkeits-
zeichen zu sehen meint, zugleich aber davon ausgeht, dass
die Person innerlich mit der sexuellen Handlung einver-
standen sei. Kommt in den beiden letztgenannten Kons-
tellationen jeweils die Fehlvorstellung hinzu, die Tat, die
der Téter sich vorstellt, sei strafbar, liegt ein strafloses
Wahndelikt vor.

V. Schluss

Das Erkennbarkeitsmerkmal hat eine strafbarkeitsbe-
schrankende Wirkung, die den Téter auch dann begiins-
tigt, wenn er den tatséchlichen inneren Willen des Opfers
kennt oder ihn sich irrig vorstellt. In diesen Féllen hat die

49 Zur Abgrenzung von tauglichem und untauglichem Versuch Mitsch,

in: FS Maiwald, 2010, S. 539 (543).
0 Wessels/Beulke/Satzger, AT (Fn. 38), Rn. 939.

Tat aber den materiellen Strafwiirdigkeitsgehalt einer
vollendeten bzw. untauglich versuchten Verletzung des
sexuellen Selbstbestimmungsrechts. Wenn die Erkenn-
barkeit daneben dennoch eine eigenstindige rechtliche
Bedeutung hat, dann liegt diese auf einer anderen Ebene.!
Die Beschriankung der Strafbarkeit auf Félle erkennbar
entgegenstehenden Willens bewahrt das Strafverfahren
vor Angeklagten und Verteidigern, die — nicht ohne Aus-
sicht auf Erfolg — mit sekunddrviktimisierenden Nebenef-
fekten (,,Sie wollte es doch! Warum hat sie sich denn nicht
gewehrt?* usw.) den entgegenstehenden Willen vehement
bestreiten oder zumindest einen Tatbestandsirrtum be-
haupten. Auch ein Herumstochern im sexuellen Vorleben
der einen illegalen Ubergriff behauptenden Person (,,auf
dem letzten Betriebsfest hat sie es mit jedem getrieben,
der nicht bei drei auf den Baumen war®) wire kaum zu
vermeiden, wenn der verfahrensgegenstiandliche Tatver-
dacht nicht von aussagekriftigen Willensindizien getra-
gen wire. Mit einer Haufung von in-dubio-Freispriichen
wire dem Anliegen eines verbesserten Schutzes der sexu-
ellen Selbstbestimmung kein guter Dienst erwiesen.>?

Wie der Fall Gina Lisa Lohfink gezeigt hat, konnen sogar
auf der Basis des § 164 StGB die Rollen von Tater und
Opfer wechseln. Die Abhéngigkeit der Strafbarkeit von
objektiver Erkennbarkeit der ablehnenden Opferhaltung
macht schon Sinn. Dennoch beschrénkt die Platzierung
des Merkmals im objektiven Tatbestand die Strafbarkeit
in unndtigem AusmalB. Als Alternative bietet sich die
Qualifizierung als objektive Strafbarkeitsbedingung an.
Ein ,,Konigsweg® ist das gewiss nicht. Aber wenigstens
entgeht auf dieser dogmatischen Grundlage der Tater
nicht der Strafbarkeit, der den entgegenstehenden inneren
Willen kannte, obwohl er die du3eren Erkennbarkeitszei-
chen nicht wahrgenommen hat oder dies zumindest be-
hauptet.

St Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (187): Vermischung von Fragen des
objektiven und des subjektiven Tatbestandes mit Beweisproblemen.
2 Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (185).



Intransparente Ermessensausiibung, erschwerter Zugang zum Recht

und defizitare Fehlurteilskorrektur

von Prof. Dr. Carsten Momsen *

Abstract

Die Revisionsgerichte haben die Anforderungen an die
Begriindung einer Verfahrensriige in den letzten Jahr-
zehnten kontinuierlich gesteigert. Der vorerst letzte
Schritt ist, dass Revisionsfiihrer nicht nur vorliegende rii-
gevernichtende Tatsachen angeben miissen, sondern die
Abwesenheit hypothetischer riigevernichtender Tatsachen
darzulegen haben, sog. ,,negative Tatsachen . In vielen
Fillen wird der Revisionsfiihrer angehalten, Riigen nicht
aufzusparen, sondern im Verfahren zu widersprechen. Be-
merkt er den Verfahrensfehler erst spdter oder schreibt
der Instanzverteidiger nicht die Revision, kommt es fak-
tisch zu einer Beweislastumkehr fiir die Zuldssigkeit. Ob
dadurch die immer wieder behauptete Arbeitserleichte-
rung bei den Revisionsgerichten tatsdchlich eintritt, muss
bezweifelt werden.

Moglicherweise geht es den Senaten darum, ein moglichst
breites und uniiberpriifbares Ermessen fiir die eigene Ent-
scheidung zu sichern. Damit wird in der absoluten Mehr-
zahl aller Riigen iiber die Verwerfung als unzuldssig oder
offensichtlich unbegriindet ein Weg erdffnet, die Revisi-
onsentscheidung im Beschlusswege und ohne jede Be-
griindung zu treffen. Vergleichbar unterschiedliche Vo-
raussetzungen findet man bzgl. der Frist, welche fiir die
Revisionsfiihrer vollig unabhdngig vom Umfang des Ver-
fahrens nie mehr als einen Monat betrdigt, wohingegen fiir
die Tatgerichte hdufig eine deutlich lingere Urteilsabset-
zungsfrist, fiir die staatsanwaltliche Seite keine vergleich-
bare Stellungnahmefrist und fiir die Revisionsgerichte gar
keine formelle Entscheidungsfrist existiert. Das selbst ein-
gerdumte Ermessen ermoglicht den Revisionsgerichten,
fast wahlweise eine Revision nach formalen oder materi-
ellen Kriterien zu entscheiden. Aus Sicht der Angeklagten
und der Verteidigung bleibt das Verfahren vielfach in-
transparent, die Entscheidung unerkldrt.

Dies dient weder der Rechtsprechungsvereinheitlichung
noch der Einzelfallgerechtigkeit. Zugleich begibt sich die
Revisionsinstanz der ohnehin beschrdnkten Moglichkei-
ten, die Mehrzahl der auf Absprachen aufierhalb des
$257¢ StPO beruhenden Urteile zu iiberpriifen sowie

#  Prof. Dr. Carsten Momsen ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht,
Strafverfahrensrecht, Wirtschafts- und Umweltstrafrecht an der
Freien Universitit Berlin sowie als Verteidiger titig bei ,,Hannover
und Partner” Bremen (of Counsel). Der Text ist Grundlage eines
Vortrags, gehalten auf der Tagung der Vereinigung Berliner Straf-
verteidiger e.V. in Chorin am 14./15.9.2018 — ,,.Die Revision im
Zeitalter der Prozessokonomie: Rechtskontrolle versus Ressourcen
und Verstiandigung®. Die Vortragsform wurde weitgehend beibehal-
ten.

Abgesehen von Revisionen der Staatsanwaltschaft, iiber die grund-
sdtzlich verhandelt werden muss.

Fehlurteile aufzudecken und zu korrigieren. Diese Ent-
wicklung ist angesichts des Umstands, dass in der landge-
richtlichen Instanz die Revision das einzige reguldre
Rechtsmittel ist und einer Verwerfungsquote von weit
tiber 75% unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten be-
denklich. Sie fiihrt nicht nur zu einer Entwertung der Ver-
fahrensriige, sondern zu einer Relativierung der den An-
geklagten schiitzenden Verfahrensvorschriften.

I. Einleitung

Die heutige Praxis der Revisionsentscheidungen hat nicht
nur mit der Vorstellung des Gesetzgebers, sondern auch
mit der eigenen Praxis des BGH bis vor etwa fiinfund-
zwanzig Jahren nicht mehr viel zu tun. Revisionshaupt-
verhandlungen sind die Ausnahme geworden.! Selbst in
umfangreichsten und schwierigsten Revisionsfallen mit
rechtsgrundsétzlicher Bedeutung wird heute weithin —
kontra wie pro — im Beschlusswege entschieden.? Diese
Praxis fult auf keiner Entscheidung des Gesetzgebers,
sondern allein auf der Praxis der Revisionsgerichte selbst,
ist also Rechtsfortbildung in eigener Sache.? Jedoch stel-
len diese Entscheidungen nur das Symptom einer aus-
ufernden Ermessenspraxis der Revisionsgerichte dar.
Problematischer sind die Entscheidungen, die ohne Be-
griindung in der geltend gemachten Rechtsfrage ergehen.

II. Zur Funktion des Revisionsverfahrens

Auch wenn die Revision nach tradierter Auffassung im
Vergleich zur Berufung kein ,,volkstiimliches* Rechtsmit-
tel ist, so ist es fiir den Betroffenen gleichwohl haufig
kaum verstdndlich, dass mit der Revision nicht vorgetra-
gen werden kann, ,,wie es wirklich war®, und selbst erfah-
rene Verteidiger kdnnen nur zégernd akzeptieren, dass es
kein rechtliches Mittel dagegen gibt, dass das Gericht laut
Urteil Beweisergebnisse (etwa Zeugenaussagen) kontrér
zu dem aufgefasst hat, was ihrem eigenen Erleben der
Verhandlung entspricht. Hier liegt die Ursache der (von
der Rechtsprechung grundsétzlich zuriickgewiesenen)
Versuche, das Gericht an bestimmte Beweisergebnisse
der Hauptverhandlung zu binden (oder jedenfalls an die
Einlassung des Angeklagten, wie er sie verstanden wissen

2 Momsen, in: SSW-StPO, 3. Aufl. (2018), § 349 Rn. 1.

Beispiele aus den jingeren Badnden der Amtlichen Sammlung:
BGHSt 55, 11 (3 St: Milderes Gesetz und Verjahrung, Auslandszeu-
gen bei Auslandstaten, AWG-Ausfuhrliste); BGHSt 55, 138 (5 StR:
Verwertungsverbot fiir verdecktes Verhor eines inhaftierten Be-
schuldigten); BGHSt 55, 288 (1 StR: Untreue bei rechtswidrigen
Zahlungen [Siemens/AUB]); BGHSt 56, 11 (1 StR: Geiselerschie-
Bung in Italien im Jahr 1944); BGHSt 56, 203 (1 StR: VerstoBe ge-
gen ParteienG als Untreue); BGHSt 56, 196 (4 StR: Amtsanmafung
durch Vortduschung der Zugehorigkeit zu den Feldjagern).



wollte). Die Beweiswiirdigung ist Sache des Tatrichters.
Es kommt nicht darauf an, ob das Revisionsgericht ange-
fallene Erkenntnisse anders gewiirdigt oder Zweifel iiber-
wunden hétte oder wenn eine andere Beurteilung néher-
gelegen oder iiberzeugender gewesen wiére.

Denn es obliegt dem Tatrichter, das Ergebnis der Haupt-
verhandlung festzustellen und zu wiirdigen. Seine
Schlussfolgerungen brauchen nicht zwingend zu sein, es
geniigt, dass sie moglich sind. Die revisionsgerichtliche
Priifung beschrénkt sich darauf, ob dem Tatrichter Rechts-
fehler unterlaufen sind. Damit héngt auch zusammen, dass
nicht wenige Revisionsbegriindungen durch unzulissige
Angriffe auf die tatrichterliche Beweiswiirdigung gepragt
sind, die die formelhafte Erwiderung des Generalbundes-
anwalts oder der Generalstaatsanwaltschaft ausldosen, die
vom Tatrichter gezogenen Schliisse miissten nicht zwin-
gend sein, es gentige, dass sie moglich sind (worauf haufig
ein ebenfalls nur formelhaft begriindeter Verwerfungsbe-
schluss nach § 349 Abs. 2 StPO) folgt. Die aktuelle Dis-
kussion um die Reform der Dokumentation der Hauptver-
handlung ist auch vor diesem Hintergrund zu sehen.

Ermoglicht wird dies durch die Verwerfung als unzuléssig
sowie die Verwerfung als offensichtlich unbegriindet —
§ 349 Abs. 1 und 2 StPO oder in Kombination von Abs. 2
und 4. Wihrend die Verwerfung als unzuléssig an sich gar
keine Entscheidung zur geltend gemachten Rechtsfrage
zulésst, ermdglicht der sog. ,,OU-Beschluss® die Entschei-
dung ohne Begriindung. In beiden Féllen werden die Zwe-
cke der Revisionsrechtsprechung nur unvollkommen er-
reicht, da sich keine leitende rechtliche Erwégung aus
dem Tenor, d.h. der Sanktionsentscheidung ableiten 14sst.
Da in der Praxis die weitaus meisten Entscheidungen nach
Abs. 1 oder 2 ergehen und somit zumindest in vielen Fél-
len keine Begriindung erfolgt, stellt sich die Frage der
Dysfunktionaliét des Rechtsmittels.

Was die Akzeptanz, genauer gesagt die Akzeptanzfahig-
keit von Revisionsentscheidungen betrifft, héngt alles da-
ran, wie iiberzeugend sie fiir die Betroffenen ausfallen.
Auch wenn es sicherlich in vielen Fillen die beste Begriin-
dung nicht vermag, einen verurteilten Straftiter davon zu
iiberzeugen, dass eine langjéhrige Freiheitsentziehung ge-
nau das ist, was er ,,verdient* hat,* so kann eine iiberzeu-
gende Begriindung doch in vielen Fillen dazu beitragen.
Das gilt auch fiir die Offentlichkeit, die eine hdchstrich-
terliche Entscheidung zwar nicht emotional richtig finden
muss, aber doch in einem objektiven Sinne als ,,dem
Rechte gemaf*.

Potentiell dysfunktional sind daher Entscheidungen ohne
oder ohne iiberzeugende Begriindung. Sie erweisen sich

* Frase/Momsen/O Malley/Washington, in: Ambos et al. (Ed.) Core
Concepts of Criminal Law and Criminal Justice, Cambridge, Vol. 1,
2019 (im Erscheinen).

5 Hertz/Korff/Rendtorf{/Ringeling (Hrsg.) Handbuch der Christlichen
Ethik, Band 3, 1982, S. 239 ff.; Maiwald, JZ 2003, 1073 ft.; Mo-
msen, in: FS Jung, 2007, S. 569 ff.

¢ Momsen, KriPoZ 2018, 76 ff.

allzu schnell als Ausdruck richterlicher Autoritit, die zwar
wichtig und zu respektieren ist, aber niemals die Begriin-
dung fiir eine sachliche Entscheidung darstellen kann. An-
derenfalls weicht das Recht letztlich der Autoritétsstruk-
tur, im Ergebnis der Macht zu entscheiden, also der Staats-
macht selbst.> Mag dies auch nicht zwingend zu falschen
Entscheidungen fiihren, so unterminieren nur mit Ent-
scheidungsautoritit begriindete Richterspriiche den
Rechtsstaat auf lange Sicht.

Unmittelbar kénnen sie in einem materiellen Sinne weder
zur Einzelfallgerechtigkeit noch zur Rechtsvereinheitli-
chung, genauer gesagt zur Vereinheitlichung der Recht-
sprechung, beitragen. Denn weder kann etwas gerecht
sein, was nicht begriindet wird noch kann das Recht ver-
einheitlicht werden, wenn die Kriterien der Vereinheitli-
chung nicht offengelegt werden. Wiederum: Es muss klar
werden welches Recht nach welchen Kriterien angewen-
det wird, wo die Parallelen zu anderen Konstellationen
liegen und wo die Unterschiede. Ist all das nicht erkenn-
bar, wird Macht gleichmiBig ausgetibt, nicht mehr — nicht
weniger.

I11. Differenzierung von Machtausiibung und Recht-
sprechung

Begriindungslose Entscheidungen sind also offensichtlich
dysfunktional, wenn der Zweck der Revision darin liegt,
eine einzelfallgerechte Entscheidung herbeizufiihren und
die Rechtseinheit, besser gesagt Rechtsanwendungs-
gleichheit. Denn wer nicht weill, warum der Richter ein
bestimmtes Strafmaf fiir richtig erachtet, kann zwar ver-
gleichen, ob andere Falle zu dhnlichen Sanktionen fiihren,
aber er findet seine Individualitdt nicht erkléart. Juristisch
gesprochen wird die Bewertung der individuellen Schuld
nicht erkennbar.® Ebenso wenig lisst sich erkennen, ob
das Recht gleichméBig angewendet wurde — da keine zwei
Félle in einem durch den Grundsatz der Individualschuld
gepragten Strafrecht identisch sein konnen, kann auch
keine Strafe exakt identisch begriindet werden.” Damit ist
auch kein Vergleich zur Anwendung des Rechts moglich
— lediglich zu Auswahl der Sanktion. Das Ergebnis ist und
bleibt: Ohne Begriindung ist die Verhdngung einer Sank-
tion keine Rechtsausiibung, sondern Machtausiibung. Und
um den Gedanken zuzuspitzen, das Gerichtsverfahren
verkiimmert letztlich zur Inszenierung der Machtaus-
iibung.

Dieser Gedanke findet sich iibrigens bereits in der frithen
christlichen Ethik® — und er ist kaum irgendwo eindriick-
licher formuliert als in Dostojewskis Erzahlung vom
GroBinquisitor.’

" Frase/Momsen/O Malley/Washington a.a.O. (Fn.4), insoweit sind
natiirlich auch unverdffentlichte Begriindungen nicht zielfiihrend.
Aber anders als bei den Entscheidungen des US Supreme Court
muss nicht jeder zur Entscheidung angenommene Fall grundsatzli-
che Bedeutung aufweisen, also auch nicht zwingend zur Vereinheit-
lichung der Rechtsprechung beitragen.

8 Hertz/Korff/Rendtorff/Ringeling (Hrsg.) Handbuch der Christlichen

Ethik, Band 3, 1982, S. 239 ff.; Maiwald, Recht und Macht, JZ 2003,

1073 ff.; Momsen, Uberlegungen zu einem zweckrationalen Schuld-

begriff, in: FS Jung, 2007, S. 569 ff.

Die Briider Karamasow, 5. Kapitel.



Momsen — Intranspartente Ermessensausiibung

Der GroBinquisitor rechtfertigt die ,,Rechtsprechung® der
Inquisition zur Erhaltung der Institution der Kirche: ,,Es
gibt drei Krifte, einzig und allein drei Kréfte, die auf ewig
das Gewissen dieser schwachen Aufriihrer besiegen und
fesseln konnen, zu deren eigenen Gliick — diese Krafte
sind: Wunder, Geheimnis und Autoritat.*

Und all diese drei Krifte erscheinen genau betrachtet als
nichts anderes als eine inszenierte Macht.!? Die Autoritét
verkorpert die Macht der Inquisition, ein Leben nach Be-
lieben und Kirchenrdson zu beenden. Wunder und Ge-
heimnis, die Wasser- und Feuerproben, die nach dem un-
ausweichlichen Todesurteil in bizarren Autodafés miin-
den, geben dem Ganzen den Anschein der hoheren Legi-
timation und verdecken den Blick darauf, dass das soge-
nannte Verfahren den Gipfel vorstellbarer quasistaatlicher
Ungerechtigkeit und Menschenverachtung erreichte.

Eugen Drewermann sieht darin einen zentralen Kern
christlicher Ethik: ,,Es gibt kein Recht, irgendjemanden
der Héftlinge an seiner Seite zu verurteilen. Sie alle konn-
ten der gleiche Bauer Marai sein. Und also muss man hin-
gehen und verstehen, wie sie wurden, was sie sind. Man
muss ihnen zuhdren. Thre Geschichten sich erzéhlen las-
sen‘!!

Albert Camus schlieBlich schrieb Dostojewski eine gera-
dezu prophetische Begabung zu: ,,Er hat die Herrschaft
der modernen GroBinquisitoren und den Triumph der
Macht iiber die Gerechtigkeit vorausgesehen."!? Camus
meinte damit den Faschismus und vor allem den Stalinis-
mus.

Nun sollen hier nicht der Revisionssenat oder der Gene-
ralbundesanwalt mit dem Grofinquisitor verglichen wer-
den — wenn dann miisste man ohnehin zunéchst einmal
beide Institutionen zu einer zusammenfassen. Vielmehr
geht es darum, dass Entscheidungen, die keine tiberzeu-
gende Begriindung aufweisen, ihre Legitimitét allein aus
der Autoritdt des Entscheidungsorgans gewinnen, nicht
aus dem Recht. Ebenfalls nur als strukturelle Parallele zu
verstehen ist die Uberlegung (die sich bei Camus wieder-
findet!?), dass im Falle der begriindungslosen Rechtspre-
chung das formale Verfahren wie etwa die Unterschriften
oder der Spruch im Namen des Volkes die Funktion der
»,Wunder und Geheimnisse* iibernehmen.

Und — um sicherzugehen, dass ich hier im Raum gar keine
Freunde mehr habe — natiirlich spielt der Anwaltszwang
insoweit hier ebenfalls die Rolle des Geheimnisses. Denn
die Vertretung der Revision durch einen Anwalt oder eine
Anwiltin suggeriert, dass die inhaltlichen Argumente des
Revisionsfiihrers auch von einer in das System integrier-
ten Autoritdt gehort werden. Die professionelle Verteidi-
gung ist jedoch weder in das Entscheidungssystem inte-
griert noch stellt sie eine entscheidungslegitimierende Au-
toritdt dar. Denn die anwaltliche Vertretung kann eben

https://www.ev-kirche-riedenberg.de/fileadmin/mediapool/gemein-
den/KG_riedenberg/Dostojewskis Legende_Der Grossinquisitor
03.pdf (zuletzt abgerufen am 25.10.2018).

Drewermann, ,,Dafl auch der Allerniedrigste mein Bruder sei.
Dostojewski — Dichter der Menschlichkeit®, 2. Aufl. (2004).

nicht garantieren, dass das Gericht sich mit dem inhaltli-
chen Vorbringen befasst. (Hierfiir sorgen die §§ 344 und
349, aber auch § 345 StPO).

Der naheliegende Einwand, gute Revisionsanwiélte seien
sehr wohl dazu in der Lage, baut auf eine Chimére. Eine
Quote von 0% Revisionsantriagen, die weder nach § 349
Abs. 1 noch Abs. 2 StPO abgewiesen wurden, kann hochs-
tens der gliickliche Anfénger vorweisen. Es gibt aber auch
ein strukturelles Argument, das der systemintegrierten
Stellung der Verteidigung entgegensteht, das Ermessen.
Ich komme spéter darauf zuriick. Ganz abgesehen davon
konnte es in gewisser Weise sogar im Interesse der auf
Revisionen spezialisierten Verteidiger liegen, als Teil der
Wunder und Geheimnisse zu erscheinen, da es ein exklu-
sives und lukratives Wettbewerbssegment sichert — ein in-
formelles Aquivalent des traditionellen Zulassungserfor-
dernisses in Zivilsachen. Andererseits liegt es nach meiner
Kenntnis des Verteidigerselbstbilds eher fern, auch Teil
der Autoritdt sein zu wollen. Man denke um die in emoti-
onaler Schérfe gefiihrte Diskussion um die Rechtsstellung
der Verteidigung, Organ oder nicht, wenn ja, wessen ...
usw.

Verlassen wir Geschichte, Literatur und Ethik und wen-
den uns der rein verfahrensrechtlichen Analyse zu.

Welche Entscheidungen sind es, die ohne Begriindung er-
gehen? Es sind die Ablehnungen wegen Unzuldssigkeit
sowie wegen offensichtlicher Unbegriindetheit — also Be-
schliisse nach § 349 Abs. 1 und 2 StPO. Diese Beschliisse
enthalten in aller Regel keine Ausfithrungen des Gerichts
zur geltend gemachten sachlichen Rechtsfrage — mag
diese dem materiellen oder prozessualen Recht angeho-
ren.

Auch wenn sich beide Entscheidungsformen nicht mit der
Sache selbst beschiftigen, besteht doch ein struktureller
Unterschied: Denn die Verwerfung wegen Unzuldssigkeit
verweigert dem Betroffenen bereits den Zugang zur
Rechtspriifung, wohingegen Entscheidungen, deren Be-
griindungen nicht offengelegt werden, zwar diesen Zu-
gang gewihren, jedoch Rechtsprechung durch einen Au-
toritdtsspruch ersetzen.

IV. Korrektur von Fehlurteilen als Aufgabe der Revi-
sion

Ublicherweise werden die Funktionen der Revision wie
oben dargelegt mit Vereinheitlichung der Rechtsprechung
und Wahrung der Einzelfallgerechtigkeit bezeichnet. Das
Instrumentarium, mit welchem die Rechtsprechung diese
Ziele verwirklichen kann, versucht die sog. ,,Leistungs-
methode* zu beschreiben.!* Dementsprechend kann mit
dem Rechtsmittel der Revision im Prinzip {iberpriift wer-
den, was der Revisionssenat ,,mit Bordmitteln“ entschei-

12 Camus, Der Mensch in der Revolte, 1996; Tagebiicher 1935-1951,
1995; Camus a Combat (Cahiers Albert Camus), 2002.

13" Camus, Der Mensch in der Revolte, 1996; Tagebiicher 1935-1951,
1995; Camus a Combat (Cahiers Albert Camus), 2002.

4" Hamm, Die Revision in Strafsachen, 7.Aufl. (2010), Rn. 10 ff.



den kann, d.h. ohne in die tatrichterliche Funktion der Er-
hebung und Wiirdigung von Beweisen zur Schuld und
Straffrage einzubrechen. Das bedeutet aber, dass die Wiir-
digung der Beweise wie auch deren Erhebung natiirlich
unter rechtlichen Gesichtspunkten tiberpriift werden kon-
nen.

Die Identifizierung und Korrektur von Fehlurteilen ist in
Deutschland seit den Untersuchungen von Peters bislang
empirisch kaum untersucht, lediglich Eschelbach hat ver-
schiedentlich Zahlen genannt, deren Validierung aber von
dritter Seite (noch) nicht erfolgt ist.!> Ursache von Fehlur-
teilen diirften zentral Wahrnehmungs- und Bewertungs-
verzerrungen, insbesondere sog. ,.kognitive Dissonanzen®
sein, die darauf beruhen, dass die am Beginn der Ermitt-
lungen gefassten Annahmen nicht mehr von einer unab-
héngigen Instanz iiberpriift werden. Eine zentrale Rolle
spielt das gegeniiber Perseveranz- und Inertiaeffekten no-
torisch anfillige Zwischenverfahren, welches dazu fiihrt,
dass die vor der eigenen Beweisaufnahme vom Tatgericht
bereits fiir schliissig erklérte Anklage u.U. nur noch iiber-
priift wird, ohne dass es zu einer eigenen unabhéngigen
Aufnahme und Bewertung der Beweise kommt. Hier
spielt natiirlich die Qualitdt der Verteidigung eine zentrale
Rolle, aber die strukturellen Defizite, die dadurch ver-
starkt werden, dass die Verteidigung im deutschen Ermitt-
lungsverfahren kaum Initiativrechte besitzt, konnen nicht
vollstindig kompensiert werden.'®

Wie Eschelbach vollig zu Recht darlegt, besteht fiir die
Entscheidungen der groBen Strafkammern hier eine er-
hebliche Rechtsschutzliicke, da das Rechtsmittel der Re-
vision auf Grund des sog. ,,Rekonstruktionsverbots* so-
wie der tendenziell abwehrenden Haltung der Revisions-
gerichte zu den Erscheinungsformen einer ,,erweiterten
Revision praktisch wertlos wird.!” Die meisten der ent-
sprechenden Riigen werden schon als unzuldssig verwor-
fen, da das Revisionsgericht geltend macht, dass der ori-
gindre nicht tberpriifbare Entscheidungsbereich des Tat-
gerichts betroffen sei. Will man also geltend machen, dass
die Beweiswiirdigung des Gerichts auf uniiberpriiften
Vorannahmen beruht bzw. durch Wahrnehmungsverzer-
rungen gepragt ist, so gelingt dies nur, wenn ein Gericht
,sich in den Urteilsgriinden verrit®, was selten ist. Ande-
renfalls bleibt gegenwirtig nur der Weg aus dem Strafver-
fahren zur Verfassungsbeschwerde oder zur Menschen-
rechtsbeschwerde, um eine Verletzung des ,,Fair Trial“

5 Eschelbach, in: BeckOK-StPO, 30. Ed., Stand: 1.6.2018, § 261
Rn. 69 ff. legt offensichtlich eine hohe Quote von Fehlurteilen zu-
grunde (die verschiedenen in Verweis genommenen Quellen kom-
men auf bis zu 25%, wobei die Definition des Begriffs ,,Fehlurteil*
nicht identisch ist. Richtigerweise wird man ,,unschuldig Verur-
teilte* und mit Blick auf die zunehmende Absprachenpraxis auch
qualitativ fehlerhaft Verurteilte in dem Sinne, dass ein Vergehen als
Verbrechen verurteilt wird, hierzu zdhlen konnen). Diese Zahlen
sind zwar argumentativ iiberzeugend, jedoch nur unzureichend em-
pirisch nachpriifbar. Methodische Kritik kann natiirlich auch an den
Untersuchungen von Peters, Fehlerquellen im Strafprozess. Eine
Untersuchung der Wiederaufnahmeverfahren in der Bundesrepublik
Deutschland, 3 Béinde, 1970-1974 und Hirschberg, Das Fehlurteil
im Strafprozess, 1960, S. 88 f. (dazu Konig, StV 1998, 113; vgl.
auch Alsberg, Justizirrtum und Wiederaufnahme, 1913, S. 39) geiibt
werden, die zu den erwidhnten relativ moderaten Zahlen kommen;
Pieplow, Freispruch 10 (2017), 20 £.

Grundsatzes geltend zu machen. Dass insoweit spezifi-
sche Grundrechte verletzt sind, wird allerdings vom
BVerfG selten angenommen'® und auch die Menschen-
rechtsbeschwerde zum EGMR ist unsicheres Terrain. Zu-
dem fiihrt sie de facto dazu, dass wie beim verbleibenden,
notorisch erfolglosen, Rechtsbehelf der Wiederaufnahme
gesetzlich vorausgesetzt, das Fehlurteil zunéchst einmal
in Rechtskraft erwéchst.

Dabei lief3e sich die Revision zumindest in Teilbereichen
dafiir nutzbar machen, Fehlurteile zu vermindern, auch
ohne dass die Revisionssenate eine eigene Beweiswiirdi-
gung oder gar Erhebung durchfiihren miissten. Dies wiirde
allerdings voraussetzen, dass die Anforderungen an die
Darstellung der Beweiswiirdigung in den Urteilsgriinden
der Tatgerichte heraufgesetzt wiirden. Konkret miisste
dargelegt werden, dass diejenigen Beweismittel, welche
die Staatsanwaltschaft in der Anklage benennt, selbststin-
dig durch das Gericht erhoben und neu bewertet wurden.
Zudem miisste den Tatgerichten etwas abverlangt werden,
was die Revisionsgerichte den Revisionsfiihren mittler-
weile wie selbstverstandlich abfordern: Die Darlegung
von Negativtatsachen in Bezug auf den angenommenen
Sachverhalt. Beides fiihrt nicht zu einer revolutiondren
Verdnderung, da — wie sogleich dargelegt werden wird
(VI), die Revisionsgerichte diesen Priifungsmafstab in
Einzelfdllen ohnehin anlegen. Die Situation dhnelt inso-
weit der ebenfalls zu fordernden Darlegungen in den Ur-
teilsgriinden, dass Erkenntnisse aus der Verhandlung ei-
ner im Ergebnis erfolglosen Verfahrensabsprache nicht
der Beweiswiirdigung zugrunde gelegt werden diirfen. !

V. Revision und Absprachenpraxis

Wihrend die Verfahrensabsprache nach § 257c StPO als
fast schon iiberreguliert zu bezeichnen ist, jedenfalls wenn
man die Erfordernisse der Protokollierung betrachtet, ist
die Masse der konsensualen Erledigungen im Wege der
Einstellung aus Opportunitétsgriinden sowie im Wege von
Strafbefehlen, des Absehens von Verfolgung aber auch
der verschiedenen Erscheinungsformen von Kronzeugen-
regelungen, ein der Revision in weiten Teilen verschlos-
senes Dunkelfeld. Hier Abhilfe zu schaffen ist in erster
Linie Sache des Gesetzgebers, der eine entsprechende ge-
richtliche Uberpriifung im Ermittlungsverfahren ermdgli-
chen miisste sowie den Ausbau der initiativen Verteidi-
gungsrechte in einem frithen Zeitpunkt, wenn sie (und da-
mit auch die Staatsanwaltschaft) faktisch ohnehin in eine

!¢ Dazu demnichst ausf. Momsen/Washington, in: FS Eisenberg (er-

scheint Frithjahr 2019).

7 Eschelbach, in: FS Widmaier, 2008, S. 127 ff.; Eschelbach, in:
BeckOK-StPO, § 261 Rn. 69 ff., 76 f. Zur erweiterten Revision las-
sen sich (funktional vereinfacht) Anhdrungsriigen, Riigen der Ak-
tenwidrigkeit, Inbegriffsriigen u.v.a. Riigen der Unvollstandigkeit
oder Widerspriichlichkeit der Beweiswiirdigung zahlen; dazu auch
Hamm, Die Revision in Strafsachen, 7.Aufl. (2010), Rn. 15 ff.

8 Eschelbach, in: FS Widmaier, 2008, S. 127 ff.; Eschelbach, in:
BeckOK-StPO, § 261 Rn. 69 ff.

" Dazu ausfiihrlich Momsen/Washington, in: FS Rogall, 2018,
S. 593 ff.
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Parteirolle gedrangt wird. Die Revisionsgerichte kommen
naturgemal in vielen Fillen gar nicht erst zum Zuge, so-
fern das Verfahren ohne Urteil beendet wird. Sofern je-
doch ein Urteil durch eine der vorgenannten Formen kon-
sensualer Verfahrenshandlungen beeinflusst wird (von
der Verfolgung einzelner Taten wird bspw. nach § 154
StPO abgesehen, es kommt zur Hauptverhandlung nach
Einspruch gegen den Stratbefehl i.S.d. § 410 StPO oder es
ergeht ein Beschluss nach §§ 153 Abs. 2, 153a Abs. 2
StPO), so ist dem Revisionsgericht prinzipiell der Zugriff
moglich. Hier wire jedenfalls eine Praxis wiinschenswert
wie oben unter IV. vorgeschlagen.?’ Zudem fragt sich, ob
nicht auch bei einer weitergehenden Begriindung der Be-
schliisse nach § 349 Abs. 1 und 2 StPO im Dialog mit den
Revisionsfithrern mittelfristig Konturen einer Uberprii-
fung auf zumindest gravierende Verletzungen des fairen
Verfahrens denkbar wiren. Damit schlief3t sich der Kreis
zur Frage der Begriindung von Revisionsvorbringen ei-
nerseits und weitgehend fehlender Begriindungspflicht
der Entscheidungen der Revisionsgerichte andererseits.

VL. Die Verwerfung der Revision als unzulissig

Der Beschluss nach § 349 Abs. 1 StPO steht in unmittel-
barem Zusammenhang mit den Anforderungen an die Re-
visionsbegriindung gem. § 344 StPO. Der Beschluss nach
§ 349 Abs. 2 StPO steht damit in einem strukturellen Zu-
sammenhang, da sich beide aus den erwdhnten Griinden
funktional als Autorititsausiibung erweisen und formale
Legitimation reklamieren ohne inhaltliche Legitimation
offenzulegen.

Uber die Anforderungen an die Revisionsbegriindung
wurden die zentralen Argumente bereits ausgetauscht,
zwei Punkte scheinen mir unter grundsétzlichen Erwégun-
gen problematisch. Dies ist zum einen die Monatsfrist
nach § 345 Abs. 1 StPO. Denn diese flihrt unter Umstin-
den zu einer erheblichen und sachlich nicht zu rechtferti-
genden Benachteiligung der Verteidigung in Umfangsver-
fahren. Nehmen wir als Beispiel, als Extrembeispiel, den
NSU Prozess, so steht schon die Urteilsabsetzungsfrist in
keinem Verhéltnis zur Begriindungsfrist. Zudem ist es
auch bei einem Verteidigungsteam praktisch nicht vor-
stellbar, wie die Begriindung sorgfiltig und fristgerecht
erstellt werden konnen soll. Auch wenn man aufler Be-
tracht ldsst, dass sich auch in Umfangsverfahren nicht je-
der Angeklagte einen Revisionsspezialisten leisten kann,
diirfte hier die Grenze des fairen Verfahrens iiberschritten
sein, moglicherweise liegt auch ein Verstol gegen das
Rechtsstaatsprinzip vor. Jedenfalls wére es mehr als iiber-
raschend, wenn im Falle der erfolglosen Revision nicht
iber eine Verfassungsbeschwerde bzw. den Weg zum
EGMR nachgedacht werden sollte.

20 Vgl. Momsen/Washington, in: FS Rogall, S. 593 ff.

21 Momsen, in: SW-StPO, § 344 Rn. 1 — auch die an sich zulissig ein-
gelegte Revision, welche aber lediglich aus unzuldssigen Verfah-
rensriigen besteht, ist nach Abs. 1 zu verwerfen.

22 Zutr. Temming, in: HK-StPO, 5. Aufl. (2012), § 344 Rn. 1.

Wie konnte man dieses Problem 16sen? Entweder durch
eine Gesetzesédnderung, welche die Begriindungsfrist fle-
xibel gestaltet oder durch eine Verdnderung des Richter-
rechts zu § 344 StPO. Da eine Flexibilisierung des § 345
Abs. 1 StPO vermutlich nicht in ndherer Zukunft erfolgen
wird, stellt sich die Monatsfrist als potentielle Verschér-
fung der formalen Anforderungen an die Revisionsbe-
griindung dar — die durch die Revisionssenate entwickel-
ten Kriterien miissen ggf. unter massivem Zeitdruck er-
fiillt werden.

Schauen wir nun auf § 344 StPO, so ist sofort eine ganz
zentrale Einschrinkung zu machen: Die Sachriige der
Verteidigung ist nicht betroffen. Durch die Moglichkeit,
diese als allgemeine Sachriige zu erheben, besteht keine
ernsthafte formale Begriindungshiirde. Wer als Vertreter
der Revision hier versagt, hat schlicht einen Kunstfehler
zu verantworten. Die Konsequenz: Fiir Sachriigen besteht
praktisch unbeschrénkter Zugang zum Recht in dem
Sinne, dass sich das Revisionsgericht mit der vorgebrach-
ten Rechtsfrage befassen muss, wenngleich bei der unaus-
gefiihrten Sachriige ein nicht unerhebliches Auswahler-
messen besteht, allerdings macht der Revisionsfiihrer in-
soweit auch kein spezifisches Recht geltend. Es bleiben
die Probleme der begriindungslosen Autorititsausiibung
sowie spezifische Ermessensfragen, auf die im Zusam-
menhang mit § 349 Abs. 2 StPO einzugehen ist. Ebenso
komme ich auf die Revision der Staatsanwaltschaft, fiir
die insoweit hohere Anforderungen gelten, noch zuriick.

Fiir die Verfahrensriige liegen die Dinge, wie gesehen?!,
vollig anders. § 344 StPO ist hier der Ankniipfungspunkt
fiir die hohen formalen Voraussetzungen, die seitens der
Revisionsgerichte an die Begriindung gestellt werden??
und damit auch fiir einen betréchtlichen Anteil an der ho-
hen Misserfolgsquote eingelegter Revisionen. Dies be-
trifft aus den o.g. Griinden primér die Verwerfung der
Verfahrensriigen nach § 349 Abs. 1 StPO.%

Die Ratio der allein von den Revisionsgerichten entwi-
ckelten iiber das Gesetz weit hinausgehenden Anforderun-
gen ist zusammengefasst, dass das Revisionsgericht nicht
gezwungen sein soll, den gesamten Akteninhalt auf etwa-
ige Fehler durchzusehen. Daher muss die Begriindung der
Riige aus sich heraus verstandlich sein. Dem Revisionsge-
richt muss prinzipiell eine rechtliche Wiirdigung ohne
Heranziehung weiterer Aktenbestandteile, insbesondere
des Sitzungsprotokolls, moglich sein.?* Unzulissig also
etwa die Riige mit Bezug auf einen Antrag zur Untersu-
chung von Asservaten, wenn die in dem abgelehnten An-
trag zu untersuchenden Gegenstéinde anhand von Asser-
vatennummern bezeichnet und die Asservatenverzeich-
nisse nicht vorgelegt wurden.?®

3 Momsen, in: SSW-StPO, § 344 Rn. 1.

2% Franke, in: LR-StPO, 26. Aufl. (2013), § 344 Rn. 3; Momsen, in:
SSW-StPO, § 344 Rn. 35; zur Kritik allg. s. bspw. Rn. 20, 29 m.w.N.

%> BGH, Urt.v. 13.10.2016 — 4 StR 298/16 = StraFo 2017, 31.



Sind die den behaupteten Verfahrensversto3* enthalten-
den Tatsachen nicht angegeben (Abs. 2 Satz 2), ist die pro-
zessuale Riige nicht wirksam erhoben, also unzuldssig.
Ebenso, wenn bei mehreren mdglichen Verfahrensfehlern
nicht dargelegt wird, welcher geltend gemacht wird.?” Es
ist—so die Argumentation — nicht Aufgabe des Revisions-
gerichts, nach etwaigen Verfahrensfehlern zu forschen.?®
Die Staatsanwaltschaft fiihrt die Aktenstellen, auf die sich
die Riigen beziehen (z.B. Teile des Hauptverhandlungs-
protokolls) abschriftlich in der Revisionsrechtfertigung an
(Nr. 156 Abs. 3 RiStBV; vgl. auch Nr. 162 Abs. 2 RiStBV
zur Gegenerkldrung), so dass hier ein zumindest geringes
Verschlankungspotential gegeben wire. Beweismittel fiir
den Prozessversto3 braucht der Beschwerdefiihrer jedoch
nicht zu benennen; ist er in der Revisionsinstanz nicht
nachweisbar, erweist sich die Riige als unbegriindet; an-

ders aber im Fall der sog. ,,Aufklarungsriige*.?’

Alle den behaupteten Mangel begriindenden Tatsachen
sind so vollstdndig und genau anzugeben, dass das Revi-
sionsgericht allein aufgrund der Begriindungsschrift prii-
fen kann, ob ein Verfahrensfehler vorliegt,?® wenn die be-
zeichneten Tatsachen erwiesen werden.’! Fiir die Riige
der Verletzung des § 243 Abs. 4 S. 2 StPO sind, um dem
Revisionsgericht die Priifung zu ermdglichen, ob verstin-
digungsbezogene — und damit eine Unterrichtungspflicht
auslosende — Gespréche stattgefunden haben, Tatsachen
zum Inhalt der Erorterungen vorzutragen.*?

Man muss sich fragen, worin der Sinn der Anforderungen
bestehen kann. Eine verantwortungsvolle Priifung der Zu-
lassigkeit zwingt das Revisionsgericht im Prinzip dazu, in
vielen Fillen den zitierten Akteninhalt mit der tatsdchli-
chen Akte genau abzugleichen — oder sich schlicht an den
Ausfilhrungen der Staatsanwaltschaft, Generalstaatsan-
waltschaft oder des Generalbundesanwalts zu orientieren.
Worin der zeitsparende Effekt gegeniiber einer materiel-
len Priifung im Rahmen der Begriindetheit liegen soll,
lasst sich abgesehen von Ausnahmekonstellationen offen-
sichtlicher Zitierungsdefizite kaum begriinden. Dies legt
wiederum den Verdacht nahe, es gehe tatsachlich weniger
um Ressourcenschonung als um die von der Revisions-
rechtsprechung selbst vorgenommene Sicherung mog-
lichst groBer Ermessensspielrdume. Auf die negativen
Auswirkungen einer solchen Praxis und den Zusammen-
hang zur Frage der Legitimation komme ich in Kiirze zu-
riick.

Verletzungen des Verfahrensrechts i.e.S. einschl. der EMRK sowie
Grundrechtsverletzungen, vgl. BGHSt 19, 277 = JZ 1965, 66 m.
Anm. Evers; BGHSt 21, 340; 26, 90; GA 1970, 25; BVerfG, DAR
1976, 239; BayObLG, NJW 1969, 808; OLG Celle, NJW 1969,
1975; OLG Hamm, NJW 1972, 1096.

2T Meyer-Gofiner/Schmitt, 61. Aufl. (2018), § 344 Rn. 20; BGH, NStZ
1999, 94; BGH, Beschl. v. 8.12.2011 —4 StR 430/11; Norouzi, NJW
2011, 1526.

Ausnahme: von Amts wegen zu priifende Prozesshindernisse; dazu
im Einzelnen Momsen, in: KMR, 54. EL (2009), § 337 Rn. 4, 38 ff.
2 Franke, in: LR-StPO, § 344 Rn. 77.

30 BGH, StV 1984, 454; Rackow, in: HK-GS, 4. Aufl. (2017), § 344
Rn. 10.
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Vor dem Hintergrund des Zwecks der Herstellung von
Einzelfallgerechtigkeit und dem Gebot des effektiven
Rechtsschutzes ebenfalls nur schwer vermittelbar ist die
Auffassung, dass es an einer bestimmten Behauptung ei-
nes Verfahrensmangels fehlen soll, wenn der Verteidiger
keine Verantwortung fiir die Begriindung des Mangels
iibernimmt,>* ohne dass es entscheidend sein soll, ob der
Mangel vorliegt oder nicht. Wiederum liegt insoweit die
Annahme nahe, die Formerfordernisse wiirden um ihrer
selbst willen aufgestellt. Da diese Annahme aber nicht
sinnvoll ist, bieten sich zwei Erklérungsansitze an. Zum
einen konnte es um die Disziplinierung der Verteidigung
gehen, sich den Regeln des Procedere zu unterwerfen —
und einen wenngleich geringen Teil der eigentlich dem
Gericht obliegenden Priifungslast abzunehmen — und da-
mit funktional in das Gerichtsprocedere eingebunden zu
werden. In diese Richtung gehen die entsprechenden Hin-
weise in den Urteilsbegriindungen, soweit vorhanden.**
Zu anderen konnte das eigentliche Ziel dieses Formerfor-
dernisses wiederum darin liegen, einen Ermessensspiel-
raum zu schaffen oder zu verbreitern.

Gleiches gilt fiir die Auslegung des Tatbestandsmerkmals,
der Verfahrensfehler sei als Tatsache zu behaupten —unter
Beriicksichtigung des § 345 StPO. Denn dass es daran —
und an der Form des § 345 Abs. 2 StPO* — auch fehle,
wenn der Rechtsanwalt nur Behauptungen des Angeklag-
ten wiedergebe, ohne zugleich klarzustellen, dass er sie
(zugleich) als seine eigenen vortrigt, obwohl die Revisi-
onsbegriindung seine Unteraschrift trigt, ist mit Blick auf
die Zwecke der Revision in hochstem Mafle verwunder-
lich — um nicht zu sagen, grotesk.’® Wenn also aus der
Formulierung des § 345 Abs. 2 StPO, die in nichts darauf
hindeutet, die Zuldssigkeitsvoraussetzung abgleitet wird,
dass der Verfahrensversto3 nicht lediglich als ,,mdglich®
bezeichnet werden oder nur vermutet oder nur die Ord-
nungsmafigkeit des Verfahrens ,,angezweifelt” werden
darf,37 so fillt es hier sehr schwer einen legitimen Grund
zu konstruieren. Denn es liegt keinerlei Konnex zu der
materiellen Uberzeugungskraft der geltend gemachten
Bedenken — oder aber zur Bedeutung der Sanktion gegen
den Betroffenen vor.

Ahnlich steht es um die Anforderungen an die Riige, ein
Antrag sei unzutreffend abgelehnt worden. Wird die Ab-
lehnung von Antrdgen — z.B. eines Befangenheitsantrags

31 BGH, NStZ 1990, 29; BGHSt 3, 212 (213); 21, 334 (340); 22, 169
(170); BGH, NJW 1969, 2293; 1980, 951; 1292; DAR 977, 179 £;
1980, 209; BayObLGSt 24, 59; OLG Bremen, VRS 36, 181; 50, 35;
OLG Hamm, NJW 1972, 1096; OLG Koblenz, VRS 48, 121; 49,
195; 278; OLG Saarbriicken, MDR 1974, 421; Gericke, KK-StPO,
7. Aufl. (2013), § 344 Rn. 39 m.w.N.; Momsen, SSW-StPO, § 344
Rn. 36.

32 BGH,NStZ 2017, 424; StV 2015, 81; vgl. Momsen, in: SSW-StPO,
§ 337 Rdn. 73.

33 BGH, Beschl. v. 22.1.2008 — 1 StR 607/07.

3 Aa0.

35 Momsen, in: SSW-StPO, § 345 Rdn. 23 ff.

3¢ Momsen, in: SSW-StPO, § 344 Rn. 39.

37 BGHSt 19, 273; BGHSt 7, 162; 17, 337; NJW 1962, 500; Meyer-
Gofsner/Schmitt, § 344 Rn. 25.
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nach § 24 StPO*, nach § 74 StPO*°, nach § 228 StPO *,
oder eines Beweisantrags nach § 244 Abs. 3 S. 2, Abs. 4
StPO *! — mit der Revision beanstandet, ist in aller Regel
der Inhalt des betreffenden Antrags und der Gerichtsent-
scheidung im Wortlaut mitzuteilen.*? Da dem Senat so-
wohl die Akte mit dem Originaldokument als auch die
Stellungnahme der Bundesanwaltschaft vorliegt, kann
hieraus kein zusétzlicher Erkenntnisgewinn resultieren.
Nicht einmal ein Zeitgewinn. Denn eine gesetzméifige
Priifung wiirde die genaue Abgleichung mit dem Original-
dokument verlangen, also muss dieses ohnehin gelesen
werden — mag die Praxis sich auch gelegentlich diesen
Standards der Priifung verweigern. Ausreichend miisste
ein préaziser Verweis sein.

Will man nicht ernsthaft annehmen, es sollte den Anwél-
ten die Moglichkeit gegeben werden, zusétzliche Stunden
fiir die unsinnige Schreibarbeit abzurechnen, so ergeben
sich wiederum die beiden vorgenannten Erkldrungsan-
sdtze: Disziplinierung und Ermessenserweiterung. Zudem
zeigt sich in der Einrdumung des Ermessens hier auch die
weitreichend genutzte Mdglichkeit, nach nicht offenge-
legten Kriterien formale und materielle Priifungen mitei-
nander zu vermischen. Dazu sogleich mehr.

VII. Die Verwerfung der Revision als offensichtlich
unbegriindet

Nur kurz sei noch ein Blick auf die Beschlussverwerfung
nach § 349 Abs. 2 StPO geworfen. Lobe**, auf den das im
Jahr 1922 eingefiihrte Beschlussverfahren zuriickgeht,
hielt eine Revision fiir ,offensichtlich unbegriindet®,
wenn sich ,,die Unbegriindetheit dem Blick eines sach-
kundigen Beurteilers sofort aufdringt”. Demgegeniiber
kann nach heute giiltigem Verstdndnis des Begriffs ,,of-
fensichtlich® von Abs. 2 Gebrauch gemacht werden, wenn
der Revisionssenat ,,einhellig die Auffassung vertritt, dass
die von der Revision aufgeworfenen Rechtsfragen zwei-
felsfrei zu beantworten sind und dass auch die Durchfiih-
rung der Hauptverhandlung keine neuen Erkenntnisse er-
warten ldsst, die Zweifel an dem gefundenen Ergebnis
aufkommen lassen konnten®. Das BVerfG hat hiergegen
keine grundsitzlichen Bedenken.** Einwendungen des
Schrifttums sind vergeblich geblieben.* Der Generalbun-
desanwalt hat sich bei Angeklagtenrevisionen durch die
fast ausnahmslose Stellung von Antrégen nach Abs. 2 (in
seltenen und sehr eindeutigen erscheinenden Fillen auch
nach Abs. 4) angepasst; Terminsantriage sind insoweit fast
ausgestorben.  Revisionshauptverhandlungen ~ werden
heute nur noch iiber staatsanwaltschaftliche Revisionen
(und — seltener — iiber Revisionen der Nebenklage) und in
Féllen herausragender (rechtlicher) Bedeutung durchge-
fithrt. Daneben stehen die (nicht hiufigen, zahlenméBig

3 Momsen, in: KMR, § 338 Rn. 40.

3 BGH,NJW 1969, 2293; VRS 35, 428.

4 OLG Koblenz, VRS 49, 278.

41 Paulus, in: KMR, § 244 Rn. 600—605.

42 BGH, NStZ 2000, 328; vgl. ausf. Dahs, Die Revision im Strafpro-
zess, 9. Aufl. (2017), Rn. 496 ff.

B TW 1925, 1612.

4 BVerfG, NStZ 2002, 487; umf. Nachw. der Rspr. des BVerfG bei
Kuckein, in: KK-StPO, § 349 Rn. 16.

schwer abzuschitzenden) Fille, in denen im Senat keine
Einstimmigkeit (gleich in welche Richtung) erzielt wurde
oder in denen der Senat einem Antrag des Generalbundes-
anwalts nach Abs. 4 nicht folgen will. Wiederum nach
Auffassung von Thomas Fischer allerdings erfolgt in ei-
ner Vielzahl von Fillen erst nach kontroversen Diskussi-
onen eine Einigung im Senat, gelegentlich auf Basis sach-
fremder Erwégungen. Trife dies zu, wire die Offensicht-
lichkeit eine Leerformel, die durch freies Ermessen der
Gerichte — und damit entgegen dem Gesetzeszweck — aus-
gefiillt wird.*®

MaBgeblich, so heifit es, beruhe diese Entwicklung auf
den als unabweisbar empfundenen Bediirfnissen der Pra-
xis. Seit der Wiedervereinigung bewiltigt der BGH mit
nach wie vor fiinf Strafsenaten die Revisionen aus 16 Bun-
desliandern; zuvor waren es 11 Bundesldnder. Auch durch
das verbreitete Institut der Urteilsabsprache hat sich die
Zahl der Revisionen nicht entscheidend verringert. Aller-
dings haben Alexander Ignor und Hartmut Schneider in
der Podiumsdiskussion dargelegt, dass es zu keinem sig-
nifikanten Anstieg der Revisionseinginge am BGH ge-
kommen ist, sondern sich von gelegentlichen Ausreiflern
abgesehen ein stabiler Wert von gut 3.000 Eingéngen
ergibt. Verbleibt als moglicher Grund fiir Belastungsef-
fekte, dass nicht nur Umfang und Komplexitét der tatrich-
terlichen Urteile, sondern — mehr noch — der Revisionsbe-
griindungen im Durchschnitt erheblich zugenommen ha-
ben. Mit dem Urteilsverfahren, bei dem alle fiinf Richter
alle Unterlagen des Revisionsverfahrens gelesen haben
miissen, lassen sich die aktuell eingehenden Revisionen
ggf. deshalb ohne Vergroferung der Zahl der Senate nicht
bewiltigen. Demgegeniiber werden beim Beschlussver-
fahren die Unterlagen des Revisionsverfahrens grundsitz-
lich nur vom Vorsitzenden und vom Berichterstatter gele-
sen; die librigen Senatsmitglieder werden iiber den Sach-
verhalt, die erhobenen Riigen und die rechtlichen Prob-
leme ausschlieBlich durch den (miindlichen) Vortrag des
Berichterstatters unterrichtet.*’ In den Hinden qualifizier-
ter, erfahrener und verantwortungsbewusster Richter
braucht diese Art der Entscheidungsfindung nicht zu einer
Rechtsprechung minderer Qualitdt zu fithren; die Anfal-
ligkeit fiir Schwiéchen im Einzelfall ist aber deutlich gro-
Ber. Zudem fehlt die Transparenz.

Der Stil der Senate (und ihre Bereitschaft, doch nicht ganz
so selten zu verhandeln) divergiert allerdings erheblich.
Das liegt an der Offenheit des Systems und der richterli-
chen Unabhéngigkeit. Angesichts der in den letzten Jahr-
zehnten zu beobachtenden Pendelbewegungen bleibt nur
die — unbefriedigende — Option, darauf zu vertrauen, dass
die Ausschldge nicht allzu grofl werden. Gleichwohl: De
facto ist die urspriingliche gesetzgeberische Intention von

4 Dahs, NStZ 2001, 298; BGH, Urt. v. 12.10.2000 — 5 StR 414/99;
Fezer, StV 2007, 40; Hamm, StV 1981, 315; Krehl, GA 1987, 162;
Kruse, Die ,,offensichtlich® unbegriindete Revision in Strafsachen,
1980; Meyer, StV 1984, 222; v. Stackelberg, in: FS Diinnebier,
1982, S. 365; vgl. auch Franke, in: LR-StPO, § 349 Rn. 5 f. sowie
die ausf. Darstellung bei Hamm a.a.O. (Fn. 13), Rn. 1368 ff.; vgl.
die Gesamtdarstellung bei Rosenau, ZIS 2012, 195.

Uberzeugende Analyse bei Hamm, Die Revision in Strafsachen,
7. Aufl. (2010), Rn. 1370.

Informativ zur Praxis des Beschlussverfahrens Fischer/Krehl, StV
2012, 550 ff.
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Abs. 5 als Regel — und Abs. 2 als Ausnahmefall*® in der
Entscheidungspraxis nachhaltig auf den Kopf gestellt,
mehr als 3/4 aller Revisionen diirften gegenwértig allein
nach § 349 Abs. 2 StPO verworfen werden.*

Den Bedenken hat die Rechtsprechung der Senate zumin-
dest teilweise Rechnung getragen™”:

So kann die Formulierung des Beschlusses dahin gehen,
dass die Revision ,,als offensichtlich unbegriindet verwor-
fen“ wird; wegen der verstérenden Wirkung, die dies fiir
den Angeklagten haben kann, sind heute abgemilderte
Formulierungen {iiblich geworden: ,,wird nach § 349
Abs. 2 StPO verworfen oder: ,,wird verworfen, da die
Nachpriifung des Urteils aufgrund der Revisionsrechtfer-
tigung keinen Rechtsfehler zu Lasten des Angeklagten er-
geben hat™.

Néhere —und zum Teil sehr in die Breite (und in die Tiefe)
gehende Begriindungen sind mit dem Bedeutungswandel
des Abs. 2 sehr viel hiufiger als in fritheren Jahren gewor-
den (vgl. oben). In diesen Féllen werden die oben aufge-
zeigten Legitimationsdefizite weitgehend behoben. Zu ei-
ner ndheren Begriindung ist das Revisionsgericht aber
nicht verpflichtet;*' allerdings entspricht es einer Ubung
der BGH-Strafsenate, beim Abweichen von der Antrags-
begriindung des Generalbundesanwalts jedenfalls einen
kurzen Hinweis auf die vom Senat als maligeblich erach-
tete Rechtslage zu geben.’? Auch hier jedoch erdffnen die
Revisionsgerichte sich in der Gesamtbetrachtung einen
weiten Ermessensspielraum, um bestimmte rechtliche
Fragen herauszuheben, dies miissen einerseits nicht alle
sein, die entscheidungsrelevant waren und koénnen ande-
rerseits obita dictu auch solche sein, die nicht entschei-
dungsrelevant sind. Das macht deutlich, dass solcherma-
Ben ausfiihrlich begriindete Verwerfungsbeschliisse tat-
séchlich als rechtliche Segelanweisungen an die {ibrigen
Gerichte und Staatsanwaltschaften, also die Berufskolle-
gen, adressiert werden und nicht als Begriindung der Ent-
scheidung an den Angeklagten.

Damit lieBe sich immerhin noch argumentieren, dass
wenn der Verwerfungsbeschluss auf die Gegenerklarung
des Beschwerdefiihrers nicht eingeht, dies nur besagt,
dass sie den Verwerfungsantrag nicht zu entkriften ver-
mochte — und nicht etwa, dass sie nicht zur Kenntnis ge-
nommen worden wire.>* Allerdings muss hier das Ver-
trauen in die Autoritit die Uberpriifung ersetzen.

Problematisch daran ist die angesprochene fehlende Mog-
lichkeit zu tiberpriifen, nach welchen dieser Kriterien das
Ermessen tatséchlich ausgeilibt wurde, denn ein signifi-
kanter Anteil der hier zitierten Entscheidungen ist auf An-
horungsriigen (§ 356a StPO) ergangen, mit denen — aus-
nahmslos vergeblich — geltend gemacht wurde, das Revi-

4 Rackow, in: HK-GS, § 349 Rn. 1.

4 So Barton, Die Revisionsrechtsprechung des BGH in Strafsachen,
1999, S. 65.

30 Zum Ganzen Momsen, in: SSW-StPO, § 349 Rn. 20 ff., 26 ff.

Sl EGMR, EuGRZ 2008, 274 (276); BVerfG, NStZ 2002, 487; StraFo
2007, 463.

2 BGH, StraFo 2004, 212 und 236.

sionsgericht habe den Revisionsvortrag des Beschwerde-
fithrers nicht zur Kenntnis genommen. Zusammenfas-
send: Wenn eine Revision (um im Kernbereich des § 349
Abs. 2 StPO zu bleiben) ,,offensichtlich® unbegriindet ist,
so bedarf dies, so umfianglich der Beschwerdefiihrer auch
vorgetragen haben mag, schon begrifflich keiner ndheren
Begriindung, und die Fille, in denen der Verwerfungsbe-
schluss vom Revisionsgericht néher (oder gar umfanglich)
begriindet wird, sind im Regelfall solche des »erweiterten
Offensichtlichkeitsbereiches« werden also eigentlich
nicht von Abs. 2 erfasst. Hier allerdings setzt durchaus be-
rechtigte Kritik an, welche letztlich Bedenken im Hinblick
auf die Gewéhrleistung effektiven Rechtsschutzes, insbe-
sondere einer Verkiirzung des rechtlichen Gehors, sowie
die wenig transparente Entscheidungspraxis geltend
macht. Strukturell wird auf eine Verkehrung des gesetz-
lich intendierten Regel-Ausnahme- Verhéltnisses hinge-
wiesen (s.0.). Mit Blick auf die o.g. Praxis einer extensi-
ven Anwendung der Norm wére daher unter dem Ge-
sichtspunkt der rechtsfriedensstiftenden Wirkung von ver-
fahrensbeendenden Entscheidungen eine zumindest erléu-
ternde Begriindung notwendig.>

VIII. Ablehnungsquote

Nimmt man die Entscheidungen nach § 349 Abs. 1 und 2
StPO zusammen, so ist vor allem die hohe Ablehnungs-
quote problematisch, insbesondere bei landgerichtlichen
Entscheidungen, die nur die Revision als Rechtsmittel
kennen.

Hier wird, wie erwihnt, der Grenzbereich dessen betreten,
was das Rechtsstaatsprinzip fiir die Ausgestaltung der
Rechtsmittel erlaubt. Es gilt der Grundsatz, dass jede Ent-
scheidung durch mindestens ein Rechtsmittel iiberpriift
werden konnen muss. Dies ist bei Revisionen zum BGH
in der Realitét nicht gewihrleistet. Denn bei einer Ableh-
nungsquote von weit liber 50% bedeutet dies, dass der
Mehrheit der Angeklagten faktisch eine inhaltliche und
transparente Uberpriifung der Entscheidung sowie der
Rechtsstaatlichkeit des Verfahrens verwehrt wird, in letz-
terem Fall liegt die Quote sogar iiber %. In einem noch
hoheren Prozentsatz verweigern die Revisionsgerichte
eine Offenlegung der Griinde hierfiir (Abs. 1 und 2 zusam-
mengenommen).

Blickt man auf das Landgericht als die Eingangsinstanz
fiir Verfahren mit Androhung der schwersten Sanktionen,
so ist dieses Fazit — iiberwiegend erfolgt keine oder keine
transparente Auseinandersetzung mit den geltend ge-
machten Fragen — erschreckend.

Die Begriindung der Revisionssenate, die Formerforder-
nisse sollten zugunsten des Beschwerdefiihrers eine ge-
setzméfige, sachgerechte und von sachkundiger Seite
stammende Begriindung gewihrleisten®> und zugleich

33 S0 jedenfalls BGH, wistra 2009, 283 und 483.

% Dies gilt letztlich auch bei allgemeinen Sachriigen insoweit als wie-
derum keine Begriindung zur Entscheidung der vorgebrachten
Rechtsfrage erfolgen muss. Legitimation durch Autoritit.

5% Soin BGHSt 25,272 (273); Anm. Meyer, JR 1974, 478; BGH, NStZ
1987, 336.
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solle den Revisionsgerichten ,,die Priifung grundloser
oder unverstindlicher Antréige erspart bleiben*®, verfingt
bestenfalls zum Teil. Denn nochmals: Der Zweck der Re-
vision kann iiberhaupt nur erreicht werden, wenn die Ent-
scheidungen materiell durch transparent gemachte Erwé-
gungen des Entscheidungsorgans selbst getragen werden.

IX. Das von den Revisionsgerichten selbst geschaffene
Ermessen

Die hier aus ganz verschiedenen Perspektiven dargelegte
Kritik betrifft systematische Schwéchen. Von zentraler
Bedeutung ist die ausufernde richterrechtliche Heraufset-
zung der Begriindungsanforderungen. Sie fiihrt dazu, dass
in einer Vielzahl von Féllen die eigentliche Rechtsfrage
nicht gepriift wird. Das Problem verschirft sich durch die
vollstandige Verschleifung der Kriterien des § 349 Abs. 2
StPO zur lediglich formalen Einstimmigkeit der Be-
schlussfassung. Im Ergebnis haben sich die Revisionsge-
richte so eine Grundlage dafiir geschaffen, weitgehend
frei entscheiden zu konnen, ob sie sich mit der durch die
Revision aufgeworfenen Rechtsfrage inhaltlich befassen
wollen und ob und wie sie diese Entscheidung begriinden
wollen.

Das Problem ist also das selbst geschaffene Ermessen,
dessen Ausiibung praktisch nicht {iberpriift werden kann.
Dies ist, wie vielfach belegt ist, ein typisches Kennzeichen
autoritéirer Entscheidungssysteme.’” Damit ist nichts ge-
sagt liber die Qualitit und Redlichkeit der Entscheidungs-
trager. Handeln sie im besten Sinne der Betroffenen, so
entsteht wenig unmittelbarer Schaden, aber wenn sie
durch andere weniger integre Entscheidungstréger ersetzt
werden, hat ein auf Ermessen beruhendes System einer
ungerechten Entscheidungspraxis wenig entgegenzuset-
zen.

Hinzu kommt, dass die Ermessenserweiterung auf zwei
Flanken — formale Hiirden fiir die Revisionsbegriindung
und kaum formale Vorgaben fiir die Entscheidung — er-
moglicht, dass formale und materielle Entscheidungskri-
terien in weitem Umfang vermischt werden. Letztlich ist
das Revisionsgericht nach derzeitiger Praxis fast frei da-
rin, ob eine Revision als unzulissig zuriickgewiesen wird
oder nicht. Will man eine Frage entscheiden, die mit einer
an sich nicht den Anforderungen entsprechenden Begriin-
dung aufgeworfen wird, so bleibt sie dennoch i.d.R. im
Rahmen der gesetzlichen Vorgaben. Wird diese Riige zur
Begriindetheitspriifung zugelassen, obwohl sie nach den
richterechtlichen Kriterien an sich unzuldssig wére, so
wird zumindest kein Gesetz verletzt. Die Wirkung von
Prijudizien, die bspw. amerikanische Gerichte hier dezi-
diert binden wiirden, ist im deutschen Recht gering. Will
man hingegen {iber eine Frage nicht entscheiden, so fin-
den sich in der Regel Unzuldssigkeitsgriinde. Denn die
Revisionsgerichte verweigern sich in den Grenzbereichen
zwischen rechtlichen und Beweisfragen der transparenten

¢ So in BGHSt 32, 326 (328).

57 Zum Mechanismus von Ermessensausweitung, Entformalisierung
und Ausgrenzung auf der Ebene politischer bzw. staatlicher Institu-
tionen vgl. Hannah Arendt, Elemente und Urspriinge totaler Herr-
schaft. Antisemitismus, Imperialismus, totale Herrschaft, 1986, pas-
sim.

Fixierung von Abgrenzungskriterien. Dies betrifft gerade
auch diejenigen Kriterien, welche fiir die Aufdeckung der
oben (unter IV und V) diskutierten moglichen Fehlurteile
und die Regulierung konsensualer Einfliisse auf die Ur-
teilsfindung von erheblicher Bedeutung sind (s. auch so-
gleich). Ob das aufgeworfene Problem im Ergebnis nach
materiellen oder nach verfahrensrechtlichen Gesichts-
punkten entschieden wird, unterliegt daraus folgend viel-
fach ebenso dem Ermessen des Revisionsgerichts.

Die potenziell systemzerstorerische Auswirkung iibergro-
Ber Ermessenspielrdume wird am Beispiel der US-ameri-
kanischen Anklagebehorden sichtbar.®® Auch die relativ
hiufig genutzte Ubung der Revisionssenate, im Falle des
,,OU“-Beschlusses auf jegliche eigenen Ausfithrungen zu
verzichten und sich mit einem Verweis auf die Ausfiih-
rungen des Generalbundesanwalts zu begniigen, schafft
nur scheinbare Transparenz.

Aus verschiedenen Griinden ist es zudem problematisch,
wenn aus der Stellungnahme und dem Antrag der Gene-
ralstaatsanwaltschaft auf eine offensichtliche Unbegriin-
detheit geschlossen werden sollte.® Dies #ndert sich
strukturell nicht, wenn die Grundlage die Stellungnahme
der Generalbundesanwaltschaft ist, auf welche das Revi-
sionsgericht lediglich verweist ohne sie sich explizit zu ei-
gen zu machen. Denn wiederum bleibt in vielen Fillen of-
fen, welche der Erwdgungen dieser Stellungnahme vom
Gericht als tragend angesehen wurden. Zum anderen —
und das ist im Ergebnis nicht weniger problematisch —
entsteht der Eindruck, die Ansicht der Anklagebehorde
werde ungepriift vom Gericht ibernommen. Ungepriift,
da ja die ,offensichtliche” Unbegriindetheit dargelegt
wird. Handelt es sich um mehr- oder vielseitige Ausfiih-
rungen der Generalbundesanwaltschaft, so erscheint dem
unbefangenen Betrachter vor allem offensichtlich, dass
die Unbegriindetheit sehr wohl begriindungsbediirftig ist
und das Revisionsgericht lediglich das von ihm selbst ein-
gerdumte Ermessen ausnutzt, seine Autoritdt auszuiiben,
ohne eigene Erwigungen transparent zu machen.

Bedenklich an dieser Praxis ist zudem, dass bereits im Er-
mittlungsverfahren, vor allem im Zwischenverfahren,
aber auch im Hauptverfahren das Tatsachengericht sich
vielfach in eine von der Staatsanwaltschaft vorgezeich-
nete Tatsachenperspektive begibt und tendenziell die mit
der Anklage vorgegebenen tatsdchlichen und rechtlichen
Erwidgungen auf Fehler liberpriift anstatt sie, wie eigent-
lich notwendig, durch eine véllig unabhingige Uberzeu-
gungsbildung zu ersetzen. U.a. durch die Ubernahme der
Begriindung der Stellungnahme der Generalbundesan-
waltschaft in den Beschluss nach § 349 Abs. 2 StPO ma-
nifestiert sich diese Problematik.

Hier liegt auf das gesamte Verfahren bezogen ein bedenk-
liches Risiko fiir Wahrnehmungsverzerrungen, kognitive

8 Ausfiihrlich demnichst Momsen/Washington, in: FS Eisenberg (er-

scheint Frithjahr 2019); dies., in: FS Kindhduser (erscheint Friih-
jahr/Sommer 2019).

% Dazu Hamm, Die Revision in Strafsachen, 7. Aufl. (2010),
Rn. 1373 f.; Franke, in: LR-StPO, § 349 Rn. 14.



Dissonanzen und fehlerhafte Bewertungen.®® Damit ent-
steht ein erhebliches Risiko fiir Fehlurteile. Auch wenn
man die Zahlen, die Eschelbach eindriicklich darlegt, nur
schwer verifizieren kann,%! ist die Gefahr jedenfalls sehr
real. Die Revisionsinstanz beraubt sich durch die hier dis-
kutierten Entscheidungsformen in sehr weitem Umfang
einer wirksamen Kontrolle.

Das Problem verschirft sich durch die zunehmende kon-
sensuale Beendigung von Verfahren. Eine vergleichs-
weise wirksame revisionsrechtliche Kontrolle ist bislang
nur im Bereich des faktisch nicht schwerpunktmaBig rele-
vanten § 257¢ StPO moglich. Konsensuale Erledigungen
im Ermittlungsverfahren entziehen sich der Priifung in
weitem Umfang und kénnen zudem nur iiber die Verfah-
rensriige erfolgen, die gerade in weitem Umfang der ma-
teriellen Uberpriifung und Begriindung entzogen wird.
Nimmt man nur die soeben beschriebenen Entscheidungs-
strukturen der Revisionsinstanz hinzu, so kann man nicht
ernsthaft davon ausgehen, auch nur einen ungeféhren
Uberblick iiber mégliche fehlerhafte Entscheidungen zu
haben.

X. Fazit — Optionen

Grundsitzlich sollten, soviel diirfte sich aus den Uberle-
gungen bis hierher ergeben, die Ermessenspielrdume be-
grenzt werden und eine Pflicht zur ggf. sehr knappen Be-
griindung fiir die Ermessensausiibung eingefiihrt werden.
Die Revisionsgerichte sollten zumindest die entschei-
dungsrelevante(n) rechtliche(n) Erwdgung(n) kurz darle-
gen. Berichterstatter werden dies zur Vorbereitung der in-
ternen Beratung der Beschliisse im Senat wohl ohnehin in
aller Regel machen.

Geht man davon aus, dass weder in absehbarer Zeit eine
signifikante Verbesserung der Ressourcen noch eine
strukturelle Verdnderung des Rechtsmittelrechts erfolgt,
sind die Optionen im Ubrigen natiirlich stark beschrinkt.

Als Minimallosung kdnnte man daran denken, § 349 Abs.
2 StPO durch eine geringe Anderung der Realitiit anzu-
passen und — wie Dahs®? vorschlug — ,.in ein schriftliches
Verfahren ohne diskriminierende Elemente um(zu)gestal-
ten“, etwa dahin, dass das Revisionsgericht durch Be-
schluss entscheiden kann, ,,wenn es einstimmig die Revi-
sion fiir unbegriindet erachtet und die Hauptverhandlung
keine weiteren Erkenntnisse rechtlicher oder tatséchlicher
Art erwarten ldsst“. Ein solcher Beschluss sollte allerdings
eigene Ausfilhrungen des Revisionsgerichts zur Rechts-
frage beinhalten miissen. Diese Losung wurde von der
,.Reformkommission StPO*, genauer gesagt der ,,Exper-
tenkommission zur effektiveren und praxistauglicheren
Ausgestaltung des allgemeinen Strafverfahrens und des
jugendgerichtlichen Verfahrens* in eher zaghafter Weise
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Ausfiihrlich Momsen/Washington, in: FS Eisenberg (erscheint

2019).

8 Eschelbach, in: FS Widmaier, 2008, S. 127 ff.; Eschelbach, in:
BeckOK-StPO, § 261 Rn. 69 ff., 7; Momsen/Washington, in: FS Ei-
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62 NStZ 2001, 298 (299).

ubernommen: ,,23. Schriftliches Revisionsverfahren: Die
Moglichkeiten, iiber die Revision im Beschlussverfahren
ohne Revisionshauptverhandlung zu entscheiden, sollten
nicht erweitert werden. Eine generelle Begriindungs-
pflicht bei der Zuriickweisung einer Revision als offen-
sichtlich unbegriindet sollte nicht eingefiihrt werden*.%®
Dass die beschriebenen Probleme damit bestenfalls punk-

tuell gemildert werden kdnnen, diirfte einsichtig sein.

Die andere Stellschraube sind die Begriindungsanforde-
rungen an die Verfahrensriige. Hier wére natiirlich, wir
sprechen hier ja iiber Ermessensausiibung, eine Flexibili-
sierung moglich. Denkbar wiren Bezugnahmen auf Ak-
teninhalt oder dessen verkiirzte Wiedergabe bei Hinweis
auf das Sitzungsprotokoll. Allerdings diirfte man unter
Gleichbehandlungserwédgungen hier nicht etwa aus-
schlieBlich in Umfangsverfahren die Anforderungen ab-
senken. Im Ergebnis wire eine Riickanndherung an die
gesetzlichen Vorgaben die Folge. Beriicksichtigt man,
was an sich im Rahmen einer vollstdndigen Zuléssigkeits-
prifung erforderlich wire, ndmlich die vollstindige
Durchsicht und Abgleichung der Revisionsbegriindung
mit den in Bezug genommenen Aktenteilen, so kdnnte es
sein, dass zumindest im Bereich von Verfahrensriigen
kein so grofer Mehraufwand entstiinde, wiirde die Be-
griindetheit selbst gepriift.

Ein weiterer Vorschlag der Expertenkommission geht da-
hin, ,,dass der Verteidigung die Hauptverhandlungsproto-
kolle zeitnah nach ihrer Fertigstellung und nicht erst mit
Zustellung des Urteils zur Verfiigung gestellt werden. Die
Expertenkommission ist der Ansicht, dass die Ablaufe bei
der Protokollerstellung in der Praxis noch verbessert wer-
den konnten“.%* Hierdurch kénnen sicherlich positive Ef-
fekte erzielt werden, was die Chancen angeht, in umfang-
lichen Verfahren die Kriterien der Rechtsprechung zu
§ 344 Abs. 2 StPO einzuhalten. Das Problem fehlender
Begriindungen ist jedoch schon wegen § 349 Abs. 2 StPO
so nicht in den Griff zu bekommen. Es wird jedoch vor-
hersehbar dann auch zur nochmaligen Ausweitung der
Widerspruchsléosung kommen, d.h. der Obliegenheit, er-
kannte Verfahrensfehler sofort zu riigen und nicht fiir die
Revision ,aufzusparen®. Dass ein Fehler eventuell tat-
sdchlich erst bei der Anfertigung der Revisionsbegriin-
dung aufgefallen ist, kann dann praktisch nicht mehr
glaubhaft gemacht werden, sofern das Revisionsgericht
nach § 349 Abs. 1 StPO entscheiden will. Fiir den erst in
der Revision hinzukommenden oder die Verteidigung
ibernehmenden Verteidiger gilt nichts anderes, im Ge-
genteil. Retrospektiv wird eine korrespondierende Nega-
tivtatsache kaum noch dargelegt werden konnen — als Bei-
spiel sei auf den diskutierten Fall der Kenntnis der Rechte
aus § 136 StPO trotz unterlassener Belehrung aufgrund
von Vorverurteilungen hingewiesen.
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Es resultiert aus diesen Instrumenten jedoch ein weiterer
Negativeffekt, der durch die nicht oder nicht in der
Rechtsfrage begriindeten Entscheidungen der Revisions-
gerichte verschirft wird. Die meisten Verfahrensnormen
werden dadurch faktisch verzichtbar. Denn wer nicht nach
Erkennen des Verfahrensfehlers unmittelbar riigt, verzich-
tet auf sein verletztes Verfahrensrecht, verwirkt es ge-
nauer gesagt. Damit lebt in der Sache auch ein weiteres,
eigentlich erledigt geglaubtes, Problem in neuem Ge-
wande wieder auf. Die Versuche, signifikante Anteile der
Verfahrensnormen zu bloflen Soll- und Ordnungsvor-
schriften abzuwerten, mit der Folge, dass auf ihrer Verlet-
zung das Urteil nicht beruhen kann.®® Nur, dass durch eine
tendenziell kaum noch beschriankbare Verzichtbarkeit die
Verfahrensvorschriften ihrer Funktion als ,,schiitzender
Formen™ fiir den Angeklagten gegen Rechtsverletzungen
durch das Verfahren weitgehend entkleidet werden. Zwar
mag man auf diese Weise eine gewisse Aufwertung der
Erfolgschancen fiir die verbleibenden Verfahrensriigen
erreichen. Der Preis, die Schutzwirkung der Normen fiir
den Beschuldigten zu relativieren, ist jedoch zu hoch.

Zudem diirfte es wichtig sein, nicht iiber die Ausfiillung
unbestimmter Rechtsbegriffe im Wege des freien Ermes-
sens die Arbeitslasten noch weiter auf die Verteidigung zu
verschieben. Wenn man bspw. aus §§ 344 Abs. 2, 345
Abs. 1 StPO schlieBt, der Beschwerdefiihrer miisse die
den Verfahrensfehler begriindenden Tatsachen vollstén-
dig angeben, so folgt hieraus nach keiner Auslegungsme-
thode zwingend, dass auch riigevernichtende positive Tat-
sachen angegeben werden miissten. Schon gar nicht folgt
daraus, dass der Revisionsfiihrer samtliche riigevernich-
tenden Negativtatsachen (also hypothetische Einwinde
gegen die Riige) darzulegen hétte. Zum einen miisste dies
theoretisch (Unabhidngigkeit von Generalstaatsanwalt-
schaft/Generalbundesanwalt und Revisionsgericht) ohne-
hin auch vom Revisionsgericht selbst {iberpriift werden.
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Dazu ausf. Momsen, Verfahrensfehler und Riigeberechtigung, 1997,
S. 39 ff.

Eine signifikante Arbeitsentlastung des Gerichts diirfte
daraus theoretisch nicht folgen, anderenfalls erhdhen sich
bspw. wiederum die Gefahren einer unreflektierten Uber-
nahme von Vorannahmen. Zum anderen sind die Revisi-
onsgerichte nicht Willens oder im Stande, die von ihnen
angelegten Kriterien in abstrahierender Weise zu benen-
nen, sondern ziehen sich darauf zuriick, im Einzelfall
(nach Ermessen!) zu beurteilen, was erforderlich gewesen
wire. Auch insoweit wird nicht nachvollziehbar ermog-
licht, wahlweise verfahrensrechtlich oder materiell zu ent-
scheiden sowie ohne Begriindung nach § 349 Abs. 1 oder
Abs. 2 StPO zu verwerfen.

Damit ist weder das Ergebnis der revisionsrechtlichen
Priifung vorhersehbar und noch nicht einmal die Zuléssig-
keitsvoraussetzungen. Sofern die Senate nun meinen, zu-
mindest erfahrene Revisionsverteidiger wéren dazu den-
noch in der Lage, diirfte dies zum einen nicht zutreffen.
Zum anderen wird auf diese Weise einem diskriminieren-
den Zugang zum Recht Vorschub geleistet. Denn gerade
in den von den Nachteilen der Rechtsprechungspraxis am
schérfsten betroffenen erstinstanzlichen Verfahren vor
den Landgerichten, sind bei weitem nicht die Mehrzahl
der Angeklagten in der Lage, sich auch nur einigermaf3en
erfahrene Revisionsverteidiger zu leisten.

In jedem Fall muss m.E. die Quote von ablehnenden Ent-
scheidungen ohne oder mit nur formelhafter Begriindung
drastisch vermindert werden. Die negativen Effekte iiber-
wiegen die mogliche Ressourcenschonung auf Seiten der
Revisionsgerichte bei Weitem.

Rechtsprechung ist bereits dem Wortlaut nach Kommuni-
kation. Wird die Essenz des Richterspruchs, die Begriin-
dung der Rechtsanwendung, fiir den konkreten Fall nicht
vermittelt, so verfehlt die revisionsgerichtliche Praxis ihre
zentrale Legitimationsgrundlage.



Grenzen des polizeilichen Schusswaffeneinsatzes gegen fliichtende Strafverdachtige

Uberlegungen de lege ferenda hinsichtlich priventiver MaBnahmen
aus Anlass repressiv-polizeilicher Aufgabenerfiillung

von Prof. Dr. Fredrik Roggan
und PK Michael Brésangk™

Abstract

Die Grundproblematik, wie weit Strafverfolgung gehen
darf, erfihrt eine Zuspitzung durch die Frage, ob Mas-
nahmen mit repressiver Zielrichtung auch mit einer zu-
mindest konkreten Gefihrdung des Lebens eines Straftat-
verddchtigen verbunden sein diirfen. Eben das ist der
Fall, wenn und solange die geltende Rechtslage den
Schusswaffengebrauch gegen fliichtende Verddchtige
grundsdtzlich zuldsst. Die Autoren des nachfolgenden
Beitrags verneinen diese Frage aus Verhdltnismdfigkeits-
griinden und machen einen konkreten Vorschlag zur Neu-
regelung.

I. Einleitung

Die Strafprozessordnung enthilt keinerlei Regelungen,
wie strafprozessuale Malnahmen ggf. mit unmittelbarem
Zwang, also die Einwirkung auf Personen (oder Sachen)
durch einfache korperliche Gewalt, Hilfsmittel korperli-
cher Gewalt oder Waffengebrauch,! durchgesetzt werden
konnen bzw. diirfen. Dies gilt insbesondere auch fiir die
StandardmaBnahmen der Festnahme von Straftatverdéch-
tigen nach § 127 Abs. 2 StPO, der allerdings nur die Fest-
nahmegriinde, nicht aber die Art und den Umfang der Er-
greifungshandlung zum Regelungsgegenstand hat.? Inso-
weit ist von einer Liicke des strafprozessualen Regelungs-
regimes zu sprechen, die nach zutreffender h.M. durch die
Anwendbarkeit von Regelungen des Gesetzes iiber den
unmittelbaren Zwang bei Ausiibung 6ffentlicher Gewalt
durch Vollzugsbeamte des Bundes (UZwG) geschlossen
werden kann. Im Falle der Festnahme von Straftatver-
déchtigen durch Landesbeamte des Polizeidienstes hat de
lege lata das jeweils einschldgige Polizeigesetz oder (Lan-
desgesetz-) liber den unmittelbaren Zwang Beachtung
(und Befolgung) zu finden.? Deshalb haben die entspre-

*  Der Autor Roggan ist Professor fiir Strafrecht an der Fachhoch-
schule der Polizei des Landes Brandenburg. Der Autor Brosangk
legte im Jahr 2018 eine mit der Note ,,sehr gut” bewertete und mit
Blick auf die Rechtslage in Brandenburg abgefasste Bachelor-Ar-
beit zum Thema ,,Der polizeiliche Schusswaffeneinsatz bei fliich-
tenden Straftatverddchtigen® vor; der Beitrag gibt seine persdnliche
Meinung wider. Die Autoren danken sehr herzlich Herrn Prof. Dr.
Dr. Ingo Wirth fiir rechtsmedizinischen Rat.

Uberblick iiber samtliche Regelungen bei Schenke, Polizei- und
Ordnungsrecht, 9. Aufl. (2018), Rn. 558, dort Fn. 150.

2 Ingelfinger, JR 2000, 299 (300).

chenden Befugnisse eine auch praktisch nicht zu vernach-
lidssigende Bedeutung.*

Mit der Anwendbarkeit von Regelungen iiber den unmit-
telbaren Zwang anlésslich einer Festnahme ist freilich
noch keine Aussage dariiber getroffen, welche MafBinah-
men des Zwangs im Einzelnen zuléssig sind und insbe-
sondere, ob bei solchen Gelegenheiten auch Schusswaffen
gebraucht’ werden diirfen. Damit ist die Frage nach der
VerfassungsmaBigkeit von solchen Regelungen gestellt,
die den bloBen Anlass der Festnahme fiir einen solchen
repressiven Schusswaffengebrauch® ausreichen lassen.
Bei den folgenden Uberlegungen ist zunichst der verfas-
sungsrechtliche Rahmen abzustecken (II) und sodann die
geltenden Regelungen hieran zu messen (III). Weil sich
hierbei teilweise durchgreifende Zweifel an der Verfas-
sungsmaBigkeit einzelner Regelungen des hier im Focus
stehenden UZwG zeigen, ist abschlieBend ein Vorschlag
zur Neuregelung zu unterbreiten (IV).

I1. Verfassungsrechtlicher Rahmen
1. Betroffene Grundrechte

Keiner néheren Begriindung bedarf die Betroffenheit des
Grundrechts auf korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2
S. 1 Alt. 2 GG), in das durch einen polizeilichen Schuss-
waffeneinsatz gegen einen Fliichtenden eingegriffen wird,
denn durch einen Treffer wird die Beschaffenheit der Kor-
persubstanz® selbsterklirend verindert. Weniger offen-
sichtlich ist die Betroffenheit des Grundrechts auf Leben
nach Art. 2 Abs. 2 S. 1 Alt. 1 GG in solchen Fillen, in
denen die Schussabgabe tatséichlich den Hirntod’ des Ge-
troffenen nicht bewirkt, das Leben mithin nicht beendet
wird. Allerdings herrscht insoweit weitgehender Konsens,
dass ein effektiver Lebensschutz lediglich dann moglich

*  Vgl. den gleichwohl nicht zu kaschierenden Streitstand bei Paeff-

gen, in: SK-StPO, 5. Aufl. (2016), § 127 Rn. 28 ff. und Roxin/Schii-
nemann, Strafverfahrensrecht, 29. Aufl. (2017), § 31 Rn. 11 ff. so-
wie erginzend OLG Dresden, NJW 2001, 3643 f.; zur h.M. vgl. Sch-
mitt, in: Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO, 61. Aufl. (2018), Einl.
Rn. 46; Schultheis, in: KK-StPO, 7. Aufl. (2013), § 127 Rn. 40;
Lemke, in: HK-StPO, 5. Aufl. (2012), § 127 Rn. 23; Herrmann, in:
SSW-StPO, 3. Aufl. (2018), § 127 Rn. 44; Bohm/Werner, in: MiiKo-
StPO, 1. Aufl. (2014), § 127 Rn. 20.

4 A.A. Gusy, Polizei- und Ordnungsrecht, 10. Aufl. (2017), S. 289:
~Anwendungsbereich (...) nahezu ins Leere*.

5 Zum Begriff vgl. Borsdorff, in: Méllers, Worterbuch der Polizei,
3. Aufl. (2018), S. 1990, Stichwort ,,Schusswaffengebrauch®.

¢ Vgl. dazu nur Murswiek, in: Sachs, GG, 8. Aufl. (2018), Art. 2
Rn. 154 mwN.

7 Vgl. auch dazu nur Murswiek, in: Sachs, Art. 2 Rn. 142,



Roggan/Briosangk — Grenzen des polizeilichen Schusswaffeneinsatzes

[ele)

ist, wenn auch die Verursachung eines relevanten Risikos
fiir dieses Grundrecht als Eingriff aufzufassen ist:* Auch
eine ungewollte Totung eines Straftatverdichtigen — und
nur um eine solche kann es sich bei einer hier interessie-
renden Maflnahme handeln — ist nur dann zu vermeiden,
wenn auch solche Verhaltensweisen verboten wéren, bei
denen nicht hinreichend verldsslich ausgeschlossen wer-
den kann, dass ein solcher Verletzungserfolg eintreten
kann. Umgekehrt bedeutet eine Befugnis zum Schusswaf-
feneinsatz gegen eine Person dann aber, dass auf ihrer Ba-
sis Eingriffe in das Grundrecht auf Leben moglich sind.
Dass das UZwG selber solche MaBinahmen als Eingriffe
im Blick hat, wird durch das Zitieren des Rechts auf Le-
ben in § 3 UZwG bestitigt.’

Damit ist die Frage aufgeworfen, ob sich ein Schusswaf-
fengebrauch gegen eine — hier ausschlieBlich interessie-
rend: sich der Ergreifung durch Flucht entziehende — Per-
son iiberhaupt jemals als zu vernachldssigende Gefahr-
dung des Lebens einordnen ldsst und sich mithin die Frage
einer verfassungsrechtlichen Rechtfertigung (dazu unter
3.) nicht stellt. Nachfolgend soll daher ein Blick auf die
ballistischen Wirkungen von Schusswaffeneinsitzen!® ge-
worfen werden.

2. Exkurs: Wundballistische Betrachtungen
a) Allgemeines zur Wirkung von Korpertreffern

Im Falle eines intendierten Korpertreffers (zur Frage eines
Nichttreffers im Folgenden) richtet sich die Wirksamkeit
des abgegebenen Geschosses nach mehreren Kriterien.
Ausschlaggebend sind dabei die Masse des Projektils,
dessen Geschwindigkeit, die Energie und die Verformbar-
keit des Geschosses. Diese Kriterien sind individuell fiir
jede polizeilicherseits verwandte Geschossart und lassen
sich physikalisch messen, weshalb sie geeignet sind, die
Wirksamkeit eines Geschosses objektiv zu beurteilen.!!

Die potentielle Wirksamkeit allein ist freilich kein Indika-
tor flir die tatsdchliche Wirkung des Geschosses, also die
Auswirkung des Projektils auf den menschlichen Koérper,
denn ein fehlgegangenes Geschoss groBer Wirksamkeit
entfaltet selbstredend keine Wirkung. Ebenso kann ein
vergleichsweise minder wirksames Geschoss durchaus
todliche Verletzungen hervorrufen, also sehr wirksam
sein. Wirksamkeit und Wirkung sind keine getrennt zu be-
trachtenden Parameter, sondern stehen in direktem Ver-
hiltnis zueinander. Beispielsweise wird ein Treffer eines
wirksamen Geschosses in zentrale Bereiche des Kdrpers
mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit eine groe Wirkung

8 EGMR,NJW 2005, 3405 (3407); ausf. — auch mit Blick auf die Rspr.
des EGMR — Alleweldt, in: Dorr/Grote/Marauhn, EMRK/GG, Kon-
kordanzkommentar zum europdischen und deutschen Grundrechts-
schutz, 2. Aufl. (2013), Kap. 10 Rn. 50 ff.; Murswiek, in: Sachs,
Art. 2 Rn. 160; a.A. Brenneisen/Blauhut, Die Polizei 2015, 185
(187).

®  Vgl. dazu Ruthig, in: Schenke/Graulich/Ruthig, Sicherheitsrecht des
Bundes, 1. Aufl. (2014), UZwG § 3 Rn. 2; a.A. Peilert, in:
Heesen/Honle/Peilert/Martens, Bundespolizeigesetz, 5. Aufl.
(2012), UZwG § 3 Rn. 3: nur Bedeutung fiir den ,,finalen Rettungs-
schuss®.

10 Uberblick auch bei Erdmann, in: Mollers, S. 1987, Stichwort
»Schussverletzung®.

entfalten.!?

Da die Wirksamkeit namentlich auch von der Verform-
barkeit des Geschosses abhéngig ist, lohnt sich die Be-
trachtung der verwendeten Munition: Im Jahr 1999 emp-
fahl die Stindige Konferenz der Innenminister und -sena-
toren der Lander in einem Beschluss die Einfithrung einer
Munitionsart fiir den allgemeinen Polizeidienst, welche
die Eigenschaften von Deformationsgeschossen besitzt.
Nach einer Erprobungsphase entschied man sich im Jahre
2002 fiir die flichendeckende Einfithrung von Deformati-
onsgeschossen bei den Polizeibehdrden des Bundes.!® Die
Munitionierung anderer Waffenarten (Revolver, Maschi-
nenpistole oder Maschinengewehr) soll hier aufler Be-
tracht bleiben, da die Pistole als Standardbewaffnung zu
betrachten ist und daher damit zu rechnen ist, dass der Ein-
satz dieser Waffenart am wahrscheinlichsten ist. Defor-
mationsgeschosse — umgangssprachlich auch ,,Mann-
Stopp-Munition* genannt — zeichnen sich dadurch aus,
dass sie beim Auftreffen auf ein Hindernis ihren Quer-
schnitt stark vergroBern (sog. ,,Aufpilzen*) und dadurch
nach kurzer Penetrationsstrecke den groften Teil ihrer
Energiec abgeben.!* Diese Munitionsart besitzt eine Ein-
dringtiefe von bis zu 30 Zentimetern, ihr Schusskanal ver-
lauft in der Regel geradlinig, da das Projektil durch die
Schulterkrifte (verursacht durch die Querschnittvergrofie-
rung) im Korper stabilisiert wird. Dadurch wird erreicht,
dass die Hintergrundgefihrdung minimiert wird.!> Dies
gilt freilich nur fiir Geschosse, die ihr bestimmungsgema-
Bes Ziel auch getroffen haben. Projektile dieser Munition,
die fehlgehen, unterscheiden sich nicht messbar im Quer-
schlagverhalten von Vollmantelgeschossen.'®

b) Differenzierung nach getroffenen Kérperpartien

Neben der objektiven Wirksambkeit eines Geschosses be-
stimmen sich die tatsdchlichen Folgen vor allem nach sei-
nen konkreten Wirkungen in der getroffenen Korperpar-
tie. Nachdem ein Deformationsgeschoss den menschli-
chen Korper penetriert hat, bildet sich aufgrund der bau-
artbedingten Deformation des Geschosses die sog. tempo-
rdre Wundhdhle. Diese wird durch die im Korper abgege-
bene radial wirkende Energie hervorgerufen. Die tempo-
rdre Wundhdhle besteht nur fiir Sekundenbruchteile und
féllt nach dem Durchgang des Geschosses aufgrund der
Gewebeelastizitdt bis auf einen Zerstorungskanal wieder
zusammen.'” Je nach Elastizitéit des Gewebes ruft die tem-
pordre Wundhohle mehr oder weniger gro3e Verletzun-
gen hervor. Gewebe mit hoher Elastizitdt, also beispiels-
weise Muskulatur, Haut oder Bindegewebe vermdgen die

""" Pfister/Kneubuehl, Kriminalistik 2001, 359 (361); vgl. auch den
Uberblick bei Neuwirth, Polizeilicher Schusswaffengebrauch gegen
Personen, 2. Aufl. (2006), S. 69 ff.

12 Pfister/Kneubuehl, Kriminalistik 2001, 359 (361).

Stappen, Polizeigeschosse und andere Deformationsgeschosse,

1. Aufl. (2015), S. 11 f.

4 Neitzel/Kollig, in: Neitzel/Ladehof, Taktische Medizin, 2012,
S. 209.

'S Pfister/Kneubuehl, Kriminalistik 2001, 359 (362).

16 Aao.

7" Wirth/Schmeling, Rechtsmedizin, 3. Aufl. (2012), S. 156.



wirkenden Dehnungs- und Scherkrifte besser zu absorbie-
ren als unelastische Gewebe wie Gehirn, Leber oder
Milz.!8 Eine zweite Wirkung des penetrierenden Geschos-
ses ist die Zermalmung. Dabei wird Gewebe durch direk-
ten Kontakt mit der Geschossoberfliche zerdriickt, zerris-
sen, unelastisch deformiert und damit zerstort. Dabei bil-
det sich der sog. Schusskanal. Zusammen mit den Verlet-
zungen der tempordren Wundhohle, die je nach Elastizitét
des betroffenen Gewebes entstehen, bildet sich entlang
des Schusskanals zusammen mit diesem die permanente
Wundhéhle.!” Der Ort des Treffers im Korper ist dabei
ausschlaggebend fiir die Wirkung.

Kopftreffer enden nahezu immer tddlich und dies selbst
dann, wenn von der tempordren Wundhdhle und vom
Schusskanal nur solche Partien betroffen sind, die keine
vitale Gefahrdung auslosen wiirden. Da Hirngewebe sehr
unelastisch ist, vermag es die Dehn- und Scherkréfte der
tempordren Wundhdhle kaum zu absorbieren, ohne dass
todliche Verletzungen entstehen. Zudem ist das Hirn
durch die starren Schidelknochen umbhiillt, weshalb eine
Gewebeausdehnung kaum moglich ist und durch die auf-
tretenden Driicke auch nicht direkt getroffene, aber vitale
Bereiche des Hirns geschidigt werden. Zudem kann durch
die druckbedingte hydraulische Sprengwirkung das Bers-
ten des Schidels ausgeldst werden.?’

Im Thorax befindet sich dagegen iiberwiegend Gewebe,
das durch eine hohe Elastizitit gekennzeichnet ist.
Dadurch koénnen die wirkenden Krifte besser kompensiert
werden. Aufgrund der besonders gut durchbluteten Or-
gane im Brustbereich kommt es aber hdufig zu starken
Blutungen nach innen (sog. Himatothorax). Dabei kénnen
groflere Blutungen in die Brusthohle aufgenommen wer-
den, wodurch ein Verbluten ohne weiteres moglich ist.
Auch eindringende Luft in den Brustraum (sog.
Pneumothorax) kann tddlich wirken, da der oder die Lun-
genfliigel kollabieren und dadurch die Lungenfunktion
stark beeintrichtigt ist.?!

Der Bauchbereich ist im Gegensatz zum Thorax eher
durch unelastische Organe wie Leber oder Milz gekenn-
zeichnet. Dadurch kénnen durch die Wirkung der tempo-
rdaren Wundhohle stark blutende EinreiBungen entstehen.
Die auftretenden Blutungen konnen dhnlich wie im Tho-
rax problemlos von der Bauchhohle aufgenommen wer-
den, sodass nicht zwingend Blutungen nach aufen tre-
ten.?? Der hohe Blutverlust fiihrt dann in der Folge nicht
selten zum Tod durch Sauerstoffmangel im Gehirn. Die
Wirkung von mdglichen Kontaminationen der Bauch-
hohle mit Fékalkeimen sei hier nicht weiter erortert. Den-
noch konnen solche Komplikationen lebensbedrohliche
Zustinde hervorrufen.

8 Kneubuehl, in: Kneubuehl/Coupland/Rothschild/Thali, Wundballis-
tik, 3. Aufl. (2008), S. 281 f.

19" Neitzel/Kollig, in: Neitzel/Ladehof, S. 203.

20 Kneubuehl, in: Kneubuehl/Coupland/Rothschild/Thali, S. 283 ff.

2 Aa0.,S.287.

2 AaO.,S.287f

Rosenberger, Waffen und Einsatzmunition der Polizei, 2002, S. 89.

2 Vgl. dazu insbes. BGHSt 26, 99 (104): ,Jeder Schusswaffenge-
brauch (...) beinhaltet ein solches (T6tungs-)Risiko.

Die Geschosswirkung in Extremititen (Arme, Beine) wird
malgeblich durch das Muskel- und Bindegewebe beein-
flusst, das im Vergleich sehr elastisch ist. Dadurch kann
das Gewebe die Kraftewirkungen der tempordren Wund-
hohle vergleichsweise gut kompensieren. Jedoch kann
auch ein vermeintlich harmloser Kniedurchschuss zum le-
bensbedrohlichen Blutverlust und damit letztlich zum Tod
fithren.?

¢) Weitere Faktoren der Risikoerhéhung

Evident ist nicht jeder von der Polizei abgegebene Schuss
auf fliichtende Straftatverdachtige tddlich. Indessen sind
diese nichtletalen Schiisse fiir die Schiitzen praktisch nicht
kalkulierbar.?* Der Veranschaulichung mag der Umstand
dienen, dass bereits ein Visier-Korn-Fehler von 0,4 Milli-
metern bei einer Visierlinge von 160 Millimetern (bei-
spielsweise der Pistole SigSauer P228) und einer Schuss-
distanz von 10 Metern zu einer Abweichung von 2,5 Zen-
timetern zum Zielpunkt fiihrt.>> Die Verlagerung eines
Treffers um nur wenige Zentimeter kann statt des Muskel-
gewebes im Bein die Beinschlagader verletzen, was zeit-
nah zum verblutungsbedingten Tod fiithren kann.

Die Fehlerquellen, welche zu Zielabweichungen fiihren,
liegen dabei einerseits beim Schiitzen selbst, bspw. wenn
dieser aufgrund vorheriger kdrperlicher Belastung oder
des situationsbedingten Stresses die Waffe verkantet oder
es zum Visier-Korn-Fehler kommt, aber auch in dufleren
StorgroBen wie eingeschrinkten Sichtverhiltnissen bei
Dunkelheit oder dem sich bewegenden Titer.2°

Zusammenfassend lésst sich feststellen, dass mit jeder
Schussabgabe auf einen fliichtenden Straftatverdéchtigen
—und dies auch im Falle von Schiissen auf ein fahrendes
Auto?” — eine konkrete Gefihrdung des Lebensgrund-
rechts einhergeht und damit — im Sinne der Rechtspre-
chung des BVerfG — die wesentlichen Risikoquellen einer
Erforschung mit naturwissenschaftlichen Methoden zu-
ginglich sind.?® Solche MaBnahmen sind daher aus-
nahmslos als Eingriffe in das Grundrecht auf Leben zu be-
handeln.

3. Zur VerhdltnismdfSigkeit
a) Zur Eignung des Schusswaffengebrauchs

Wiederum keiner néheren Betrachtung bedarf, dass im
Rahmen einer Rechtfertigung eines Eingriffs in das
Grundrecht auf Leben nach Art. 2 Abs. 2 S. 1 Alt. 1 GG
(,,Hochstwert™, ,,vitale Basis der Menschenwiirde und die
Voraussetzung aller anderen Grundrechte‘?®) der Verhélt-
nisméBigkeitsgrundsatz eine besondere Bedeutung be-

% Kneubuehl, Geschosse, 2013, S. 172.

2 Lorei/Heimann, in: Lorei, Polizeiwissenschaftliche Analysen, 2017,
S. 66 f.

27 BGH,NIW 1989, 1811 (1812); OLG Brandenburg, NJW-RR 1996,
924 (925): ,,Gefahren fiir Leib und Leben®.

2 BVerfGE 66, 39 (59) — Raketen-Stationierung; vgl. auch Alleweldt,
in: Do6rr/Grote/Marauhn, Kap. 10 Rn. 54.

% Vgl. nur BVerfGE 39, 1 (42).
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sitzt. Bezugspunkt von Eignung, Erforderlichkeit und An-
gemessenheit ist gegensténdlich der unbestritten legitime
Zweck der Ergreifung von Straftatverdachtigen, die sich
ihrer Verfolgung durch Flucht*® zu entziehen versuchen.

Ein grundsitzliches Problem zeigt sich indessen bereits
auf der Ebene der Eignung, die bereits gegeben ist, wenn
die Wahrscheinlichkeit erhoht wird, dass der angestrebte
Erfolg eintritt, dieser also gefordert werden kann.3! Ge-
rade auf dieser Ebene ist die Rechtsprechung des BVerfG
duBerst zuriickhaltend, was mit Blick auf die Einschét-
zungsprarogative des demokratisch legitimierten Gesetz-
gebers auch nicht in Frage gestellt werden soll(te).*? Dar-
aus ergibt sich unmittelbar aber auch, dass der Gesetzge-
ber keine Eingriffe vorsehen darf, die den MaBinahmezwe-
cken zuwider laufen.

Sofern ein Straftatverdéchtiger durch einen (gesetzlich zu-
gelassenen) Schusswaffeneinsatz an der Flucht gehindert
werden soll und dadurch der staatliche Strafverfolgungs-
anspruch — seinerseits ein Belang von erheblicher Bedeu-
tung®® — durchgesetzt werden kann und soll, ist insoweit
nicht an der Eignung der MaBinahme zu zweifeln. Dieser
Umstand darf indessen nicht den Blick darauf verstellen,
dass derselbe Eingriff in das Grundrecht auf Leben auch
mit dem Risiko der Vereitelung des Zwecks verbunden
ist, denn der unbeabsichtigt tddliche Schuss beendet final
die weitere Strafverfolgung des Be- bzw. Getroffenen:
Gegen einen toten Beschuldigten kann der staatliche
Strafanspruch nicht mehr durchgesetzt werden.>* In einem
solchen Eingriff fallen mithin — und untypischerweise! —
die mogliche Zweckforderung und die keineswegs hinrei-
chend verlésslich auszuschlieBende Zweckvereitelung zu-
sammen. Vor diesem Hintergrund ist der zu rein strafver-
folgenden Zwecken abgegebene Schuss — und dies nicht
etwa nur bei beabsichtigt todlicher Abgabe desselben® —
im Unterschied zur Rechtsprechung des BGH>® als unge-
eignet zu betrachten und entsprechende Befugnisse im
einfachen Recht als verfassungswidrig zu verwerfen.
Oder noch weiter gehend: Der durch § 127 StPO ge-
schiitzte staatliche Strafanspruch hat grundsétzlich hinter
der Gesundheit eines Straftatverdichtigen zuriickzutre-
ten.’” Niederschlag findet dieser Grundgedanke in der Re-
gelung zur Zuldssigkeit von korperlichen Eingriffen in
§ 81la Abs. 1 S. 2 StPO, wonach Nachteile fiir die Gesund-
heit des Beschuldigten nicht zu befiirchten sein diirfen.
Nach durchaus verbreiteter Ansicht ist damit gemeint,
dass solche Auswirkungen mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit auszuschlieBen sein miissen.

30 Zum Begriff niher Méllers, in: ders., S. 802.

3 Uberblick und zahlreiche Nachweise etwa bei Sachs, in: Sachs, Art.
20 Rn. 150.

32 Vgl. auch dazu nur Sachs, in: Sachs, Art. 20 Rn. 151.

¥ Vgl. nur BVerfGE 133, 168 (199) — Verstindigungsgesetz.

34 Mit Blick auf die hier interessierende Thematik Neuwirth, S. 69;
allg. Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 21 Rn. 11.

3 Vgl. dazu Paeffgen, in: SK-StPO, 4. Aufl. (2012), EMRK Art. 2
Rn. 68; Gaede, in: MiiKo-StPO, 2018, EMRK Art. 2 Rn. 40; Sch-
mitt, in: Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO, EMRK Art. 2 Rn. 4 (,,nach
deutschem Recht unzuldssig®); Neuwirth, S. 69; vgl. auch BGH,
NIW 1999, 2533 (2533 f.): ,,Gezielte Schiisse auf zentrale Bereiche
des Menschen (...) unzuléssig ...“.

3¢ BGH,NJW 1999, 2533 (2535).

Ein anderes Bild zeigt sich freilich, wenn nicht die Straf-
verfolgung als MaBBnahmezweck herangezogen wird, son-
dern die Gefahrenabwehr. Unbestritten ist diesbeziiglich,
dass Eingriffe in das Lebensgrundrecht zum Schutz von
hochrangigen Rechtsgiitern durchaus rechtfertigungsfahig
sind, wenn keine anderen Abwehrmittel zur Verfiigung
stehen (niher dazu im Folgenden).®

b) Zur Angemessenheit des Schusswaffengebrauchs

Kann durch die Vereitelung der Flucht eines Straftatver-
déchtigen eine sogleich ndher zu konkretisierende Gefahr
beseitigt werden, so stellt sich ein Schusswaffengebrauch
nicht als Verletzung dessen Menschenwiirde dar, denn der
gleichsam als Storer zu behandelnde Verdachtige wird
nicht als bloBes Objekt staatlichen Handelns in seiner
Subjektqualitit grundsétzlich in Frage gestellt. Vielmehr
entspricht es seiner Subjektstellung, wenn ihm die Folgen
seines selbstbestimmten Verhaltens personlich zugerech-
net werden und er fiir das von ihm in Gang gesetzte Ge-
schehen in Verantwortung genommen wird.*

Eingriffe in das Grundrecht auf Leben konnen nur bei be-
sonders strenger Beachtung des VerhéltnismaBigkeits-
grundsatzes gerechtfertigt werden, diirfen mithin keines-
falls auBer Verhéltnis zum gefahrenabwehrenden Zweck
stehen. Deshalb sind an die von dem Fliichtenden ausge-
henden Gefahren besonders hohe Anforderungen sowohl
in qualitativer und zeitlicher Hinsicht und schlie8lich auch
im Hinblick auf die Schadenseintrittswahrscheinlichkeit
zu stellen: Eingriffe setzen dabei nicht notwendigerweise
abzuwehrende Gefahren fiir das Leben anderer Menschen
voraus. Auch andere, schwere Rechtsgutsbeeintrachtigun-
gen, etwa schwerwiegende Verletzungen der kdrperlichen
Unversehrtheit oder andere Rechtsgiiter von vergleichba-
rem Rang konnen Eingriffe in das Grundrecht auf Leben
rechtfertigen.*! Dagegen konnen weniger gewichtige
Rechtsgiiter (etwa der jedenfalls verfassungsgerichtlich
anerkannte Belang, die menschliche Gesundheit vor den
von Betidubungsmitteln ausgehenden Gefahren zu schiit-
zen*?) nicht herangezogen werden.

In zeitlicher Hinsicht kdnnen entfernter in der Zukunft lie-
gende Gefahren, die dem Fliichtenden zugerechnet wer-
den konnen, nach hier vertretener Ansicht nicht Ankniip-
fungspunkt fiir eine Befugnis zum Schusswaffeneinsatz
sein. In entsprechenden Fillen ist stets anderen Fahn-
dungsmaBnahmen der Vorrang einzurdumen. Anders-
herum kann aber auch eine weiter in der Vergangenheit

37 BGH, NStZ 2000, 603 in einem Fall der Festnahme nach § 127
Abs. 1 StPO; Herrmann, in: SSW-StPO, § 127 Rn. 36.

38 Schmitt, in: Meyer-GofBner/Schmitt, § 81a Rn. 17; Rogall, in: SK-
StPO, 5. Aufl. (2016), § 81a Rn. 57; Bosch, in: SSW-StPO, § 8la
Rn. 16; Brauer, in HK-StPO, § 81a Rn. 16: Unzulédssigkeit, wenn
Nachteile ,,mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit zu erwarten®
sind; Senge, in: KK-StPO, § 81a Rn. 6a: Voraussetzungen der Zu-
lassigkeit besonders gefdhrlicher Eingriffe; ahnlich Triick, in:
MiiKo-StPO, § 81a Rn. 14.

3 Murswiek, in: Sachs, Art. 2 Rn. 171.

40 BVerfGE 115, 118 (161) — Luftsicherheitsgesetz.

41 Vgl. statt vieler nur Murswiek, in: Sachs, Art. 2 Rn. 171.

42 Niher BVerfGE 90, 145 (174 ft.).



liegend Tat nicht ohne weiteres einen Schusswaffenein-

satz zum Zeitpunkt der spiteren Festnahme rechtferti-
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gen.

Wegen der Hochstrangigkeit des Grundrechts auf Leben
(s. 0.) erscheint es unangemessen, als Mafnahmezweck
die Feststellung der Person (§ 163b StPO) des Fliichten-
den ausreichen zu lassen. Isoliert betrachtet handelt es
sich bei einer Identitétsfeststellung, anders als die frei-
heitsentziechende Mallnahme der Festnahme, um keine
Mafnahme mit zumindest mittelbar praventiver Wirkung
im Sinne unechter Doppelfunktionalitét, sondern ist ledig-
lich Mittel zum Zweck, nachfolgende MaBinahmen gegen
eine dann (insbesondere) namentlich bekannte Person zu
ermdglichen.*

De lege ferenda ist dariiber hinaus eine zum MaBnahme-
zeitpunkt hinreichend sicher feststellbare Tatsachenbasis
zu verlangen, die den Schluss auf eine hohe Wahrschein-
lichkeit der Entstehung oder Intensivierung eines Scha-
dens ermoglicht. Bei all diesen Prognoseanforderungen ist
jeweils die besondere Einsatzsituation, in der der ein-
schreitende Amtswalter ggf. in ,,Sekundenschnelle®® die
Entscheidung iiber das ,,Ob* zu fillen hat,*® in die Ge-
samtabwigung einzustellen. Namentlich auch letzteres
haben Eingriffsbefugnisse in Rechnung zu stellen. Dem
ist im Rahmen des zu unterbreitenden Vorschlags (unten
IV.) nachzugehen.

4. Zwischenfazit

Jeder Schusswaffengebrauch, insbesondere wenn er in ei-
ner stressbelasteten Einsatzsituation mit einer Faustfeuer-
walffe erfolgt, ist dem Risiko der Tétung des Fliichtenden
verbunden:*” Eine bezweckte Fluchtunfihigkeit (vgl. § 12
Abs. 2 UZwG) ist stets mit einer konkreten Lebensgefahr
fiir die eine Flucht zumindest versuchende Person verbun-
den. Eine solche Mafinahme ist daher ausnahmslos als
Eingriff in das Grundrecht auf Leben zu behandeln*® und
unter dem Gesichtspunkt einer Ermdglichung von Straf-
verfolgung (rein ,,repressiver Schusswaffeneinsatz*) nicht
zu rechtfertigen,* denn insoweit stellt er stets eine Ge-
fahrdung eben dieses Belangs dar. Richtigerweise kann
als Grund fiir einen Schusswaffeneinsatz nur die Gefahr-
lichkeit des Taters, die Strafverfolgung aber lediglich der

4 A.A. Peilert, in: Heesen/Honle/Peilert/Martens, UZwG § 10 Rn. 23:
Schusswaffengebrauch ohne weiteres auch ,,Monate nach der Tat*;
Neuwirth, S. 46: ,,Jahre nach der Tat*.

4 Ausf. dazu Graulich, in: Lisken/Denninger, Kap. E Rn. 315 f.

4 Walter, in: Drewes/Malmberg/Walter, Bundespolizeigesetz,

5. Aufl. (2015), UZwG § 10 Rn. 1.

Lorei/Heimann, in: Lorei, S. 67.

47 BGHSt 26, 99 (104).

4 BGH,NJW 1989, 1811 (1813): ,,besonders schwerer Eingriff in das
Recht auf Leben®.

4 Ebenso Paeffgen, in: SK-StPO, § 127 Rn. 29¢c; a.A. offensichtlich
BGH,NJW 1999, 2533 (2535): ,,(...) Schusswaffengebrauch gegen-
iber dem eines Verbrechens dringend verdédchtigen Fliichtenden
grundsitzlich zuldssig ... (§ 54 I Nr. 2b BadWiirttPolG), ...*; vgl.
auch Bialon/Springer, Eingriffsrecht, 4. Aufl. (2018), S. 216.

Anlass des entsprechenden Einschreitens sein.> Ist eine
solche Gefahrlichkeit der festzunehmenden Person nicht
erkennbar, so darf der Schusswaffengebrauch auch nicht
angedroht (§ 13 Abs. 1 UZwG) werden, denn generell diir-
fen nur zuldssige Zwangsmittel angedroht werden.’! Nach
dem Gesagten kann wegen der verfassungsrechtlichen
Unzulénglichkeit de lege lata schon gegenwirtig nicht al-
leine auf die geltenden, materiell-rechtlichen Vorausset-
zungen abgestellt werden.>

Gleichzeitig ist festzustellen, dass das hiesige Verstidndnis
einen weitergehenden Schutz des Grundrechts auf Leben
als etwa der Wortlaut der EMRK vermittelt, die die To-
tung nicht als Verletzung dieses Rechts betrachtet, wenn
sie sich als unbedingt erforderliche Gewaltanwendung>?
im Rahmen der Durchfilhrung einer ordnungsgeméfen
Festnahme darstellt.>*

I11. Einfachgesetzliche Befugnisse zum Schusswaffen-
gebrauch gegen Straftatverdichtige

AbschlieBende Regelungen®® zum Schusswaffeneinsatz
gegen Personen aus Anlass von strafverfolgenden Mal-
nahmen sind dem UZwG zu entnehmen. Sie sind den Re-
gelungen in den Polizeigesetzen der Lander dhnlich (né-
her unter IV).%¢

In § 10 UZwWG sind neben dem sog. ,,repressiven Schuss-
waffeneinsatz* auch Befugnisse mit (auch rein) priaventi-
ver (§ 10 Abs. 1 Nr. 1 UZwGQG) und strafvollstreckender
Zielrichtung (vgl. § 10 Abs. 1 Nr. 4 UZwGQG) enthalten, die,
der Themenstellung entsprechend, im Folgenden aller-
dings ohne néhere Betrachtung bleiben sollen.

Insgesamt wird die Regelung des § 10 UZwG richtiger-
weise als schwer zu durch- und iiberschauen bezeichnet,’
was schon fiir sich alleine zum Anlass einer Gesamtrevi-
sion durch den Gesetzgeber genommen werden sollte.
Dem vermeintlich ausschlieBlich repressiven Zwecken
dienende Schusswaffeneinsatz nach § 10 Abs. 1 Nr. 2
UZwG soll in der Praxis erhebliche Bedeutung zukom-
men.’® Freilich bedarf der niheren Betrachtung, welche
der Regelungen im Einzelnen tatséchlich einen rein re-
pressiven Charakter besitzen und damit nach hiesigem
Versténdnis verfassungsrechtlich unzulénglich sind und

5% Graulich, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts,

6. Aufl. (2018), Kap. E Rn. 947; Brenneisen/Blauhut, Die Polizei
2015, 221 (227); Ingelfinger, JR 2000, 299 (300); vgl. auch Roggen-
kamp/Konig, Eingriffsrecht fiir Polizeibeamte in Niedersachsen,
1. Aufl. (2018), S. 397 f.; EGMR, NJW 2005, 3405 (3408): Der Bf.
wurde ,,durch sein kriminelles Verhalten zu einer todlichen Gefahr
fiir unbeteiligte Personen®.

U Vgl. Walter, in: Drewes/Malmberg/Walter, UZwG § 13 Rn. 1;
Schenke, Rn. 546; zur Rechtlage im Land Berlin auch Baller, in:
Baller/Eiffler/Tschisch, ASOG Berlin, 1. Aufl. (2004), UZwG § 10
Rn. 11.

2 Vgl. dazu aber Walter, in: Drewes/Malmberg/Walter, UZwG § 10
Rn. 21.

3 Niher Paeffgen, in: SK-StPO, EMRK Art. 2 Rn. 68.

3% Ausf. dazu Alleweldt, in: Dorr/Grote/Marauhn, Kap. 10 Rn. 69 ff.;
vgl. auch Brenneisen/Blauhut, Die Polizei 2015, 185 (186).

3 Vgl. nur Ruthig, in: Schenke/Graulich/Ruthig, UZwG § 10 Rn. 1.

56 Uberblick bei Graulich, in: Lisken/Denninger, Kap. E Rn. 946.

57 Walter, in: Drewes/Malmberg/Walter, UZwG § 10 Rn. 1.

8 Neuwirth, S. 44; vgl. auch Brenneisen/Blauhut, Die Polizei 2015,
221 (223).
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damit einen Reformbedarf auslosen.

1. Ermoglichung einer Festnahme oder Identitdtsfeststel-
lung

Unproblematisch lésst sich als Anlass eines Schusswaf-
fengebrauchs nach § 10 Abs. 1 Nr. 2 UZwG eine strafver-
folgende Maflnahme, nidmlich eine Festnahme (§ 127
Abs. 2 StPO) oder Identititsfeststellung (§ 163 b StPO),
erkennen. Allerdings ist diese Gelegenheit —wie zu zeigen
sein wird — nicht ausnahmslos deckungsgleich mit dem
gesetzlich verlangten Grund der Mainahme.

Nach § 10 Abs. 1 Nr. 2 lit. a Alt. 1 UZwG ist die MaB-
nahme zuléssig bei einem fliichtenden Straftatverdéchti-
gen, wenn die Person bei einer rechtswidrigen Tat auf fri-
scher Tat betroffen wird, die sich nach den Umsténden als
Verbrechen (§ 12 Abs. 1 StGB) darstellt. Die Regelung
verkniipft damit die Voraussetzungen einer Festnahme
nach § 127 Abs. 2 StPO mit einer der Bedingungen der
sog. ,,Jedermann-Befugnis“>® aus § 127 Abs. 1 StPO, ohne
jedoch dariiber hinausgehende Gefahrenmomente zu ver-
langen. Hierbei handelt es sich um eine rein strafverfol-
gende MafBnahme, selbst wenn man in einer Festnahme
auch praventive Aspekte im Sinne einer unechten Doppel-
funktionalitit®® der Freiheitsentzichung erblicken mag.

Im Unterschied hierzu verlangt § 10 Abs. 1 Nr. 2 lit. a
Alt. 2 UZwG neben der identischen Gelegenheit (dem Be-
troffensein auf frischer Tat) ein noch andauerndes Verge-
hen (§ 12 Abs. 2 StGB), das unter Anwendung oder Mit-
filhrung von Schusswaffen oder Sprengstoffen begangen
wird. In dieser Alternative verlangt der Wortlaut des Ge-
setzes gleichsam eine gegenwértige Gefahr fiir Rechtsgii-
ter beliebiger Personen im Zusammenhang mit dem
Beisichfiihren — zu verstehen wie bspw. in § 244 Abs. 1
Nr. 1 lit. a StGB — besonders gefahrlicher Gegenstinde
durch den Straftatverdichtigen. Der Grund fiir die Zulés-
sigkeit des polizeilichen Schusswaffengebrauchs liegt in-
soweit eindeutig schwerpunktméfig im Bereich der Ge-
fahrenabwehr, womit zugleich und regelmifig die An-
wendbarkeit von § 10 Abs. 1 Nr. 1 lit. b UZwG im Sinne
der Verhinderung der Fortsetzung einer solchermaf3en
verilibten Tat eroffnet sein diirfte. Das Verhiltnis dieser
Bestimmungen zueinander erschlieft sich somit keines-
wegs von alleine, soll — thematisch bedingt — hier jedoch
nicht vertieft werden.

Préventive Gesichtspunkte sind bei § 10 Abs. 1 Nr. 2
lit. b UZwG, der neben dem eindeutig strafverfolgenden
Anlass (s. 0.) lediglich den dringenden Tatverdacht eines
Verbrechens gegen die fliichtende Person verlangt, nicht
zu erkennen. Es handelt sich insoweit um eine Mafinahme

3 Vgl. dazu statt vieler nur Schmitt, in: Meyer-GofBner/Schmitt, StPO,

§ 127 Rn. 7.
0 Zum Begriff etwa Roggan, Die Polizei 2008, 112 (113).
' Mit Bezug zum Gegenstand der hiesigen Betrachtungen Graulich,
in: Lisken/Denninger, Kap. E Rn. 944.
So aber Neuwirth, S. 44; vgl. auch Walter, in: Drewes/Malm-
berg/Walter, UZwG § 10 Rn. 4 und Peilert, in: Heesen/Honle/Pei-
lert/Martens, UZwG § 10 Rn. 21: ,,Anhalten einer Person aus Griin-
den der Strafverfolgung*.
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mit rein repressiver Zielrichtung. Dabei ,,wirkt* das Merk-
mal des dringenden Verdachts lediglich im Falle des
Schusswaffengebrauchs wegen der Feststellung der Per-
son, denn eine jegliche Festnahme nach § 127 Abs. 2 StPO
setzt ohnehin einen dringenden Tatverdacht voraus.!

Insgesamt ldsst sich der hier besonders interessierende
Schusswaffengebrauch nach § 10 Abs. 1 Nr. 2 UZwG
nicht als rein strafverfolgende MaBnahme qualifizieren,
weil die Vorschrift offensichtlich gleich zweifach die Ver-
hinderung einer Schusswaffen- oder Sprengstoffanwen-
dung — und damit eine gefahrenabwehrende Zielrichtung
— bezweckt. Wenn aber eine solch objektiv gefahrliche
Verhaltensweise als unverzichtbare Bedingung fiir einen
Schusswaffengebrauch genannt wird, lasst sich kaum von
,-ausschlieBlich repressiven Zwecken“®? sprechen.

2. Ermoglichung der (Wieder-)Ergreifung von ,, Ausbre-
chern“

Uber die genannten Regelungen zu einem ,repressiven
Schusswaffeneinsatz in § 10 Abs. 2 Nr. 2 UZwG hinaus
lassen sich rein repressive Mafinahmerichtungen auch in
§ 10 Abs. 1 Nr. 3 lit. ¢ und d UZwG erkennen.® Die ge-
nannten Freiheitsentziehungen haben evident eine straf-
verfahrenssichernde Funktion und der gesetzlich vorgese-
hene Schusswaffengebrauch dient im Falle der Flucht-
vereitelung dem Unterbinden des bereits feststellbaren
Fluchtversuchs, im Falle der bereits gelungenen Flucht
der Wiederergreifung des Verdichtigen.®* Mit ,,amtli-
chem Gewahrsam* ist dabei nicht etwa eine polizeirecht-
liche Freiheitsentzichung gemeint,® die damit gefahren-
abwehrenden Zwecken diente. Vielmehr handelt es sich
hierbei um einen Oberbegriff fiir strafverfahrens- und
strafvollstreckungsrechtlichen — und damit repressive —
Freiheitsentziehungen.®® Erkennbar verlangt jedenfalls
der Wortlaut dieser Befugnisse keine priaventiven Zwecke
des Schusswaffengebrauchs. Ungeachtet dessen versuchte
der BGH in einer fritheren Entscheidung, eben solche ge-
fahrenabwehrenden Elemente in eine Schusswaffenge-
brauchsbefugnis hineinzuinterpretieren, indem er einen
Schusswaffengebrauch zum Zwecke der Wiederergrei-
fung eines fliichtigen Rechtsbrechers, gegen den wegen
eines Verbrechens oder Vergehens ein Haftbefehl erlassen
wurde, vor allem unter der Bedingung fiir zuldssig hielt,
dass von diesem ,,eine nicht unerhebliche Gefahr fiir die
Allgemeinheit ausgeht*.®” Diese Judikatur vermag freilich
nicht den Blick darauf zu verstellen, dass sich schon aus
Griinden der Wesentlichkeitslehre®® ein solches (priven-
tiv-polizeiliches) Erfordernis aus dem Wortlaut des Geset-
zes zu ergeben hitte.

% Peilert, in: Heesen/Honle/Peilert/Martens, UZwG § 10 Rn. 30.

% Niher dazu Walter, in: Drewes/Malmberg/Walter, UZwG § 10
Rn. 32 ff.

% Walter, in: Drewes/Malmberg/Walter, UZwG § 10 Rn. 37.

% A.a.0., Rn.33.

7 BGHSt 26, 99 (102); dagegen Peilert, in: Heesen/Honle/Pei-
lert/Martens, UZwG § 10 Rn. 30.

% Vgl. nur Sachs, in: Sachs, Art. 20 Rn. 117.



IV. Reformbedarf aus VerhiltnismaBigkeitsgriinden

Anlésslich der Verfolgung einer Straftat konnen sich Hin-
weise auf die Entstehung weiterer, durch den Verdachti-
gen hervorgerufene Gefahren ergeben. Der Einsatz von
Schusswaffen darf lediglich die Bewéltigung letzterer im
Blick haben. Dabei kann die Schwere der bereits verfolg-
ten Tat Schliisse auf die Qualitdt der abzuwehrenden Ge-
fahr zulassen. Die Gefahrenprognose darf andersherum
aber nicht alleine auf begangenes Unrecht gestiitzt wer-
den.

1. Vorbemerkungen zur gesetzlichen Terminologie

Eingriffe in das Grundrecht auf Leben lassen sich aus-
schlieBlich vor dem Hintergrund der Gefahrlichkeit einer
Person bzw. der durch diese zum Zeitpunkt eines solchen
Eingriffs verursachten Gefahr rechtfertigen. Sofern es bei
dem Gebrauch von Schusswaffen also lediglich um Ge-
fahrenabwehr zu gehen hat, sollten auch ausschlielich
die einschldgigen Begrifflichkeiten in einer Befugnisnorm
Verwendung finden. Nach richtiger Ansicht verlangt
niamlich der Charakter der Gefahrenabwehr als Rechtsgii-
terschutz, dass bei der Normierung von Grundrechtsein-
griffen die zu schiitzenden Rechtsgiiter und die Intensitét
ithrer Gefdhrdung in den Blick genommen werden. Nur
auf diese Weise lésst sich sicherstellen, dass gefahrenab-
wehrende Befugnisse im Einzelnen gerechtfertigt sind
und zu dem erstrebten Erfolg nicht auler Verhéltnis ste-
hen.® Etwa durch die Bezugnahme auf bestimmte straf-
rechtliche Deliktskategorien (Vergehen und Verbrechen,
§ 12 StGB) geht dieser Zusammenhang zwischen Grund-
rechtseingriff und Rechtsgiiterschutz weitgehend verlo-
ren. Uberdies verlangt dies im Augenblick eines regelmé-
Big dynamischen Fluchtgeschehens eine rechtliche Wer-
tung, die mit erheblichen Unsicherheiten behaftet ist oder
sein kann: Ob sich eine Tat zum Nachteil der kdrperlichen
Unversehrtheit einer anderen Person als Vergehen der ge-
féahrlichen Korperverletzung nach § 224 StGB oder als
Verbrechen der schweren Korperverletzung nach § 226
StGB darstellt, wird sich in der erforderlichen ,,Sekunden-
schnelle vielfach nicht hinreichend sicher bestimmen las-
sen. Jedoch ist diese Bestimmung de lege lata von ent-
scheidender Bedeutung fiir die Voraussetzungen des hier
interessierenden Schusswaffengebrauchs in den zahlrei-
chen Varianten des § 10 Abs. 1 Nr. 1 und 2 UZwG. Es ist
deswegen aus Sicht — beispielsweise eines Bundespolizis-
ten —auch nur sehr bedingt hilfreich, dass der Gesetzgeber
mit der detaillierten Umschreibung der Einsatzmoglich-
keiten den Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit gleichsam
,vorgepriift hat.’® Unter diesem Gesichtspunkt ist die
geltende Rechtslage grundlegend unbefriedigend und be-
darf schon deshalb der Reform. Diese sollte auf den Um-
stand Riicksicht nehmen, dass die den Schusswaffenein-
satz erwdgenden Amtstrdger aus der Beobachtung von
Einzelheiten, die dazu noch diffus sein konnen, auf die

% So fiir ein Polizeigesetz ThiirVerfGH, Urt. v. 21.11.2012 — VerfGH
19/09, S. 41.

70 So aber Walter, in: Drewes/Malmberg/Walter, UZwG § 10 Rn. 1.

7 ThiirVerfGH, Urt. v. 21.11.2012 — VerfGH 19/09, S. 41.

Gefahrlichkeit eines noch nicht klar erkennbaren zukiinf-
tigen Geschehens zu schlieBen haben.”! Die gefahrenab-
wehrrechtliche Terminologie, namentlich auch die diffe-
renzierten Gefahrenbegriffe in Kombination mit weiteren
tatbestandlichen Voraussetzungen, bietet hierfiir ausrei-
chend Maoglichkeiten.

Nach dem Gesagten sind in einer Befugnis zum Schuss-
waffeneinsatz auch strafverfahrensrechtliche Begrifflich-
keiten, wie etwa das Betroffensein auf frischer Tat in § 10
Abs. 1 Nr. 2 lit. a UZwG oder der dringende Tatverdacht
in § 10 Abs. 1 Nr. 2 lit. b UZwG, zu vermeiden.

2. Inhaltliche Anforderungen an Eingriffsbefugnisse

Nach dem oben Gesagten (II 3 b) stellt der Verhdltnisma-
Bigkeitsgrundsatz spezifische Anforderungen an einen
Schusswaffengebrauch aus Anlass von strafverfolgenden
MaBnahmen. Diese sind nunmehr positiv zu wenden:

Mit dem Prinzip der Angemessenheit ist nach hier vertre-
tener Ansicht unvereinbar, einen Schusswaffeneinsatz ge-
gen eine Person auch bei in unbestimmbarer Zukunft lie-
gender Gefahr, die selbstversténdlich dieser Person zuge-
rechnet werden muss, gesetzlich zu gestatten. Vielmehr ist
im Sinne einer gegenwdrtigen Gefahr eine Sachlage zu
verlangen, bei der die Einwirkung des schidigenden Er-
eignisses bereits begonnen hat oder bei der diese Einwir-
kung unmittelbar oder in allerndchster Zeit mit einer an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit bevorsteht.”?

In qualitativer Hinsicht konnen nicht beliebige gegenwiér-
tige Gefahren Ankniipfungspunkt fiir Eingriffe in das Le-
bensgrundrecht bilden. Es wire mit dem Verhdltnisma-
Bigkeitsgrundsatz nicht vereinbar, lediglich ,,nicht uner-
hebliche Gefahren fiir die Allgemeinheit™ ausreichen zu
lassen.”® Vielmehr miissen sich die durch den Schusswaf-
feneinsatz abzuwendenden Gefahren auf hochstrangige
Rechtsgiiter beziehen, zu denen insbesondere Leib, Leben
und die Freiheit von anderen Personen zdhlen. In Betracht
kommen aber auch Gefahren fiir solche Giiter der Allge-
meinheit, deren Bedrohung die Grundlagen der Existenz
der Menschen bertihrt. Hierzu z&hlt etwa auch — nament-
lich auch im Zusammenhang mit terroristischen Gefahren
— die Funktionsfahigkeit wesentlicher Teile existenzsi-
chernder offentlicher Versorgungseinrichtungen’ bzw.
wesentliche Infrastruktureinrichtungen oder sonstige An-
lagen mit unmittelbarer Bedeutung fiir das Gemeinwe-
sen.” Dagegen konnen Eingriffe in das Grundrecht auf
Leben mit bloem Sachwertschutz nicht gerechtfertigt
werden.

3. Regelungsvorschlag

Nach alledem soll unter Ausblendung der anderweitigen,
namentlich rein praventiven Befugnisse zum Schusswaf-

2 Zum Begriff vgl. statt vieler nur Denninger, in: Lisken/Denninger,

Kap. D Rn. 54.
3 So aber BGHSt 26, 99 (102).
" BVerfGE 120, 274 (328) — Online-Durchsuchungen.
> BVerfGE 141, 220 (287) - BKAG.
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feneinsatz in § 10 UZwWG (zu denen auch der mit an Si-
cherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zum Tod eines
Storers fiihrende Schuss zihlt’®) folgende Neuregelung
vorgeschlagen werden:

§ 10 Schusswaffengebrauch gegen Personen

(1) Schusswaffen diirfen gegen einzelne Personen nur ge-
braucht werden,

(..

)

2. um eine Person, die sich der Festnahme (§ 127 Abs.
2 StPO) durch die Flucht zu entziehen versucht, anzu-
halten, wenn Tatsachen die Annahme rechtfertigen,
dass die erfolgreiche Flucht zu einer gegenwértigen
Gefahr fiir Leib oder Leben einer anderen Person oder
fiir solche Giiter der Allgemeinheit, deren Bedrohung
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Naher zur entsprechenden Problematik bspw. Gusy, S. 289 f.

die Grundlagen der Existenz der Menschen beriihrt,
filhren wiirde. Tatsachen in diesem Sinne konnen ins-
besondere die Art und Weise der Begehung der Tat,
wegen derer die Festnahme erfolgen soll, oder die An-
wendung oder das Mitfithren von Waffen oder Spreng-
stoffen sein.

(..)

Sollen die Regelungen zur Wiederergreifung von
»Ausbrechern® (s.o0.) beibehalten werden, so wiére § 10
Abs. 1 Nr. 3 lit. c und d UZwG, sofern ein priaventiver
Mafnahmegrund (noch) fehlt, entsprechend zu ergén-
zen. Reformbedarf besteht nach dem Gesagten, na-
mentlich VerhéltnismaBigkeitsgriinden auch in den
Landesgesetzen, die die Anwendung unmittelbaren
Zwangs aus Anlass von strafverfolgenden Mafinah-
men zum Gegenstand haben.



Bedingter Vorsatz und bewusste Fahrlassigkeit bei sog. ,,Renn-*“ bzw. ,,Raserfillen*

von Prof. Dr. Christoph Zehetgruber”

Abstract

Die Schwierigkeiten der Abgrenzung von bedingtem Vor-
satz und bewusster Fahrldssigkeit im Rahmen der To-
tungs- und Korperverletzungsdelikte bei ,,Renn-" bzw.
., Raserfdllen * stellt derzeit ein kontroverses Thema in der
strafrechtlichen Diskussion dar. Der Beitrag plddiert fiir
eine Beibehaltung der derzeitigen Vorsatzsystematik wie
-dogmatik und spricht sich gegen eine (etwaige) gesetzli-
che Neuregelung zu Lasten der bewussten Fahrlissigkeit
aus.

I. Diskussionsgegenstand und aktuelle Félle

Im Zusammenhang mit der Abgrenzungsfrage zwischen
bedingtem Vorsatz und bewusster Fahrldssigkeit mogen
die jiingst durch den fiir Verkehrsstrafsachen zustindigen
4. Senat des BGH entschiedenen Fille und Diskussionen
um die Berliner ,,Raser vom Kurfiirstendamm®,! die Kol-
ner ,,Rheinterrassenraser*? sowie den ,,Motorradraser von
Bremen‘? gleichsam als gedanklich-inhaltlicher Rahmen
sowie Ankniipfungspunkte der Diskussion fungieren. Den
soeben angesprochenen Entscheidungen des BGH ist ge-
mein, dass sich jene vor Einfithrung des neuen § 315d
StGB ereigneten, dessen Abs. 5 somit auf jene grundsétz-
lich nicht zur Anwendung gelangen konnte, und sich die
Totung von unbeteiligten Verkehrsteilnehmern als Folge
eines ,,Rennens® (bzw. ,,Rasens*) mit extrem iiberhShter
Geschwindigkeit und weiteren hinzutretenden Verkehrs-
verstoBen (Uberfahren roter Ampeln, Vorfahrtsverstoe,
falsches Uberholen, etc.) darstellte. In Frage stand in allen
drei Konstellationen, ob die bzw. der Téter bei Vornahme
der Tathandlungen hinsichtlich des Taterfolgs (Tod eines
anderen Menschen) bedingten Vorsatz aufwiesen oder
,.hur mit bewusster Fahrléssigkeit gehandelt hatten, so-
mit der Anwendungsbereich der §§ 212, 211 oder des
§ 222 StGB eroffnet war.* Wéhrend die LG Kéiln und Bre-
men — in Ubereinstimmung mit bereits zuvor ergangenen

*  Der Verfasser ist im Wintersemester 2018/2019 Vertretungsprofes-
sor fiir Strafrecht an der Universitit Bremen.

' BGH, KriPoZ 2018, 129 ff.; zuvor LG Berlin, JZ 2017, 1062 ff. =
KriPoZ 2017, 200 ff. = NStZ 2017, 471 ff.

2 BGH, BeckRS 2017, 116709 = JZ 2018, 577 ff. = KriPoZ 2017,
253 ff. = SVR 2017, 358 ff.; zuvor LG Koln, BeckRS 2016, 17841.

3 BGH, HRRS 2018 Nr. 393 = JZ 2018, 579 ff.; zuvor LG Bremen,

Urt. v. 31.1.2017 — 21 Ks 280 Js 39688/16.

Zur Diskrepanz des moglichen Strafmales bei jenen angesproche-

nen Normen siehe nur Jahn, JuS 2017, 700 (701); Kubiciel/Hoven,

NStZ 2017, 439; Walter, NJW 2017, 1350.

5 Etwa Griinewald, JZ 2017, 1069 (1071 m.N. in Fn. 20).

¢ Herzberg, JZ 2018, 122 (123); Jahn, JuS 2017, 700 (701); Preuf,
NZV 2017, 105 (106).

7 Hornle, NJW 2018, 1576 (1577); Kubiciel/Hoven, NStZ 2017, 439
(440); Momsen, KriPoZ 2018, 76 (85 m.N. in Fn. 62); Neumann,
Jura 2017, 160 (167 m.N. in Fn. 54); Preuf3, NZV 2017, 105 (106);
Walter, NJW 2017, 1350; fiir ein Uberdenken des heutigen Modells
der Vorsatzfeststellung Hornle, NJW 2018, 1576 (1577, 1578); fiir
die Einfithrung eines neuen § 16 StGB etwa Walter, KriPoZ 2018,
39 (41-43).

Entscheidungen in dhnlichen Féllen — wegen fahrléssiger
T&tung verurteilten, hatten sich die Angeklagten nach An-
sicht des LG Berlin des Mordes strafbar gemacht und wur-
den zu einer lebenslangen Freiheitsstrafe verurteilt. Die
beiden erstgenannten Entscheidungen wurden hinsicht-
lich der grundsétzlichen Verurteilungen wegen u.a. fahr-
lassiger Totungen bestatigt, jene des LG Berlin jedoch in
der Revision (auf Grund verschiedenster, vom BGH fest-
gestellter Méngel) aufgehoben.

II. Abgrenzungspunkte zwischen bedingtem Vorsatz
und bewusster Fahrlissigkeit

Bedingt vorsitzlich handelt nach der — entgegen anderer
Ansichten’ — in der Lehre wie auch der Rechtsprechung
immer noch herrschenden sog. Billigungs- oder Einwilli-
gungstheorie® derjenige Titer, welcher den Eintritt des tat-
bestandlichen Erfolgs als moglich und nicht ganz fernlie-
gend erkennt (kognitives oder Wissenselement),” und bil-
ligend in Kauf nimmt, oder sich wegen des erstrebten Zie-
les zumindest mit der Tatbestandsverwirklichung abfindet
(voluntatives oder Wollenselement).? Ein Billigen des
Taterfolgs bedeutet keineswegs, dass der Taterfolg fiir den
Titer erwiinscht sein muss, er diesen ,,innerlich begriifit“.’
Auch ein Erfolg, welcher dem Tater génzlich unerwiinscht
ist, kann dem Rechtssinn nach gebilligt werden, sofern
sich jener mit diesem abgefunden bzw. er das Opfer, um
sein angestrebtes Ziel zu erreichen, in einer Art und Weise
gefdhrdet hat, dass es vom Zufall abhingt, ob der Erfolg
eintritt,!0 der Tater somit nicht mehr auf das Ausbleiben
des Taterfolgs vertrauen durfte.!! BloBes Hoffen auf einen
giinstigen Ausgang des Geschehens bewirkt nicht gleich-
sam als Automatismus einen Ausschluss des bedingten
Vorsatzes, was auch in Fillen, in welchen der Téter dem
Eintritt des Erfolgs gleichgiiltig gegeniibersteht, gilt.!?

8 Fisele, JZ 2018, 549 (551 m.N. in Fn. 11); Griinewald, JZ 2017,
1069 (1070 m.N. in Fn. 10); Herzberg, JZ 2018, 122 (123); Hornle,
NIW 2018, 1576 (1577); Jahn, JuS 2017, 700 (701 m.N. in Fn. 4);
Kubiciel/Hoven, NStZ 2017, 439 (440 m.N. in Fn. 8); Momsen, Kri-
PoZ 2018, 76 (85 m.N. in Fn. 63); Preuf, NZV 2017, 105 (106);
Walter, NJW 2017, 1350.

9 Fisele,JZ 2018, 549 (551 m.N. in Fn. 12); Herzberg, JZ 2018, 122
(123).

10 FEisele, JZ 2018, 549 (551 m.N. in Fn. 14 m.V.a. auf die legendire
Lederriemen-Entscheidung des BGH); Hornle, NJW 2018, 1576
(1577); Jahn, JuS 2017, 700 (701); Preuf3, NZV 2017, 105 (106);
Walter, NJW 2017, 1350.

1 Vgl. hierzu Jahn, JuS 2017, 700 (701); kritisch Kubiciel/Hoven,
NStZ 2017, 439 (441).

12 BGH, NStZ 2000, 583 (584); Eisele, JZ 2018, 549 (551 m.N. in
Fn. 15, 16); Herzberg, JZ 2018, 122 (123, 124 m.N. in Fn. 8);
Hornle, NJW 2018, 1576 (1577).
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Bewusste Fahrldssigkeit liegt hingegen immer dann vor,
wenn der Téter die Moglichkeit der Tatbestandsverwirk-
lichung zwar erkannt hat, mit jener jedoch nicht einver-
standen ist und ,,ernsthaft und nicht nur vage* darauf ver-
traut, dass der Taterfolg nicht eintreten werde,'3 wobei
hierzu auch leichtsinniges Vertrauen auf einen gliickli-
chen Ausgang zu zéhlen ist.'*

Somit ist nach herrschender Ansicht fiir die Annahme von
Eventualvorsatz sowohl die Verwirklichung des Wis-
senselements in Bezug auf den Taterfolg, als auch jene des
in den gegebenen Konstellationen wohl problematische-
ren Wollenselements notwendig. Die Unterscheidung
zwischen bedingtem Vorsatz und bewusster Fahrlédssig-
keit erfolgt primdr auf der letztgenannten, voluntativen
Ebene.'> Ein bisweilen propagierter Verzicht bzw. ein
Aufgeben der gedanklichen Zweitteilung des Vorsatzes
zugunsten eines einzelnen Kriteriums des Wissens um den
Tatbestandserfolg'® ist abzulehnen, da mit einer derarti-
gen Normativierung des Vorsatzerfordernisses im Ergeb-
nis die Grenzziehung zwischen dem Gefdahrdungsvorsatz
und dem Vorsatz in Bezug auf einen ,,qualitativ* umfas-
senderen Erfolg im Sinne einer tatséchlich eingetretenen
Korperverletzung oder Totung kaum mehr zu begriinden
wiare!” sowie die zwar umstrittene, dem Grund nach je-
doch anerkannte Rechtsfigur der bewussten Fahrlissigkeit
zu Gunsten eines erweiterten Vorsatzverstandnisses de
facto aufgegeben wiirde.!® Dariiber hinaus wére mit einer
derartigen, normativierten Sichtweise auf subjektive, dem
einzelnen Straftiter vorwerfbare innere Einstellungen zur
Tat die Gefahr verbunden, dass es fiir die Verhdngung ei-
ner Sanktion nicht mehr auf dessen individuelle Schuld
ankéme, sondern einer pseudoobjektiven, da von den Vor-
stellungen der Entscheider geprégten Betrachtungsweise
das Wort geredet wiirde.!” Der Sinn eines Schuldstraf-
rechts kann es jedoch nur sein, den Téter (gemessen an
seiner personlichen Schuld) so individuell wie moglich zu
sanktionieren,?® was durch eine (noch stirkere) Normati-
vierung des Vorsatzes gerade nicht erreicht werden kann,
wenn man jenen schlicht ,,zuschreibt*.?!

Die Bestimmung, ob der Téter (bedingt) vorsitzlich oder
fahrldssig gehandelt hat, ist eine solche der Feststellung
innerer, subjektiver Zustinde, welche mangels der Mog-
lichkeit, auf die Gedankenwelt des Téters im Zeitpunkt
seines Handelns direkt zugreifen zu konnen, ein Rekurrie-
ren auf objektive Kriterien haufig notwendig machen wird

13 BGH,NStZ 1984, 19; Griinewald, JZ 2017, 1069 (1070); Herzberg,
JZ 2018, 122 (123, 124); Preuf3, NZV 2017, 105 (106 m.N. in Fn.
12); vgl. auch Jahn, JuS 2017, 700 (701).

14 Eisele, JZ 2018, 549 (551 m.N. in Fn. 17, 18); zur Auslegung des
Begriffs des Vertrauens im Rahmen der bewussten Fahrladssigkeit
siche Walter, NJW 2017, 1350 (1351, 1352); derselbe, KriPoZ
2018, 39 (42) sowie Herzberg, JZ 2018, 122 (124).

15 So auch Griinewald, JZ 2017, 1069 (1070).

16 Dafiir in Bezug auf den Eventualvorsatz eintretend Herzberg, JZ
2018, 122 (123).

17 Instruktiv hierzu Momsen, KriPoZ 2018, 76 (85, 86 u.V.a. §§ 224
Nr. 5,315¢ und 315d Abs. 2 StGB, 95).

18 Explizit hierfiir votierend Walter, KriPoZ 2018, 39 (42); kritisch
Momsen, KriPoZ 2018, 76 (85, 88, 95); allgemein Griinewald, JZ
2017, 1069 (1071 m.N. in Fn. 26, 27).

19 Ahnlich Momsen, KriPoZ 2018, 76 (88).

20 So auch Momsen, KriPoZ 2018, 76 (95).

und die Beweiswiirdigung bertihrt.2> Hierbei sei freilich
angemerkt, dass mitunter getroffene Aussagen, die sub-
jektiven Vorginge auf Téterseite seien grundséitzlich aus-
schlieBlich unter Zuhilfenahme objektiver Kriterien er-
mittelbar>® bzw. in der Praxis spiele allein das kognitive
Element des Vorsatzes eine Rolle,?* weswegen auf das vo-
luntative verzichtet werden konne, in dieser Generalitit
nicht zutreffend bzw. abzulehnen sind. So finden sich
etwa sehr wohl auch (mutmaBliche) Straftiter, die bereit-
willig zu ihren inneren Einstellungen und mentalen Vor-
géngen vor, wahrend und nach der Tat Auskunft zu geben
bereit sind, sodass subjektive Kriterien bemiiht werden
konnen. Ferner kann aus Vor- wie Nachtatverhalten, geta-
tigten AuBerungen und Gesprichsprotokollen eine indizi-
elle Bedeutung fiir die Bejahung oder Verneinung des
Vorsatzes gezogen werden und dariiber hinaus sind in Be-
zug auf rechtstatsidchliche Urteilsfeststellungen differen-
zierte Ausfithrungen zur Bejahung oder Verneinung des
Vorsatzes gefordert.?> Zuzugestehen ist jedoch, dass eine
Feststellung der subjektiven Téterseite mit vergleichbarer
Sicherheit wie auf objektiver Ebene aus verschiedensten
Griinden kaum zu bewerkstelligen sein wird und eine, im
strafrechtlichen Sinn zwar ausreichende, dennoch wohl
immer bloBe Anndherung an die tatséchlichen Vorstellun-
gen des Téters bleiben wird (miissen).?6 Besonders geféhr-
liches Agieren des Téters (beispielhaft erwéhnt seien etwa
Schiisse, Messerstiche, Drosselungen, aber auch das Ra-
sen mit deutlich tiberhohter Geschwindigkeit unter Nicht-
beachtung roter Ampeln sowie Vorfahrtsregeln, bisweilen
kombiniert mit weiteren Verstofen gegen die Stral3enver-
kehrssicherheit) 16st somit eine Indizwirkung fiir das Vor-
liegen bedingten Vorsatzes,?’ jedoch (auch auf Grund der
durchaus zu hinterfragenden Hemmschwellentheorie)
keinen Automatismus in Bezug auf dessen Vorliegen
aus.?® So betonte der BGH in seinen jiingst ergangenen
Raser-Entscheidungen, dass die reine Geféhrlichkeit der
Tathandlung per se kein mafgebliches Kriterium dar-
stelle,?® sondern eine Gesamtbetrachtung aller objektiven
wie subjektiven Umsténde des konkreten Einzelfalles in
die Beurteilung der Frage des Vorliegens des Vorsatzes
einflieBen miisste, wozu etwa auch die Personlichkeit des
Taters, dessen psychische Verfassung und seine Tatmoti-
vation wie auch die Verkehrsverhiltnisse, die gefahrenen
Geschwindigkeiten, das Ausmal} sowie die Anzahl der
Verkehrsverstofle, die Dauer des Rennens sowie dessen

2l Dafiir Puppe, JR 2018, 323 (325, 326); eingeschrénkt Hornle, NJW
2018, 1576 (1578), sofern ,,das Bemiihen erkennbar ist, so weit wie
moglich der mentalen Verfassung der Angeklagten nahezukom-
men.”; vgl. auch Griinewald, JZ 2017, 1069 (1071); dagegen Eisele,
JZ 2018, 549 (553 m.N. in Fn. 49).

22 Eisele,JZ 2018, 549 (551 m.N. in Fn. 19, 20).

2 Vgl. Eisele,JZ 2018, 549 (551 m.N. in Fn. 19); Griinewald, JZ 2017,
1069 (1070 m.N. in Fn. 11, 12).

24 Herzberg, JZ 2018, 122 (123 ff.); tendenziell &dhnlich Kubi-
ciel/Hoven, NStZ 2017, 439 (440, 441).

25 Momsen, KriPoZ 2018, 76 (86).

26 Vgl. hierzu ferner Hornle, NJW 2018, 1576 (1578).

27 Eisele, JZ 2018, 549 (551 m.N. in Fn. 30); Jahn, JuS 2017, 700
(701); Walter, NJW 2017, 1350. Griinewald, JZ 2017, 1069 (1070,
1071 m.N. in Fn. 17) spricht an dieser Stelle insofern zutreffend von
einer Normativierung des Vorsatzes.

28 So bereits BGH, NStZ 1984, 19; siche auch Walter, NJW 2017,
1350 m.N. in Fn. 4, 6.

2 BGH, JZ 2018, 574 (575); 577 (578); 579 (580); Eisele, JZ 2018,
549 (551 m.N. in Fn. 30); siche auch Momsen, KriPoZ 2018, 76 (86
m.N. in Fn. 74).



Planungsgrad zu zdhlen seien.3°

Im Ergebnis héngt somit — wenig befriedigend fiir
menschliche Vereinheitlichungstendenzen und die ab-
strakte pro futuro Einschitzung von ,,Raser-“ und ,,Renn-
fallen* mit Personenschiden — jedoch unter Aspekten der
gerechten Entscheidung im jeweiligen Einzelfall zutref-
fend — die Bejahung oder Verneinung des bedingten Vor-
satzes von umfassenden Feststellungen zur objektiven wie
subjektiven (héufig notwendigerweise indiziert durch
samtliches Verhalten des Téters vor, bei und nach der Tat)
ab;3! eine ,,Abkiirzung* iiber die Reduktion des Vorsatzes
auf eine reine Wissenskomponente — etwaig gekoppelt mit
einer Formulierung aller Vorsatzformen in einem neuen
§ 16 StGB und gleichzeitiger genereller Festschreibung
einer gesetzlichen Strafmilderung bei bedingtem Vor-
satz’? — ist insofern weder angezeigt noch zielfiihrend.
Entgegen mancher Stimmen, welche den Tétungsvorsatz
auf Grund des mit dem Rennen bzw. Rasen einhergehen-
den Eigenrisikos der Fahrer, welche den eigenen Tod, je-
den anderer Fahrzeuginsassen oder die Beschiddigung ih-
rer Fahrzeuge billigen miissten, verneinen,’? ist zuzuge-
ben, dass das voluntative Element des Vorsatzes durch ein
Unterschitzen der Gefahr des Erfolgseintritts zwar be-
rithrt wird und etwaig zu einer Verneinung des Vorsatzes
fithren kann, doch auch in diesem Bereich ist jener fiir den
jeweiligen Einzelfall unter Beriicksichtigung aller denk-
baren festgestellten Faktoren, und der konkreten Vorstel-
lungen der beteiligten Raser zu ermitteln.?* Unrichtig ver-
fuhr insoweit etwa das LG Berlin in der vom BGH aufge-
hobenen Entscheidung in Bezug auf die Strafbarkeit der
Raser nach §§ 212, 211 StGB, indem es pauschalierend
und ohne hinreichend individualisierten Bezug ausfiihrte,
dass der Gedanke der Eigengefdahrdung im Ergebnis nicht
zu beriicksichtigen sei, da Raser sich ,,in ihren tonnen-
schweren, stark beschleunigenden, mit umfassender Si-
cherheitstechnik ausgestatteten Autos geschiitzt, stark und
iiberlegen wie in einem Panzer oder einer Burg™ fiihlen
und ,,jegliches Risiko fiir sich selbst* ausblenden wiir-
den.®

Gerade im Bereich der Eigengefiahrdung des Titers ist in-
sofern auch die Art des Kraftfahrzeugs (Pkw, Lkw oder
Motorrad und dessen exakte Beschaffenheit) mit in die
Beurteilung einzubeziehen.’® Eindeutig fiihrte der BGH
insofern aus, dass ,,eine generelle Regel, wonach bei Fahr-
zeugkollisionen die Risiken fiir die Insassen der am Unfall
beteiligten Fahrzeuge nahezu gleichméaBig verteilt sind
und deshalb die Inkaufnahme tddlicher Folgen fiir Insas-
sen des unfallgegnerische Fahrzeugs notwendig auch die
Billigung eines gleichgelagerten Eigenrisikos zur Folge
hat, [...], in dieser Allgemeinheit nicht“3” bestehe. Eine

30 So BGH,NStZ 2000, 583 (584); BGHSt 57, 183 (186 ff.); Neumann,
Jura 2017, 160 (167 m.N. in Fn. 57-60); Eisele, JZ 2018, 549 (551
m.N. in Fn. 31); Preufs, NZV 2017, 105 (106).

31 Vgl. allgemein nur Neumann, Jura 2017, 160 (167).

32 Siehe hierzu Walter, KriPoZ 2018, 39 (42, 43).

3 Vagl. etwa Mitsch, DAR 2017, 70; Preuf3, NZV 2017, 105 (106);
Walter, NJW 2017, 1350 (1351).

34 Eisele,JZ 2018, 549 (552, 553); Kulhanek, Beck-OK-StGB, 37. Ed.,
Stand 1.2.2018, § 316d Rn. 5.

35 LG Berlin, KriPoZ 2017, 200 (209) = NStZ 2017, 471 (476); BGH,
KriPoZ 2018, 129 (131); siehe hierzu sowie zu weiteren vom BGH
monierten Fehlern des gegensténdlichen Urteils Momsen, KriPoZ
2018, 76 (92); Hornle, NJW 2018, 1576 (1577); Puppe, JR 2018,
323 (324, 325); allgemein kritisch zur Rechtsprechung des 4. Senats
in diesem Zusammenhang Hornle, NJW 2018, 1576 (1577, 1578).

generelle Verneinung des Vorsatzes auf Grund von Eigen-
gefdhrdung ist daher — ebenso wie die pauschale Feststel-
lung, ein Unfall im Rahmen eines Rennens wére nie vom
Vorsatz der Tater erfasst, da jenen ja das Gewinnen des
Rennens das maBigebliche Ziel sei, mit welchen Unfille
nicht in Einklang zu bringen wiren — nicht tiberzeugend,
kann ein Rennen doch auch trotz Unfallen anderer Ver-
kehrsteilnehmer oder sogar tétereigener dennoch gewon-
nen werden,?® schlieBt also das Ziel des Rennsieges die
Annahme des billigend In-Kauf-Nehmens von Unfillen
mit Personen- und Sachschdden (auch am tdtereigenen
Korper oder Fahrzeug) nicht notwendigerweise aus.* Es
ist mithin gerade nicht zu forderndes Merkmal, das Ren-
nen nur ohne an Korper oder Vermogenswerten Schaden
zu erleiden zu gewinnen; der insofern getétigte Einwand
hinsichtlich der Verneinung des Vorsatzes auf Grund vor-
handenen Eigenrisikos verfingt in dieser Generalitit
nicht. Wer als Sieger aus einem Rennen hervorgehen will,
dem kann es somit sehr wohl gleichzeitig egal oder auch
unerwiinscht sein, ob es zu einem Unfall (und etwaigen
Schiden) kommt. Gedanken zur Eigengefahrdung sind je-
doch als Indiz zu werten, dass der Fahrer auf einen guten
Ausgang vertraut und daher nicht bedingt vorsitzlich,
sondern bewusst fahrldssig gehandelt hat.*® Macht sich
der Téter nun nach den Feststellungen tatséchlich keine
néheren Gedanken iiber mogliche konkrete Unfallszena-
rien, muss im Rahmen der Beweiswiirdigung zur Diffe-
renzierung zwischen bedingtem Vorsatz und Fahrléssig-
keit auf objektive Umstinde zuriickgegriffen werden, die
(als Notwendigkeit menschlicher Rechtsprechung) in die
eine wie andere Richtung interpretiert werden kénnen,*!
wobei freilich der Grundsatz des in dubio pro reo (gleich-
sam in der Abwandlung des in dubio pro Fahrlassigkeit)
hinreichend zu beachten ist.*?

Die bisweilen gegen die Annahme eines bedingten Vor-
satzes in Stellung gebrachte Ansicht, es miisse konsequen-
terweise in Fillen, in welchen der Vorsatz tatsdchlich zu
bejahen sei, beim Passieren von Gefahrenstellen (etwa an
Kreuzungen) ein versuchtes Totungsdelikt angenommen
werden, welches jedoch qua nicht hinreichender Konkre-
tisierung in Bezug auf das Tatopfer durch die Rennteil-
nehmer mangels Bestimmung des in Aussicht genomme-
nen Opfers nicht moglich und somit die Bestimmung der
Anzahl der versuchten Taten ebenfalls nicht moglich sei,
vermischt in unzutreffender Weise Fragestellungen des
Vorsatzes mit jener der Versuchsstrafbarkeit.** Dariiber
hinaus sind die sich stellenden Schwierigkeiten ohne dog-

36 BGH, JZ 2018, 574 (576); Eisele, JZ 2018, 549 (553 m.N. in Fn.
60).

37 BGH,JZ 2018, 577 (579); Eisele, JZ 2018, 549 (553 m.V.a. Fn. 58).

38 Ahnlich, wenngleich (zu singulér) auf die Sicherheitsstandards der
Kraftfahrzeuge abstellend, die den Fremdtotungsvorsatz im Ergeb-
nis als gegeben erscheinen lassen konnen Griinewald, JZ 2017, 1069
(1071) sowie Kubiciel/Hoven, NStZ 2017, 439 (441, 442).

39 Ahnlich Preuf3, NZV 2017, 105 (106); zu generell Momsen, KriPoZ
2018, 76 (91 m.V.a. Jéiger in Fn. 107); Puppe, JR 2018, 323 (325);
Walter, NJW 2017, 1350 (1351).

40 Hornle, NJW 2018, 1576 (1578).

4l FEisele,JZ 2018, 549 (554).

42 Vgl. Momsen, KriPoZ 2018, 76 (91, 92).

4 Vgl. hiezu Eisele, JZ 2018, 549 (554 m.V.a. Kubiciel/Hoven in
Fn. 63).
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matische Probleme unter Zuhilfenahme der Rechtspre-
chung zu den sog. Giftfalleféllen 16sbar.** Ist der bedingte
Vorsatz in Bezug auf den konkreten Raser zu bejahen,
wird das unmittelbare Ansetzen als mafB3gebliches Krite-
rium des Versuchsbeginns dann gegeben sein, wenn fiir
jenen feststeht, dass ein Opfer in seinen Wirkungsbereich
gelangen wird, wobei dies bei Wahrnehmung des Opfers
durch den Téter und dennoch erfolgender Fortsetzung des
Rennens anzunehmen ist.*> Wird seitens des Téters das
Erscheinen eines Opfers hingegen blof fiir moglich gehal-
ten, bedarf es zur Bejahung eines Totungsversuchs des tat-
sdchlichen Gelangens des Opfers in den Wirkungsbereich
des Rasers, wodurch sich die Gefahr hinreichend verdich-
tet.46

I11. Die Rechtsfolgenseite als Diskussionspunkt

Unzweifelhaft wirft die Diskussion um die Anwendung
der §§ 212, 211 bzw. des § 222 StGB, verkniipft mit der
Abgrenzung zwischen bedingtem Vorsatz und bewusster
Fahrldssigkeit innerhalb der ,,Renn-“ und ,,Raserfille*
(auch) einen Bezug zur Frage der Angemessenheit einer
Sanktion fiir derartige, tatséchliche Schiaden hinsichtlich
des Rechtsguts Leben verursachende Verhaltensweisen
auf. Die in diesem Zusammenhang durch Hoven vor-
geschlagene Losung, die Problematik der Angemessen-
heit des Strafmalfles tiber eine in den subjektiven Tatbe-

4 FEisele,JZ 2018, 549 (554 m.N. in Fn. 66-68); siche auch Herzberg,
JZ 2018, 122 (128, 129).
4 Eisele,JZ 2018, 549 (554).

stand zu implementierende Kategorie der ,,Leichtfertig-
keit™ zu 16sen, bewirkt leider keine tatsdchliche Erleichte-
rung auf prozessualer Ebene, und fiihrt zu neuen Abgren-
zungsproblematiken,*” was ihre Einfithrung ja gerade ver-
hindern will. Dariiber hinaus ist die dem Gesetz bekannte
Rechtsfigur der ,,Leichtfertigkeit* (sieche als prominentes
Beispiel etwa § 251 StGB) dem Grunde nach eine solche
der Fahrldssigkeit, und keine originére, eigenstindige,
zwischen Vorsatz und Fahrldssigkeit angesiedelte Zwi-
schenkategorie.

IV. Fazit

Eine bisweilen geforderte, mehr oder minder starke Nor-
mativierung des Vorsatzes iiber das derzeitig bestehende
MaB hinaus ist wegen der notwendigen subjektiven Kom-
ponente des Vorsatzes abzulehnen, da sie den Fokus der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit weg vom maBgebli-
chen Individuum und hin zu einer (allein vermutlich) ob-
jektiven Sicht verschiebt. Die — zugebenermafen — disku-
tablen Rechtsfolgen der Anwendung des § 211 StGB miis-
sen deliktsspezifisch (etwa durch gesetzliches Abgehen
vom Automatismus der lebenslangen Freiheitsstrafe) ge-
16st werden. Eine Anderung des bewihrten Vorsatzkon-
zepts (zu Lasten der anerkannten Rechtsfigur der bewuss-
ten Fahrldssigkeit) ist insoweit weder notwendig noch all-
gemein angezeigt.

4 Aa.0.
47 Vgl. auch Momsen, KriPoZ 2018, 76 (96).
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Besprechung des Gesetzes zur Einfithrung des Verbrechens der Aggression
in das deutsche Volkerstrafgesetzbuch

von Annegret L. Hartig, LL.M., maitre en droit*

Abstract

Die Einigung der Vertragsstaaten des Internationalen
Strafgerichtshofes auf eine Definition des Aggressions-
verbrechens schuf seit 2010 den Anreiz, wenn auch nicht
die Pflicht, diese internationale Entwicklung in das deut-
sche Recht zu iibersetzen. Das am 1.12017 in Kraft getre-
tene Gesetz zur Neuregelung des Aggressionsver-bre-
chens bemiiht sich um einen Balanceakt: Einerseits sollte
der deutschen Normtradition aus §§ 80, 80a StGB und
Art. 26 GG ausreichend Rechnung getragen werden. An-
dererseits war es die erkldrte Absicht des Gesetzgebers,
den deutschen Straftatbestand behutsam an die Parallel-
norm im Statut des Internationalen Strafgerichtshofes an-
zugleichen. Der Beitrag untersucht die neue Regelung in
$ 13 VStGB im Lichte der Bestimmung des Statuts. Dabei
weist er auf die Schwachstellen der Neuregelung hin, die
vor allem im Festhalten am Merkmal des Angriffskrieges,
der Aufnahme des minder schweren Falles sowie im Ver-
zicht auf das Weltrechtsprinzip zu sehen sind.

L. Entstehungsgeschichte

Am 1.1.2017 trat das Gesetz zur Anderung des Volker-
strafgesetzbuches in Kraft, welches das Verbrechen der
Aggression in Anlehnung an die Parallelvorschrift im Sta-
tut des Internationalen Strafgerichtshofes (IStGH-Statut)
unter Beriicksichtigung nationaler Besonderheiten als
neuen Straftatbestand einfiihrt.! Bereits seit 1968 war die
Vorbereitung eines Angriffskrieges (§ 80 StGB a.F.) und
die Aufstachelung zum Angriffskrieg (§ 80a StGB) unter
deutschem Recht strafbar. Dies diente der Umsetzung des
Verfassungsauftrages aus Art. 26 GG, die Fiihrung eines
Angriffskrieges unter Strafe zu stellen, und trug damit der
historischen Verantwortung Deutschlands als Initiator
zweier Weltkriege Rechnung. Die im Jahre 2010 erfolgte
Einigung der Vertragsstaaten des Internationalen Strafge-
richtshofes (IStGH) auf eine Definition des Aggressions-
verbrechens und auf die Bedingungen zur Ausiibung der
Gerichtsbarkeit legten es nahe, diese volkerstrafrechtliche
Entwicklung national nachzuzeichnen.? Eine Umset-
zungspflicht bestand fiir den deutschen Gesetzgeber nach

Die Verfasserin ist wissenschaftliche Mitarbeiterin am Lehrstuhl fiir
Strafrecht, Strafprozessrecht, Internationales Strafrecht und Juristi-
sche Zeitgeschichte von Prof. Dr. Florian Jef3berer an der Univer-
sitdit Hamburg.

Zur Erarbeitung des Gesetzesentwurfes, vgl. Grefimann/Staudigl,
Z1S 2016, 798.

Eingehend zur Einigung der Vertragsstaaten Clark, Goettingen
Journal of International Law (2010), 689.

*  Werle/Jefberger, Volkerstrafrecht, 4. Aufl. (2016), Rn. 86.

4 So auch die Gesetzesbegriindung, vgl. BT-Drs. 18/8621, S. 1.

5 Vgl. Werle/JefSberger, Rn. 291.

dem im IStGH-Statut verankerten Komplementaritéts-
prinzip allerdings nicht.? Dieses besagt lediglich, dass der
Internationale Strafgerichtshof komplementir zu nationa-
len Strafgerichten tétig wird, wenn Staaten nicht willens
oder aufer Stande sind, die Verfolgung von Voélkerrechts-
verbrechen selbst durchzufiihren. Dennoch schafft es fiir
Staaten — wie auch Deutschland* — den Anreiz, sich sou-
verdnitdtswahrend in den Stand zu versetzen, eigene Straf-
verfolgungen aufnehmen zu kénnen.’ Sobald nationale
Behorden in ,,derselben Sache* ermitteln, ist dem Interna-
tionalen Strafgerichtshof grundsitzlich der Zugriff ver-
wehrt.® Die Beurteilung, ob eine Strafverfolgung in ,,der-
selben Sache* erfolgt, hangt nicht von der rechtlichen Ein-
ordung des Verhaltens oder dem Charakter der zugrunde-
liegenden Strafnorm ab, sodass die Schaffung eines ge-
nuin volkerstrafrechtlichen Tatbestandes im Volkerstraf-
gesetzbuch (VStGB) nicht aufgrund des einfachrechtli-
chen Charakters des § 80 StGB a.F. erforderlich gewesen
wiire.” Entscheidend ist, ob die nationale Strafverfolgung
im Wesentlichen wegen desselben Verhaltens®™ durchge-
fiihrt wird.® Da nach dem Wortlaut des § 80 StGB a.F. al-
lein die Vorbereitung des Angriffskrieges strafbar war,
bestand im Falle seiner tatsédchlichen Durchfiihrung eine
Regelungsliicke und damit die Mdglichkeit eines Eingrei-
fens des IStGH trotz deutscher Verfolgungsbemiihungen.
Wegen des geringeren Unrechtsgehalts ist die Vorberei-
tung eines Angriffskrieges nicht dasselbe Verhalten wie
seine Durchfiihrung. Dies zeigt sich nicht zuletzt in der
nach neuer Rechtslage vorgesehenen Strafrahmenrege-
lung in § 13 Abs. 1 und Abs. 2 VStGB. Zwar wurde argu-
mentiert, § 80 StGB a.F. decke a minori ad maius die
Durchfiihrung eines Angriffskrieges ab.’ Dennoch stellt
die explizite Aufnahme aller in Artikel 8 bis IStGH-Statut
beschriebenen Verhaltensweisen neben dem Analogiever-
bot aus Art. 103 Abs. 2 GG'? sicher, dass beim Aktivwer-
den deutscher Behorden keine zusétzlichen internationa-
len Ermittlungen aufgenommen werden.

¢ Vgl. Art. 17 Abs. 1 IStGH-Statut. Niher dazu Schabas/El Zeidy, in:
Triffterer/Ambos, The Rome Statute, 3. Aufl. (2016), Art. 17
Rn. 31 ff.

7 Vgl. IStGH (PTC), Beschl. v. 31.5.2013, Gaddafi und Al-Senussi,
Rn. 85, 88.

8 Vgl. IStGH (AC), Urt. v. 30.8.2011, Ruto et al., Rn. 40.

®  Vgl. Maurach/Schroeder/Maiwald, Besonderer Teil 2, 10. Aufl.
(2012), § 90 Rn. 1.

10 Kritisch dazu auch Classen, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2017), § 80
Rn. 30.



Hartig — Neuregelung des Aggressionsverbrechen nach § 13 VStGB

II. Die Regelung des Aggressionsverbrechens in § 13
VStGB

Zusammenfassend ist nach § 13 VStGB jeder de facto
Staatsfithrer wegen eines Aggressionsverbrechens straf-
bar, der eine Angriffshandlung begeht, plant, vorbereitet
oder einleitet, die ihrer Art, ihrer Schwere und ihrem Um-
fang nach eine offenkundige Verletzung der Charta der
Vereinten Nationen darstellt. Diese aus Art. 8 bis IStGH-
Statut entlehnte Grundaussage findet innerhalb des § 13
VStGB eine Systematisierung, wonach fiir die Begehung
des Aggressionsverbrechens Abs. 1 und fiir Tathandlun-
gen im Vorfeld Abs. 2 Anwendung findet, Abs. 3 eine Le-
galdefinition der staatlichen Angriffshandlung enthélt,
Abs. 4 den Sonderdeliktscharakter verdeutlicht und Abs.
5 einen minder schweren Fall vorsieht.

1. Staatliche Angriffshandlung und offenkundige Verlet-
zung

Zunéchst bedarf es fiir ein Aggressionsverbrechen nach
§ 13 Abs. 1 VStGB einer staatlichen Angriffshandlung
auf der Makroebene. Diese wird in § 13 Abs. 2 VStGB
iibereinstimmend mit Art. 8 bis Abs. 2 S. 1 IStGH-Statut
definiert als eine ,,gegen die Souverinitét, die territoriale
Unversehrtheit oder die politische Unabhéngigkeit eines
Staates gerichtete oder sonst mit der Charta der Vereinten
Nationen unvereinbare Anwendung von Waffengewalt
durch den Staat®. Strafrechtliche Relevanz erhilt die An-
griffshandlung gem. § 13 Abs. 1 VStGB erst ab einer ge-
wissen Schwelle: Es muss sich um eine ihrer Art, Schwere
und Umfang nach offenkundige Verletzung der Charta der
Vereinten Nationen (VN-Charta) handeln.!! Dies dient
dazu, volkerrechtlich umstrittene Fille der Gewaltanwen-
dung vom Tatbestand auszuschlieBen und entspricht dem
ultima ratio-Gedanken des Strafrechts.!?> Abweichend von
der Parallelnorm im IStGH-Statut nennt § 13 Abs. 1
VStGB den Angriffskrieg als ,,Prototypen® einer derart
die VN-Charta offenkundig verletzenden Angriffshand-
lung.

Notwendig wire die Nennung des Angriffskrieges freilich
nicht gewesen. Art. 26 GG gibt dem Gesetzgeber den Auf-
trag, ,,Handlungen, die geeignet sind und in der Absicht
vorgenommen werden, das friedliche Zusammenleben der
Volker zu storen, insbesondere die Fithrung eines An-
griffskrieges vorzubereiten* unter Strafe zu stellen. Kern-
stiick des Verfassungsauftrages ist also die Wahrung des
friedlichen Zusammenlebens der Volker durch entspre-
chende Ponalisierung, wahrend der Angriffskrieg als Re-

""" So auch Art. 8 bis Abs. 1 IStGH-Statut. Im Einzelnen vgl. Zimmer-
mann/Freiburg, in: The Rome Statute, Art. 17 Rn. 31 ff.

Aus diesem Grund sind humanitére Interventionen nach wohl h.M.
zwar volkerrechtswidrig, aber straflos, vgl. Zimmermann/Freiburg,
in: The Rome Statute, Art. 8 bis, Rn. 77 ff.

3 Vgl. BT-Drs. 18/8621, S. 16.

4 AaO.

5 Vgl. BT-Drs. V/2860; GBA, Entscheidung v. 21.3.2003, JZ 2003,
908 (909).

6 Vgl. Werle/Jefberger, Rn. 1510; Kref, ZStW 115 (2003), 294
(296).

7 So auch Effinowicz, JuS 2017, 24 (25). A.A. Jefberger, ZIS 2015,
514 (518).

gelbeispiel einer friedensgefdhrdenden Handlung (,,insbe-
sondere®) eher als Verfassungslyrik einzuordnen ist. Die
entsprechende Begriindung, die Nennung des Angriffs-
krieges diene der Beriicksichtigung des Verfassungsauf-
trages aus Art. 26 GG, mag daher nicht ganz iiberzeu-
gen.!3

GleichermaBen kritisch ist die Gesetzesbegriindung zu se-
hen, wonach mit der Nennung des Angriffskrieges ein ho-
herer Grad an Bestimmtheit einhergeht.'* 1968 ergaben
sich im Rahmen der Strafrechtsreform zur Einfithrung des
Straftatbestandes des Angriffskrieges noch Bedenken,
angesichts des Postulats der Gesetzesbestimmtheit der
Straftatbesténde [...] einen mit solchen UngewiB3heiten be-
lasteten Straftatbestand vorzusehen.!> Da die Definition
des Angriffskrieges hauptséchlich auf der Niirnberger und
Tokioter Nachkriegsrechtsprechung fuBt,'® stellt sich die
Frage, wie der Begriff seit 1968 derart an Konturen ge-
wonnen haben kann, um nun als Verteidiger des verfas-
sungsrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatzes nach Art. 103
Abs. 2 GG zu gelten.!”

Nicht zuletzt erscheint die Verwendung des Begriffs des
Angriffskrieges als Abweichung zur volkerrechtlichen
Tendenz, einen derart mit Assoziationen aufgeladenen
Begriff'® zu vermeiden: Im humanitéiren Volkerrecht wird
nicht zwischen zwischenstaatlichen Kriegen und Biirger-
kriegen unterschieden, sondern zwischen internationalen
und nichtinternationalen bewaffneten Konflikten.!® Die
zentrale Norm der VN-Charta ist nicht als Kriegsverbot,
sondern bereits als Gewaltverbot ausgestaltet.?’ Diese
Terminologie legt nahe, dass der Begriff des Krieges als
rechtliche Kategorie Probleme aufwirft. Der Meinung
schienen auch die Vertragsstaaten des IStGH zu sein, als
sie sich — von den Statuten des Internationalen Militirge-
richtshofes und des Internationalen Militdrgerichtshofes
fiir den Fernen Osten abweichend?' — gegen die Uber-
nahme des Begriffes des Angriffskrieges entschieden.
Eine merkliche Erweiterung der Strafbarkeit geht damit
nicht einher, da die Angriffshandlung ohnehin die Straf-
barkeitsschwelle der ,offenkundigen Verletzung* der
VN-Charta am Malstab der kumulativen Trias der Art,
der Schwere und des Umfangs iiberschreiten muss.?? Der
deutsche Gesetzgeber hitte daher zugunsten eines ge-
strafften Tatbestandes auf die illustrative Nennung des
Angriffskrieges verzichten konnen.

Dies gilt umso mehr, als er im Ubrigen eine generalklau-
selartige Ausgestaltung des Tatbestandes einer kasuisti-
schen vorzuziehen scheint. Bei der Definition des Tatbe-
standsmerkmals der staatlichen Angriffshandlung in § 13

8 Vgl. auch Zimmermann/Freiburg, in: The Rome Statute of the ICC,

Ar. 8 bis Rn. 17: ,,the loaded notion of a ,war of aggression‘*.

Vgl. Art. 2 Genfer Konventionen I-IV; Art. 3 Genfer Konventionen

I-IV.

20 Vgl. Art. 2 Nr. 4 VN-Charta.

2l Siehe Art. 6 lit. a IMT-Statut, Art. 5 lit. a IMTFO-Statut.

22 Vgl. Werle/Jefberger, Rn. 1536. Dinstein geht sogar davon aus,
dass das Aggressionsverbrechen trotz seiner sprachlichen Abwei-
chung inhaltlich mit dem Begriff des Angriffskrieges iiberein-
stimmt, vgl. Dinstein, War, Aggression and Self-Defence, 6. Aufl.
(2017), 144-145.



Abs. 3 IStGH-Statut hat der Gesetzgeber auf die Liste an
moglichen Angriffshandlungen verzichtet, wie sie in
Art. 8 bis Abs. 2 S. 2 IStGH-Statut in Ubereinstimmung
mit der Resolution 3314 der VN-Generalversammlung
niedergelegt ist.2* Eine vollstindige Entkopplung scheint
dennoch nicht beabsichtigt. Wie den Gesetzesbegriindun-
gen zu entnehmen ist, sollen die sieben aufgelisteten An-
griffshandlungen bei der Auslegung herangezogen wer-
den.?* Aus Griinden der Ubersichtlichkeit ist dies zu be-
griilen. Angesichts dessen, dass der volkergewohnheits-
rechtliche Charakter der aus der Resolution 3314 stam-
menden Definition und der aufgelisteten Angriffshand-
lungen umstritten ist,?* hitte eine explizite Auflistung im
deutschen Volkerstrafgesetzbuch die Staatenpraxis dies-
beziiglich verdichtet.

2. Tathandlungen von der Vorbereitung bis zur Begehung

In Anlehnung an die Statuten des IStGH, des Internatio-
nalen Militdrgerichtshofes und des Internationalen Mili-
tdargerichtshof fiir den Fernen Osten sind fortan nach § 13
VStGB alle Einzelphasen der Deliktsverwirklichung von
der Planung bis zur Begehung des Aggressionsverbre-
chens strafbar.?® Damit schlieBt § 13 VStGB die Rege-
lungsliicke, die durch die blofle Ponalisierung der Vorbe-
reitung des Angriffskrieges nach alter Rechtslage be-
stand.?’

Anders als im IStGH-Statut sind in § 13 VStGB wegen
des unterschiedlichen Schweregrades fiir Tathandlungen
zusétzliche Anforderungen und unterschiedliche Rechts-
folgen vorgesehen. Fiir die tatséchliche Begehung der An-
griffshandlung stellt § 13 Abs. 1 VStGB keine weiteren
Voraussetzungen auf. Dagegen sind nach § 13 Abs. 2
VStGB Tathandlungen im Vorfeld der Angriffshandlung
(Planen, Vorbereiten und Einleiten) aufgrund des Grund-
satzes des schuldangemessenen Strafens nur dann straf-
bar, wenn die Angriffshandlung begangen worden ist
(Nr. 1) oder durch sie die Gefahr einer Angriffshandlung
fiir die Bundesrepublik Deutschland herbeigefiihrt wird
(Nr. 2). Das Planen, Vorbereiten und Einleiten einer An-
griffshandlung ist also von einer objektiven Bedingung
der Strafbarkeit (Nr. 1) oder dem Eintritt einer konkreten
Gefahr (Nr. 2) abhéngig. Die auf dem ersten Blick inno-
vative Regelung des §13 Abs. 2 Nr. 1 mag sich an der
Grund-entscheidung der Vertragsstaaten des /StGH orien-
tieren, wonach das Aggressionsverbrechen nur bei tat-
sdchlicher Durchfiihrung der Angriffshandlung strafbar

2 Vgl. VN-Generalversammlung, Resolution 3314 v. 14.12.1974, An-
hang, Art. 3.

2% Vgl. BT-Drucksache V/2860, S. 19.

2 Vgl. Solera, Defining the Crime of Aggression, 2007, S. 201 ff.;
Carrie McDougall, The Crime of Aggression under the Rome Stat-
ute of the International Criminal Court, 2013, S. 95; Dinstein,
S. 147 f.

2 Vgl. Art. 8 bis Abs. 1 IStGH-Statut. Art. 6 lit. a IMT-Statut und

Art. 5 lit. a IMTFE-Statut weichen vom Wortlaut nur insofern ab,

als sie ,,waging™ anstatt ,.,execution* als Ausfithrungshandlung be-

zeichnen. Zur Auslegung der einzelnen Tathandlungen, vgl. Jef3ber-
ger, ZIS 2015, 514 (516 £.).

Eine derartige Regelungliicke bestand nicht, wenn man die Durch-

filhrung aufgrund eines Erst-Recht-Schlusses als mitumfasst ansah.

Dazu bereits Fn. 9.

2 Vgl. Verbrechenselemente zu Art. 8 bis IStGH-Statut, § 3. So auch
Jefberger, in: FS Schomburg, 2018, S. 180 (192).
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ist. Dies ergibt sich zwar nicht direkt aus Art. 8 bis IStGH-
Statut, wohl aber aus den sog. Verbrechenselementen, die
gem. Art. 9 Abs. 1 IStGH-Statut vom IStGH bei der Aus-
legung des Statuts zu beriicksichtigen sind.?® Das Erfor-
dernis einer konkreten Kriegsgefahr fiir Deutschland nach
§ 13 Abs. 2 Nr. 2 VStGB fult dagegen auf dem zuvor gel-
tenden § 80 StGB. Dessen Reduzierung des Friedensbe-
griffes auf die zwischenstaatlichen Beziehungen Deutsch-
lands stand angesichts des weiten Verfassungsauftrages
nach Art. 26 GG (,,friedliche Zusammenleben der Vol-
ker) bereits in der Kritik.?

Dabher ist der partielle Verzicht auf die Herbeifiihrung ei-
ner Kriegsgefahr fiir Deutschland in § 13 Abs. 1 und
Abs. 2 Nr. 1 VStGB positiv hervorzuheben. Das Erforder-
nis der Kriegsgefahr fiir Deutschland nach alter Rechts-
lage fiihrte dazu, dass der Generalbundesanwalt den An-
fangsverdacht im Falle der Irakinvasion ablehnen konnte.
Die Moglichkeit eines Krieges zwischen fremden Staaten
reichte nach § 80 StGB a.F. nicht aus.>’ Angesichts der
militdrischen Zuriickhaltung Deutschlands und seiner ge-
ographischen Lage inmitten einer der friedlichsten Regio-
nen der Welt®! ist allerdings kaum mit einer konkreten
Kriegsgefahr fiir Deutschland zu rechnen. Daher sind die
einzig fiir die deutsche Strafjustiz denkbaren Fille dieje-
nigen, in denen sich die deutsche Fiihrungsriege an Ag-
gressionsverbrechen anderer Staaten beteiligt. Dies zeigte
bereits der Fall ,Irak”, in dem eine Strafanzeige gegen
Bundeskanzler Schroder und andere Regierungsmitglie-
der erhoben wurde. Damals hatte Bundeskanzler Schroder
explizit erklért, sich nicht am militarischen Schlag gegen
den Irak zu beteiligen. Die deutsche Unterstiitzung an der
amerikanischen Intervention erschopfte sich vornehmlich
in der Gewihrung von Uberflug-, Bewegungs- und Trans-
portrechten.’? Diskutabel wire also eine Strafbarkeit der
Regierungsmitglieder wegen physischer Beihilfe gewe-
sen.’ Ohne aber umfassend die inhaltlich wichtige Frage
kliren zu miissen, inwieweit die Gewdéhrung solcher
Rechte unter § 27 StGB fallen kdnnte und ob die Irakin-
tervention volkerrechtswidrig ist, lehnte der Generalbun-
desanwalt die Aufnahme von Ermittlungen mangels
Kriegsgefahr fiir Deutschland ab.>* Durch den Verzicht
auf das Merkmal der Kriegsgefahr fiir Deutschland in § 13
Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 VStGB wird sich fortan der Ar-
gumentationsschwerpunkt des Generalbundesanwaltes
verschieben. Dies zeigte sich bereits in den ersten Straf-
anzeigen, die bei der Bundesanwaltschaft nach Inkrafttre-

2 Vgl. Classen, MiiKo-StGB, § 80 Rn. 7.

3 GBA, Entscheidung v. 21.3. 2003, JZ 2003, 908 (911).

3 Vgl. Institute for Economics & Peace, Global Peace Index 2018,
S. 14, abrufbar unter: http://visionothumanity.org/reports (zuletzt
abgerufen am 25.10.2018).

32 GBA, Entscheidung v. 21.3. 2003, JZ 2003, 908 (911).

3 Nach Art. 3 lit. f der Resolution 3314 der VN-Generalversammlung
konnte sogar die Zurverfiigungstellung deutschen Staatsgebiets an
die USA eine eigene deutsche Angriffshandlung darstellen, wenn es
der deutsche Staat ,,zuldsst, dass dieses Hoheitsgebiet von dem an-
deren Staat dazu benutzt wird, eine Angriffshandlung gegen einen
dritten Staat zu begehen. Wenn die Verletzung der VN-Charta of-
fenkundig ist, kime nicht nur die Beteiligung an einem amerikani-
schen Aggressionsverbrechen in Betracht, sondern auch die titer-
schaftliche Begehung eines deutschen Aggressionsverbrechens
durch deutsche Regierungsmitglieder.

3 GBA, Entscheidung v. 21.3. 2003, JZ 2003, 908 (911).
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ten des § 13 VStGB eingingen. Beispielsweise wurde Mit-
gliedern der Bundesregierung, insbesondere Bundeskanz-
lerin Merkel, vorgeworfen, die Militdrschlige der USA,
GroBbritanniens und Frankreichs in Syrien gutzuheiflen,
die trotz fehlender Erméachtigung des VN-Sicherheitsrates
als Reaktion auf die Verletzung der Chemiewaffenkon-
vention durch Syrien durchgefiihrt wurden.® Da nach
§ 13 Abs. 1 VStGB die im Syrienkonflikt fehlende
Kriegsgefahr fiir Deutschland unschédlich ist, verspricht
die Strafanzeige eine Auseinandersetzung mit wesentli-
chen Tatbestandsmerkmalen des Aggressionsverbre-
chens. Insbesondere wire zu klédren, ob der Militérschlag
als Reaktion auf die Verletzung eines volkerrechtlichen
Vertrags als eine wohl volkerstrafrechtswidrige Repressa-
lie zu werten ist, oder ob es sich um eine straflose huma-
nitire Intervention handelt.*® Zudem ist mit Blick auf
kiinftige oder andauernde Militéreinsétze zu liberlegen, ob
Mitglieder der Bundesregierung psychische Beihilfe leis-
ten, wenn sie es in einer Pressemitteilung unterstiitzen,
dass ihre ,,amerikanischen, britischen und franzosischen
Verbiindeten als stindige Mitglieder des UN-Sicherheits-
rats in dieser Weise Verantwortung {ibernommen haben®,
da der ,Militéreinsatz [...] erforderlich und angemessen
[war], um die Wirksamkeit der internationalen Achtung
des Chemiewaffeneinsatzes zu wahren und das syrische
Regime vor weiteren Verstof3en zu warnen®. Mit der ers-
ten Frage zusammenhéngend wére zunéchst zu erortern,
ob sich die RechtmaBigkeit eines Militdrschlages inmitten
eines bewaffneten Konfliktes iiberhaupt am Malstab des
fiir das Aggressionsverbrechen relevanten Gewaltverbots
der VN-Charta (also dem ius ad bellum oder ius contra
bellum) misst oder ob allein das humanitire Volkerrecht
(ius in bello) Anwendung findet.’’ In einem zweiten
Schritt wire dann zu priifen, ob Repressalien unter An-
wendung bewaffneter Gewalt und ohne Erméachtigung des
VN-Sicherheitsrates offensichtlich volkerrechtswidrig
und damit strafbar sind. Dieser Schluss liegt angesichts
des Wortlautes der Erkldrung der VN-Generalversamm-
lung tiber die Grundsdtze des Volkerrechts zu den freund-
schaftlichen Beziehungen zwischen Staaten nahe, wonach
eine Pflicht fiir Staaten besteht, Repressalien zu unterlas-
sen, die mit Gewaltanwendung verbunden sind.*® Zum
gleichen Schluss gelangt man angesichts des Art. 50
Abs. 1 lit. a der Artikel zur Staatenverantwortung der Vol-
kerrechtskommission, demzufolge Gegenmafinahmen nur
unter Einhaltung des Gewaltverbots mdglich sind.>* An-
ders verhilt es sich, wenn man den Einsatz als humanitére
Intervention wertet. Selbst wenn man darin eine Verlet-
zung des Gewaltverbotes sicht, ist die strafrechtliche
Schwelle der Offenkundigkeit noch nicht iiberschritten.*’

3 Vgl. Pressemitteilung der Bundesregierung v. 14.4.2018, abrufbar

unter: https://www.bundesregierung.de/breg-de/aktuelles/bundes-
kanzlerin-merkel-zu-den-militaerschlaegen-der-usa-grossbritanni-
ens-und-frankreichs-in-syrien-1006908  (zuletzt abgerufen am
25.10.2018).
3 Vgl. dazu Krefy/Haidar, Gewalt zum Schutz von Menschen, FAZ v.
19.07.2018; Scharf, Chicago Journal of International Law 2019 (im
Erscheinen).
Eingehend zur moglichen parallelen Anwendung von ius ad bellum
und ius in bello, vgl. Okimoto, The Distinction and Relationship
between Jus ad Bellum and Jus in Bello, 2011, S. 31 ff.
3 Vgl. Resolution 2625 der VN-Generalversammlung v. 24.10.1970,
Anhang I, zum Grundsatz des Gewaltverbotes Absatz 6.
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Der unterschiedliche Unrechtsgehalt der Begehung der
Angriffshandlung und ihrer Vorfeldhandlungen (Planen,
Vorbereiten, Einleiten) spiegelt sich nicht nur in den zu-
sitzlichen Strafbarkeitsvoraussetzungen fiir letztere wi-
der, sondern zudem in der Strafrahmenregelung und der
Maoglichkeit eines minder schweren Falls. Fiir die Bege-
hung einer Angriffshandlung ist nach § 13 Abs. 1 VStGB
eine lebenslange Freiheitsstrafe vorgesehen, wihrend
Handlungen im Vorfeld nach § 13 Abs. 2 VStGB mit le-
benslanger Freiheitsstrafe oder mit einer Freiheitsstrafe
nicht unter zehn Jahren bestraft werden. Diese differen-
zierte Strafrahmenregelung ist gegeniiber der flir den
IStGH geltenden allgemeinen Orientierung der Strafe an
der Schuld des Titers vorzugswiirdig.*! Die mogliche
Senkung des Strafrahmens bei minder schweren Féllen
nach § 13 Abs. 5 VStGB mag man dagegen kritischer be-
trachten. Gerade weil Artikel 5 IStGH-Statut das Aggres-
sionsverbrechen neben Volkermord, Verbrechen gegen
die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen als eines der
.Sschwersten Verbrechen® auflistet, ,,welche die internati-
onale Gemeinschaft als Ganze beriihren, konnte man den
minder schwerer Fall des Aggressionsverbrechens — wie
auch den minder schweren Fall des Volkermords — als
rechtliches Oxymoron bezeichnen.

3. Fiihrungsdelikt

In Ubereinstimmung mit der Parallelvorschrift des IStGH-
Statuts ist das Aggressionsverbrechen als Fiihrungsdelikt
ausgestaltet.*> Gem. § 13 Abs. 4 VStGB kann Titer und
Teilnehmer (,,Beteiligter i.S.d. § 28 Abs. 2 StGB) eines
Aggressionsverbrechens nur sein, ,,wer tatséchlich in der
Lage ist, das politische oder militdrische Handeln eines
Staates zu kontrollieren oder zu lenken®. Die Beschran-
kung auf die de facto Fiihrungsriege eines Staates dient
der Klarstellung, dass trotz Ponalisierung der ,,Begehung*
in § 13 Abs. 1 VStGB einfache Soldaten fiir die Ausfiih-
rung der Angriffspléne keine Strafverfolgung befiirchten
miissen.*® Fiir sie gilt weiterhin das Kombattantenprivileg,
welches angesichts der Realititen bewaffneter Konflikte
Kombattanten grundsatzlich erlaubt, unter Einhaltung des
humanitiren Volkerrechts straffrei zu toten.** Umgesetzt
wurde diese Privilegierung in § 13 Abs. 4 VStGB
dadurch, dass in Abweichung zur obligatorischen Straf-
milderung nach § 28 Abs. 1 StGB beim Fehlen der Fiih-
rungsposition Straffreiheit vorgesehen ist. § 13 VStGB ist
daher nicht nur als echtes, sondern ,,absolutes Sonderde-
likt* anzusehen.*?

3 Vgl. Krep, The State Conduct Element, in: KreB/Barriga, The Crime
of Aggression, 2016, Bd. I, S. 412, 504 f., sowie eingehend zur
Volkerrechtswidrigkeit von Repressalien Darcy, in: Weller, The
Oxford Handbook of the Use of Force in International Law, 2015,
S. 877 (886 ff.).

4 Vgl. Zimmermann/Freiburg, in: The Rome Statute, Art. 8 bis, Rn.
77 ff.

41 Vagl. Art. 78 Abs. 1 IStGH-Statut i.V.m. Regel 145 Abs. 1 lit. a Ver-
fahrens- und Beweisordnung des IStGH (sog. Rules of Procedure
and Evidence).

42 Artikel 8 bis Abs. 1 und Art. 25 Abs. 3 IStGH-Statut.

4 BT-Drs. 18/8621, S. 20.

4 Vgl. Dérmann, IRRC 85 (2003), 45.

4 BT-Drs. 18/8621, S. 19.



4. Strafanwendungsrecht

Wihrend die Ausgestaltung des Straftatbestandes auf-
grund des teilweisen Wegfalls der Kriegsgefahr fiir
Deutschland als Fortschritt zu bezeichnen ist, ist die ge-
troffene Regelung des Strafanwendungsrechts vor allem
aufgrund der historischen Verantwortung Deutschlands
als zweifacher Aggressor des 20. Jahrhunderts bedauer-
lich.

Anders als bei den iibrigen Volkerrechtsverbrechen hat
sich der Gesetzgeber beim Aggressionsverbrechen gegen
die Anwendung des Weltrechtsprinzips entschieden. Nach
§1 S.2 VStGB gilt fiir Aggressionsverbrechen, die im
Ausland begangen wurden, das VStGB ,,unabhéngig vom
Recht des Tatorts, wenn der Tater Deutscher ist oder die
Tat sich gegen die Bundesrepublik Deutschland richtet.
Die Beschrankung auf Taten mit Deutschlandbezug
wurde damit begriindet, dass Aggressionsverbrechen
durch das Erfordernis einer staatlichen Angriffshandlung
und der Ausgestaltung als Fiihrungsdelikt in besonderem
Malfe von aullenpolitischer Relevanz seien. Diese aufien-
politische Komponente mache ein internationales Strafge-
richt fiir Félle ohne Deutschlandbezug zum geeigneten
Strafverfolgungsorgan.*® Dieser Erkldrungsansatz greift
allerdings nur, wenn es ein internationales Strafgericht mit
derartigem Auffangcharakter gibt. Der IStGH ist konzep-
tionell zwar als ein zu den nationalen Strafgerichten kom-
plementires Gericht ausgestaltet.’ Allerdings fallen die
meisten aggressionsrelevanten Verhaltensweisen nicht in
seine eng umgrenzte Zustindigkeit. Ohne Uberweisung
des VN-Sicherheitsrates konnen Aggressionsverbrechen
nicht verfolgt werden, die von Staatsangehdrigen von
Nichtvertragsstaaten oder auf deren Territorium begangen
werden.*® Da die USA kein Vertragsstaat ist, wire die
Verfolgung US-amerikanischer Regierungsmitglieder fiir
die obig beschriebene Repressalie nicht moglich. Bei den
iibrigen Volkerrechtsverbrechen ist dagegen ein derart
umfassender Ausschluss von Nichtvertragsstaaten nicht
vorgesehen.*’ Dies zeigt sich beispielsweise an der von
der Chefanklédgerin des IStGH geforderten Aufnahme von
Ermittlungen in der Situation Afghanistan,’® die — zum
Missfallen von Trumps Nationalem Sicherheitsberater
Bolton>! — auch mogliche Kriegsverbrechen US-amerika-
nischer Staatsangehoriger betreffen.>? Anders als bei an-
deren Volkerrechtsverbrechen besteht beim Aggressions-
verbrechen eine weitere Einschrankung: Vertragsstaaten

4 Vgl. BT-Drs. 18/8621, S. 12-13.

47 Vgl. Art. 17 IStGH-Statut.

4 Vagl. Art. 15 bis Abs. 5 IStGH-Statut.

49 Vgl Art. 12 Abs. 2 lit. b IStGH-Statut, wonach es fiir die Zustin-

digkeit des IStGHs ausreicht, wenn der Territorialstaat Vertragsstaat

1st.

Vgl. ICC, Public redacted version of “Request for authorization of

an investigation pursuant to article 15” v. 20.11.2017, Rn. 44.

S Vgl. John Boltons Stellungnahme v. 10.9.2018, abrufbar unter:
https://www justsecurity.org/60674/national-security-adviser-john-
bolton-remarks-international-criminal-court/ (zuletzt abgerufen am
25.10.2018).

2 Gem. Art. 12 Abs. 2 lit. b IStGH-Statut geniigt es, dass die vorge-
worfenen Kriegsverbrechen auf dem Staatsgebiet eines Vertrags-
staates, wie vorliegend Afghanistan, Polen, Ruménien und Litauen,
begangen wurden. Dass die USA kein Vertragsstaat des IStGH ist,
ist unschédlich.

3 Art. 15 bis Abs. 4 IStGH-Statut.
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konnen sich durch eine Opt-out-Erkldrung® oder — nach
nicht unumstrittener Ansicht — durch fehlende Ratifizie-
rung der Vertragsinderungen®® dem Zugriff des IStGH
entziechen. Nach engster Auslegung dieser Regelungen
wire es dem IStGH ohne Sicherheitsratsiiberweisung der-
zeit nur gestattet, Aggressionsverbrechen zwischen den
37 Vertragsstaaten zu verfolgen, die bisher die Vertrags-
dnderungen ratifiziert haben. Angesichts des dadurch zu
erwartenden Strafverfolgungsdefizits hétte der deutsche
Gesetzgeber nicht auf ein besser geeignetes internationa-
les Gericht vertrauen diirfen.> Sollte die Anzahl an Rati-
fikationen nicht steigen, mag sich der volkerrechtsfreund-
lich wirkende Verweis des deutschen Gesetzgebers auf in-
ternationale Gerichte als Freibrief fiir interventionswillige
Staatsfiihrer erweisen.

Die aufenpolitische Sprengkraft des Aggressionsverbre-
chens hétte man auch durch eine anderweitige Ausgestal-
tung des Strafanwendungsrechts entschérfen konnen. Ei-
nerseits wird das Weltrechtsprinzip des § 1 VStGB ohne-
hin durch die prozessuale Regelung des § 153 £ StPO flan-
kiert, indem bei fehlendem Inlandsbezug Einstellungs-
moglichkeiten bestehen.>® Dariiber hinaus hitte der deut-
sche Gesetzgeber in Anlehnung an die Regelung des
Art. 8 bis Abs. 7 und 8 IStGH-Statut einen Filtermecha-
nismus vorsehen koénnen. Die Anklagebehdrde des
IStGH kann ndmlich nur dann ermitteln, wenn der VN-
Sicherheitsrat eine Angriffshandlung festgestellt oder die
Vorverfahrensabteilung den Ermittlungen zugestimmt
hat. Dieses Priifsystem liee sich national durch das Er-
fordernis einer Verfolgungserméchtigung der Bundesre-
gierung transferieren, wie es beispielsweise in § 104 StGB
fiir bestimmte Straftaten gegen auslédndische Staaten vor-
gesehen ist.>’

Zweifelsohne stoft das Weltrechtsprinzip bereits grund-
satzlich auf Kritik, welche sich mit Blick auf das Aggres-
sionsverbrechen durch die Ausgestaltung als Fithrungsde-
likt verschirft.>® Die Allzustindigkeit nationaler Gerichte
berge politisches Missbrauchspotential und fithre zur se-
lektiven Strafverfolgung von Angehérigen politisch
schwacher Staaten.’® Man diirfe nicht vollig unbegriindet
auf die Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit der Gerichte

% Die Vertragsstaaten haben im Dezember 2017 eine Resolution ver-

abschiedet, nach deren Paragraph 2 der Gerichtshof seine Gerichts-

barkeit nicht ausiiben darf, wenn das Aggressionsverbrechen von ei-

nem Staatsangehdrigen oder auf dem Territorium eines Vertrags-
staates begangen wird, der die Vertragsianderungen nicht ratifiziert
hat. Die Bedeutung der Resolution fiir die Auslegung des Art. 15 bis

Abs. 4 IStGH-Statuts ist umstritten. Vgl. dazu Trahan, ICLR 18

(2018), 197 (231 ft.); Hartig, Opt-in vs. Opt-out = Opt-in-opt-out?

v. 7.2.2018, voelkerrechtsblog.

Zumal sich die universelle Ausgestaltung der Zustandigkeit durch

das chronische Strafverfolgungsdefizit von Vélkerrechtsverbrechen

rechtfertigen lieBe, vgl. Werle/Jeffberger, Rn. 237.

¢ Werle/Jefberger, Rn. 444,

57 Krititsch zum in Osterreich diskutierten Erfordernis einer Verfol-
gungserméchtigung Biihler/Reisinger Coracini, ZIS 2015, 505
(512).

8 Vgl. Scharf, Harvard International Law Journal 53 (2012), 357 ff.

%9 Keller, GA 2006, 25 (31).
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sdmtlicher Staaten der Welt vertrauen.®® Da die Unabhiin-
gigkeit deutscher Gerichte im weltweiten Vergleich als
hoch eingeschitzt wird, wire ein Vertrauen auf eine un-
terschiedslose Strafverfolgung durchaus begriindet gewe-
sen.’! Dies mag den deutschen Gesetzgeber wohl bewo-
gen haben, das Risiko einer Ermittlung gegen Staatsfiihrer
deutscher Biindnispartner durch den Ausschluss des Welt-
rechtsprinzips zu vermeiden. Der pazifistische Zeigefin-
ger des § 13 VStGB wird daher gem. § 1 VStGB nicht
universell, sondern nur gegen das eigene Fithrungsperso-
nal und Staatsfiihrer angreifender Staaten erhoben.

II1. AbschlieBende Beurteilung

Auch wenn die Entscheidung gegen das Weltrechtsprinzip
angesichts des hohen rechtstaatlichen Standards Deutsch-

8 Vgl. Tomuschat, in: Dolzer/Kahl/Waldhoff, Bonner Kommentar
zum Grundgesetz, 2011, Art. 25 GG Rn. 117.

lands und seiner moralischen Verpflichtung als zweifa-
cher Aggressor zu bedauern ist, ist der partielle Verzicht
auf die Kriegsgefahr fiir Deutschland zu begriilen. Die
Ausweitung des Friedensbegriffs auf die internationale
Gemeinschaft war nicht nur verfassungsrechtlich geboten,
sondern wird auch dazu fiihren, dass in den wohl am ehes-
ten zu erwartenden Beihilfekonstellationen eine inhaltli-
che Auseinandersetzung mit dem Aggressionsverbrechen
erfolgen kann. Sollten Mitglieder der Bundesregierung in-
folgedessen die kiinftige Unterstiitzung ihrer internationa-
len Partner am Mafstab des § 13 VStGB messen, so
konnte die Neuregelung zumindest méBig friedensstiftend
wirken.

' Vgl. World Economic Forum, Global Information Technology Re-

port 2016, 204.



Annemarie Dax: Die Neuregelung des Vollzugs der Sicherungsverwahrung.
Bestandsaufnahme sowie Kkritische Betrachtung der bundes- und landesrechtlichen
Umsetzung des Abstandsgebots

von Prof. Dr. Anja Schiemann

2017, Duncker & Humblot, Berlin, ISBN: 978-3-428-
15160-8, S. 647, Euro 139,90.

Die umfangreiche Dissertation von Dax gliedert sich in
fiinf Abschnitte. Einleitend wird die Geschichte der recht-
lichen Entwicklung des Sicherungsverwahrungsvollzugs
aufgearbeitet und insbesondere die einschldgige verfas-
sungsgerichtliche Rechtsprechung sowie die Entschei-
dung des EGMR aus dem Jahr 2009 in den Blick genom-
men. Dabei wird weniger die generelle Entwicklung der
Sicherungsverwahrung als vielmehr die Geschichte des
Vollzugs in den Fokus geriickt (S. 33). Nachdem das
BVerfG nahezu das gesamte Recht der Sicherungsverwah-
rung fiir verfassungswidrig erklért hatte, weil der Vollzug
dem Abstandsgebot nicht gerecht werde, flihrte die Ur-
teilsbegriindung neben der Aufforderung zur Neuregelung
zu weiteren Unklarheiten hinsichtlich der Kompetenzfra-
gen oder des Rechtsfolgenausspruchs. Zwar bedeutete das
Urteil nicht das Ende der Sicherungsverwahrung, aber das
Ende der bisherigen Ausgestaltung. Dies war umso prob-
lematischer, als sich auch nach den Entscheidungen des
BVerfG und des EGMR kein Wechsel der kriminalpoliti-
schen Einstellung beobachten lie. Von daher bezweifelt
die Verfasserin, dass der Gesetzgeber mit derselben Uber-
zeugung hinter seinen neuen Regelungen steht, wie er es
bei den Ausweitungen der Sicherungsverwahrung zuvor
war (S. 494).

Im zweiten Teil werden empirische Erkenntnisse zum
Vollzug der Sicherungsverwahrung seit deren Einfithrung
wiedergegeben (S. 101 ff.). Zum 31.3.2014 waren insge-
samt 498 Sicherungsverwahrte in 15 Bundesldandern so-
wie 639 Gefangene mit angeordneter oder vorbehaltener
Sicherungsverwahrung im Vollzug der Freiheitsstrafe al-
ler Bundesldnder untergebracht (S. 109). Vorwiegend be-
finden sich Manner in der Sicherungsverwahrung, der Al-
tersdurchschnitt steigt aufgrund des demographischen
Wandels. So hatten am Stichtag des 31.3.2015 65 % der
Insassen das Alter 50plus erreicht, so dass sich der Siche-
rungsverwahrungsvollzug erheblich von demjenigen der
Freiheitsstrafe unterscheidet (S. 113).

Wiéhrend noch bis Anfang der 1990er Jahre die Gruppe
der Eigentums- und Vermdgensdelinquenz iiberwog,
nahm danach die Anzahl der Gewalt- und Sexualstraftéter
stark zu. Die verdnderten Anlasstaten stellen dabei laut
Dax den Vollzug vor schwierige Resozialisierungsaufga-
ben (S. 116).

Dax stellt fest, dass es in der Zeit nach Einfiihrung des

Strafvollzugsgesetzes und Mitte der 1990er Jahre keine
nennenswerten empirischen Untersuchungen zu den tat-
sdchlichen Bedingungen des Sicherungsverwahrungsvoll-
zugs gibt. Dieser riickt seit Beginn des 21. Jahrhunderts in
das Interesse der empirischen Forschung. Der Fokus liege
aber auch jetzt nicht auf dem Vollzug an sich, sondern auf
der Handhabung im Rahmen der Anordnung und Vollstre-
ckung sowie der Gefahrlichkeit und Riickfalligkeit der
Verwahrten (S. 126). Einen Wendepunkt stellt aber laut
Ansicht von Dax die Untersuchung von Bartsch aus dem
Jahr 2010 dar, die erstmals zentral die Lebensbedingun-
gen der Verwahrten und die Vollzugspraxis der Siche-
rungsverwahrung sowie die Umsetzung der verfassungs-
rechtlichen Vorgaben erdrterte. Daneben gibt es eine Stu-
die der KrimZ zum Vollzug der Sicherungsverwahrung
und der vorgelagerten Freiheits- und Jugendstrafe. Beide
Studien werden von der Verfasserin vorgestellt. Festge-
stellt werden konnte, dass das Resozialisierungsgebot bis
dahin unzureichend umgesetzt wurde und es insbesondere
an psychologischen und psychiatrischen Therapien fehlte.

Die Mehrheit der Untergebrachten empfand die Siche-
rungsverwahrung als eine fortgesetzte — und durch die un-
gewisse Dauer sogar als noch groflere — Bestrafung.
Enorme psychische Belastungen waren die Folge.
Dadurch wurde wiederum das Personal im Sicherungsver-
wahrungsvollzug vor grofle Herausforderungen gestellt.
Trotzdem fehlten nicht nur spezielle Fortbildungspro-
gramme fiir die Mitarbeiter, sondern es mangelte auch an
psychologischem bzw. psychiatrischem Fachpersonal.

Zudem stellte sich die Ausgestaltung des vorausgehenden
Strafvollzugs der potentiellen Sicherungsverwahrten als
problematisch dar, da diese Gruppe aufgrund fehlender
therapeutischer Behandlung und restriktiver Lockerungs-
praxis hinsichtlich ihrer Entlassung weitgehend unvorbe-
reitet war (S. 154 £, 497).

Im dritten Teil widmet sich die Verfasserin der Frage, wie
das Abstandsgebot auf Bundesebene durch das SichVAb-
stUmsG und den neuen § 66¢ StGB sowie vollstreckungs-
rechtliche Neuerungen, die Riickwirkungen auf den Voll-
zug haben, umgesetzt wurde (S. 33). Dazu zeichnet Dax
zunéchst die Entwicklung des Abstandsgebots nach und
beleuchtet dessen Inhalt (S. 156 ff.). Sie kommt zu dem
Ergebnis, dass zwischen den aus dem Abstandsgebot fol-
genden Anforderungen an die Organisation der Einrich-
tung, die Betreuung und Behandlung und den Rechts-
schutz unterschieden werden kann (S. 166).



Schiemann — Buchbesprechungen

Es wird deutlich, dass die Anderungen im Gesetzgebungs-
verfahren zum SichVAbstUmsG zu einer kaum veridnder-
ten Sichtweise gefiihrt haben. Die Autorin fordert daher
ein (noch) weitergehendes Umdenken und eine Debatte,
die einer aufgeklédrten Gesellschaft wiirdig ist, d.h. wis-
sensbasiert und objektiv rational ist (S. 499). Da bei kaum
einem Thema eine so grofle Kluft zwischen dem Rechts-
empfinden des Biirgers und dem fachjuristischen Diskurs
bestehe wie bei der Sicherungsverwahrung, fordert Dax
ein stetiges Bemiithen um Forschung und Vermittlung ei-
ner objektiven Sichtweise (S. 501). Insofern versteht sich
die Arbeit auch als Grundlagenarbeit, um AnstoBe fiir
neue Forschungsprojekte zu geben (S. 502).

Im vierten Teil ihrer Arbeit nimmt Dax eine interregional
vergleichende Analyse der Umsetzung des Abstandsge-
bots durch die Léander vor (S. 259 ff.). Hier werden die
neuen Sicherungsverwahrungsvollzugsgesetze verglei-
chend gegeniibergestellt und die Anderungen zum bishe-
rigen Vollzug erarbeitet. Auf Landesebene sind in allen
Landern am 1.6.2013 eigene SVVollzG in Kraft getreten.
Die Gesetze lassen sich in zwei Kategorien unterteilen:
diejenigen, die dem GE-SVVollzG gefolgt sind, sind rest-
riktiver ausgestaltet. Die der anderen Kategorie sind etwas
liberaler ausgestaltet, da in verschiedenen Bereichen ver-
sucht wird, sich vom Strafvollzug abzugrenzen.

Dennoch bemingelt die Autorin, dass weniger ein positi-
ver Abstand, sondern mehr ein normativer Gleichlauf mit
dem Strafvollzug festzustellen sei. Dies zeige sich an ei-
nigen Gesetzen, die viele Normen nahezu identisch zum
Strafvollzug verfasst haben (S. 507). Allerdings streicht
Dax auch zu begriilende Unterschiede heraus, wobei es
sich aber primér um Bereiche handele, denen man auch
bisher Aufmerksamkeit gewidmet hatte und die daher
haufig von einem hohen Ausgangsniveau gepriagt waren
(z.B. groBere Einzelzimmer, Mindestbesuchszeiten, Ta-
schengeld etc.). Auch sei die therapeutische Ausrichtung
des Vollzugs in zahlreichen Normen feststellbar.

Die Verfasserin kommt aber zu dem Schluss, dass ledig-
lich ein quantitativer, aber kein qualitativer Abstand her-
gestellt wurde. Eindeutigere Formulierungen seien not-
wendig. In manchen Bereichen sei gar kein Abstand ge-
schaffen worden. Dies gelte fiir widerspriichliche Rege-
lungen beim Entzug der Freistunde, der Nutzung moder-
ner Medien etc. Grofles Manko sei zudem, dass weiter
nicht nur aus Griinden der Sicherheit und zur Erreichung
des Vollzugsziels Beschriankungen erfolgen, sondern wie
im Strafvollzug die Ordnung der Anstalt einschrankend
wirken kann (S. 508).

Dax betont, dass es fiir die landesrechtliche Umsetzung
des Abstandsgebots entscheidend darauf ankommen wird,
wie die Praxis die Normen umsetzt und inwieweit die im-

mer wieder —und jetzt auch von der Autorin — erhobenen
Forderungen von Politik, Wissenschaft und Gesellschaft
befolgt werden.

Im letzten Teil beschéftigt sich Dax mit der Frage, ob das
Abstandsgebot derart leistungsféahig ist, um als unabding-
bare Voraussetzung fiir diec Rechtfertigung der Siche-
rungsverwahrung zu dienen. Sie kommt zu dem Ergebnis,
dass das Abstandsgebot selbst nicht der Problemldser des
insgesamt krénkelnden Rechtsinstituts sein kann. Es sorge
mit seiner zweifelhaften Legitimationsgrundlage selbst
fiir weitere Begriindungsprobleme, anstatt sie zu 16sen (S.
517).

Dax spricht sich fiir die Wiedereinfithrung der Hochstfrist
aus, um durch die Begrenzung fiir einen Druck in der Pra-
xis der Sicherungsverwahrung zu sorgen. Denn die unbe-
fristete Mafregel erlaube es der Anstalt immer noch,
Mafnahmen zu vernachléssigen (S. 529). Der potentiellen
Gefahrlichkeit der Entlassenen konne man dadurch be-
gegnen, dass man konsequent die ambulanten forensi-
schen Nachsorgeeinrichtungen aufbaut und von der ent-
sprechenden Weisung des § 68b StGB Gebrauch mache.
Auch in diesem Bereich wiirde die Hochstfrist die staatli-
che Seite zum Tatigwerden zwingen.

Zudem spricht die Autorin die Forderung aus, die Siche-
rungsverwahrung auf Anordnungsebene weiter als bisher
auf ein dem VerhaltnisméaBigkeitsprinzip entsprechendes
und den Problematiken der Geféhrlichkeitsprognose, die
je langer der Vollzug dauert umso fragwiirdiger wird, ge-
recht werdendes Mal} zu reduzieren (S. 531).

Letztlich kommt Dax zu dem Ergebnis, dass das Ab-
standsgebot auf Dauer die Widerspriichlichkeit des Voll-
zugs der Sicherungsverwahrung nicht geheilt hat (S. 532).
Insofern kann man hier — wie an diversen Stellen der Dis-
sertation — mit der Autorin die Forderung wiederholen,
mehr kriminologische und strafrechtsdogmatische For-
schungen anzustof3en, um diese dann in die Kriminalpoli-
tik zu transportieren und den Sicherungsverwahrungsvoll-
zug (erneut) weiter zu reformieren. Grofe Hiirde wird da-
bei immer die emotional aufgeladene Stimmung in der
Bevolkerung sein, denn Sicherungsverwahrte haben keine
Lobby.

Die Dissertation von Dax nimmt nicht nur die Sicherungs-
verwahrung und deren Vollzug kritisch in den Blick, sie
bietet auch durch diverse Tabellen und Anlagen eine Fiille
an Material, um so dem Leser einen eigenen und anderen
Einstieg in und Blick auf die Materie zu gewahrleisten.
Insofern sollte die Dissertation als Grundlagenarbeit dazu
dienen, um weitere Forschungsarbeiten anzustofen und
die kriminalpolitische Debatte weiter anzufachen.



Simon Funk: Gnade und Gesetz. Zum Verhiltnis des Begnadigungsrechts zu
seinen gesetzlichen Alternativregelungen

von Prof. Dr. Anja Schiemann

2017, Duncker & Humblot, Berlin, ISBN: 978-3-428-
15201-8, S. 289, Euro 79,90.

Den Spruch ,,Gnade vor Recht ergehen lassen‘ kennt nicht
nur der Jurist. In der Dissertation geht es aber nicht um
Gnade und Recht in einem dualistischen Verhéltnis, nicht
um das Nebeneinander von Gnade und Recht, sondern um
das Begnadigungsrecht im Rahmen der geltenden Ge-
setze. Schwerpunkt der Arbeit bildet die Frage, ob die
Ausiibung des Begnadigungsrechts de lege lata bei jeder
rechtskréftigen Verurteilung ohne weiteres moglich ist
oder ob rechtliche Schranken gelten (S. 21). Dabei stellt
der Autor schon einleitend fest, dass die fortschreitende
Schaffung gesetzlicher Regelungen (z.B. § 57a StGB) im
Laufe der Zeit der Gnade jedenfalls in faktischer Hinsicht
viel von ihrem fritheren Anwendungsbereich genommen
habe (S. 22).

Im ersten Kapitel zeichnet Funk die Entstehung und Ent-
wicklung des Nebeneinanders von Gnade und gesetzli-
chen Strafvergiinstigungen seit der Aufklarung nach (S.
24 ff.). Durch diese rechtsgeschichtliche Betrachtung wird
deutlich, dass die Entstehung und Fortentwicklung gesetz-
licher Strafvergiinstigungen im Laufe der Zeit von einem
gewandelten Verstdndnis von Gnade und Gesetz zeugt (S.
85).

Wiéhrend der Aufklarung biiit die Gnade ihr Wesen als
Ausfluss unbeschriankter Souverénitit ein, da sie nicht
mehr um ihrer selbst willen, sondern aus Gerechtigkeits-
erwagungen heraus ausgesprochen wird. Dieser Wandel
hat aber Folge, dass dem Strafgesetzbuch zunehmend Be-
deutung zugeschrieben wird: denn wenn dem Individuum
bereits durch Normanwendung hinreichend Gerechtigkeit
widerfahrt, so bedarf es des Korrektivs der Gnade nicht.
Daher wurden nach Griindung des Deutschen Kaiser-
reichs im RStGB und in der RStPO Regelungen geschaf-
fen, mit denen bereits bei der Gesetzesanwendung unbil-
lige Hérten vermieden werden sollten. In der Weimarer
Republik wurden dann weitere gesetzliche Strafvergiins-
tigungen eingefiihrt, wie z.B. die Geldstrafengesetze und
die Strafaussetzung im Jugendstrafrecht. Hier sprach man
sich dann auch zum ersten Mal dafiir aus, in Anbetracht
dieser gesetzlichen Strafvergiinstigungen die Gnade re-
striktiver zu handhaben. Trotz dieser ,,verhaltene(n) Stim-
men“ (S. 86) wurde in der Rechtspraxis den gesetzlichen
Alternativregelungen kein genereller Vorrang vor dem
Gnadenverfahren eingerdumt.

Die Verrechtlichung ehemaliger Gnadenbereiche setzt
sich in der Bundesrepublik Deutschland ab 1953 fort, wo-
bei Funk die gesetzliche Regelung der Reststrafenausset-
zung bei lebenslanger Freiheitsstrafe nach § 57a StGB zu
Recht als ,,Meilenstein® (S. 86) bezeichnet. Als Triebfeder
der Verrechtlichung benennt der Verfasser die steigende

Bedeutung der Spezialprivention. Obwohl der Anwen-
dungsbereich der Gnade seit der Aufklarung stark einge-
schrankt wurde, kam es nach Einschitzung des Autors
bislang nicht zur Klarung der Frage, inwieweit diese Ver-
rechtlichung den der Gnade verbleibenden Anwendungs-
bereich auch de lege lata verbindlich beschréankt (S. 87).

Zudem zeige die Entwicklung des Begnadigungsrechts
und der gesetzlichen Strafvergiinstigungen, dass die
Gnade immer wieder als Mittel der Kriminalpolitik einge-
setzt wurde und wird und insofern vielfach gesetzliche
Regelungen einer solchen Gnadenpraxis nachfolgten.
Auch heute noch seien in den meisten Bundeslédndern die
alljahrlich gewdhrten ,,Weihnachtsamnestien® sowie die
Praxis der gnadenweisen Verkiirzung der Sperrfrist zur
Wiedererteilung der Fahrerlaubnis nach Belegung eines
,2Aufbauseminars® zu beobachten (S. 88). Dagegen seien
Wesen und Funktion der Gnade auch heute noch nicht ab-
schlieBend geklért.

Daher wird im nichsten Kapitel zunéchst das Fundament
fiir die weitere Arbeit gelegt und ein — wenn auch sehr
kurzer — Uberblick iiber das geltende Gnadenrecht gege-
ben (S. 89 ftf.). Funk macht deutlich, dass sich das Begna-
digungsrecht nicht auf die Milderung von ,,Strafen* be-
schrinkt, sondern auch auflerhalb des Strafrechts Anwen-
dung findet. Im Bereich des Strafrechts konnen nur die
Rechtsfolgen der Verurteilung Gegenstand des Gnaden-
rechts sein, wobei auch Mafiregeln der Besserung und Si-
cherung nach h.M. gnadenfihig sind. Auch in Bezug auf
die Nebenfolge nach § 45 StGB, die Einziehung (§ 73 ff.)
und das Fahrverbot, kann Gnade gewéhrt werden (S. 90).
Als Rechtsfolgen des Gnadenakts sind simtliche Milde-
rungsformen denkbar (S. 91).

Die Zustandigkeit fiir die Ausiibung des Begnadigungs-
rechts ist formal-gesetzlich geregelt. Dem Bund steht das
Begnadigungsrecht ausschlieBlich in solchen Sachen zu,
die erstinstanzlich vor den Oberlandesgerichten verhan-
delt werden, also insbesondere bedeutende Staatsschutz-
sachen. In allen anderen Strafsachen steht den Landern
das Begnadigungsrecht zu. Fiir den Bund iibt der Bundes-
prasident das Begnadigungsrecht aus, jedoch werden ei-
nige Félle auf den Bundesjustizminister tibertragen. In den
Léandern behalten sich die Ministerprésidenten das Begna-
digungsrecht dagegen i.d.R. nur bei zu lebenslanger Frei-
heitsstrafe Verurteilten sowie eventuell in weiteren be-
deutsamen Sachen vor. Alle iibrigen Félle wurden in
samtlichen Bundeslédndern den jeweiligen Landesjustiz-
ministern bzw. Justizsenatoren {ibertragen, die wiederum
Fille der leichteren und mittleren Kriminalitdt den Gene-
ralstaatsanwaltschaften iibertragen haben.
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Formal-gesetzliche Regelungen zum Gnadenverfahren an
sich gibt es mit Ausnahme des Saarlandes nicht. Die Lén-
der haben aber eigene Gnadenordnungen durch ihre je-
weiligen Justizminister erlassen, bei denen es sich aller-
dings um Verwaltungsvorschriften handelt, die lediglich
verwaltungsintern wirken und aus denen der Biirger keine
unmittelbaren Rechte ableiten kann. Auch wenn das Gna-
denrecht insgesamt intransparent ist, so sind doch sédmtli-
che Gnadenordnungen verdffentlicht und bilden daher
laut Verfasser eine wichtige Erkenntnisquelle hinsichtlich
der praktischen Handhabung von Gnadensachen (S. 98).
Da die Gnadenordnungen im Léndervergleich sehr dhn-
lich oder gar gleichartig sind, ldsst sich ein einheitlicher
Ablauf des Gnadenverfahrens beschreiben, was der Autor
néher ausfiihrt (S. 98 ff.).

Dagegen sind die in den verschiedenen Gnadenordnungen
genannten Gnadengriinde fragmentarisch, neben allge-
meinen Voraussetzungen, unter denen ein Gnadenerweis
erteilt werden kann, bestehen zum Teil besondere Richtli-
nien fiir spezielle Vergiinstigungen (S. 104).

Im folgenden Hauptkapitel (S. 106 ff.) geht Funk der
Frage nach, ob die Gnade vor Recht oder im Recht ergeht,
d.h. ob die Gnade Teil des Rechts ist. Dazu zeichnet er in
einem ersten Schritt die Entwicklung der Rechtsprechung
zum Verhéltnis von Gnade und Recht sowie die Auffas-
sungen in der Literatur nach. In seiner Auswertung kommt
der Verfasser zu dem Ergebnis, dass die Gnade vollstin-
dig in das Recht integriert ist. Die Gnade unterliege ob-
jektiv-rechtlichen Bindungen, die sich insbesondere aus
der Verfassung ergeben. Die Gnadenentscheidung werde
daher zum Rechtsakt, ergehe im Recht mit der Folge, dass
auch dem im folgenden Unterabschnitt zu untersuchenden
etwaigen Vorrang der gesetzlichen Alternativregelung
Rechtsqualitéit zugesprochen werden konnte (S. 128).

Vor Einstieg in den Unterabschnitt ,,Gnade nach Gesetz*
wird deutlich gemacht, dass eine Begnadigung eine vor-
herige rechtskriftige Entscheidung voraussetzt, so dass
sich die Frage des Verhéltnisses der Gnade zu Regelun-
gen, die bereits vor einer gerichtlichen Entscheidung An-
wendung finden oder die das Gericht bei der Entscheidung
anwendet, nicht stellt. Ebenfalls konne kein Konkurrenz-
verhiltnis zwischen Gnade und der Strafaussetzung zur
Bewidhrung nach § 56 StGB bestehen (S. 129). Der Ver-
fasser kommt in einem ersten Zwischenergebnis zu dem
Schluss, dass der Vorrang des Gesetzes gegeniiber der
Gnade de lege lata besteht. Biete das Gesetz seinerseits
die Moglichkeit, die mit der Gnade erstrebte Vergiinsti-
gung zu erhalten, fehle es einem gleichwohl ergehenden
origindren Gnadenakt an der erforderlichen Legitimitat.
Rechtsdogmatisch sei der Vorrang des Gesetzes gegen-
iiber dem Gnadenverfahren als Ausprédgung des Gewal-
tenteilungsgrundsatzes zu verstehen. Dieser Vorrang gelte
ausnahmslos (S. 160 f.). Daran dndere sich auch nichts
dadurch, dass der Verurteilte ausdriicklich oder konklu-
dent eine inhaltliche Sachentscheidung iiber das Gnaden-
gesuch begehre (S. 166).

Eine gesetzliche Alternativregelung kommt laut Verfasser
dann in Betracht, wenn samtliche formellen Merkmale der

! Hier handelt es sich offensichtlich um einen Tippfehler des Verfas-
sers und ,,aus* anstelle von ,,als* ist gemeint.

betreffenden Regelung erfiillt sind und es zugleich an den
materiellen Merkmalen nicht offensichtlich fehlt.

Wegen dieses prinzipiellen Vorrangs des Gesetzes wird in
einem Folgekapitel die Frage aufgeworfen, wann iiber-
haupt ein Grund fiir einen Gnadenerweis vorliegt (S. 196).
Fiir Gnade bestehe insbesondere dann Raum, wenn die
Strafverhdngung und die sich anschlieBende Strafvollstre-
ckung ausnahmsweise unverhéltnismafBig sind — das Ge-
setz also nicht auf den Einzelfall ,,passe® und eine so nicht
vertretbare ,,Gesetzeshérte* vorliege. Die Verhdltnisma-
Bigkeit konne hier unter Umstdnden durch eine gnaden-
weise Vergiinstigung wiederhergestellt und dadurch der
Individualgerechtigkeit geniige getan werden. Allerdings
habe der Einzelne keinen Anspruch auf Gnade, so dass die
Gewihrung von Gnadenakten von weiteren Vorausset-
zungen abhingig gemacht werden koénne (S. 222).

AbschlieBend stellt der Verfasser noch die Gnade im An-
wendungsbereich ausgewihlter gesetzlicher Alternativre-
gelungen vor und widmet sich der Reststrafenaussetzung
zur Bewihrung bei zeitiger und lebenslanger Freiheits-
strafe, dem Strafausstand nach §§ 455, 456 StPO, den
Strafvollzugslockerungen, dem Fahrverbot und der Ent-
ziehung der Fahrerlaubnis sowie der Wiederaufnahme des
Verfahrens zugunsten des Verurteilten. Hier werden ver-
schiedene Ridume aufgezeigt, die Gnadenentscheidungen
moglich machen.

Der Raum fiir origindre Gnade sei aber sehr beschrénkt.
Die Gesetzesliicken, die Gnadenakte bedingen wiirden,
konnten aber laut Auffassung des Verfassers durch eine
gesetzliche Regelung de lege ferenda geschlossen werden
(S. 263). Insofern spricht er sich fiir die vollstindige Ab-
16sung der Gnade durch ein gesetzliches Institut aus und
macht einen Formulierungsvorschlag fiir eine in § 461a
StPO verortete Generalklausel:

,»(1) Das Gericht kann auf Antrag des Verurteilten oder von Amts wegen
im Einzelfall nach Rechtskraft der Verurteilung eine Strafe, Nebenstrafe,
Nebenfolge oder Mafregel der Besserung und Sicherung ganz oder teil-
weise erlassen, ihre Vollstreckung aussetzen oder unterbrechen. Insbe-
sondere kann das Gericht

1. die Vollstreckung einer rechtskriftigen Freiheitsstrafe oder des Restes
einer rechtskraftigen Freiheitsstrafe zur Bewahrung aussetzen, oder

2. die Vollstreckung einer rechtskriftigen Freiheitsstrafe oder eines nach
§ 44 des Strafgesetzbuches verhdngten Fahrverbots unterbrechen.

(2) Eine Vergiinstigung nach Absatz 1 setzt voraus, dass die Strafvoll-
streckung oder Fortsetzung der Strafvollstreckung fiir den Verurteilten
ausnahmsweise eine unbillige Hirte bedeutete. Eine unbillige Harte liegt
vor, wenn die Strafvollstreckung oder Fortsetzung der Strafvollstre-
ckung im Hinblick auf die hiermit verfolgten Zwecke nicht erforderlich
ist oder ausnahmsweise die berechtigten Interessen des Verurteilten
iberwiegen, und eine Abhilfe nach sonstigen Rechtsvorschriften nicht in
Betracht kommt.

(3) Berechtigte Interessen des Verurteilten kdnnen sich nur als' solchen
Umsténden ergeben, die dem erkennenden Gericht nicht bekannt waren.
(4) ... (S.2671).

Der Verfasser versteht den Vorschlag ,,lediglich als An-
stoB3*, sieht in einer ausdriicklichen Regelung gegeniiber
dem Gnadenverfahren aber ein ,,Mehr an Rechtsstaatlich-
keit* (S. 268). Allerdings stelle sich die rechtspolitische
Frage, ob der Raum fiir Gnade durch eine gesetzliche Re-
gelung weiter eingeengt werden sollte (S. 270). Letztlich
spricht sich der Verfasser trotz dieser rechtspolitischen
Zweifel dafiir aus. Durch eine gesetzliche Generalklausel



sei den origindren Gnadenakten in jedem Fall der Boden
entzogen, so dass es einer Streichung entsprechender ver-
fassungsrechtlicher Artikel im Grundgesetz und den Lén-
derverfassungen nicht mehr bediirfe, sondern diese ins
Leere liefen. Den Anwendungsbereich des ,,Wunders
Gnade* mochte der Verfasser daher durch das Gesetz wei-
ter verkleinern (S. 271).

Positiv hebt der Verfasser dabei hervor, dass zudem die
Gnadensachen dann nicht mehr von den von Verfassungs
wegen vorgesehenen Entscheidungstrigern, sondern di-
rekt vom Gericht getroffen wiirden (S. 271). Ich bin mir
nicht sicher, ob es so vorteilhaft ist, die Gnadenentschei-
dung in die Beurteilung der Gerichte zu stellen. Zudem ist

die Frage, ob man nicht gerade im Strafverfahrensrecht
neben einer Generalklausel das ,,Wunder“ der Gnade
braucht, um jenseits der rechtlichen Rahmenbedingungen
fiir Einzelfallgerechtigkeit sorgen zu kdnnen.

Ob diese Einzelfallgerechtigkeit durch den de lege
ferenda Vorschlag in jedem Fall gewdhrleistet ist, gilt es
in weiteren wissenschaftlichen Abhandlungen zu tiberprii-
fen. Ganz sicher aber bietet diese Arbeit neben einem sehr
schonen Uberblick iiber das doch eher unbekannte Thema
des Gnadenrechts geniigend Diskussionspotenzial, um
dieser Randmaterie zu mehr Aufmerksamkeit in der Straf-
rechtswissenschaft zu verhelfen.



23. DBH-Bundestagung ,,Straftat — Verurteilung — Und dann?
Community Justice — Wiedereingliederung als gemeinschaftliche Aufgabe!*

von Daniel Vlfolter und
Rebekka Ochsler

Der DBH e¢.V. - Fachverband fiir Soziale Arbeit, Straf-
recht und Kriminalpolitik fiihrte vom 9. bis 11. Oktober
2018 seine 23. Bundestagung in Kooperation mit der Be-
wiahrungs- und  Gerichtshilfe Baden-Wiirttemberg
(BGBW) und dem Institut fiir Kriminologie der Universi-
tdit Heidelberg in Heidelberg durch. Unter dem Titel
Lwtraftat —Verurteilung — und dann? Communitiy Justice
— Wiedereingliederung als gemeinschaftliche Aufgabe“
nahmen ca. 200 Teilnehmer*innen an insgesamt 16 Work-
shops und sechs Plenarvortragen zu aktuellen Themen aus
der Kriminalpolitik, der Freien Straffalligenhilfe, der Be-
wihrungshilfe und Restorative Justice teil.

Eroffnet wurde die DBH-Bundestagung durch Prof. Dr.
Marc Coester, (ehemaliger) Prasident des DBH-Fachver-
bandes. Er betonte, dass Resozialisierung von straftillig
gewordenen Menschen als echte soziale Integration ver-
standen werden miisse. Resozialisierung ist in diesem
Sinne keine einseitige Leistung des zu Resozialisierenden.
Wir brauchen eine Gesellschaft, die sich durch ihre
Grundhaltung, durch engagierte Personen und durch vor-
handene Unterstiitzung und Dienste fiir die soziale In-
tegration von Straffdlligen einsetzt. Resozialisierung
muss als gesamtgesellschaftliche Aufgabe verstanden
werden. Im Anschluss begriiiten Frau Prof. Dr. Beatrix
Busse, Prorektorin der Universitit Heidelberg und Chris-
tian Ricken, Vorstand der Bewdhrungs- und Gerichtshilfe
Baden-Wirttemberg als Kooperationspartner sowie Mar-
tin Finckh, Ministerialdirigent und Leiter der Abteilung
Justizvollzug im Ministerium der Justiz und fiir Europa
Baden-Wiirttemberg, die Teilnehmer*innen der Veran-
staltung.

Frau Prof. Busse hob die Fokussierung von gesellschaftli-
chen Aufgaben durch die Transdisziplinaritdt der Univer-
sitdt Heidelberg hervor. Besonders die juristische Fakultdt
nimmt sich laut Prof. Dr. Busse der praktischen Straffal-
ligenhilfe an und trigt einen groflen Beitrag zur Gesamt-
gesellschaftsaufgabe bei. AnschlieBend betonte Ministeri-
aldirigent Finckh die Wichtigkeit der professionellen so-
wie ehrenamtlichen Akteure in der Straffélligenhilfe. Le-
diglich durch Kooperation aller Beteiligten konne nach
Finckh eine nachhaltige Resozialisierung realisiert wer-
den. Finckh sah die Bundestagung als eine Chance, die
Gesellschaft auf ihre Verantwortung hinzuweisen und die
Straffdlligenhilfe zu stidrken. AbschlieBend sprach Chris-
tian Ricken sich fiir die Stirkung des offentlichen Diskur-
ses rund um die Straffalligenarbeit aus. Aufgrund der feh-
lenden Lobby von strafféllig gewordenen Menschen for-
derte Ricken die Teilnehmer*innen der Bundestagung auf,

sich haufiger 6ffentlich zu positionieren.

Den Erdffnungsvortrag hielt Prof. Dr. Kirstin Drenkhahn
von der Universitdt Berlin, sowie Préasidentin des DBH-
Fachverbandes zum Thema ,,Strafkultur, Punitivitit und
Kriminalpolitik®. Strafkultur sei ein Begriff, der sowohl
Traditionen und Briuche, als auch Institutionen und
Werte der sozialen Gruppe in Bezug auf Strafe beinhaltet.
Weiterhin gab sie einen Uberblick iiber den internationa-
len Forschungsstand hinsichtlich der gesellschaftlichen
Bedeutung von Strafe. Wenngleich die politischen Vo-
raussetzungen derzeit giinstig erschienen, zeichne sich
doch eine Entwicklung zur groBeren Bedeutung von
Strafe in der Gesellschaft und ein hirterer Umgang mit
Straftiter*innen ab. AnschlieBend referierte Frau Prof.
Dr. Ineke Pruin von der Universitdt Bern tiber das Thema
,Programme, Checklisten, Desistance — Soziale Arbeit
mit Straffélligen, quo vadis?. Pruin stellte zu Beginn ih-
res Vortrags den kriminologischen Forschungsstrang be-
ziiglich des Kriminalitdtsausstiegs vor. Die sogenannte
Desistance-Forschung riickt die individuellen Lebensver-
laufe von straffillig gewordenen Menschen in den Mittel-
punkt. Erste Erkenntnisse zeigen, dass ein Kriminalitats-
ausstieg durch soziale Einbindung und sogenannte Anker-
punkte gefordert wird. AuBlerdem stellt sich die innere
Haltungsédnderung bzw. Verantwortungsiibernahme fiir
das eigene Leben als wesentlich fiir den Eintritt der De-
sistance dar. In diesem Zusammenhang wies Frau Prof.
Dr. Pruin auf die international kriminalpolitischen Per-
spektiven des Ubergangsmanagements hin. Diese zeich-
nen sich durch Perspektiven der Effizienzorientierung, der
Risikoorientierung sowie der Bediirfnisorientierung aus
und verfolgen damit verschiedene kriminalpolitische Im-
plikationen.

Am zweiten Tag erdffnete Horst Belz vom Badischen
Landesverband fiir soziale Rechtspflege sowie vom Netz-
werk Straffdlligenhilfe Baden-Wiirttemberg GbR die Ver-
anstaltung und leitete zur Praxis der Wiedereingliederung
in Baden-Wiirttemberg iiber. Das Netzwerk Straffélligen-
hilfe in Baden-Wiirttemberg GbR verfligt inzwischen iiber
vier Bereiche des Ubergangsmanagements. Diese teilen
sich nach Belz in das Nachsorgeprojekt Chance, das El-
tern-Kind-Projekt, die Schuldnerberatung im Vollzug so-
wie die Wiedereingliederung von dlteren Gefangenen. Zur
konzeptionellen Strukturierung des Ubergangsmanage-
ments wurde eine Kooperationsvereinbarung tiber die In-
tegration von Strafgefangenen und Sicherungsverwahrten
in Baden-Wiirttemberg geschlossen. Als Zielgruppe der
Vereinbarung definierte Belz dabei alle zur Entlassung



stehenden Inhaftierten des baden-wiirttembergischen Jus-
tizvollzugs. Im Anschluss referierte Dr. Eduard Matt,
Wissenschaftlicher Mitarbeiter beim Senator fiir Justiz
und Verfassung des Landes Bremen, zum Thema ,,Wie-
Net — Uber die Vernetzungsarbeit im Bereich Wiederein-
gliederung von Straffdlligen in Bremen* und erlduterte
das Wiedereingliederungs-Netzwerk (WieNet) in Bre-
men. Das Projekt WieNet wurde 2015 in Bremen ins Le-
ben gerufen. Das Projekt verfolgt dabei die Zielsetzung
der Forderung der institutionellen Zusammenarbeit und
den Ausbau des Wiedereingliederungs-Netzwerks, um
letztlich individuell passgenaue Angebote unterbreiten zu
konnen und bei der sozialen sowie beruflichen Integration
Unterstiitzung zu leisten. Damit vereint WieNet nach Matt
zwei wichtige Dimensionen, die institutionelle Vernet-
zung sowie das fallbezogene Integrations-Coaching.

Nach den beiden Plenarvortridgen konnten sich die Teil-
nehmer*innen am zweiten Veranstaltungstag in sechzehn
Workshops zu folgenden Themen austauschen: Hand-
lungskonzept zum Umgang mit radikalem Islamismus in
der Gerichts- und Bewédhrungshilfe, Ambulante Sankti-
onsalternativen fiir junge straffdllige Fliichtlinge — Erfah-
rungen aus Schleswig-Holstein, Professionelle Haltung
und professionelles Handeln in der Sozialen Arbeit mit
straffillig gewordenen Menschen, Digitalisierung in der
Straffdlligenhilfe: Online-Trainings gegen Hass und Ge-
walt, Videodolmetschen in der Bewdhrungs- und Straffal-
ligenhilfe, Bundesldndergrenzen in der Bewdhrungshilfe
— Verschiedene Erfahrungen im Vergleich, Herausforde-
rungen und Grenzen des ehrenamtlichen Enagements in
der Straffélligenhilfe, Community und Restorative Justice
— nationale & internationale Modelle & Erfahrungen,
Wiedergutmachungskonferenz und Familienrat in der
praktischen Umsetzung — der Einbezug des sozialen Um-
feldes, Die Rehabilitation von Straftidtern: RNR - GLM -
BwH. These-Antithese-Synthese?, Suchthilfe im Zwangs-
kontext — wie konnen Leitlinien die Betreuung von Sucht-
betroffenen in der Bewéhrungshilfe verbessern?, Motiva-
tional Casemanagement in der Suchthilfe und in der Be-
wihrungshilfe, Datenschutz in der Straffélligenhilfe, Eh-
renamtliche Bewihrungshilfe in Baden-Wiirttemberg,
Wiedergutmachungskonferenz und Familienrat in der
praktischen Umsetzung — der Einbezug des sozialen Um-
feldes, Wenn’s schwierig wird... - Methoden und Strate-
gien zum Umgang mit herausforderndem Klient*innen-
verhalten.

Karel van Duijvenbooden lenkte schlieBlich am 3. Veran-
staltungstag den Blick ins europédische Nachbarland, die
Niederlande, und stellte dabei das Thema ,,LLocal Coope-
ration in Criminal Matters — Netherlands Safety House
Model“ vor. Die Niederlande begann nach Duijvenbooden
bereits vor liber 14 Jahren mit dem Aufbau dieses Resozi-
alisierungskonzepts und verfiigt heute iiber insgesamt 32
regionale Safety Houses. Van Duijvenbooden beschrieb,
wie das Ziel der Erhohung der o6ffentlichen Sicherheit
durch das multidisziplindre Casemanagement von Strafta-
ten durch eine gemeinschaftliche Kooperation und Koor-
dination von Justiz, Gesundheitswesen und kommunalen
Dienstleister*innen erreicht werden soll. Im Fokus der Ar-
beit stehen komplexe Fallkonstellationen, welche in soge-
nannten Case-Meetings gemeinsam bearbeitet werden.
Aufgrund der Diversitit der involvierten Akteure garan-
tieren die Case-Meetings laut Duijvenbooden eine grof3e
Multiperspektivitit und steigern die Effizienz sowie die
Effektivitit des Resozialisierungsprozesses.

Herr Prof. Dr. Marc Coester referierte im Abschlussvor-
trag zum Thema ,,Freie Meinungséuflerung in Zeiten von
Hassrede®. Prof. Dr. Coester zeigte in seinem Vortrag den
Zusammenhang von Grundrechten und der insbesondere
digital verbreiteten sog. Hassrede (hate speech) auf. Hier-
bei zeigt sich eine grofle Schwierigkeit fiir die Justiz hin-
sichtlich der Kontrolle, der Ahndung, als auch der Praven-
tion. Hate Speech bzw. Hassrede habe nach Coester sei-
nen Ursprung in der Biirgerrechtsbewegung der USA und
wiirde gemeinhin Worte sowie Symbole umfassen, wel-
che eine Rasse, eine Religion, eine sexuelle Orientierung
usw. eindeutig herabsetzen. Im Laufe der Jahre entwickel-
ten sich divergierende Auslegungen des Grundrechts der
Meinungsfreiheit in den USA sowie in Deutschland. Mit
der zunehmenden Digitalisierung nimmt gleichermaf3en
die Komplexitit der etwaigen Hassrede-Félle zu. Nach
Coester sei nunmehr eine Zeit angebrochen, in der sich je-
der selbst offentlich positionieren miisse.

Zu der 23. DBH-Bundestagung wird ein Tagungsband mit
Beitrdgen der Referentinnen und Referenten erscheinen.
Die Verbffentlichung ist fiir den Sommer 2019 geplant.

Programm sowie Prisentationen der Referate und Work-
shops finden Sie unter www.dbh-online.de/dbh-bundesta-

gung.
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