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Strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen
filr Menschenrechtsverletzungen — Zurechnung von Verantwortung
entlang von Wertschopfungsketten

Corporate Criminal Liability for Human Rights Violations -
Assigning Responsibility along the Supply Chain

von Prof. Dr. Carsten Momsen

und Marco Willumat™

Abstract

Konnen deutsche Unternehmen oder ihre Geschdftsleitun-
gen fiir die Verletzung von Menschenrechten strafirecht-
lich zur Verantwortung gezogen werden, auch wenn diese
durch Dritte — Tochterunternehmen oder Geschdfts-
partner und deren Mitarbeiter — im Ausland unmittelbar
verursacht werden? Die Frage wird durch die Verwen-
dung von mehrstufigen Wertschopfungsketten (,,Supply
Chains *) sowohl komplexer als auch dringender. Die Ini-
tiative fiir ein ,, Lieferkettengesetz “ zeigt Chancen und Ge-
fahren. Neben bekannten tragischen Fillen in der jiings-
ten Vergangenheit geht es auch um die Gewdhrleistung
menschenwiirdiger Arbeitsbedingungen, die Bekdmpfung
von Menschenhandel und illegalem Waffenhandel sowie
Korruption. Alles Faktoren, welche die Gefahr von Men-
schenrechtsverletzungen signifikant erhohen.

Die Verfasser entwickeln ein Modell der Zurechnung fiir
derartige Taten. Sie weisen aber auch auf die Schwierig-
keiten einer Ausdehnung des deutschen Strafrechts auf
Auslandssachverhalte und eine uferlose Ausweitung iiber
die konzerngebundene Zurechnung hinaus hin. Zentrale
Elemente einer Verantwortlichkeit sind modifizierte Or-
ganisations- und Aufsichtspflichten als Basis einer Fahr-
ldssigkeitshaftung. Diese Haftung aber muss begrenzt
bleiben auf Fille, in welchen die Menschenrechtsverlet-
zungen bei sorgfiltiger Geschdftsfiihrung hdtten verhin-
dert werden konnen. Die Verletzung von Menschenrech-
ten eroffnet daher keinen gdnzlich neuen Bereich strafba-
ren Verhaltens. Der Schutz der Betroffenen verlangt je-
doch nach effektiveren Parametern fiir die Strafverfol-

gung.

Should German companies or their management be crim-
inally liable for the violation of human rights, even if third
parties such as subsidiaries or business partners and their

*  Prof. Dr. Carsten Momsen ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht,
Strafverfahrensrecht, Wirtschafts- und Umweltstrafrecht an der
Freien Universitat Berlin. Marco Willumat ist Mitarbeiter am Lehr-
stuhl.

employees outside the territory of Germany directly com-
mit them? As multi-stage supply chains increasingly dom-
inate the modern global economy, this question is becom-
ing both more complex and urgent. The initiative for a
German "Supply Chain Act” shows perspectives for po-
tentially necessary legislative action and nevertheless
contains risks for a criminal justice system governed by
the rule of law. Still several tragic cases highlight the gen-
eral need for action. At the same time topics such as the
necessity to ensure decent working conditions, combating
human trafficking, illegal arms trafficking and corruption
arise as they are highly interrelated with those cases. This
ensues from the fact that all these factors significantly in-
crease the risk of human rights violations.

The authors develop a model of imputation for such acts.
However, they also point out the difficulties connected to
the expansion of German criminal law to foreign cases
and a boundless attribution beyond the individual corpo-
rate entity. Modified organizational and supervisory du-
ties provide a basis for liability for negligence. However,
this liability must be limited to cases in which human
rights violations could have been prevented by careful
management. The violation of human rights therefore
does not open up a completely new area of punishable
conduct. However, in order to ensure an appropriate pro-
tection of those affected by severe corporate wrongdoing,
more effective measures for criminal prosecution are re-
quired.

1. Strafrecht und Menschenrechte
1. Fallbeispiele

Die globalisierte Wirtschaft wird zusehends von transna-
tionalen Wertschopfungsketten (Supply Chains) geprigt.'

' Vgl etwa die Untersuchung: UNCTAD, Global value chains and de-
velopment. Investment and value added trade in the global econ-
omy, 2013, S. 16, wonach 80% des weltweiten Handels in dieser
Gestalt erfolge; ferner: Artndt/Kierzkowski, Fragmentation: new
production patterns in the world economy, 2001; Feenstra, Journal
of Economic Perspectives 12 (1998), 31 ff.



Produktionsstétten des globalen Siidens, teilweise des eu-
ropéischen Siidostens, dienen als Zulieferer oder Sub-
dienstleister fiir Unternehmen, deren Sitz und Absatz-
markt sich vor allem im globalen Norden bzw. Westen be-
findet.

Zwar hat dies in den betroffenen Regionen durchaus auch
positive Entwicklungen zur Folge, was unter dem Schlag-
wort ,,Social Upgrading* diskutiert wird.?

Aus der Perspektive der Unternehmen allerdings liegt der
Sinn derartiger Supply-Chains primér darin, billigere Pro-
duktionsverhiltnisse zu nutzen, als diese in den eigenen
Léndern zur Verfiigung stehen. Ahnlich wie im Zeitalter
der Industrialisierung, die ebenso durch Gewinnmaximie-
rung — manche wiirden sagen ,,ungehemmten Kapitalis-
mus“ — geprigt war, zeigen auch heute prominente Félle
nachdriicklich die Schattenseiten dieser globalen Expan-
sion von Wertschopfungsketten. Eine dieser dunklen Sei-
ten ist die Missachtung der Grundbediirfnisse der Men-
schen an den Produktionsstandorten, was immer wieder
zu Menschenrechtsverletzungen fiihrt.

Zu denken ist etwa an den Einsturz der Rana-Plaza-Fabrik
in Bangladesh am 24. April 2013, der 1135 Menschen das
Leben kostete, oder den Brand in der Fabrik des Unter-
nehmen Ali Enterprises in Karatschi, Pakistan, das als Zu-
lieferer des deutschen Textilunternehmens KiK tdtig war,
am 11. September 2012 mit 289 Todesopfern.’

Ein weiteres Beispiel ist der Bruch des Staudammes
,Barragem [ in Brasilien, bei dem am 25. Januar 2019
iiber 270 Menschen ihr Leben verloren und aktuell auch
eine strafrechtliche Verantwortlichkeit des Priifkonzerns
TUV Siid bzw. seiner Mitarbeiter im Raum steht.

Koénnen die Unternehmen oder verantwortliche Mitarbei-
ter wegen fahrlédssiger oder gar bedingt vorsitzlicher T6-
tung der Opfer oder wegen der Zerstérung der Infrastruk-
tur und damit der Lebensgrundlage einer ganzen Ortschaft
belangt werden?

2 Barrientos/Gereffi/Rossi, International Labour Review 150 (2011),
319; Bernhardt/Pollak, Environment and Planning 48 (2016), 1220;
Gimet/Guilhon/Roux, International Labour Review 154 (2015), 303;

Milberg/Winkler, International Labour Review 150 (2011), 341;

vgl. differenzierend auch die Studie von Oxfam zur Entwicklung der

Rolle der Frau: Oxfam (Hrsg.), Trading away our rights. Women

working in global supply chains, 2004, S. 17.

Zusammenfassend:  https://www.ecchr.eu/fall/mehr-show-als-si-

cherheit-zertifikate-in-der-textilindustrie/ (zuletzt abgerufen am

31.10.2019) sowie https://www.ecchr.eu/fall/kik-der-preis-der-ar-

beitsbedingungen-in-der-textilindustrie-suedasiens/ (zuletzt abgeru-

fen am 31.10.2019) letzterer Fall war Gegenstand eines — nunmehr
durch klageabweisendes Urteil beendeten — Zivilverfahrens vor dem

LG Dortmund, vgl. LG Dortmund, Urt. v. 10.1.2019 - Az. 70 95/15.

https://www.ecchr.eu/fall/das-geschaeft-mit-der-sicherheit-die-roll

e-von-tuev-sued-beim-brumadinho-dammbruch-in-brasilien/  (zu-

letzt abgerufen am 28.11.2019.

5 BVerfGE 61, 82 (101); im Anschluss an das klassische Verstindnis
der Grundrechte als Mittel der Bewahrung des ,,status negativus*,
vgl. grundlegend zu diesem Begriff: Jellinek, System der subjekti-
ven Offentlichen Rechte, 1905, S. 103; speziell mit Blick auf die
Folgewirkungen im internationalen Strafrecht: Ambos, Wirtschafts-
volkerstrafrecht, 2018, S. 24.

2. Verfassungsrechtlicher Rahmen

Auch und gerade weil die Antwort intuitiv so nahe zu lie-
gen scheint, muss zunichst die Frage gestellt werden, ob
und inwieweit das Strafrecht — oder auch das Recht im
Allgemeinen — auf Menschenrechtsverletzungen reagie-
ren kann, die eben nicht primér von staatlichen Akteuren
vorgenommen werden.

Traditionell beziehen sich Menschenrechte auf das Ver-
hiltnis zwischen staatlichen Akteuren und Individuen. Im
klassischen — aus der Grundrechtsdogmatik bekannten —
Sinne sind die Menschenrechte vor allem Abwehrrechte
gegen staatliches Handeln.> Dies schligt sich auch unmit-
telbar in der Ausgestaltung und Systematik des Grundge-
setzes wieder, etwa mit Blick auf die in Art. 1 Abs. 3 GG
postulierte Grundrechtsbindung der 6ffentlichen Gewalt
sowie die in Art. 9 Abs. 3 S. 2 GG ausdriicklich formu-
lierte Grundrechtsbindung privater im Hinblick auf die
Gewerkschaftsfreiheit.® Gerade im Strafrecht steht damit
aus grund- und menschenrechtlicher Perspektive vor al-
lem der Schutz des Beschuldigten gegeniiber dem Ein-
griffshandeln der Ermittlungsbehdrden im Strafverfahren’
oder die die Frage nach Grund und Grenzen der Krimina-
lisierung von Verhaltensweisen im Mittelpunkt.® Eine un-
mittelbare Verpflichtung der Grund- und Menschenrechte
gegeniiber privaten Akteuren (,,unmittelbare Drittwir-
kung*) wird insoweit also abgelehnt.® Dies sei gerade
auch im Lichte der Anerkennung staatlicher Schutzpflich-
ten entbehrlich.!® Allerdings wird diskutiert und auch an-
erkannt, inwieweit sich aus der Eigenschaft der Grund-
und Menschenrechte als objektive Wertordnung Wirkun-
gen auf das Verhiltnis von Privatrechtssubjekten ergeben,
etwa bei der Auslegung zivilrechtlicher Generalklauseln
(mittelbare Drittwirkung).!!

Der Gedanke einer unmittelbaren Grundrechtsverpflich-
tung Privater wurde hingegen auch in der sonstigen
hochstrichterlichen Rechtsprechung nur am Rande disku-
tiert.

¢ Stellvertretend: Herdegen, in: Maunz/Diirig, GG, 87. EL (Mirz

2019), Art. 1 Abs. 3 Rn. 99 ff.; was sich auch in der Entstehungsge-

schichte dieser Normen nachweisen ldsst: Stenogr. Bericht der

9. Sitzung des Parlamentarischen Rates am 6.5.1949, Anlage S. 6;

zur Entstehungsgeschichte Dreier, in: Dreier, GG, 3. Aufl. (2013)

Bd. I, Art. 1 Abs. 3 Rn. 2 ff. m.w.N.

Vgl. stellvertretend aber umso nachdriicklicher: Beulke/Swoboda,

Strafverfahrensrecht, 14. Aufl. (2018), Rn. 5.

8 Siehe hierzu nur: Roxin, AT 1, 4. Aufl. (2006), § 2 Rn. 1 ff; zur

gesellschaftsvertraglichen (und insoweit staatstheoretischen) Fun-

dierung der Kriminalisierung: Momsen, Die Zumutbarkeit als Be-
grenzung strafrechtlicher Pflichten, 2006, S. 34 ff.

Vgl. mit speziellem Schwerpunkt auch zur EU-Grundrechtecharta:

Besselink, The Protection of Human Rights post-Lisbon, 2012,

S. 63; Emmerich-Fritsche, Archiv des Volkerrechts 45 (2007), 541.

10 BVerfGE 128, 226 = NJW 2011, 1201 Rn. 48 u. 59 — Fraport; zu
dieser Argumentation auch: Gurlit, NZG 2012, 249 (250) insbeson-
dere unter Hinweis auf die durch Canaris, AcP 184 (1984), 201
(204) betonten Schwierigkeiten einer unmittelbaren Grundrechts-
verpflichtung mit Blick auf die Systematik der Grundrechtsschran-
ken.

"' Grundlegend: BVerfGE 7, 198 — Liith; umfassend: Herdegen, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 1 Abs. 3 Rn. 52 ff; woraus sich aber keine
Grundrechtsverpflichtung Privater ergeben soll, abw.: Bockenforde,
Der Staat 29 (1990), 1 (10).
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So findet sich etwa in der fritheren Rechtsprechung des
BAG die Uberlegung, eine Grund- und Menschenrechts-
bindung auch nicht-staatlicher Akteure anzunchmen,
wenn sie individuelle Freiheiten auf Grund ihrer sozialen
und wirtschaftlichen Macht ,,quasi-staatlich bedrohen
(unmittelbare Drittwirkung).!? Man kénnte insoweit von
einer ,,grundrechtstypischen Gefdhrdungslage® aus Sicht
des Individuums sprechen!® — ein Gedanke der im Schrift-
tum auch auf das Verhiltnis von Unternehmen und Indi-
viduen auflerhalb des Arbeitsverhiltnisses {ibertragen
wird.'* Ahnliche Ansitze finden sich in der US-amerika-
nischen verfassungsrechtlichen Diskussion. Bei grund-
sétzlich dem deutschen Verfassungsrecht nahestehenden
Ausgangsfragen folgt die Argumentation dort allerdings
einer anderen Struktur.!> MaBgeblich ergibt sich diese aus
der systematisch anders gearteten Stellung der Menschen-
wiirde (human dignity), die in der Rechtsprechung des
U.S. Supreme Court und der meisten State Constitutional
Courts (State Supreme Courts) eher ein intrinsischer Wert
bei der Begriindung juristischer Entscheidungen als ein
Fundamentalrecht ist.'® Gerade weil die Menschenwiirde
keine vergleichbar formal und institutionell das Verhéltnis
Staat-Biirger dominierende Stellung im US-amerikani-
schen Verfassungssystem besitzt wie im Grundgesetz, las-
sen sich Schutzverpflichtungen leichter auf private Ak-
teure iibertragen. Die Menschwiirde kann daher bei sich
aus anderen Erwdgungen speisenden Pflichten leichter als
zusitzliche Schutzperspektive mitgegeben werden. Dane-
ben findet eine Offnung fiir eine Anerkennung der Bin-
dung nicht-staatlicher Akteure an die Menschenrechte
nicht zuletzt auch auf vélkerrechtlicher Ebene!” wach-
sende Beachtung, etwa durch eine Schaffung einer ent-
sprechenden Arbeitsgruppe des UN-Menschenrechtsrats'®
oder auf der Ebene des soft-law mit den UN ,,Guiding
Principles on Business and Human Rights*!.

3. Ubertragung auf das Strafrechtssystem

Auf das Strafrecht iibertragen ergibt sich zunéchst folgen-
des Bild: In erster Linie konnen solche Delikte ihrem
Schutzzweck nach auf die Bewahrung der Menschen-
rechte ausgerichtet sein, die den Staat oder seine Bediens-
teten selbst adressieren. Dies gilt etwa fiir die Amtsde-
likte.2°

2 BAGE 1, 195 (191 ff.); 4, 274; 13, 168 (174 ff.); nachdem diese
Sichtweise zwischenzeitlich in BAGE 48, 122 aufgegeben wurde,
wurden dhnliche Erwdgungen bzgl. in Tarifvertrigen 1.S.d. § 3
Abs.2 TVG gesetzten Normen wieder aufgegriffen: BAG, NZA
2011, 751 (757); vgl. fiir Betriebsvereinbarungen: BAGE 120, 308.

'3 Eine Begrifflichkeit, die das BVerfG vor allem bei der Ablechnung
der Grundrechtsberechtigung juristischer Personen des offentlichen
Rechts gebraucht, vgl. BVerfGE 21, 362 (369); 45, 63 (79); 61, 82
(105).

' Emmerich-Fritsche, Archiv des Volkerrechts 45 (2007), 541 (544);
Fischer-Lescano/Maurer, NJW 2006, 1393 (1394 f.); Spiefhofer,
NJW 2014, 2473 (2475); Teubner, ZadRV 63 (2003), 1.

'S Mudelinski, International Affairs 77 (2001), 31; Paust, Vanderbilt

Journal of Transnational Law 35 (2002), 81.

Rao, Three Concepts of Dignity in Constitutional Law, Notre Dame

Law Review 86:1 (2011), 183; vgl. auch Paust, Howard Law Jour-

nal, Vol. 27, No. 1 (1984), 145; O ’Mahony, International Journal of

Constitutional Law, Volume 10, Issue 2, 30 (March 2012), 551.
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Man denke etwa an einen Polizeibeamten, der einen Be-
schuldigten im Rahmen einer Vernehmung durch Gewalt-
anwendung zur Einlassung bewegt und sich so nach § 340
StGB wegen Korperverletzung im Amt sowie gem. § 343
StGB wegen Aussageerpressung strafbar macht. Denn ge-
rade auf Grund seines Auftreten als Exekutivgewalt liegt
hierin ein — ungerechtfertigter — Eingriff in das Grund-
recht des Beschuldigten auf korperliche Unversehrtheit
gem. Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG aber vor allem auch seine in
Art. 1 Abs. 1 GG verdingte Menschenwiirde sowie zu-
gleich ein VerstoB3 gegen die UN-Anti-Folterkonvention
und in dieser Perspektive auch eine Menschenrechtsver-
letzung.

Gegentiber Unternehmen greift dies freilich nicht ohne
weiteres durch, denn diese werden nach dem oben darge-
stellten klassischen Verstdndnis der deutschen Verfas-
sungsdogmatik nicht durch die Menschenrechte verpflich-
tet. Begeht also etwa ein Unternehmensmitarbeiter ,,bei
Gelegenheit seiner Tétigkeit* eine Gewalttat?! so liegt hie-
rin zwar eine schwere Rechtsgutsverletzung und eine
Straftat aber nicht ohne weiteres eine Menschenrechtsver-
letzung.

Dennoch: gerade mit Blick auf die gesellschaftliche Be-
deutung von Unternehmen gegeniiber den Individuen er-
scheint sich der Gedanke der grund- und menschenrechts-
typischen Geféhrdungslage trotz mangelnder unmittelba-
rer Beteiligung staatlicher Akteure besonders aufzudrén-
gen. Besonders deutlich wird dies, wenn in manchen Re-
gionen der Welt nahezu flichendeckend Aufgaben der (an
sich) offentlichen Daseinsfiirsorge durch private Unter-
nehmen {ibernommen werden. Der in der Debatte um die
Menschenrechtsverantwortlichkeit hdufig schon in Frage
gestellte Ausgangspunkt einer Verantwortlichkeit von
Unternehmen fiir Menschenrechte wird hierdurch ent-
schieden geprigt.

Konsequenterweise muss denn auch eine strafrechtliche
Adressierung von Menschenrechtsverletzungen durch
Unternehmen an dieses Machtgefille zwischen Unterneh-
men und Individuum ankniipfen. Zunéchst wird man for-
dern miissen, dass die Straftat in engerem Zusammenhang
zur Tétigkeit im Unternehmen steht. Sodann werden wie
im Fall der libergriffigen Polizei die Strukturen des Unter-
nehmens so angelegt sein miissen, dass sie gerade nicht

Einen umfassenden Uberblick bietet: Ambos, Wirtschaftsvolkerstra-
frecht, 2018, S. 24 ff.

Die sog. open-ended intergovernmental working group on transna-
tional corporations and other business enterprises with respect to hu-
man rights, die am 26.6.2014 eingerichtet wurde.

" HRC, Res. 17/4 v. 16.6.2011.

Umfassend zum spezifischen Unrechtsgehalt der Amtsdelikte: Ame-
lung, in: FS Dinnebier, 1982, S. 503 f.; Dedes, in: FS Lackner,
1987, S. 791; Heinrich, Der Amtstragerbegriff im Strafrecht, 2001,
S. 210 ff; Singelnstein, Strafbare Strafverfolgung, 2019, S. 131 ff.;
Sowoda, in: LK-StGB, 12. Aufl. (2013), Bd. 3, vor § 331 Rn. 12 ff.
Vgl. etwa prominent der ,, Oxfam-Skandal** im Rahmen dessen Mit-
arbeiter der Hilfsorganisation Oxfam in Haiti Sexualdelikte bei ihrer
Tatigkeit nach dem Erdbeben 2010 vorgeworfen werden,
https://www.theguardian.com/world/2018/jun/15/timeline-oxfam-
sexual-exploitation-scandal-in-haiti ~ (zuletzt  abgerufen = am
31.10.2019)
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geeignet waren, die Begehung derartiger Straftaten zu ver-
hindern. Mit anderen Worten erhalten so gerade Organi-
sationsdefizite im Unternehmen eine entscheidende Be-
deutung. Anders kann es nur im Ausnahmefall liegen,
dass Menschenrechtsverletzungen zur Durchsetzung ge-
schéftlicher Interessen gewollt waren und andere Zurech-
nungsmafstibe im Raum stehen.

Was macht nun eine Rechtsgutsverletzung im bzw. aus
dem Unternehmen auf dieser Grundlage zur Menschen-
rechtsverletzung?

Entscheidend diirfte sein, dass das Unternehmen gegen-
iiber den betroffenen Menschen ,,wie* ein staatlicher Ak-
teur auftritt:
- einerseits aus einer bestimmten Machtstellung
heraus;
- unter Umsténden in enger Zusammenarbeit mit
Behorden,
- eher aus einem Gleichordnungsverhaltnis diesen
gegeniiber;
- das sich durchaus durch Korruption ergeben
kann
- oder aus der wirtschaftlichen Bedeutung des Un-
ternehmens flir den Staat;
- teilweise kann ein multinationales Unternehmen
im internationalen sozialen und rechtlichen Kon-
text auch eine einem (kleineren) Staat vergleich-
bare Subjektstellung erlangen.

Zusammengefasst steht das Unternehmen, wenn ein Teil
dieser Kriterien zutrifft, hierarchisch auf der Ebene staat-
licher Autoritdten {iber den betroffenen Menschen.

Gegenwirtig spiegeln sich diese Erwadgungen in den Vor-
schriften ~zur  Strafbarkeit des Menschenhandels
(§§ 232 ff. StGB), den Strafvorschriften des AuBenwirt-
schaftsgesetzes etwa mit Blick auf den Handel mit Waffen
— aber eben auch in den Korruptionsdelikten.

Interessant ist in diesem Zusammenhang, dass auch die
Begriindung des Referentenentwurfs zu einem Verbands-
sanktionenG diesen Gedanken aufgreift. Die Verfasser
gehen davon aus, dass eine die Sanktionierung des Ver-
bands auslosende Verbandsstraftat auch in einer ,mit
Strafe bedrohten Menschenrechtsverletzung® liegen
konne. Zur Illustration verweisen sie jedenfalls auf einen
Teil der soeben genannten Deliktsgruppen.??

Zu beachten ist freilich, dass es sich bei den genannten
Delikten durchweg um Vorsatzdelikte handelt. Schwere
Verletzungen des Rechtsguts der korperlichen Unver-
sehrtheit und des Lebens werden hingegen auch gegen

22 Vgl. RefE, S. 74.

3 Ambos, Wirtschaftsvolkerstrafrecht, 2018, S. 14; unter Verweis auf
Nauckes Konzeption eines politischen Wirtschaftsstrafrechts, dass
die Bewahrung von Freiheitsrdaumen vor der Zerstorung durch wirt-
schaftliche Macht zum Gegenstand habe, vgl. Naucke, Der Begriff
der politischen Wirtschaftsstraftat — Eine Annéherung, 2012, S. 4.
Davon abgesehen, dass ein Organisationsdefizit selbstverstindlich
Ankniipfungspunkt der Zurechnung sein kann, wie noch eingehend
darzustellen sein wird.
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fahrldssige Begehungsweisen i.R.d. §§ 222, 229 StGB ge-
schiitzt. Aber wie spéter ndher dargelegt wird, finden sich
in der Fahrlassigkeitsdogmatik Ankniipfungspunkte fiir
eine umfassendere Begriindung einer Zurechnung an
Hand einer Organisationspflichtverletzung, welche eine
Ursachenreihe in Gang setzt, die in den genannten
menschrechtsrelevanten Folgen miindet.

Aus der strafrechtlichen Perspektive ist die Menschrechts-
verletzung in der Regel eine ohnehin strafrechtlich verbo-
tene Verhaltensweise von bestimmter Schwere, die sich
zumindest abstrakt gegen die Lebensgrundlage einer
Mehrzahl oder Gruppe von Menschen richtet und in einem
bestimmten sozialen und hierarchischen Kontext began-
gen wird. Sie erfolgt in zurechenbarer Weise fiir das Un-
ternehmen. So wird denn auch etwa von Ambos in den im
Kontext der etwa eingangs genannten Beispiele betroffe-
nen Rechtsgiitern der wesentliche Uberschneidungspunkt
zwischen Wirtschafts- und Volkerstrafrecht gesehen, der
im Begriff des Wirtschaftsvolkerstrafrecht miinde.? Al-
lerdings wird dabei gerade auch dem beschriebenen orga-
nisationsbezogenen Kontext eine entscheidende Rolle zu-
kommen. Gerade dieser — mit anderen Worten — ,,men-
schenrechtliche Kontext* als solcher ist in diesen Kons-
tellationen zwar nicht isoliert straf- bzw. sanktionsbegriin-
dend?*, hat aber eine eigenstindige Bedeutung fiir die Ver-
folgbarkeit und Sanktionierung.?

4. Unternehmensverantwortlichkeit und Strafrecht

So riickt die Organisationsverantwortlichkeit der Ge-
schéftsleitung in den Vordergrund.

a) Rechtlicher Rahmen

Wird ein Rechtsgut etwa im Rahmen der Korperverlet-
zungs- und Toétungsdelikte auch gegen fahrlédssige Verlet-
zungen geschiitzt, so ldsst sich die oben beschriebene Or-
ganisationsverantwortlichkeit zur Begriindung einer indi-
vidualstrafrechtlichen Zurechnung heranziehen.

Mit Blick auf die oben vorgestellten Falle der jiingeren
Vergangenheit ist die Betroffenheit derartiger Rechtsgiiter
— ganz im Gegensatz zu anderen Bereichen des Wirt-
schaftsstrafrechts — wohl auch keine rein akademische
Ausnahme.?®

In den anderen etwa auch soeben genannten Deliktsberei-
chen, die im Zusammenhang mit der Verantwortlichkeit
von Unternehmen fiir Menschenrechtsverletzungen eine
Rolle spielen konnen, finden sich hingegen vorrangig als
Vorsatzdelikte ausgestaltete Tatbestéinde. Dies gilt etwa
fiir die hier ndher zu beleuchtenden Korruptionsdelikte.

2> Entsprechend die Arbeitsdefinition im Rahmen des Forschungspro-

jekts mit dem ,,Center for International Human Rights* am John Jay
College of Criminal Justice der City University of New York
(CUNY).

In vielen Fillen werden auch Menschenrechtsverletzungen in Form
von defizitiren Arbeitsbedingungen oder Kinderarbeit die straf-
rechtlich ohnehin gegen fahrldssige Verletzung abgesicherten Aus-
wirkungen auf die Gesundheit u.a. haben. Entsprechend sind auch
einige der neueren in einigen europdischen Staaten und in Kanada
konzipiert. Dazu Momsen/Schwarze, Criminal Law Forum Special
Edition 2018, 567 (592) m.w.N.
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Die im Rahmen des fahrldssigen Begehungs- und Unter-
lassungsdelikt auffindbare strafrechtliche Organisations-
verantwortlichkeit ldsst sich hier nicht ohne weiteres be-
griinden. Vielmehr kommen hier zur Erfassung von Orga-
nisationsdefiziten eine ordnungswidrigkeitenrechtliche
BebuBbarkeit des ,,Inhabers des Betriebs™ (§ 130 Abs. 1
OWiG) aber ferner auch des Unternehmenstrégers als ei-
gensténdiger Adressat einer Geldbufle (§§ 130 Abs. 1, 30
OWiG) in Betracht. Diese auf den Verband bezogene Zu-
rechnung wiirde aulerdem durch den jiingst vorgelegten
Referentenentwurf eines Verbandssanktionengesetzes im
Falle seiner Umsetzung tendenziell erweitert. Bei Vor-
satzdelikten bleibt auch eine Zurechnung an Hand der sog.
Geschiiftsherrenhaftung?’ denkbar, die indes aus anderen
unten ndher zu beleuchtenden Griinden letztlich allerdings
an ihre (schuldstrafrechtlich zwingenden) Grenzen
stoBt.2

b) Tatsdchliche Ausgangslage

Bei rein tatséchlicher Betrachtung der unternehmerischen
Tatigkeit unter Zugriff auf Supply-Chains sieht sich die
Begriindung einer strafrechtlichen Zurechnung allerdings
zwei zentralen Schwierigkeiten ausgesetzt.

Erstens werden regelmdfBig Sachverhalte zur Frage ste-
hen, bei denen die unmittelbar handelnden Unterneh-
mensmitarbeiter sich auflerhalb des deutschen Territori-
ums aufhalten und zudem keine deutschen Staatsbiirger
sind. Aufgeworfen sind so Fragen des Strafanwendungs-
rechts aber aus prozessualer Perspektive selbstverstind-
lich auch der internationalen Rechtshilfe in Strafsachen.
Letzteres kann im Rahmen dieses Beitrags nicht néher be-
trachtet werden.

Zweitens ist das Zulieferunternehmen regelmifBig nicht
nur gesellschaftsrechtlich vom deutschen Bestellerunter-
nehmen getrennt, sondern ist auch sonst nicht dessen Wei-
sungen unterworfen. Es stellt sich unter diesem Gesichts-
punkt also die Frage nach der Reichweite konkreter Orga-
nisationspflichten, die iiber die gesellschaftsrechtlichen
Grenzen eines einzelnen Verbandes hinausgehen.

II. Die Organisationsverantwortlichkeit fiir Men-
schenrechtsverletzungen

Vor diesem Hintergrund lasst sich eine Exemplifizierung
der ZurechnungsmaBstibe von Menschenrechtsverletzun-

*”  Die nunmehr auch von der héchstrichterlichen Rspr. anerkannt

wird: BGH, CCZ 2012, 157; NStZ 2018, 648.

Bei alledem wird freilich nicht das Unternehmen als solches in den
Mittelpunkt der Betrachtung geriickt, sondern es bleibt bei der Frage
von Grund und Grenzen einer Zurechnung betriebsbezogener Hand-
lungen der Unternehmensmitarbeiter, vgl. zur Kontroverse zwi-
schen Organisations- und Zurechnungsmodellen insb. mit Blick
auch auf das Volkerstrafrecht: Ambos, Wirtschaftsvolkerstrafrecht,
2018, S. 40 ff.; Meyer, ZStR 131 (2013), S. 78 ff.

2 BGHSt 37, 106 — Lederspray.

30 BGHSt 37, 106 (114) — Lederspray.
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gen gerade mit Blick auf Organisationsdefizite im Unter-
nehmen an Hand zweier Ankniipfungspunkte erreichen:
das Fahrlédssigkeitsdelikt speziell mit Blick auf die
§§ 222, 229 StGB sowie die Bestechungsdelikte sowohl
im geschiftlichen Verkehr als auch unter Beteiligung von
Amtstragern (§§ 299, 331 ff. StGB).

1. Die Organisationsverantwortlichkeit im Rahmen des
Fahrlassigkeitsdelikts

Ansatzpunkte fiir eine Zurechnungsbegriindung aus der
Verletzung von Organisationspflichten im Unternehmen
im Rahmen des Fahrldssigkeitsdelikts finden sich vor al-
lem in der Rechtsprechung zum Produkthaftungsstraf-
recht. Dies verwundert insoweit nicht, als dass es sich
auch hierbei um einen Teilbereich des Wirtschaftsstraf-
rechts handelt, bei dem die Verletzung von ebenfalls fl4-
chendeckend gegen fahrldssige Angriffe geschiitzten
Rechtsgiitern im Raum steht. So hat der 2. Strafsenat des
BGH in seiner bekannten Ledersprayentscheidung® eine
Verantwortlichkeit der Mitglieder der Geschéftsfiihrer des
Unternehmen das —jedenfalls nach der insoweit nicht vom
Senat beanstandeten Uberzeugung der Kammer — ein ge-
sundheitsschédliches Produkt in Verkehr gebracht hat, aus
ihrer Stellung als Geschiftsfiihrer abgeleitet.*® Die eigent-
lichen — hier produktions- und produktbeobachtungbezo-
genen — Sorgfaltspflichten treffen dabei im Ausgangs-
punkt das Unternehmen als solches. Hieraus folgt auf Sei-
ten der Geschiftsleitung jedoch die weitergehende Pflicht,
das Unternehmen so zu organisieren, dass in jedem orga-
nisatorischen Teilbereich sichergestellt ist, dass diese
Pflichten unmittelbar umgesetzt werden. Ungeachtet einer
solchen Delegation bleibt die Geschéftsleitung dafiir ver-
antwortlich, die Einhaltung der Pflichten in den Teilberei-
chen zu iiberwachen.?! Bei Lichte betrachtet etabliert sich
so eine organisationsbezogene Betrachtungsweise bei der
Bestimmung und anschlieenden Zuweisung der objekti-
ven Sorgfaltspflicht im Fahrlissigkeitsdelikt®? im Sinne
einer ,,Top Down-Betrachtung**> oder ,,Generalverant-
wortung* bei vertikaler Aufgabenverteilung im Unterneh-
men.*

Hatte der Senat in der Ledersprayentscheidung noch die
Verantwortungszuschreibung in einem einzelnen Unter-
nehmen zu betrachten, erweitert sich der Betrachtungs-
maBstab in den hier diskutierten Féllen erheblich. Denn
wie oben schon angedeutet, steht die Pflichtenstellung der
Geschiftsleitung eines Bestellerunternechmens im Hin-
blick auf solche Gesellschaften zur Frage, die ihrerseits

Daneben trifft die Geschiftsleitung betreffend die ihnen obliegen-
den Entscheidungen etwa zum — vom Senat auf freilich dogmatisch
fragwiirdiger Grundlage anerkannten — Produktriickruf, vgl. BGHSt
37,106 (115); kritisch zu Grund und Grenzen dieser strafrechtlichen
Pflichtenstellung etwa: Hilgendorf, Produzentenhaftung, 1993,
S. 139; Kuhlen, NStZ 1990, 566 (568); Puppe, JR 1992, 30; Roxin,
ATII, 2003, § 32 Rn. 199; Schiinemann, in: FS BGH, Bd. IV, 2000,
S. 621 (638).

Vgl. hierzu eingehend schon: Schmidt-Salzer, Produkthaftung,
Bd. L, 2. Aufl. (1988), Rn. 1146 ft.; ders., NJW 1988, 1937 (1940);
sowie unter Bezugnahme auf BGHSt 37, 106 — Lederspray etwa:
Hassemer, Produktverantwortung, 2. Aufl. (1996), S. 62 {f.; Kuhlen,
in: FS BGH, Bd. IV, S. 647 (663).

3 Schmidt-Salzer, Produkthaftung, Bd. I, Rn. 1147.

3 Bosch, Organisationsverschulden, 2002, S. 372 f.
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nicht nur gesellschaftsrechtlich vom Bestellerunterneh-
men getrennt sind, sondern eben auch sonst lediglich als
deren Vertragspartner im Rahmen der Erfiillung einer
werkvertraglichen Verpflichtung auftreten. Diese gesell-
schaftsrechtliche Trennung zwischen Bestellerunterneh-
men und Zuliefererunternehmen bereitet allerdings jeden-
falls fiir die abstrakte Anerkennung einer Pflichtenstel-
lung im fahrldssigen Begehungs- bzw. Unterlassungsde-
likts geringere Schwierigkeiten. Denn anders als etwa der
bereits erwdhnte § 130 Abs. 1 OWIiG, der seinem Wortlaut
nach auf Aufsichtsmanahmen im Betrieb oder Unterneh-
men beschrankt ist, gilt dies fiir Straftatbestédnde wie § 222
StGB oder § 229 StGB selbstverstindlich nicht. Gleich-
wohl verbleibt damit die Frage nach der konkreten Reich-
weite der Organisations- und Uberwachungspflicht, mag
diese auch in ihrem Ausgangspunkt jedenfalls nicht in Wi-
derstreit mit dem gesetzgeberischen Wortlaut treten.

Die strafanwendungsrechtlichen Schwierigkeiten sind un-
ter Zugrundelegung des vom 2. Strafsenat entwickelten
,organisatorischen Sorgfaltsmafistabs® insoweit ver-
gleichsweise gering. Denn die organisationsbezogene
Sorgfaltspflichtverletzung tritt ihrerseits aus der Perspek-
tive der Geschiftsleitung des Bestellerunternehmens auf
deutschem Territorium ein. Dass der eigentliche Taterfolg
sodann erst im Ausland eintritt, ist mit Blick auf die in § 9
StGB ausgedriickte Ubiquititstheorie*> nicht relevant.
Denn notwendig, aber auch ausreichend fiir eine Anwend-
barkeit des deutschen Strafrechts ist gerade, dass jeden-
falls die Tathandlung auf deutschem Territorium vorge-
nommen wird bzw. eine vorzunehmende Handlung unter-
lassen wurde.

Insgesamt lésst sich damit sagen, dass zumindest eine An-
kniipfung der Zurechnung der fahrlissigen Verletzung der
Rechtsgiiter der korperlichen Unversehrtheit und des Le-
bens dem Grunde nach in Betracht kommt. Freilich ist da-
mit noch nichts iiber den eigentlichen Zurechnungsgrund
gesagt: den tatsdchlichen Sorgfaltsmalstab und seine Ver-
letzung. Wie noch zu zeigen sein wird avanciert dieser
zum wesentlichen — auch unter rechtsstaatlichen Gesichts-
punkten unverzichtbaren und zurechnungsbeschrinken-
den — Kriterium.

2. Die Organisationsverantwortlichkeit bei Korruptions-
delikten

Auf groBere Probleme trifft die Begriindung einer Orga-
nisationsverantwortlichkeit im Hinblick auf die Begehung
von Korruptionsdelikten im Rahmen der geschéftlichen

3 Vgl. vertiefend: Ambos, Internationales Strafrecht, 5. Aufl. (2018),
§ 1 Rn. 17; Rotsch, ZIS 2010, 168 (170).

3 Zu den §§ 331 ff. StGB vgl. etwa: RGSt 72, 237 (241 f.); BGHSt
10, 237 (241 £)); 14, 123 (131); 15, 88 (96); zust. in der Literatur
etwa: Fischer, StGB, 66. Aufl. (2019), § 331 Rn. 2; Heine/Eisele,
in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 331 Rn. 7; Sowoda,
in: LK-StGB, vor §§ 331 ff. Rn. 37.

37 Zu § 299 StGB vgl. etwa: BT-Drs. 13/5584, S. 9, 12; BT-Drs.

18/4350, S. 21; BT-Drs. 18/6389; BGHSt 10, 358 (367); BGHSt 31,

207 (210); BGHSt 49, 214 (229); zust. in der Literatur etwa: Krick,

in: MiiKo-StGB, Bd. 5, 3. Aufl. (2019), § 299 Rn. 15 m.w.N.

Vgl. umfassend zum Geschéftsherrenmodell und dessen z.T. kri-

tisch zu betrachtenden Implikationen fiir die Rechtsgutsbestimmung

i.R.d. § 299 StGB: Griitzner/Helms/Momsen, ZIS 2018, 299.
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Tatigkeit der Zuliefererunternehmens des deutschen Be-
stellerunternehmens.

a) Korruption und Menschenrechte

Im Ausgangspunkt erscheint dies aus kriminalpolitischer
Perspektive gerade mit Blick auf die jedenfalls reflexiven
Schidigungsdimensionen der Korruptionsdelikte proble-
matisch. Sowohl die hochstrichterliche Rechtsprechung
als auch herrschende Meinung im Schrifttum betonen,
dass die Korruptionsdelikte durchweg dem Schutz abs-
trakter Schutzgiiter wie der ,,Lauterkeit und Reinheit der
Amtsfilhrung und das hierin gesetzte Offentliche Ver-
trauen‘>® oder die ,Funktionsfihigkeit des Wettbe-
werbs‘®” dienten. Allerdings ist auch darauf hinzuweisen,
dass insbesondere die Rechtsgutskonzeption des § 299
StGB vor dem Hintergrund der Einfiihrung des sog. Ge-
schéftsherrenmodells in § 299 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 Nr. 2
StGB vom Gesetzgeber selber in Frage gestellt wurde.®

aa) Schddigungsdimensionen jenseits der tradierten
Rechtsgutsbestimmung

Das Festhalten an dieser tradierten Rechtsgutsbestim-
mung der Korruptionsdelikte fithrt indes dazu, dass die
weiteren Schidigungsdimensionen der Korruptionsde-
likte hdufig vollstdndig ausgeblendet werden oder jeden-
falls nur selten Beriicksichtigung finden. Denn insbeson-
dere im angloamerikanischen und wirtschaftswissen-
schaftlichen Schrifttum finden sich Untersuchungen, die
die Bedeutung der Korruption beim Auftreten der Verlet-
zung elementarer Grund- und Menschenrechte sowie Um-
weltschidigungen in iiberzeugender Weise aufzeigen.*

Wie insbesondere wirtschaftswissenschaftliche Ansitze
nahelegen, folgt dies zum einen aus den volkswirtschaft-
lichen Konsequenzen von Korruption sowohl im privat-
wirtschaftlichen als auch im offentlichen Sektor.*® Zum
anderen ergibt sich diese Schidigungsdimension aller-
dings auch aus den Folgen der Herbeifiihrung nicht langer
an objektiven und gemeinwohlgebundenen Mafstiben
geleiteten Entscheidungen der offentlichen Verwaltung.
Dieses Verstidndnis wurde insbesondere von Knut Ame-
lung unter Verweis auf die Systemtheorie Niklas Luh-
manns entwickelt, der die Legitimationsgrundlage der

3 Dazu zusammenfassend: Final Report of the Human Rights Council

— Advisory Committee on the issue of the negative impact of cor-
ruption on the enjoyment of human rights, UN General Assembly,
5.1.2015, A/HRC/28/73; Sepuilveda Carmona/Bacio-Terracino, in:
Boersma/Nelen (Hrsg.), Corruption & Human Rights: Interdiscipli-
nary Perspectives, 2010, S. 25 ff.; Hensgen, Korruption: Ein unge-
rechtfertigter Eingriff in internationale Menschenrechte, 2017,
S. 67 ff., S. 73 {f.

Mit jeweils unterschiedlicher Akzentuierung: A/-Marhubi, Econom-
ics Letters 66 (2000), 199 (201); Blackburn/Powell, Economics Let-
ters 113 (2011), 225 (227); Keefer/Knack, Economics and Politics 7
(1995), 207 (226 ft.); Mauro, Quarterly Journal of Economics 110
(1995), 681; Rose-Ackerman/Palifka, Corruption and Government,
2. Aufl. (2016), S. 29; vgl. vertiefend unter IL. 2. a) bb).
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Strafbarkeit der Amtstragerkorruption vor allem mit deren
sozialer Funktion erkldrt hat.*!

Plastisch wird dies, wenn man bedenkt, dass die auf
Grundlage einer Bestechungszahlung vorgenommene
pflichtwidrige Diensthandlung ihrerseits dazu fithren
kann, dass etwa Baugenehmigungen*? oder Sicherheits-
zertifikate*® ohne entsprechende objektive Grundlage aus-
gestellt werden. Gerade die bekannten Details zum Sach-
verhalt des Dammbruchs ,,Barragem I*“ in Brasilien schei-
nen diesen Fall zu einem exemplarischen Beispiel zu ma-
chen.

Selbstverstindlich ist dabei zu beachten, dass eine singu-
lare, auf die pflichtwidrige Diensthandlung oder wettbe-
werbswidrige Bevorzugungsentscheidung als ,,Endergeb-
nis“ des Vollzugs der Unrechtsvereinbarung abstellende
Rechtsgutskonzeption auf Schwierigkeiten bei der Legiti-
mation der gesetzgeberischen Ausgestaltung der Korrup-
tionsdelikte stoBt.**

bb) Die Rolle volkswirtschaftlicher Konsequenzen

Dabei konnen insbesondere die volkswirtschaftlichen
Konsequenzen von Korruption auch dann auftreten, wenn
es nicht zum ,Vollzug“ der Unrechtsvereinbarung
kommt, was von der gesetzgeberischen Konzeption fiir
eine Strafbarkeit als hinreichend erachtet wird. Dies ergibt
sich vor allem aus den Folgewirkungen auf Basis der im
wirtschaftswissenschaftlichen ~ Schrifttum  vertretenen
These, dass Korruption und insoweit bereits die (schein-
bare) Notwendigkeit der Zuwendung von Vorteilen die
Kosten unternehmerischer Tétigkeit im Vergleich zu des-
sen Nutzen nach oben treibe. Im Ergebnis konne dies ei-
nen Einfluss auf die unternehmerische Entscheidung ha-
ben, sich in einem bestimmten Gebiet anzusiedeln oder
hiervon abzusehen, was sich bei empirischer Betrachtung
negativ auf das pro Kopf Brutto-Inlandsprodukt aus-
wirke.*® Dies entfalte Folgewirkungen hinsichtlich des
Lebensstandards der Bevolkerung einer Region und deren
Moglichkeiten zur Deckung ihres Lebensstandards im
Wege der selbststindigen und insbesondere unselbststéin-

' Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 1972,
S. 349; unter Verweis auf: Luhmann, Grundrechte als Institution, 6.
Aufl. (2019), S. 114; Ders., Das Recht der Gesellschaft, 2. Aufl.
(1995), S. 445, 449, 470 £.

42 Ambraseys/Bilham, Nature 469 (2011), 153 ff.

4 Bertrand/Simeon/Rema/Senhil, The Quarterly Journal of Economics

122 (2007), 1639; Momsen/Schwarze, Criminal Law Forum Special

Edition 2018, 567 (592); Ramasastry, Closing the Governance Gap

in the Business and Human Rights Arena: Lessons from the Anti-

Corruption Movement, in Human Rights Obligations of Business

162-90 (Surya Deva & David Bilchitz eds., Cambridge University

Press 2013).

Wobei es zu hinterfragen bleibt, dass abweichende Schutzgutskon-

zepte hiufig vor allem mit dem Argument der Unvereinbarkeit mit

der gesetzgeberischen Konzeption zuriickgewiesen werden (vgl.
etwa: Graupe, Die Systematik und das Rechtsgut der Bestechungs-
delikte, 1988, S. 104 ff.; Heine/Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB,

§ 331 Rn. 8; Heinrich, Der Amtstrigerbegriff im Strafrecht, 2001,

S. 254 £. in der Auseinandersetzung mit dem Schutzgut der ,,Unver-

falschtheit der Amtsfiihrung*) sollte die Schutzgutskonzeption doch

eigentlich zur Grundlage der gesetzgeberischen Konzeption werden
und nicht umgekehrt, vgl. zur staatstheoretischen Fundierung dieser

Grundannahme auch: Momsen, Die Zumutbarkeit als Begrenzung

strafrechtlicher Pflichten, 2006, S. 35 ff.
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digen Erwerbstitigkeit. Im Hinblick auf den Schutzbe-
reich international verdingter Menschenrechte wie das in
Art. 6 ICESCR enthaltene Recht auf Arbeit oder das in
Art. 11 ICESCR enthaltene Recht auf einen addquaten Le-
bensstandard hétte dies eine zentrale Bedeutung.

Ferner findet sich die Uberlegung, dass gerade diese kor-
ruptionsbedingte Kostensteigerung einen Anreiz dafiir
setzen konnte, den gesetzlichen Rahmen unternehmeri-
scher Tatigkeit zum Zwecke der Kostensenkung zu iiber-
schreiten.*® Dies konnte im oben dargestellten Sinne auch
losgeldst von tatsdchlich vorgenommenen pflichtwidrigen
Diensthandlungen eines bestochenen Amtstragers die Si-
cherheit von Angestellten eines Unternehmens beein-
trachtigen, wenn etwa von der z.T. kostenintensiven Ein-
haltung oder Durchsetzung arbeitssicherheitsbezogener
Vorgaben abgesehen wird. Beispielhaft diirfte der ein-
gangs erwihnte Fall Ali Enterprises/KiK sein.’ Aber
auch dariiber hinaus finden sich empirische Untersuchun-
gen, die auf Zusammenhéinge zwischen — im Ergebnis
ebenfalls die Lebenswirklichkeit des Individuums betref-
fend — Handlungsweisen der Steuervermeidung und -hin-
terzichung*® sowie der Inflationsrate hinweisen.* Letzt-
lich miindet dies auch in Untersuchungen, die das Auftre-
ten von Korruption mit einer Steigerung der allgemeinen
Ungleichheit (gemessen am sog. Gini-Index) in Zusam-
menhang bringen.>°

b) Grenzen gegenwdrtiger Zurechnungsmodelle zur Er-
fassung korruptionsbezogener Sorgfaltspflichtverletzun-
gen in transnationalen Wertschopfungsketten

Das deutsche Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht kennt
allerdings bereits Zurechnungsparameter, an Hand derer
sich solche unternehmerischen Sorgfaltspflichtverletzun-
gen erfassen lassen, durch welche die Begehung von Kor-
ruptionsdelikten durch Unternehmensmitarbeiter begiins-
tigt oder jedenfalls nicht verhindert wird. Diese liegen
konkret im Zusammenspiel aus den im Kernstrafrecht an-
zutreffenden Straftatbestéinden der Korruptionsdelikte mit
den Organisations- und Aufsichtspflichten des OWiG. In

4 Vgl. etwa die Untersuchungen von: Gyimah-Brempong, Economics

of Governance 3 (2002), 183; Keefer/Knack, Economics and Poli-

tics 7 (1995), 207 (226); Mauro, Quarterly Journal of Economics

110 (1995), 681.

Zusammenfassend: Rose-Ackerman/Palifka, Corruption and Gov-

ernment, S. 29 ff.

https://www.ecchr.eu/fall/kik-der-preis-der-arbeitsbedingungen-in-

der-textilindustrie-suedasiens (zuletzt abgerufen am 4.11.2019); né-

her Fn.3.

8 Ghura, IMF Working Paper No. 125, 1998; Imam/Jacobs, IMF
Working Paper No. 270, 2007; Tanzi/Davoodi, IMF Working Paper
No. 182, 2000.

4 Adam/Bevan, Journal of Public Economics 89 (2005), 571; Al-
Marhubi, Economics Letters 66 (2000), 199 (201); Blackburn/Pow-
ell, Economics Letters 113 (2011), 225, (227).

0 Li/Xu/Zou, Economics and Politics 12 (2), 155 (180 f.), wenn auch
unter Relativierung der Ergebnisse von Mauro, Quarterly Journal of
Economics 110 (1995), 681.
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der Zukunft kénnte dies aulerdem durch das Sanktions-
instrumentarium des Verbandssanktionengesetzes auf Ba-
sis des erwédhnten RefE flankiert werden.

aa) Strafrecht

Vor allem das Korruptionsstrafrecht hat sich in den letzten
Jahren nahezu zum Paradebeispiel fiir eine internationale
Expansion des Anwendungsbereichs des deutschen Straf-
rechts entwickelt.

So hat der Gesetzgeber 2015 mit dem zweiten ,,Gesetz zur
Bekémpfung der Korruption“’! den Anwendungsbereich
der Vorschriften des deutschen Strafrechts, die Beste-
chung im geschéftlichen Verkehr (§ 299 StGB) sowie von
Amtstragern (§§ 331 ff. StGB) entschieden erweitert. In
besonderem Malle betrifft dies allerdings die zweitge-
nannte Regelungsmaterie und damit die §§ 331 ff. StGB.
Insgesamt handelte es sich beim 2. KorrBekG um eine
Konsolidierung schon zuvor im IntBestG>? sowie EU-
BestG* von 1998 enthaltener Vorschriften im Strafge-
setzbuch. Gleichwohl enthielt dieses Gesetz auch einige
wesentliche Erweiterungen, die sich vor allem auf eine
volkerrechtliche Umsetzungsverpflichtung mit Blick auf
das Strafrechtsiibereinkommen iiber Korruption des Euro-
parats zuriickfiihren lassen.>

Sowohl die Bestechung im geschéftlichen Verkehr als
auch von Amtstragern ist auf Ebene des Tatbestands auch
dann strafbar, wenn ein Auslandssachverhalt zur Frage
steht. So kann sich die Unrechtsvereinbarung bei § 299
StGB, wie es vor dem 2. KorrBekG in § 299 Abs. 3 StGB
geregelt war und nunmehr unmittelbar in § 299 Abs. 1
Nr. 1 bzw. Abs. 2 Nr. 1 StGB aufgenommen wurde, auch
auf eine Bevorzugung gegeniiber einem Mitbewerber im
auslédndischen Wettbewerb beziehen. Gleichzeitig krimi-
nalisiert insbesondere § 335a StGB im Bereich der Beste-
chung sowohl den einen Bediensteten eines ausldandischen
Staates aktiv Bestechenden (§ 334 StGB i.V.m. § 335a
Abs. 1 Nr. 2 lit. a StGB) als auch den ausldandischen Amts-
trager selber als passiv Bestochenen (§ 334 StGB i.V.m.
§ 335a Abs. 1 Nr. 2 lit. a StGB). Im Gegensatz zur alten
Rechtslage des IntBestG (vgl. Art. 2 § 1 IntBestG a.F.) ist
eine Strafbarkeit allerdings nicht ldnger auf Fille be-
schrinkt, in denen der Bestechende in der Absicht handelt,
sich einen Vorteil im internationalen geschiftlichen Ver-
kehr zu verschaffen. Stand die internationale Ausdehnung

51 Gesetz zur Bekdmpfung der Korruption v. 20.11.2015, BGBL 1,

S.2025.

Gesetz zu dem Ubereinkommen vom 17.12.1997 iiber die Bekimp-

fung der Bestechung auslédndischer Amtstrager im internationalen

Geschiftsverkehr v. 10.9.1998, BGBI. I 1998, S. 2327 ff.

Gesetz zu dem Protokoll vom 27.9.1996 zum Ubereinkommen iiber

den Schutz der finanziellen Interessen der Europiischen Gemein-

schaften v. 10.9.1998, BGBI. II 1998, S. 2340.

Vgl. zusammenfassend hinsichtlich der internationalen Einfliisse

auf das Korruptionsstrafrecht: Korte, in: MiiKo-StGB, § 331

Rn. 27 ftf.

55 Vgl. Krause/Vogel, RIW 1999, 488 (491); Westhoff, RIW 1999, 950
(951); Randt, BB 2000, 1006 (1008); Schmitz, RIW 2003, 189 (193).

¢ BT-Drs. 18/4350, S. 24.

57 Haak, Auslandsbestechung, 2016, S. 181; Kudlich/Hoven, ZIS
2016, 345 (350); Kuhlen, in: NK-StGB, 5. Aufl. (2017), § 335a, Rn.
9; Walther, DB 2016, 95; eingehend und im Ergebnis dieser Rechts-
gutskonzeption zustimmend: Hoven, Auslandsbestechung, 2018,
S. 524 ff.
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der Strafbarkeit im Bereich der §§ 331 ff. StGB unter der
alten Rechtslage also noch im Dienste des Schutzguts des
internationalen Wettbewerbs®>, muss dies nun — nicht zu-
letzt auch wegen entsprechend ausdriicklicher AuBerun-
gen des Gesetzgebers®® — als Hinwendung zum o.g. klas-
sischen Rechtsgutsverstindnis der §§ 331 ff. StGB als
Mittel zum Schutz der ,Lauterkeit der ausldndischen
Amtsfiihrung interpretiert werden.’’ Die Fokussierung
auf dieses Rechtsgut ist jedoch auch nicht frei von im Ein-
zelnen durchaus berechtigter Kritik>® geblieben, die auch
fiir die Einfithrung von den hier in Rede stehenden Sorg-
faltspflichten Relevanz besitzt und unten niher betrachtet
wird.

Allerdings ist der effektive Anwendungsbereich dieser
Normen durch das Strafanwendungsrecht deutlich einge-
schrankt.

Mit dem 2. KorrBekG wurde beziiglich der §§ 331 ff.
StGB das Strafanwendungsrecht der §§ 3 ff. StGB modi-
fiziert. Der Anwendungsbereich des deutschen Strafrechts
ist dabei — im Lichte eines weit gedachten aktiven Perso-
nalititsprinzips®® und praktisch hier wohl am relevantes-
ten — unabhéngig vom Tatort und der Tatortstrafbarkeit
insbesondere dann eroffnet, wenn der Tater seinerseits
Deutscher ist, vgl. § 5 Nr. 15 lit. a StGB. Die anderen in
§ 5 Nr. 15 StGB aufgenommenen Konstellationen® haben
indes eine praktisch fiir die hier zu untersuchende Frage-
stellung geringere Bedeutung. Insgesamt ist damit das
deutsche Strafrecht vor allem dann anwendbar, wenn ein
Deutscher Unternehmensmitarbeiter im Ausland tétig
wird und Bestechungszahlungen gegeniiber einem auslén-
dischen Bediensteten vornimmt. Dieser macht sich dann
gem. §§ 334 Abs. 1,335a Abs. 1 Nr. 2 lit. a StGB strafbar,
wobei das deutsche Strafrecht gem. § 5 Nr. 15 lit. a StGB
auch zur Anwendung gelangt. Sobald allerdings der Be-
stechende schon kein deutscher Staatsbiirger ist, kann das
deutsche Strafrecht auch nicht zur Anwendung kommen.
Folgerichtig bleibt das deutsche Strafrecht unanwendbar,
wenn etwa Mitarbeiter der bzw. des Zulieferunterneh-
men(s), die regelmiBig keine deutschen Staatsbiirger sein
werden, eine Bestechungszahlung gegeniiber einem aus-
landischen Amtstrédger im Ausland vornehmen. In dieser
Hinsicht bleiben die Modifikationen des 2. KorrBekG fiir
die hier untersuchten Sachverhaltsgestaltungen von gerin-
gerer Bedeutung.

8 Besonders eindriicklich ist von ,,Strafrechtsimperialismus® die

Rede: Horrer, Bestechung durch deutsche Unternehmen im Aus-
land, 2011, S. 252; Isfen, JZ 2016, 228 (233); Kuhlen, in: NK-StGB,
§ 335a Rn. 9; Schiinemann, in: Hoven/Kubiciel (Hrsg.), Das Verbot
der Auslandsbestechung, 2016, S. 25, 36.

3% Ambos, in: MiiKo-StGB, vor § 3 Rn. 28; Bise/Meyer, ZIS 2011, 336
(342); Schrider, JZ 1968, 241; Vogler, in: FS Maurach, 1972,
S. 595, 597 ff.; Werle/Jefsberger, in: LK-StGB, vor § 3 Rn. 234.

60§ 5 Nr. 15 b StGB — Europiischer Amtstriger mit Dienststelle im
Inland; § 5 Nr. 15 ¢ StGB — Tat wird ggii. deutschem Amtstriger im
Ausland begangen; § 5 Nr. 15 d StGB — Tat wird ggii. Europdischen
oder nach § 335a StGB gleichgestellten Amtstrager begangen, der
seinerseits Deutscher ist (sic!), vgl. eingehend mit Beispielen: Kud-
lich/Hoven, ZIS 2016, 345 (350).
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§ 299 StGB wurde im Hinblick auf das Strafanwendungs-
recht hingegen nicht modifiziert. Hier ist eine Anwend-
barkeit auf Auslandssachverhalte von vorneherein auf
Félle beschrénkt, in denen der Tater Deutscher ist und die
Tatortstrafbarkeit vorliegt, vgl. § 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB. Die
Ausnahmeregelung des § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB fiir be-
stimmte in Deutschland angetroffene Auslénder, die eine
Tat im Ausland begangen haben bleibt in ihrer Bedeutung
fiir die hier interessierenden Konstellationen gering. Inso-
weit stellen sich abermals Probleme im Lichte der Staats-
biirgerschaft der Unternehmensmitarbeiter im Zulieferun-
ternehmen.

Losungsansétze unter Einschaltung des Internationalen
Strafgerichtshofes etwa unter dem Gesichtspunkt einer
Subsumtion von Korruptionssachverhalten unter den Be-
griff des Verbrechens gegen die Menschlichkeit im Sinne
der generalklauselartigen Fassung des Art. 7 Abs. 1 lit. k
Rom Statut®! oder im Wege einer ,,Neukriminalisierung*
im Wege der Anpassung des Rom-Statuts®? treten auf ihre
eigenen und spezifischen Probleme, die allerdings im
Rahmen dieses Beitrags nicht ndher untersucht werden
konnen.

bb) Ordnungswidrigkeitenrecht

Wie oben schon angedeutet verschiebt sich beziiglich der
Begehung von Korruptionsdelikten aus dem Unterneh-
men heraus die Perspektive bei der Betrachtung der Orga-
nisationsverantwortlichkeit der Unternehmensleitung aus
dem Strafrecht in das Ordnungswidrigkeitenrecht.

Dabei ist § 130 OWiG ein zentrales Instrument zur Erfas-
sung organisationsbezogener Defizite, die die Begehung
der Straftat begiinstigt haben. Denn die BebufBung kniipft
daran an, dass Mitarbeiter eines Unternchmens Straftaten
— wie etwa Korruptionsdelikte — begehen, die durch ord-
nungsgemifle Aufsichtsmalnahmen hétten verhindert
werden konnen.®* Vergleichbare genuin strafrechtliche
Zurechnungsstrukturen im Hinblick auf Vorsatzdelikte
fehlen hierzu derzeit, jedenfalls wenn Korruptionsdelikte
aus dem Unternehmen heraus begangen werden. Das be-
reits erwéhnte sog. ,,Geschiftsherrenmodell* wiirde schon
insoweit Probleme aufwerfen, als dass die Geschiftslei-
tung regelméBig ohne den weiterhin erforderlichen Vor-
satz handelt oder dieser jedenfalls nicht festgestellt wer-
den kann.®* § 130 OWiG ist dabei an den ,,Inhaber des
Betriebs* adressiert und erdffnet so primér eine Sanktion

' Dafiir etwa: Bantekas, Journal of International Criminal Justice, Ed.

466 (2006), 466 (474); Starr, Northwestern University Law Review
101 (2007), 1257 (1281).

Fir eine Erweiterung des Rom-Statuts etwa: Ocheje, Leiden Journal
of International Law Ed. 15 (2002), 749; Eboe-Osuji, African Per-
spectives on International Criminal Justice, Ed 132, S. 25; sowie
noch vor Inkrafttreten des Rom-Statuts im Sinne einer generellen
Anerkennung als Gegenstand des internationalen Strafrechts: Ko-
fele-Kale, The International Lawyer, Ed. 34 (2000), 149.

% Vgl. umfassend zur Struktur des § 130 OWiG: Griitzner/Leisch, DB
2012, 787; Griitzner, in: Momsen/Griitzner (Hrsg.), Handbuch Wirt-
schaftsstrafrecht, 2013, Kap. 4 Rn. 22 ff.; Rogall, in: KK-OWiG,
5. Aufl. (2018), § 130 Rn. 1.

Dies gilt erst recht, wenn man — mit Blick auf das Schuldprinzip
zwingend — daran festhélt, im Vorsatz eine justizformig festzustel-
lende innere Tatsache zu sehen und damit die Vorsatzfeststellung
einer vollstindigen Normativierung entzieht: vgl. umfassend: Mo-
msen, KriPoZ 2018, 76.
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von natiirlichen Personen. Ist formaler Inhaber des Be-
triebs eine juristische Person, so erfolgt eine Zurechnung
an Hand von § 9 OWiG.% Nicht zuletzt im Lichte der
jingst wieder intensivierten Diskussion um die Einfiih-
rung eines Unternehmenssanktionenrechts® und des kiirz-
lich vorgelegten Referentenentwurfs eines Verbandssank-
tionengesetzes hat dabei aber die Moglichkeit einer Sank-
tionierung der juristischen Person oder Personengesell-
schaft gem. § 30 OWiG eine zentrale praktische Bedeu-
tung. Denn gem. § 30 Abs. 1 Nr. 1 OWiG kann eine Sank-
tionierung etwa einer juristischen Person erfolgen, wenn
deren vertretungsberechtigtes Organ (z.B. der Geschifts-
filhrer einer GmbH, vgl. §§ 6, 35 GmbHG) eine Ord-
nungswidrigkeit begangen hat, durch die eine Pflichtver-
letzung auf Seiten der juristischen Person begangen wurde
(Bezugstat). Die Verwirklichung des § 130 OWiG durch
den Geschiftsfiihrer bildet sodann eine eben solche Be-
zugstat i.R.d. § 30 Abs. 1 Nr. 1 OWiG. Auf diese Weise
wird § 130 OWiG zum ,, Transmissionsriemen® fiir eine
Sanktionierung der juristischen Person.®” Sieht man nun
einen zentralen Anwendungsbereich des § 130 OWiG vor
allem bei der Begehung von Korruptionsdelikten durch
Mitarbeiter, so geht — bei entsprechenden Aufsichts-
pflichtverletzungen — hiermit also haufig auch eine Be-
buBung des Unternehmens einher. Freilich zeichnet sich
§ 130 OWiG bei rechtstatséchlicher Betrachtung durch
eine im Bundesgebiet uneinheitliche Anwendungspraxis
aus, was letztlich vor allem durch das gem. § 47 Abs. 1
OWiG im Ordnungswidrigkeitenrecht geltende Opportu-
nitétsprinzip begiinstigt wird.®® Gerade dies wird etwa von
den Verfassern des Referentenentwurfs eines Verbands-
sanktionengesetzes durch den Vorschlag der bereichsspe-
zifischen Einfiihrung des Legalitétsprinzips (vgl. § 25
VerSanG-E 1.V.m. § 152 Abs. 2 StPO) bei der Verhén-
gung einer Verbandssanktion aufgegriffen.

(1) Zwischenbetriebliche Arbeitsteilung und § 130 OWiG
Wie oben allerdings schon angedeutet stof3t eine Anwen-
dung von § 130 OWiG in den hier diskutierten Fallkons-
tellationen auf tiefgreifende Probleme, die auf dessen aus-
driicklich gesetzgeberischen Zuschnitt auf Aufsichtsmal-
nahmen im Betrieb oder Unternehmen zuriickgefiihrt wer-
den konnen. Denn es entspricht gerade dem organisations-
bezogenen Charakteristikum von Supply-Chains, dass es
sich bei den beteiligten Unternehmen regelméfig um sol-
che handelt, die zum einen gesellschaftsrechtlich vonei-
nander getrennt sind und zum anderen zueinander nur im

% Rogall, in: KK-OWiG, § 130 Rn. 25.

% Vgl zur jiingeren Diskussion mit unterschiedlichen Akzenten:
Baur, AG 2018, 457; Dannecker/Dannecker, NZWiSt 2016, 162;
El-Ghazi, ZSttW 2018, 254; Fischer/Hoven, ZIS 2015, 32; Griitz-
ner, CCZ 2015, 56; Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend, NZWiSt
2018, 1; Kohlhof, Die Legitimation einer origindren Verbandsstrafe:
Eine straftheoretische Untersuchung, 2019; Kutschaty, ZRP 2013,
34; Ortmann, NZWiSt 2017, 241; Rogall, in: KK-OWiG, § 30 Rn.
129; Schiinemann, Z1S 2014, 1; Wohlers, NZWiSt 2018, 421.

Vgl. zu diesem Begriff und insgesamt zur systematischen Einbet-
tung des § 130 OWiG: Helmrich, wistra 2010, 331 (332); Griitz-
ner/Leisch, DB 2012, 787 (788); Tébbens, NStZ 1999, 1 (8).

Vgl. hierzu vor allem die wiedergegebenen Untersuchungen von:
Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend, NZWiSt 2018, 1 (5); sieche auch
OECD, Phase 4 Report, S. 79 f., abrufbar unter:
http://www.oecd.org/corruption/anti-bribery/Germany-Phase-4-Re-
port-GER.pdf (zuletzt abgerufen am 4.11.2019).

67

68



Verhiltnis grundsitzlich unabhéngiger Vertragspartner
etwa im Rahmen der Erfiillung einer werk- bzw. werklie-
ferungsvertraglichen Verpflichtung stehen.

Bislang wird eine tiber eine einzelne Gesellschaft hinaus-
gehende Pflichtenstellung vor allem mit Bezug zu Kon-
zernsachverhalten diskutiert® und ist umstritten.” Altere
Entscheidungen der hochstrichterlichen Rechtsprechung
sind hier eher zuriickhaltend.”! Insbesondere im Kartell-
recht begann sich jedoch in der Spruchpraxis sowie auf
Seiten des Bundeskartellamts ein Unternehmensbegriff zu
etablieren, der sich von einer rein auf den Verband im ge-
sellschaftsrechtlichen Sinne fokussierten Sicht abldste
und stattdessen die Idee des Unternehmens als ,,wirt-
schaftliche Einheit* zur Grundlage nahm.”?

Gerade dieser Argumentationstopos wurde sodann vom
OLG Miinchen in einer jiingeren Entscheidung fiir die An-
wendung des § 130 OWiG aufgegriffen.” So sei auch im
Rahmen des § 130 OWiG maBgeblich, inwiefern die Kon-
zernmutter etwa durch Weisungen Einfluss {iber die Kon-
zerntochter ausiiben kann und die beiden an sich getrenn-
ten Gesellschaften dann als ,,wirtschaftliche Einheit™ er-
scheinen.” Ist dies der Fall, so erstrecke sich auch die
Pflichtenstellung der Geschéftsleitung der Konzernmutter
auf die Konzerntochter.

Fiir die hier untersuchten Fille bedeutet das, dass im
Grundsatz eine Aufsichtspflicht des deutschen Besteller-
unternehmens gegeniiber den an der Supply-Chain betei-
ligten Unternehmen i.R.d. § 130 OWiG in Betracht
kommt, da diese jedenfalls nicht an der gesellschaftsrecht-
lichen Trennung der beiden Akteure scheitert. Zweifel-
haft bleibt aber, ob die iibrigen in die oberlandesgerichtli-
che Rechtsprechung iibernommenen Kriterien fiir eine
,,ubergesellschaftliche* Anwendung des § 130 OWiG er-
fiillt sind. Denn von einer Weisungsmacht wird man im
Verhiltnis Auftraggeber-Auftragnehmer entlang der
Supply-Chain nicht automatisch ausgehen koénnen. Erst
Recht gilt das beziiglich der — aus Perspektive des deut-
schen Auftraggeberunternechmens noch weiter entfernten
— Zulieferer des produzierenden Vertragspartners.

% Wo sich die Frage natiirlich auch mit Bezug zu den gesellschafts-

rechtlichen Geschiftsleiterpflichten stellt, vgl. Griitzner/Leisch, DB
2012, 787 (790).

70 kritisch: Bosch, ZHR 177 (2013), 454 (462 ft.); Brettel/Thomas,
Compliance und Unternechmensverantwortlichkeit im Kartellrecht,
2016, S. 36 ff. Biirger, WuW 2011, 130 (135 f.); Graf, in: FS Feigen,
2014, S. 37ff.; Hellmann/Beckemper, WiStR, 5. Aufl. (2018),
Rn. 959; Hermanns/Kleier, Grenzen der Aufsichtspflicht in Betrie-
ben und Unternehmen, 1987, S. 25; Koch, ZHR 171 (2007), 545
(570 ff., 573); ders., AG 2009, 564ff.; Petermann, in: Ei-
sele/Koch/Theile (Hrsg.), Der Sanktionsdurchgriff im Unterneh-
mensverbund, 2014, S. 99ff., 105 ff.; Aberle/Holle, in: Ei-
sele/Koch/Theile (Hrsg.), Der Sanktionsdurchgriff im Unterneh-
mensverbund, S. 117, 118 ff.; v. Schreitter, NZKart 2016, 253 ff.;
Ransiek, Unternehmensstrafrecht, 1996, S. 105 f.; befiirwortend:
Niesler, in: Graf/Jager/Wittig, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht,
2. Aufl. (2017), § 130 OWiG Rn. 52; Ziegler, in: HK-OWiG, 2016,
§ 130 Rn. 16; Rogall, in: KK-OWiG, § 130 Rn. 27.

" BGH, GRUR 1982, 244 (247).

2 Vgl. etwa: EuGH, EuZW 2009, 816; Fallbericht des Bundeskartell-
amts zu B1-200/06 (Etex).

Fraglich ist nur, ob in Konstellationen in denen das deut-
sche Unternehmen hauptséchlicher oder einziger Auftrag-
geber des Zulieferunternechmens” ist, hieraus auf eine
,~wirtschaftlich bedingte” Weisungsmacht kraft Abhén-
gigkeit mit der Konsequenz einer Erstreckung des
§ 130 OWIG auf das Zuliefererunternehmen zu schlieflen
ist. Trotz der sicherlich bedeutenden Stellung des Auftrag-
gebers erscheint es aber weiterhin zweifelhaft, diese als
wirtschaftliche Einheit in dem Sinne zu sehen, dass beide
Unternehmen einem gleichen iibergeordneten Zweck die-
nen.”® Denn bei Lichte betrachtet erfiillt das Zulieferunter-
nehmen weiterhin nur seine vertraglichen Verpflichtun-
gen als Zulieferer. Dass man hierin einen Konzernsach-
verhalt mit entsprechendem ,,Durchgriff der Aufsichts-
pflicht™ sehen kann, diirfte eine dariiberhinausgehende
spezifische Verkniipfung voraussetzen. In Betracht kime
etwa die gemeinsame Nutzung von Infrastrukturen nicht
zuletzt im Bereich der Compliance-Management-System
(CMS) oder die vertragliche Ubernahme von Sicherheits-
standards oder Zertifizierungsverfahren nach Vorgaben
des Auftraggeberunternehmens.

(2) Geographische Verortung der Zuwiderhandlung und
Strafanwendungsrecht

Auch bei unterstellter Bejahung einer solch weitreichen-
den Aufsichtspflicht fiir § 130 OWiG ergeben sich (zwei-
tens) Probleme aus der geographischen Verortung der Zu-
lieferunternechmen und der Staatsbiirgerschaft der fiir sie
tatigen Entscheidungstréger. So setzt § 130 OWiG voraus,
dass die Zuwiderhandlung (hier: Korruptionsdelikt) dem
Anwendungsbereich des deutschen Strafrechts i.S.d.
§§ 3 ff. StGB unterfillt.”” Wie oben bereits beschrieben
scheidet eine Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts
trotz der Modifikationen des 2. KorrBekG vor allem be-
treffend die §§ 331 ff. StGB in den hier untersuchten
Sachverhalten héufig aus. Damit entféllt zugleich eine
Anwendbarkeit des § 130 OWiG in Ermangelung einer
tauglichen Bezugstat.

cc) Perspektive des RefE-VerSanG

Gerade diese Problematik greift der Referentenentwurf
des Verbandssanktionengesetzes auf, der in § 2 Abs. 2
VerSanG-E ausdriicklich auf die Notwendigkeit einer An-
wendbarkeit des deutschen Strafrechts auf die Verbands-
straftat verzichtet und damit den Weg zur Zurechnung des

" OLG Miinchen, StV 2016, 35 = CCZ 2016, 44.

" OLG Miinchen, StV 2016, 35 = CCZ 2016, 44 m. Anm. Caracas

unter Ubernahme der Konzeption von Caracas, Verantwortlichkeit

in internationalen Konzernstrukturen nach § 130 OWIiG, 2014,

S. 87 ff.; dhnliche Argumentation auch schon betreffend die Uber-

priifung einer Kiindigung eines Geschéftsfiihreranstellungsvertrags

wegen unterlassener Aufsichtsmafinahmen betreffend die Unterneh-

menstochter: OLG Jena, NZG 2010, 226 (228).

Eingehend zu dieser als ,captive” bezeichneten Struktur Ge-

reffi/Humphrey/Sturgeon, Review of International Political Eco-

nomy 12 (2005), 78 (86-88).

Zu diesem Gedanken, der durchaus auch der Fundierung der Ansicht

des OLG Miinchen dient: Rogall, in: KK-OWiG, § 130 Rn. 27.

"7 Vertiefend: Buchholz, Der Begriff der Zuwiderhandlung in § 130
OWiG unter Beriicksichtigung aktueller Compliance-Fragen, 2013,
S. 99 ff.; vgl. aber die abweichende Konzeption bei: Caracas, Ver-
antwortlichkeit in internationalen Konzernstrukturen nach § 130
OWiG — Am Beispiel der im Ausland straflosen Bestechung im ge-
schiftlichen Verkehr, 2014, S. 90 ff., der zufolge eine Anwendbar-
keit des deutschen Strafrechts auf die Zuwiderhandlung entbehrlich
sei.
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Organisationsverschuldens er6ffnet. Dass der Eroffnung
der Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts trotz ihrer
Behandlung als objektive Bedingung der Strafbarkeit’®
gleichwohl eine unrechtskonstitutive Wirkung zukommt
wirft hierbei indes Probleme auf. Denn auch wenn das
Strafanwendungsrecht so systematisch aus dem Unrechts-
tatbestand ausgeklammert wird, so trifft dieses dennoch
die Grundentscheidung in welchem o6rtlichen Kontext der
Verhaltensapell der Norm des innerstaatlichen Strafrechts
legitimerweise den Freiheitsraum des Normadressaten be-
schriinken darf.”® Gerade hierdurch werden die §§ 3 ff.
StGB unabdingbarer Bestandteil des materiellen
(Schuld-) Strafrechts.?® Dies wirft insoweit besondere Le-
gitimationsprobleme auf, als dass der Referentenentwurf
weiterhin auf einer Verbandsverantwortlichkeit kraft ei-
nes individualbezogenen Zurechnungsmodells basiert
(vgl. § 3 Abs. 1 VerSanG-E).

Die vollstidndige Entkoppelung der Verbandssanktion von
einer Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts auf die
Verbandsstraftat erweist sich damit als ein weiteres Bei-
spiel fiir eine zwar auf den ersten Blick pragmatische und
wohl auch intuitiv®! naheliegende Problemldsung, die bei
Lichte betrachtet allerdings auf rechtsstaatliche Legitima-
tionsprobleme stoft.

Fiir Konzernsachverhalte allerdings scheidet eine Zurech-
nung nach VerSanG-E mit Blick auf dessen Fokussierung
des einzelnen ,,Verbands“ aus. Gerade im Hinblick auf
Supply Chain Sachverhalte wire hier eine Nachbesserung
im Sinne des effektiven Menschenrechtsschutzes denkbar.

II1. Die Rolle der (bilanz)strafrechtrechtlichen Flan-
kierung der nichtfinanziellen Erklidrung

Diese beiden Ebenen werden mit den bilanzrechtlichen
Straf- und BuBgeldtatbestdnden §§ 331 ff. HGB jedoch
aus eher unerwarteter Perspektive ergénzt.

Mit dem ,,Gesetz zur Stirkung der nichtfinanziellen Be-
richterstattung der Unternehmen in ihren Lage- und Kon-
zernberichten (CSR-Richtlinien-Umsetzungsgesetz)“®? ist
der deutsche Gesetzgeber im April 2017 seinen unions-
rechtlichen Umsetzungsverpflichtungen im Hinblick auf
die CSR-Richtlinie (RL. 2014/95/EU) nachgekommen.
Zwar waren bestimmte Kapitalgesellschaften sowie Mut-
tergesellschaften in Konzernstrukturen schon zuvor dazu

"8 So die ganz h.M. und Rspr.: BGHSt 27, 30 (34); Ambos, Internatio-
nales Strafrecht, 5. Aufl. (2018), § 1 Rn. 9; ders. in: MiiKo-StGB,
vor § 3 Rn. 3; Jescheck/Weigend, AT, 5. Aufl. (1996), § 18 V; Mo-
siek, StV 2008, 94 (98); Werle/Jefsberger, in: LK-StGB, vor § 3 Rn.

453; vgl. aber diff. Jeflberger, Der transnationale Geltungsbereich

des deutschen Strafrechts, 2011, S. 128 ff.; insbesondere unter Hin-

weis auf eine notwendige Entkoppelung vom subjektiven Tatbe-

stand: Miller/Rackow, ZStW 117 (2005), 379 (413 {f.).

Vgl. zur Idee des Strafanwendungsrechts als Entstehungsgrunds des

.Bewertungsanspruchs* nationalstaatlichen Strafrechts: Zieher, Das

sog. Intern. Strafrecht nach der Reform, 1977, S. 35 ff.

80 So ausdriicklich auch die Rspr.: BVerfG, wistra 2003, 255 (257);
BGHSt 20, 22 (25); ferner: Ambos, in: MiiKo-StGB, vor § 3 Rn. 3
m.w.N.; anders etwa: Hoyer, in: SK-StGB, Bd. 1, 9. Aufl. (2017),
vor § 3 Rn. 4, der — mit pragmatischer Begriindung — von ,,Meta-
Normen* spricht oder Schroeder, GA 1968, 353 (354) der diese als
,».Sekunddrnormen® dem Verfahrensrecht zuweist.
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verpflichtet, in ihren Lageberichten Angaben iiber ,,nicht-
finanzielle Leistungsindikatoren* zu machen. Diese Ver-
pflichtung war jedoch mit Blick auf § 289 Abs. 3 HGB
und § 315 Abs. 3 HGB zum einen regelbeispielshaft auf
Angaben zu Umwelt- und Arbeitnehmerbelangen be-
schrinkt sowie zum anderen nur nétig, soweit sie fiir das
Versténdnis des Geschiftsverlaufs oder der Lage der Ka-
pitalgesellschaft bzw. des Konzerns von Bedeutung sind.

Durch die Einfithrung der §§ 289b ff. HGB fiir Kapitalge-
sellschaften sowie §§ 315b ff. HGB fiir Muttergesell-
schaften von Konzernen (§ 290 HGB) wurde diese Pflich-
tenstellung indes entschieden erweitert und auch von den
bisherigen lageberichtspezifischen ~Einschrinkungen®?
entkoppelt.

Vor allem sind nunmehr etwa ausdriicklich Angaben zur
Achtung der Menschenrechte (§ 289¢ Abs. 2 Nr. 4 HGB)
sowie MaBnahmen zur Korruptionspriavention zu machen
(§ 289c Abs. 2 Nr. 5 HGB). Die Berichtspflicht erstreckt
sich dabei aber auch auf Angaben zu Risiken fiir Men-
schenrechte und der Begehung von Korruptionsdelikten
die sich aus den Geschéftsbeziechungen ergeben, § 289¢
Abs. 3 Nr. 4 HGB. Insoweit erfasst die schon jetzt im Ge-
setz angelegte Berichtspflicht gerade auch die hier unter-
suchten Konstellationen transnationaler Wertschopfungs-
ketten.®* Dies gilt nach § 289c Abs. 3 Nr. 1 HGB auch fiir
Due-Diligence-Prozesse in Bezug auf die Lieferkette.®’
Gem. der Verweisungsnorm des § 315¢ Abs. 1 HGB gilt
dies auch in Bezug auf die Berichtspflicht der Konzern-
muttergesellschaft.

Flankiert wird diese bilanzrechtliche Pflichtenstellung so-
dann durch die Straf- und BulBlgeldtatbestinde der
§§ 331 ff. HGB. So fiihrt die generelle Verletzung der
nunmehr erweiterten Berichtspflicht zu einer Bebuf3bar-
keit etwa der Mitglieder des vertretungsberechtigten Or-
gans (§ 334 Abs. 1 Nr. 3, 4 HGB), woran sich abermals
auch eine BebuBbarkeit der Gesellschaft an sich gem. § 30
Abs. 1 OWIiG kniipfen kann. Daneben ist auch der tatbe-
standliche Anwendungsbereich des Straftatbestands der
unrichtigen Darstellung gem. § 331 Nr. 1, 2 HGB auf die
unrichtige Wiedergabe oder Verschleierung der Verhalt-
nisse der Kapitalgesellschaft bzw. es Konzern im Hinblick
die genannten berichtspflichtigen Tatsachen erweitert.

Insgesamt ergibt sich daraus die Pflicht, die Erstellung der
Jahresabschliisse so zu organisieren, dass auch im Hin-

81 Wobei der Griff nach intuitiven, aber eben nicht zwingend rationa-

len Problemlosungen auch in anderen Zusammenhdngen im Wirt-
schaftsstrafrecht zu verzeichnen ist: vgl. Momsen, in: Loos/Jehle
(Hrsg.), Bedeutung der Strafrechtsdogmatik in Geschichte und Ge-
genwart, 2007, S. 179.

8 BGBI. 12017, S. 802 ff.

8 D.h. insbesondere zur Notwendigkeit der Angaben zum Verstindnis
der Geschiftslage.

8 Vgl. zu diesem Gedanken schon die Begr. RegE CSR-RLUG, BT-
Drs. 18/9982, S. 50 f.

8 Begr. RegE CSR-RLUG, BT-Drs 18/9982, S. 49; vgl. auch DRS
20.270 i.d.F. DRAS 8.



blick auf die nicht-finanzielle Erklarung wahre und voll-
standige Angaben gemacht werden. Compliance bedeutet
hier nichts anderes als die Einhaltung der bilanzrechtli-
chen Vorgaben zu gewéhrleisten. Zum anderen jedoch
folgt aus dieser Pflicht, die Jahresabschliisse im Hinblick
auf die Einhaltung der Menschenrechte wahrheitsgemaf3
auszugestalten, eine Organisations- und Uberwachungs-
pflicht dahin, dass das Unternehmen auch tatsachlich und
zumindest in dem angegebenen Umfang die selbst gesetz-
ten Maflnahmen in seinem Organisationskreis (bzw. dem
der zurechenbaren Unternehmen) tatsdchlich vorgenom-
men hat. Damit ldsst sich eine Verpflichtung zu MafBinah-
men der Verhinderung von Menschenrechtsverletzungen
der Sache nach begriinden. Allerdings ist diese Pflicht
sehr schwach ausgestaltet, denn sie wird bestimmt von
drei Variablen: Das Unternechmen muss erstens {iberhaupt
1.S.d. § 289b HGB von der Berichtspflicht getroffen wer-
den.3¢

Daneben bestehen zweitens gerade fiir die Berichtspflicht
iber geschéftspartnerbezogene Umstinde weiterrei-
chende Ausnahmetatbestinde. Im Grundsatz besteht diese
Berichtspflicht ndmlich nur soweit die Angaben von Be-
deutung und die Berichterstattung verhéltnisméBig ist.%”
Etwas anderes gilt allerdings faktisch beziiglich der An-
gaben nach § 289¢c Abs. 3 Nr. 1 HGB (Due Diligence-
MaBnahmen). Zwar soll ausweislich DRS 20.270 i.d.F.
DRAS 8 sowie der Begriindung des Regierungsentwurfs
auch bei diesen das Erfordernis der Bedeutsamkeit und
VerhiltnisméBigkeit gelten.®® Gleichwohl wird — da sich
die Angaben einzig auf die Due-Diligence-MaBnahmen
des Bestellerunternehmens beziehen und nicht, wie es bei
§ 289c Abs. 3 Nr. 4 HGB denkbar ist — eine Involvierung
des Zulieferers zwingend notwendig werden kann, eine
UnverhéltnisméBigkeit regelméBig ausscheiden.®

Insbesondere steht es aber drittens zumindest teilweise im
Ermessen des Unternehmens, welchen Stellenwert es dem
Menschenrechtsschutz einrdumt. Die CSR-Richtlinie ver-
langt im Prinzip nur, dass entsprechende Angaben ge-
macht werden und mit der Realitét {ibereinstimmen. Eine
bestimmte Qualitit der ergriffenen Mafinahmen folgt dar-
aus noch nicht.”® Bei Lichte betrachtet erscheint dies als
ein weiteres Beispiel fiir die Flexibilisierung des Wirt-
schaftsstrafrechts durch Dispositionsakte auf Seiten eines
potentiell Beschuldigten. !

Vgl. zu den Ausnahmen liber den Anwendungsbereich nach § 289b
HGB hinaus etwa: Eickenjdger, in: Krajewski/Saage-Maal} (Hrsg.),
Die Durchsetzung menschenrechtlicher Sorgfaltspflichten von Un-
ternehmen, 2018, S. 243, 250 ff.

Wihrend das erste Erfordernis praktisch von geringer Bedeutung
sein wird (vgl. Winkeljohann/Schifer, in: Beck-BilKo, 11. Aufl.
(2018), § 289c HGB Rn. 66) dient die Einschrankung an Hand der
VerhiltnismaBigkeit auch ausweislich der Regierungsbegriindung
(Begr RegE CSR-RLUG, BT-Drs. 18/9982, S. 51) vor allem der
Restriktion, wenn kleinere und mittlere Zuliefererunternehmen ih-
rerseits nicht der Berichtspflicht unterfallen.

8 Begr. RegE CSR-RLUG, BT-Drs. 18/9982, S. 49.

8 Winkeljohann/Schdfer, in: Beck-BilKo, § 289c HGB Rn. 48.

N Momsen/Laudien, in: Momsen/Griitzner, Wirtschaftsstrafrecht,
2. Auflage (im Erscheinen), Kap. 6 C Rn. 55.
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In den Mittelpunkt wird dabei allerdings auch die — vor-
rangig wirtschaftswissenschaftliche — Fragestellung rii-
cken, in welchem Zusammenhang die 6ffentliche Wahr-
nehmung der Corporate Social Responsibility eines Un-
ternehmens mit dessen wirtschaftlicher Potenz insbeson-
dere etwa im Hinblick auf den Absatz seiner Produkte hat.
Denn gerade in dieser Hinsicht konnte die straf- und ord-
nungswidrigkeitenrechtliche Flankierung von Transpa-
renzverpflichtungen einen besonderen Einfluss auf die tat-
sdchliche Unternehmensorganisation im Hinblick auf die
Wahrung der Menschenrechte haben.

Daneben kénnen AuBerungen gegeniiber Kunden, die ein
Vorstellungsbild von einer besonders ,,verantwortliche
Herstellung* des Produkts schaffen auch fiir tduschungs-
bezogene Straftatbestdnde relevant sein. Denkbar sind
dann Strafbarkeiten wegen Betrugs (§ 263 StGB) oder ins-
besondere wegen ,,Betrugsderivaten® wie insb. strafbare
Werbung (§ 16 Abs. 1 UWG), bei denen ein Nachweis ei-
nes einem Irrtum zurechenbaren Vermdgensschadens
nicht notwendig ist.°?> Aktuelle Ermittlungsverfahren bei
zahlreichen deutschen Autoherstellern belegen allerdings
entsprechende Entwicklungen hin zu einer Erfassung ins-
besondere produktbezogener Tauschungen, die zudem vor
allem auch auf prozessualer Ebene von herabgesetzten
Anforderungen an die Reichweite der Amtsaufklarungs-
pflicht bei Massenbetriigen® gestiitzt werden.

IV. Ankniipfungspunkte gesetzgeberischen Handelns

Trotz ermutigender Ansétze besteht also Reformbedarf.
Dies betrifft zuallererst die Formulierung von (demokra-
tisch legitimierten) Sorgfaltsstandards. Grundsétzlich
hitte die gesetzgeberische Konkretisierung dieser Pflich-
ten an sich zwar auch im Rahmen des § 130 OWiG eine
Bedeutung, spricht dessen Tatbestand doch lediglich abs-
trakt von ,,Aufsichtsmafinahmen* die zur Verhinderung
einer Zuwiderhandlung im Unternehmen erforderlich
sind. Allerdings wurde gezeigt, dass § 130 OWiG in den
untersuchten Konstellationen transnationaler Wertschop-
fungsketten in anderer Hinsicht an seine Grenzen stoft.
Angesichts der Tatsache, dass der Referentenentwurf ei-
nes Verbandssanktionengesetzes zwar auch an eine Zu-
rechnung kraft unterlassener oder jedenfalls unzureichen-
der ,,Vorkehrungen zur Vermeidung von Verbandsstrafta-
ten“ (vgl. § 3 Abs. 1 Nr. 2 VerSanG-E) ankniipft und dabei
einer weiteren Konkretisierung entbehrt,” wiirde dies hier
ebenso gelten, soweit der Referentenentwurf in dieser
Form umgesetzt werden sollte. Allerdings wurde gezeigt,

°l Ausfithrlich dazu Momsen, Standardisierung im Fahrlissigkeits-

recht und im Verfahrensrecht. Von der generellen Norm zum indi-
viduellen Standard bei der Verfolgung von Wirtschaftsstraftaten;
Vortrag auf der Strafrechtslehrertagung 2019 in Hannover, ZStW
(im Erscheinen).
%2 Ausf. Griitzner/Boerger/Momsen, CCZ 2018, 50 ff.
% Vgl. (beispiclhaft) die Rechtsprechungslinie des 4. Strafsenats zu
den (herabgesetzten) Anforderungen an die Beweisaufnahme bei
Massenbetriigen: BGH, NJW 2014, 2132 (2133); NStZ 2019, 40.
Abgesehen von der beispielhaften Nennung der ,,Organisation, Aus-
wahl, Anleitung und Aufsicht” als derartige Vorkehrungen. Insbe-
sondere im Rechtsvergleich etwa zu der vergleichbaren Vorschrift
des Section 7 (2) UKBA und den gem. Section 9 UKBA umfassend
durch den Secretary of State for Justice zu verdffentlichenden
Guidances zur Konkretisierung der ,,zurechnungsvermeidenden
MafBnahmen® erscheint dies misslich.
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dass die Vorschldge des Referentenentwurfs zwar im Hin-
blick auf die internationale Reichweite des Verbandssank-
tionenrechts weiter als die gegenwartige Rechtslage grif-
fen. Gerade die Erfassung transnationaler Wertschdp-
fungsketten wire aber weiterhin nicht mdoglich.

Diese Begrenzungen wirken sich allerdings nicht auf eine
Zurechnung im Rahmen des fahrldssigen Begehungs-
oder Unterlassungsdelikts aus. Insoweit kommt der For-
mulierung von Sorgfaltsstandards hier eine entscheidende
Bedeutung zu.

Im Ausgangspunkt miisste sich die Pflichtenstellung ge-
rade nicht nur auf Maflnahmen im eigenen Unternehmen
erstrecken, sondern auch solche MalB3nahmen im Hinblick
auf Zuliefererunternehmen und damit die Geschifts-
partner nehmen. Stirker als bei Manahmen der internen
Compliance miisste hierbei die Ermittlung von Risiken fiir
Rechtsgutsverletzungen im beschriebenen Sinne durch
die Geschéftstitigkeit des Zulieferers im Mittelpunkt ste-
hen. Damit riicken Fragen der Geschiftspartner-Due Dili-
gence in den Fokus der Betrachtung.

Dies wird etwa umfassend durch die Due Diligence
Guidance for Responsible Business Conduct® der OECD
aus dem Mai 2018 aufgegriffen und findet nicht zuletzt
mit den oben beschriebenen bilanzrechtlichen Berichts-
pflichten auch bereits im positiven innerstaatlichen Recht
einen Niederschlag.

1. Legitimationsprobleme speziell bei korruptionsbezoge-
nen Sorgfaltspflichten

Wenn bei alledem aber allerdings gerade korruptionsbe-
zogene Sorgfaltspflichten im Raum stehen, spitzen sich
Legitimationsprobleme zu. Erst recht gilt das, wenn erwo-
gen wird, die Verletzung von Sorgfaltspflichten isoliert
mit Sanktionen zu belegen. Denn es ist zu bedenken, dass
diese Sorgfaltspflichten vorrangig dem Schutz auslandi-
scher Rechtsgiiter dienen. Dies betrifft besonders deutlich
(aber nicht exklusiv) solche Sorgfaltspflichten, die sich
auf die Bestechung von auslédndischen Amtstrigern in
Sachverhaltskonstellationen bezichen, auf die das deut-
sche Strafrecht nicht anwendbar ist. Auch wenn der Ge-
setzgeber im Rahmen des 2. KorrBekG davon ausging, die
oben beschriebene tradierte Rechtsgutsbestimmung der
Korruptionsdelikte ohne weiteres auf Auslandssachver-
halte iibertragen zu koénnen®® bleiben die in diesem Zu-
sammenhang vorgetragenen rechtsstaatlichen Bedenken®’
weiter von Bedeutung und stellen die Legitimitét der ge-
genwirtigen Schutzgutskonzeption der Korruptionsde-
likte iiber das oben beschriebene Mal} hinaus in Frage.

> http://mneguidelines.oecd.org/OECD-Due-Diligence-Guidance-

for-Responsible-Business-Conduct.pdf# ga=2.20476920.11770
07353.1560008710-263230428.1560008710 (zuletzt abgerufen am
31.10.2019).

% BT-Drs. 18/4350, S. 24.

7 Vgl. nur Kuhlen, in: NK-StGB, § 335a Rn. 9 ff.; Schiinemann, in:
Hoven/Kubiciel (Hrsg.), Das Verbot der Auslandsbestechung, 2016,
S. 25, 36. Die Legitimationsdefizite sind allerdings eingedenk der
Supranationalitit der EU geringer, wenn Bestechungszahlungen an
Amtstriger in Mitgliedsstaaten der EU im Raum stehen, vgl. Kuh-
len, in: NK-StGB, § 335a Rn. 11. Dies kann vor allem bei Zuliefe-
rern aus Siid(ost)europa relevant werden.

Als wohl eher schwache Hilfserwdgung konnte der mit-
telbare Schutz deutscher Wettbewerber dienen. Besser,
man sucht eine andere Legitimationsbasis fiir die Einfiih-
rung derartiger Sorgfaltspflichten. Wesentlich {iberzeu-
gender ist die eingangs dargestellte, Bedeutung der Kor-
ruption fiir die Verletzung von Menschenrechten.

Insoweit konnten das Verbot der Auslandsbestechung?’®
wie auch weitergehende Organisations- und Sorgfalts-
pflichten gerade der Verhinderung von Menschenrechts-
und Umweltverletzungen durch die Geschéftstétigkeit
deutscher Unternehmen im Ausland dienen.

Und diese schédlichen Auswirkungen wéren auch dann
zurechenbar, wenn sie nicht nur durch Bestechungszah-
lungen durch eigene Unternehmensmitarbeiter im Aus-
land, sondern auch durch die Beauftragung von Zuliefe-
rerunternehmen und deren (Sub-) Zulieferer und Dienst-
leister herbeigefiihrt werden, sofern dort derartige Hand-
lungen vorgenommen werden.

,,Geschéftstitigkeit™ ist eben auch die Schaffung und Un-
terhaltung einer Supply-Chain. Die hiermit einhergehen-
den Anschlussprobleme wird man allerdings nicht als ab-
schlieBend bewiltigt bezeichnen konnen. Vor allem gilt
dies mit Blick auf die eher mittelbare Beziehung zwischen
der Tathandlung des Korruptionsdelikts und der — im Ub-
rigen tatbestandlich nicht vorausgesetzten — Menschen-
rechtsverletzung in Folge der korruptiven Unrechtsverein-
barung. Bei der konkreten Ausgestaltung solcher Sorg-
faltspflichten wird es also unerldsslich sein, zwischen kor-
ruptionsbedingten Menschenrechtverletzungen und un-
mittelbareren Menschenrechtsverletzungen zu differen-
zieren.

2. Rechtsstaatliches Strafrechtssystem und Menschen-
rechte

Zur Erhaltung eines rechtsstaatlichen und die ebenso
Menschenrechte der Normadressaten achtenden Straf-
rechtssystems diirfen die Augen vor derartigen Legitima-
tionsproblemen nicht verschlossen werden — mogen die
im Einzelnen verfolgten kriminalpolitischen Ziele auch
mit Blick auf die Opfer sinnvoll erscheinen.

Im Rahmen der prozessualen Durchfiihrung derartiger
Verfahren wire die Unschuldsvermutung selbstverstind-
lich nicht suspendiert. Auch die komplexen Vorausset-
zungen der internationalen Rechtshilfe in Strafsachen
miissen eingehalten werden, sollen verwertbare Beweise
beschafft werden. Der teilweise Verzicht hierauf wie er
etwa im Kampf gegen den ,,internationalen Terrorismus*

% Generell zu diesem Legitimationsansatz der Kriminalisierung der

Auslandsbestechung wenn auch mit unterschiedlichen Akzenten:
Bose, ZIS 2018, 119 (128); Hoven, Auslandsbestechung, 2018,
S. 535 f.; Pieth, in: Hoven/Kubiciel (Hrsg.), Das Verbot der Aus-
landsbestechung, 2016, S. 19, 22 f.; Zimmermann, Das Unrecht der
Korruption — Eine strafrechtliche Theorie, 2018, S. 707 ff.



zu verzeichnen ist, ist aus der Perspektive eines rechts-
staatlichen Schuldstrafrechts kritisch zu bewerten. Es
kann nicht empfohlen werden, im Wege der Formulierung
extrem weiter Zurechnungsparameter eine vergleichbare
Form der Haftung fiir Geschéftstitigkeit unter dem Ver-
dacht der Korruption zu implementieren wie fiir Terroris-
mus. Strafbarkeitsbegriindend kann nicht die Nutzung ei-
ner Supply-Chain als solche sein. Hierbei muss es zu straf-
barem Verhalten mit zurechenbaren Menschenrechtsver-
letzungen kommen.

Wichtig bleibt auch bei schwersten VerstoBBen gegen
Menschrechte und/oder die Umwelt die Beachtung rechts-
staatlicher Grundprinzipien. Das bedeutet, ein Verschul-
den oder eine Verursachung miissen konkret festgestellt
werden.

Eine Strafe fiir zufdllige Schidden, auch wenn sie schwer
und die Folgen tragisch sind, ist Willkiir. Entscheidend ist
daher, dass Risiken bei sorgféltiger Organisation und Auf-
sicht erkennbar und mit zumutbaren Mitteln zu verhindern
waren.

3. Konzept: Erweiterte Verantwortlichkeit bei Menschen-
rechtsverletzungen in Risikobereichen

Wie gezeigt ist eine umfassende Verantwortlichkeit fiir
Rechtsgutsverletzung, die je nach ihrem Begehungskon-
text als Menschenrechtsverletzungen erscheinen, vor al-
lem dort moglich, wo die betroffenen Rechtsgiiter auch
umfassend gegen fahrldssige Verletzungen geschiitzt wer-
den.

Konsequent erschiene damit die Schaffung eines Straftat-
bestands, der auch weitere Schadigungsdimensionen im
Hinblick auf Menschenrechtsverletzung zum Gegenstand
hitte.

Nicht zuletzt mit Blick auf die oben angesprochenen typi-
schen Rahmenbedingungen von Menschenrechtsverlet-
zungen wie Korruption, Menschen und illegaler Waffen-
handel oder auch Kinderarbeit bedarf es definierter An-
kniipfungspunkte fiir diese erweiterte Organisations-
pflicht. Einerseits um dem Bestimmtheitsgebot und dem
Ultima Ratio Gedanken zu geniigen.”® Daneben spiegelt
diese Beschriankung der Ankniipfungshandlungen aber
auch eine Referenz an die Wahrscheinlichkeit, verwert-
bare Beweise zu erlangen.

% Vgl. dazu Momsen, Fn. 91. Ebenso lieBen sich hier das strafrechtli-

che Subsidiaritétsprinzip fruchtbar machen, Dubber, 53 Am. J.
Comp. L. 679 (2005); Prittwitz, in: Vom unmoglichen Zustand des
Strafrechts, 1995, S. 387 ff.; Roxin, AT 1, § 2 Rn. 28 ff.; Vormbaum,
ZStW 123 (2011) 660 ff.; wie auch die ,,Void-of-Vagueness Doct-
rine im US-amerikanischen Recht (Cornell Law School Legal In-
formation Institute, abrufbar unter: https://www.law.cor-
nell.edu/wex/vagueness_doctrine (zuletzt abgerufen am 4.11.2019),
Skilling v. United States, 130 S.Ct. 2896 (2010).

Insoweit wiirden die Bedenken aufgegriffen, die schon lange gegen
§ 130 OWiG hervorgebracht werden und eine Verletzung des
Schuldprinzips angesichts der Ausgestaltung der Zuwiderhandlung
als bloBe objektive Bedingung der Bebuflbarkeit riigen, vgl. schon
Schiinemann, Unternehmenskriminalitit und Strafrecht, 1978,
S. 117; Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht und Wirtschaftskriminali-
tat, 1985, S. 99 f.
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Konkret wire es denkbar, diesen — mit der vor dem Hin-
tergrund des Schuldprinzips gebotenen Zuriickhaltung!®
— als Erfolgsqualifikation des Korruptions-, Menschen-
oder Waffenhandelsdelikts auszugestalten. Die schweren
Folgen konnten im Tod von Menschen, einer schweren
Gesundheitsschddigung, einer Gesundheitsschddigung ei-
ner Vielzahl von Menschen, einer besonders schweren
Beeintrichtigung der Umwelt oder in der Verletzung von
zu definierenden Menschenrechten!®! liegen und so insge-
samt {iber den Kreis der bisher an Hand der §§ 222, 229
StGB erfassbaren Sachverhalte hinausgehen. Denkbar
wire es, iiber § 18 StGB hinaus Leichtfertigkeit beziliglich
der schweren Folge zu verlangen, da bereits im Rahmen
des ,,Rumpftatbestands“ eine objektive Sorgfaltspflicht-
verletzung vorliegen miisste und eine Restriktion {iber den
individuellen FahrldssigkeitsmaBstab hinaus geboten ist.

Entscheidend ist, dass nicht bereits die blof3e Einschaltung
einer Supply-Chain, sondern erst tatsdchlich grob sorg-
faltswidriges Verhalten den Boden fiir eine strafrechtliche
Zurechnung bereiten sollte. Insgesamt ist allerdings hin-
sichtlich der Einfithrung eines Straftatbestands auch aus
systematischen Griinden Vorsicht geboten. Denn bei Zu-
grundelegung der aktuellen Rechtslage verbliebe fiir in-
nerbetriebliche Aufsichtspflichtverletzungen'®? nur der
BuBgeldtatbestand des § 130 OWiG. Fiir zwischen- bzw.
iiberbetriebliche Sorgfaltspflichtverletzungen wiirde hin-
gegen ein Straftatbestand eingefiihrt (wenn auch als Er-
folgsqualifikation ausgestaltet). Dies gilt erst Recht mit
Blick auf die Vorschlige des Referentenentwurfs eines
Verbandssanktionengesetzes, die gerade noch enger als
§ 130 OWiG im Hinblick auf die (gesellschaftsrechtliche)
Reichweite der Organisationspflichten sind.

Sofern die Vertreter der Bestellunternehmen hingegen
vorsatzlich im Hinblick auf die Verletzung der Menschen-
rechte handeln sollten oder bereits etablierte unmittelbare
Fahrléssigkeitstatbestinde etwas der fahrldssigen Totung
oder Korperverletzung unmittelbar die Zurechnung be-
griinden, dann fiihrt der menschenrechtliche Konnex le-
diglich zur Erweiterung der Verfolgbarkeit, nicht aber zur
Begriindung der Strafbarkeit.

Dies spiegelt sich etwa im Rahmen des in § 6 StGB ent-
haltenen sog. ,,Weltrechtsprinzips“ Angriffe gegen poten-
tiell libernational betroffene Rechtsgiiter kdnnen demge-
mél unabhéngig von Tatort und Staatsangehdrigkeit der
Tater nach deutschem Recht verfolgt werden. Die Verfol-
gung erfolgt dann im Interesse der Staatengemeinschaft

191 Wobei dann — anders als es etwa fiir § 289c Abs. 2 Nr. 4 HGB der
Fall ist — mit Blick auf das Gesetzlichkeitsprinzip (Art. 103 Abs. 2
GQG) eine katalogartige Aufzihlung etwa der entsprechenden volker-
rechtlichen Vertrage etwa im Anhang des Gesetzes geboten wire.
Wenn einmal die inzwischen in der Rspr. anerkannte (vgl. BGH,
NStZ 2012, 142) sog. strafrechtliche Geschéftsherrenhaftung aufler
Acht lésst, bei der aber auch nicht die bloe Nichtergreifung von
Aufsichtsmafinahmen die Zurechnung trdgt und insbesondere Zwei-
fel am Vorliegen des subjektiven Tatbestands verbleiben.

102



Momsen/Willumat — Verantwortlichkeit von Unternehmen fiir Menschenrechte

und nicht des individuell die Strafverfolgung betreibenden
Staats.!®® Nr. 4 erfasst bereits den Menschenhandel.!%
Denkbar wire auch eine parallele Aufnahme von Men-
schenrechtsverletzungen. Dann aber muss der Begriff der
strafrechtlich relevanten Menschenrechtsverletzung be-
stimmt definiert und konkret kodifiziert werden. Anderen-
falls droht eine uferlose Ausweitung des Strafrechts, die
ihrerseits die in der Menschenrechtskonvention geschiitz-
ten Rechte bedroht.

4. Ausblick

Am Beginn des Beitrags stand die Frage, ob das nationale
Strafrecht also geeignet ist, Menschenrechtsverletzungen

13 vgl. nur Ambos, in: MiiKo-StGB, vor § 3 Rn. 45 ff. m.zahlr.w.N.

104 In der Strafjustiz der Vereinigten Staaten finden sich mit dem ,,Glo-
bal Magnitsky Act” und dem Alien Tort Claims Act (ATCA) ent-
sprechende Instrumente, die eine Verfolgbarkeit nach nationalem
(US-) Recht zulassen. Die gegenwirtige Administration unter
D. Trump misst dem Menschenrechtsschutz jedoch kaum noch Be-
deutung bei und beschneidet die Handlungsmoglichkeiten der US-
Strafjustiz; unterstiitzt von der konservativen Mehrheit des US-Sup-
reme Court. Vgl. Tom Firestone / Kerry Contini, The Global Mag-
nitsky Act, Criminal Law Forum Volume 29, Issue 4, December
2018, Special Issue: Human Rights Compliance and Corporate
Criminal Liability, Issue Editors: Ambos/Momsen, S. 495 ff., 617-
628, abrufbar unter: https:/link.springer.com/journal/10609/29/4/
page/1 (zuletzt abgerufen am 13.10.2019); Teitel, Corporate Liabil-
ity for Extraterritorial Human Rights Violations — the US in Re-
treat?, Verfassungsblog vom 2.5.2018, abrufbar unter: https://ver-
fassungsblog.de/corporate-liability-for-extraterritorial-human-right
s-violations-the-us-in-retreat/ (zuletzt abgerufen am 13.10.2019).

zu hindern oder ihre Verfolgung im Interesse der Verletz-
ten einerseits und unter Wahrung rechtsstaatlicher Stan-
dards andererseits effektiver zu gestalten. Die Antwort ist
ein sehr vorsichtiges ,,ja“. Die realistische Gefahr, als Mit-
glied einer europdischen oder nordamerikanischen Ge-
schéftsleitung fiir Verletzung von Menschenrechten an
billigen Produktionsstandorten verurteilt zu werden, kann
eine gewisse praventive Wirkung gegeniiber ungehemm-
tem Gewinnstreben entfalten und eventuell solvente Haf-
tungspartner der Opfer sicherstellen. Strafrecht ersetzt
aber keine verantwortungsvolle Wirtschaftspolitik.



Weg mit dem Schwachsinn — zur lingst iiberfilligen Ersetzung der Begriffe
»Schwachsinn® und ,,Abartigkeit* in § 20 StGB und der verpassten Chance einer
umfassenden Reform der Schuldfahigkeitsfeststellung

von Prof. Dr. Anja Schiemann™

Abstract

Der Referentenentwurf des BMJV zur Anderung des Straf-
gesetzbuches verfolgt drei Anliegen: primdr geht es um
eine Modernisierung des strafrechtlichen Schriftenbe-
griffs und eine Erweiterung der Strafbarkeit gem. §§ 86,
86a, 111 und 130 StGB bei Handlungen im Ausland. Die
»Modernisierung*“ der Begrifflichkeiten im StGB wird
drittens auch ausgeweitet auf die veralteten Begriffe des
»Schwachsinns “ und der ,, Abartigkeit“ in § 20 StGB und
$ 12 OWiG. Allerdings ist mit der Ersetzung der Begriffe
ersichtlich keine inhaltliche Anderung beabsichtigt (Refe-
rentenentwurf, S. 34).! Insofern wird die Chance verpasst,
nicht nur unzeitgemdpfle Begriffe zu ersetzen, sondern auch
eine veraltete Regelungstechnik aufzugeben und wissen-
schaftlichen Erkenntnissen anzupassen. Der vorliegende
Beitrag beschdftigt sich nicht mit dem Referentenentwurf
in Gdnze, sondern ausschlieflich mit Implikationen im
Hinblick auf die Schuld(un)fihigkeitsfeststellung.

The draft bill of the Federal Ministry of Justice and Con-
sumer Protection (Bundesministerium der Justiz und fiir
Verbraucherschutz) on the amendment of the German
Criminal Code (StGB) pursues three objectives: primar-
ily, it aims to modernise the concept of criminal writings
and to extend criminal liability in accordance with Sec-
tions 86, 86a, 111 and 130 StGB for acts committed
abroad. Thirdly, the “modernisation” of concepts within
the Criminal Code is also extended to the obsolete terms
of "debility" and "abnormality" in Section 20 StGB and
Section 12 Act on Regulatory Offences (OWiG). However,
the replacement of these terms does clearly not intend any
substantive amendment (draft bill, p. 34). In this respect,
the opportunity is missed not only to replace obsolete con-
cepts, but also to abandon outdated legal regulation tech-

Die Autorin ist Universitdtsprofessorin und Leiterin des Fachgebiets
Strafrecht, Strafprozessrecht und Kriminalpolitik an der Deutschen
Hochschule der Polizei in Miinster.

Referentenentwurf eines Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbu-
ches — Modernisierung des Schriftenbegriffs und anderer Begriffe
sowie Erweiterung der Strafbarkeit nach den §§ 86, 86a, 111 und
130 des Strafgesetzbuches bei Handlungen im Ausland, abrufbar
unter https:/kripoz.de/wp-content/uploads/2019/09/refe-schriften-
begriff.pdf (zuletzt abgerufen am 15.10.2019).

Die Schuldunfihigkeit von Kindern unter 14 Jahren regelt § 19
StGB. Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Jugendlichen rich-
tet sich nach § 3 JGG.

3 S. Perron/Weifier, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. (2019),
§ 20 Rn. 1; Schild, in: NK-StGB, Bd. 1, 5. Aufl. (2017), § 20 Rn. 2;
Streng, in: MK-StGB, Bd. 1, 3. Aufl. (2017), § 20 Rn. 2 nennt § 20
eine ,,Sonderregelung fiir Ausnahmesituationen; Fischer, StGB, 66.
Aufl. (2019), § 20 Rn. 2 spricht vom ,,Postulat normalpsychologi-
scher Motivierbarkeit durch Rechtsnormen®.

nique and adapt it to scientific findings. The present arti-
cle does not address the draft in its entirety, but covers
exclusively implications with regard to the ascertainment
of (lacking) criminal responsibility.

I. Einleitung

§ 20 StGB normiert die Voraussetzungen, nach denen eine
Person ohne Schuld handelt. Daher geht das Strafgesetz-
buch grundsitzlich von der Pramisse aus, dass Personen
ab 18 Jahren? im Normalfall schuldféhig sind, also die Fi-
higkeit besitzen, das Unrecht ihrer Tat einzusehen oder
nach dieser Einsicht zu handeln.®> Die Feststellung der
Schuldunfihigkeit erfolgt in zwei Schritten.* Im Rahmen
der Eingangsmerkmale betrachtet man mdogliche psychi-
sche Ursachen einer Beeintrachtigung der Schuldfahig-
keit.> Als Eingangsmerkmale benennt die aktuelle Geset-
zesfassung des § 20 StGB die krankhafte seelische Sto-
rung, die tiefgreifende Bewusstseinsstorung, den
Schwachsinn oder eine andere seelische Abartigkeit. Be-
jaht man mindestens eins® dieser Eingangsmerkmale, so
wird in einem zweiten Schritt gepriift, ob der Téter infolge
dieser psychischen Stérung bei Begehung der Tat unféhig
war, das Unrecht der Tat einzusehen oder nach dieser Ein-
sicht zu handeln. Es muss also zwischen der Feststellung
eines Eingangsmerkmales und den psychologischen Fol-
geerscheinungen im Hinblick auf die konkrete Tat ein
kausaler Zusammenhang bestehen.’

Teilweise wird von einem zweistufigen Modell, von Stockwerken
oder von einer gemischten oder biologisch-psychologischen bzw.
psychisch-normativen Methode gesprochen, vgl. hierzu mit weite-
ren Nachw. Perron/Weifler, in: Schonke/Schroder, StGB, § 20 Rn.
1; kritisch Streng, in: MK-StGB, § 20 Rn. 13 f. und Fischer, § 20
Rn. 5 f; ausf. zu ,,Stockwerken und Gedankengebduden® Schie-
mann, Unbestimmte Schuldfahigkeit, 2012, S. 165 ff.

> Fischer, § 20 Rn. 6; Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, 29. Auf. 2018,
§ 20 Rn. 1; Perron/Weifler, in: Schonke/Schroder, § 20 Rn. 5 — er-
fasst werden alle in Betracht kommenden psychischen Defektzu-
stinde. S. Eschelbach, in: BeckOK-StGB, 43. Ed. (Stand: 1.8.2019),
§ 20 Rn. 11 zu medizinisch-psychiatrische Ursachen.

Auch die Feststellung mehrerer Eingangsmerkmale ist moglich, vgl.
Verrel/Linke, in: Dolling/Duttge/Konig/Rossner, Gesamtes Straf-
recht, StGB, 4. Aufl. (2017), § 20 Rn. 5; Fischer, § 20 Rn. 6; Streng,
StV 2004, 614 ff.; BGH, NStZ 2013, 519; NStZ-RR 2014, 75.

7 S.Schéch, in: LK-StGB, Bd. 1, 12. Aufl. (2007); Perron/Weifser, in:
Schonke/Schroder, § 20 Rn. 25; Fischer, § 20 Rn. 44. Zur tatkausa-
len Bedeutung s. auch BGH, NStZ 1991, 527 (528).
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Obwohl eine Beurteilung der psychischen Stérung in der
Regel durch einen psychowissenschaftlichen® Sachver-
standigen erfolgt, werden die Eingangsmerkmale mit
Quantifizierungsbegriffen wie ,tiefgreifend” oder
,,schwer® verbunden, die ,,normativ*® verstanden werden.
Dabei sind diese Quantifizierungsbegriffe ebenso wie die
benannten Eingangsmerkmale mit psychowissenschaftli-
chen Diagnosen nur bedingt oder gar nicht kompatibel.'?
Dies erschwert eine Zuordnung. Diese Diskrepanz zwi-
schen psychowissenschaftlicher Diagnose und juristischer
Subsumtion unter § 20 StGB fiihrt nicht nur zu Verstiandi-
gungsschwierigkeiten innerhalb der Disziplinen,'! son-
dern auch zu unterschiedlichen ,,normativen* Bewertun-
gen der Schuld(unfihigkeit) des Angeklagten.!? Dieses
Dilemma ist nicht neu, sondern deutete sich bereits in der
Reformdiskussion (1954-1968) an, bevor die geltende
Fassung des § 20 StGB durch das 2. StrRG von 1969 ge-
schaffen wurde und 1975 in Kraft trat.

II. Historischer Riickblick und Kritik an der Rege-
lungssystematik des § 20 StGB

So kommt es auch, dass Schild § 20 StGB als ,,Produkt
einer traurigen Geschichte* bezeichnet.!* Schaut man sich
den Gesetzgebungsprozess ndher an, so wird deutlich,
dass sich wéhrend der Reformgeschichte von 1954 bis
1968 zunehmend Schwierigkeiten ergaben, die u.a. aus
der Widerspriichlichkeit der Regelungsmaterie selbst er-
wuchsen.!*

1. Krankhafte seelische Storung

GroBles Anliegen der Reformbestrebungen war es, den
sog. psychiatrischen Krankheitsbegriff wiederherzustel-
len. Nach diesem auf Kurt Schneider zuriickgehenden
Krankheitsbegriff werden nur solche psychischen Krank-
heiten erfasst, die auf nachweisbaren oder jedenfalls pos-
tulierten organischen Prozessen beruhen. Sind organische
Veranderungen nicht feststellbar, so ist der Krankheitsbe-
griff nicht erfiillt.'"> Somit ist dieser psychiatrische/soma-
tische Krankheitsbegriff der engste und schirfste der

In Betracht kommen neben Psychiatern vor allem Psychologen, wo-
bei es zu Problemen bei der Kompetenz-Abgrenzung kommen kann,
s. Maisch/Schorsch, StV 1983, 32; Rauch, NStZ 1984, 497; Rasch,
NStZ 1992, 257; Tdschner, NStZ 1994, 221.

Zur Begriffsleere der normativen Auslegung vgl. ausf. Schiemann,
S. 75 ff.; zur normativen Lesart in § 20 StGB s. Streng, in: NK-
StGB, § 20 Rn. 18; Schild, in: MK-StGB, § 20 Rn. 33. Fischer sicht
das Verhéltnis zwischen empirischen und normativen Merkmalen
als ,,letztlich ungeklart” an, s. ders., § 20 Rn. 5.

10 Ausf. Schiemann, S. 195 ff., S. 205 ff., S. 225 ff., S. 240 ff., S. 288
ff., 306 ff., 320 ff.; s. auch Schild, in: NK-StGB, § 20 Rn. 21; Eschel-
bach, in: BeckOK-StGB, § 20 Rn. 11; Fischer, § 20 Rn. 6.

Zu den Verstandigungsschwierigkeiten s. ausf. Schiemann, S. 176
ff.; vgl. auch Nedopil, NStZ 1999, 433 (434, 438); Renzikowski,
NIJW 1990, 2905 (2906); ferner die Studie von Sreng, in: Festschr.
f. Leferenz zum 70. Geb., 1983, S. 397 (400).

Vgl. im Einzelnen die zahlreichen Rspr-Beispiele bei Schiemann,
S. 170 ff. Zusammenfassend auch Schiemann, R&P 2013, 80.

13 Schild, in: NK-StGB, § 20 Rn. 21 (Uberschrift).

14 So bereits Schild, in: NK-StGB, § 20 Rn. 24.

'S8, Schneider, Klinische Psychopathologie, 5. Aufl. (1959), S. 1 ff;
Schneider, Die Beurteilung der Zurechnungsfahigkeit, 1948, S. 3 ff,;
zusammenfassend bspw. Schild, in: NK-StGB, § 20 Rn. 23 f. sowie
Schiemann, S. 178 ff.

moglichen Krankheitsbegriffe.!® Doch schon zur damali-
gen Reformdiskussion war dieser Begriff keinesfalls un-
umstritten!” und wird heute generell als iiberholt angese-
hen.!® Trotz dieser schon damals bestehenden Kritik
wollte der Reformgesetzgeber der Ausweitung des Krank-
heitsbegriffs entgegenwirken'® und verlieB den Weg wis-
senschaftlich fundierter Begriffsbestimmung zugunsten
rein kriminalpolitischer Erwégungen. Dies wird zum Bei-
spiel in einer Bemerkung Ehrhardts in der 34. Sitzung des
Sonderausschusses Strafrecht am 13.1.1965 deutlich:
,,.Die Einbeziehung der Neurosen als eine der Vorausset-
zungen von Schuldunféhigkeit wiirde praktisch eine Auf-
16sung des Strafrechts, zumindest in der Form des Schuld-
strafrechts. .. bedeuten.**

Die kriminalpolitische Ausrichtung des ersten Eingangs-
merkmals hat zur Folge, dass psychiatrische Diagnosen
dieses Merkmal nicht mehr bedienen konnen. Denn die
moderne Psychiatrie und Psychologie orientiert sich an
den Klassifikationssystemen ICD-10 und DSM V, die
weitgehend nicht von ,,Krankheit”, sondern von ,,psychi-
scher Stoérung* sprechen.?! Eine unmittelbare Einstufung
der verschiedenen psychischen Stérungen ist daher nicht
mehr moglich, so dass sich die Subsumtion an den friihe-
ren Konventionen orientieren muss.??> Dies fiihrt, um es
mit den Worten Schilds zu formulieren, zu der ,,peinlichen
Konsequenz*, dass die Begrifflichkeiten nicht interpre-
tiert werden konnen.??

2. Tiefgreifende Bewusstseinsstorung

Durch das enge Korsett des somatischen Krankheitsbe-
griffs ist auch die Lesart der anderen Eingangsmerkmale
des § 20 StGB festgelegt. So bleiben fiir das Merkmal der
Bewusstseinsstorung nur die nichtkrankhaften seelischen
Storungen iibrig.2* Schon im Rahmen der Reformdiskus-
sion war diese Festlegung umstritten, da in der psychiatri-
schen Krankheitslehre gerade Bewusstseinsstorungen in-
folge von Intoxikationen oder nach leichteren Hirntrau-
mata den ,,Kernbereich der Bewusstseinsstorungen aus-
machten, aber nach dem Willen des Gesetzgebers unter
das Merkmal der krankhaften seelischen Storung fallen

' Kriimpelmann, ZStW 1976, 6 (15).

Zur Diskussion ausf. Konrad, Der sogenannte Schulenstreit. Beur-

teilungsmodelle in der forensischen Psychiatrie, 1995, S. 18 ff;

s. auch Venzlaff, ZStW 1976, 57; Witter, in: Festschr. f. Richard

Lange z. 70. Geb., 1976, S. 723 (724).

S. Schreiber/Rosenau, in: Dreling/Habermeyer (Hrsg.), Psychiatri-

sche Begutachtung, 6. Aufl. (2015), S. 89 (96); Schild, in: NK-

StGB, § 20 Rn. 69 jew. m.w.N.

¥ 8. BT-Dr V/4095, S. 10.

20 Ehrhardt, Protokolle TV, S. 649.

Internationale Klassifikation psychischer Stérungen (ICD-10), Di-

agnostische Kriterien (DSM V). Die Klassifikationssysteme haben

ihrerseits keine Verbindlichkeit fiir die rechtliche Beurteilung der

Schuldfahigkeit, s. Fischer, § 20 Rn. 7 m.zahlr. Rspr.-Nachw.

22 S0 auch Perron/Weifer, in: Schénke/Schroder, § 20 Rn. 6; BGH,
NStZ-RR 2013, 309.

2 Schild, in: NK-StGB, § 20 Rn. 69.

24 Begriindung zu § 24 E 1962, S. 139; Streng, in: MK-StGB, § 20 Rn.
36; Perron/Weif3er, in: Schonke/Schrdder, § 20 Rn. 12; kritisch zum
Anwendungsbereich Schiemann, R&P 2013, 80 (83 f.); Fischer,
§ 20 Rn. 28.



sollten.?> Hinzu kam der Streit um die Erforderlichkeit ei-
nes eingrenzenden Adjektivs. Wéhrend zunéchst vorgese-
hen war, durch das Wort ,,gleichwertig™ einen Bezug zur
krankhaften seelischen Stérung herzustellen,?® entschied
man sich wéihrend der Ausschussberatung fiir das Adjek-
tiv ,tiefgreifend”, um eine Parallelisierung zum engen
Krankheitsbegriff zu verhindern.” Durch das Adjektiv
tiefgreifend sollte laut Gesetzesbegriindung zum Aus-
druck gebracht werden, dass die Stérung iiber den Spiel-
raum des Normalen hinausgehen und einen solchen Grad
erreicht haben miisse, dass dadurch das seelische Gefiige
des Betroffenen zerstort oder erschiittert ist.?® Kritisiert
wurde, dass seitens der Sachverstindigen unklar bleibe,
wie die Quantifizierung methodologisch durchzufiihren
sei.®®

Da es sich bei dem Quantifizierungsbegriff jedoch um ein
normatives Merkmal handelt, ist die Auslegung der
Rechtsprechung vorbehalten. Diese orientiert sich aber —
dem historischen Willen des Gesetzgebers widerspre-
chend — an dem Krankheitswert einer Bewusstseinssto-
rung.*°

3. Schwachsinn

Unter dem Merkmal des Schwachsinns verstand und ver-
steht man einen speziellen Fall der frither in § 51 StGB
a.F. normierten ,krankhaften Storung der Geistestétig-
keit*“. Dies umfasste lediglich die angeborene Intelligenz-
schwiche ohne nachweisbaren Organbefund, da Intelli-
genzdefekte infolge hirnorganischer Prozesse bereits un-
ter das Merkmal der krankhaften seelischen Stérung fal-
len.3! Heute erfassen die modernen Klassifikationssys-
teme den i.S. des § 20 StGB genannten Schwachsinn be-
grifflich als geistige Behinderung bzw. Intelligenzminde-
rung.’? Eine — wie nach der Gesetzessystematik erforder-

2 Hierzu Saf, Forensia 1983 (4), S. 3 (4).

2 Vgl. Horstkotte, in: Prot. V, S. 242; Schwalm, JZ 1970, 492.

27 S. Protokolle des Sonderausschusses IV, S. 236 f.; sowie V, S. 242
f. Aust. zur Gesetzgebungsgeschichte Lenckner, in: Goppinger/Wit-
ter, Handbuch der forensischen Psychiatrie, Bd. I, 1972, S. 116 f.,
sowie Schiemann, S. 231 ff.

2 BT-Dr V/4095,S. 11.

2 Mende, in: Festschr. f. Paul Bocklmann z. 70. Geb., 1979, S. 311

(313 ).

So die Auswertung bei Schiemann, S. 236 ff. sowie zusammenfas-

send S 261. S. auch Fischer, § 20 Rn. 29; Eschelbach, in: BeckOK-

StGB, § 20 Rn. 34 jew. m. Rspr-Nachw. Zur Uneindeutigkeit des

Merkmals auch Perron/Weifser, in: Schonke/Schroder, § 20 Rn. 14;

kritisch auch Schild, in: NK-StGB, § 20 Rn. 87.

31 Vgl. Lenckner, in: Goppinger/Witter, S. 118; Schreiber, NStZ 1981,
46 (47).

32 Vgl. Lammel, in: Krober/Délling/Leygraf/SaB, Handbuch der Fo-
rensischen Psychiatrie, Bd. 2, 2010, S. 372; zu den unterscheidbaren
Graden ausf. Schiemann, S. 268 ff. Vgl. auch Streng, in: MK-StGB,
§ 20 Rn. 39; Schild, in: NK-StGB, § 20 Rn. 101.
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liche — Differenzierung zwischen organisch bedingten In-
telligenzminderungen und solchen ohne bekannte Ursa-
che wird in der forensischen Praxis allerdings nicht vor-
genommen.** Schon sehr friih nach Inkrafttreten des § 20
StGB wurde zudem darauf hingewiesen, dass allein durch
die Formulierung ,wegen Schwachsinns oder einer
schweren anderen seelischen Abartigkeit™ die explizite
Benennung des Merkmals des Schwachsinns als Unterfall
der Abartigkeit ,,eigentlich iiberfliissig* sei.’* Unbestritten
diirfte wohl sein, dass die Bezeichnung einer Person als
schwachsinnig diskriminierend und nicht mehr zeitgemaf
ist.3

4. Schwere andere seelische Abartigkeit

Einen breiten Raum in der Reformdiskussion nahm
schlieBlich das Ringen um das vierte Eingangsmerkmal
der schweren anderen seelischen Abartigkeit ein. Auf-
grund des engen Krankheitsbegriffs wollte man durch ein
zusitzliches Merkmal andere Stérungen erfassen, also
solche, die rein seelisch bedingt sind und solche, die zwar
korperlich bedingt, aber sich nicht in Form eines Organ-
prozesses entwickelt haben. Zu ersteren zihlte man Neu-
rosen und Psychopathien, zur anderen Alternative zéhlte
man Triebstorungen ohne Organbefund.’® An der Begriff-
lichkeit der ,,Abartigkeit™ stie man sich zunichst nicht,
erst im Alternativentwurf wurde auf die diskriminierende
Wirkung aufmerksam gemacht, so dass der Begriff der
Abartigkeit durch den Passus ,,vergleichbare schwere see-
lische Stérung* ersetzt werden sollte.3” Letztlich konnte
sich eine sprachliche Anpassung aber nicht durchsetzen.

Neben der prinzipiellen Formulierungsfrage ging es in der
Reformdebatte grundsitzlich darum, ob die Abartigkeiten
nur schuldmindernd oder auch schuldausschlieend sein
konnen.*® Erst ,,ganz zuletzt“ wurde die schwere andere

3 Giinter, in: Venzlaff/Foerster, Psychiatrische Begutachtung, 5. Aufl.

(2009), S. 295 (297). Seifert weist in der Folgeauflage darauf hin,
dass angesichts der molekulargenetischen und neurobiologischen
Fortschritte fiir die absehbare Zukunft erwartet werden kann, dass
kaum noch ein intelligenzgeminderter Rechtsbrecher dem dritten
Merkmal zugeordnet wird (in: Dreing/Habermeyer, Psychiatrische
Begutachtung, 6. Aufl. [2015], S. 271 [273 f]; Lammel, in:
Kroéber/Dolling/Leygraf/SaB3, Handbuch der Forensischen Psychiat-
rie, S. 398 formulierte es so: Dadurch wurde im Rahmen der juristi-
schen Terminologie unter &tiologischen Gesichtspunkten getrennt,
was unter phanomenologischen Gesichtspunkten oft nicht zu tren-
nen ist: ndmlich die dem Eingangsmerkmal des Schwachsinns zu-
zuordnende (angeborenen) Intelligenzminderungen ohne bekannte
Ursache und die dem Eingangsmerkmal der krankhaften seelischen
Storung zuzuordnenden (frithkindlich erworbenen) Intelligenzmin-
derungen infolge verschiedenster Schidigungsmuster”. Durchgrei-
fende praktische Konsequenzen fiir die Beurteilung der Einsichts-
und Steuerungsfahigkeit sieht er allerdings nicht.

3% Bauer/Thoss, NJW 1983, 305 (308), sprechen von einem Versium-

nis des Gesetzgebers; vgl. auch Schreiber, NStZ 1981, 46 (47).

So Schiemann, S. 269. Steinbéck, in: Seidel/Hennicke, Delinquentes

Verhalten von Menschen mit geistiger Behinderung — eine interdis-

ziplindre Herausforderung, 2001, S. 28 (29), spricht von einem ,,Un-

wort*.

36 Schwalm, Prot. IV, S. 640; ders. JZ 1970, 493. Vgl. auch Schwalm,
Protokoll IV, S. 141; Meyer, ZStW 1976, 46 (52).

37 Rasch, NStZ 1982, 177 (178); Erhardt jedoch hat den Einwand der
Diskriminierung abgelehnt, ausf. hierzu Sieverts/Schneider, Hand-
worterbuch der Kriminologie II, 1977, S. 344 (385).

38 S, Streng, in: MK-StGB, § 20 Rn. 7; Schiemann, S. 276.
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seelische Abartigkeit in § 20 StGB aufgenommen.*® An-
gemahnt wurde von den Vertretern einer differenzieren-
den Losung die sog. Dammbruchgefahr, nach der es zu
einer Aufldsung des Schuldstrafrechts kommen wiirde.*°
Dadurch, dass sich der Gesetzgeber gegen die differenzie-
rende Losung entschieden hat,*! ist die gesetzgeberisch
ohnehin fragwiirdige Unterscheidung in organische und
nicht organische Storungen letztlich ohnehin tiberfliissig
geworden.*?

Trotz dieses Bekenntnisses des Gesetzgebers, dass ,,Abar-
tigkeiten” auch schuldausschlieBend sein konnen, wird
doch prinzipiell davon ausgegangen, dass Psychopathien,
Neurosen und Triebstérungen in der Regel beherrschbar
sind.** Es kommt also auf den Ausprigungsgrad der Sto-
rung an.** Diese Quantifizierung sollte durch das Adjektiv
der ,,schweren® Abartigkeit zum Ausdruck gebracht wer-
den, wobei der Gesetzgeber hierfiir keinen Malstab an die
Hand gegeben hat.** Dieser sollte sich erst durch einen
Blick auf das Merkmal der krankhaften seelischen Sto-
rung ergeben, so dass die Abweichung vom Normalen so
erheblich sein muss wie bei den echten Psychosen.*® Die
Schweregradbeurteilung fiihrt letztlich zu einer Uber-
schneidung mit der zweiten Stufe der Einsichts- und Steu-
erungsfihigkeit, so dass sie nicht nur iiberfliissig ist,*’
sondern eine klare Trennung der unterschiedlichen Vo-
raussetzungen verhindert.*® Dies fiihrt — genauso wie bei
der ,tiefgreifenden” Bewusstseinsstorung — dazu, dass
eine zweistufige Priifung gerade nicht stattfindet, sondern
eine Vermischung der Stufen zu einer Beliebigkeit in der
Argumentation fiithrt.*® Schild spricht zutreffend von ei-
nem Argumentieren vom Ergebnis her.>® Ob eine psychi-
sche Storung unter das Merkmal der schweren anderen
seelischen Abartigkeit féllt, ist aufgrund der gesellschaft-
lichen Zuschreibungen und unterschiedlichen Eingruppie-
rungen seitens der Sachverstandigen, von erheblichen Un-
sicherheiten geprigt.’! Die Konturlosigkeit des Merkmals
machen es unvorhersehbar, ob eine psychische Stérung
von Gutachtern und Gerichten schuldmindernd oder — in
seltensten Ausnahmefillen — schuldausschlieBend wirkt.>?
Blau nannte daher die Entscheidungen iiber die schwere

seelische Abartigkeit nicht ,,wahrheitsfahig*.

¥ So Lenckner, in: Gopping/Witter, S. 119.

40 Schneider, Prot. IV, S. 248; BT-Dr. V/4095, S. 10; s. auch Rasch,
NStZ 1982, 177; Schneider, NStZ 1981, 46 (47).

41 BT-Dr. V/4095, S. 45; Horstkotte, Prot. V, S. 245.

42 So bereits Lenckner, in: Goppinger/Witter, S. 119 unter Verweis auf

die Begriindung zu § 25 E 1962, S. 142; s. auch Schiemann, S. 276.

Unter Verweis auf die Entstehungsgeschichte Lenckner, in: Gop-

ping/Witter, S. 119; Schiemann, S. 276 f.; vgl. auch Perron/WeifSer,

in: Schonke/Schroder, § 20 Rn. 22; Schoch, in: LK-StGB, § 20 Rn.

152.

“ BGH,NJW 2004, 1810 (1812); Streng, in: MK-StGB, § 20 Rn. 41;

Eschelbach, in: BeckOK-StGB, § 20 Rn. 47.

So spricht Lencker, in: Gopping/Witter, S. 119, von einem ,,Grad-

begrift, der noch der Ausfiillung bedarf*. S. auch Schiemann, S.277.

4 S, Schiemann, S. 277, vgl. auch Perron/Weifler, in:
Schonke/Schroder, § 20 Rn. 22; Kiihl, in: Lackner/Kiihl, § 20 Rn.
11 a.

47 So Rasch, StV 1991, 126 (127); ders., NStZ 1982, 177.

4 So bereits Schiemann, S. 277; s. ebenso Schild, in: NK-StGB, § 20
Rn. 24.

¥ Ausf. Schiemann, S. 328 ff.

30 Schild, in: NK-StGB, § 20 Rn. 102. Fischer nennt die zur Schwere-
gradbestimmung angewandte Formel ,,tautologisch®, § 20 Rn. 38a.
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5. Zwischenfazit

Insofern verwundert es nicht, dass angesichts dieser aus
psychowissenschaftlicher Sicht iiberholten Regelungssys-
tematik des § 20 StGB iiber die Unmoglichkeit einer sinn-
vollen Definition seiner Merkmale viel geschrieben wor-
den ist. Der Vorschrift wird die Unbrauchbarkeit beschei-
nigt> und auf die Unmdglichkeit einer Interpretation hin-
gewiesen.’® AuBerdem wird kritisiert, dass der Wortlaut
,.eine stimmige Systematik*>® verhindere und die Quadra-
tur des Kreises erfordere.’” Insgesamt zeigt sich durch die
Inkompatibilitdt des Gesetzestextes mit psychowissen-
schaftlichen Erkenntnissen, dass die Vermischung der
Grenzen und die Beliebigkeit der Auslegung der Norm
durch die Rechtsprechung zu einem Versto3 gegen den
Bestimmtheitsgrundsatz gem. Art. 103 Abs. 2 GG fiihrt.
Krober warf dem BGH schon 1998 vor, an einer , Karls-
ruher Psychiatrie* zu arbeiten, die ,,Tatgerichte und Gut-
achter in den diagnostischen Regionalismus der 50er
Jahre* zuriickfiihrt.>

III. Referentenentwurf und die Modernisierung der
Begrifflichkeiten des § 20 StGB

Da schon bei Inkrafttreten der Neufassungen der Regelun-
gen zur Schuld(un)féhigkeit die vier Eingangsmerkmale
umstritten und der somatische Krankheitsbegriff, der erst
zu der Gesetzessystematik gefiihrt hat, bereits iiberholt
war, erstaunt die Feststellung im Referentenentwurf, dass
sich die Fassung von 1975 am damaligen psychiatrischen
und psychologischen Sprachgebrauch orientierte.® Dies
ist — wie unter II. aufgezeigt — ersichtlich nicht der Fall.

Recht zu geben ist der Begriindung des Referentenent-
wurfs dahingehend, dass die Begriffe des Schwachsinns
und der Abartigkeit nicht mehr zeitgemiB sind.%! Die stig-
matisierende, diffamierende Wirkung ist unbestreitbar.5?
Allerdings wird durch eine reine ,,Modernisierung*, die
ersichtlich keine inhaltliche Anderung verfolgt,®® die
Chance verpasst, eine veraltete, psychowissenschaftli-
chen Erkenntnissen widersprechende Regelung endlich!
in ihrer Gesamtsystematik zu reformieren.

S Bereits Schiinemann, in: Hirsch/Weigend, Strafrecht und Kriminal-

politik in Japan und Deutschland, 1989, S. 147 (167); s. auch Schie-

mann, S. 279 f.

Schiemann, S. 283; zum grofen individuellen Ermessensspielraum

auch Platz, in: de Boor/Rode/Kammeier, Neue Diskussionen um die

»schwere andere seelische Abartigkeit”, § 20 StGB, 2003, S. 49

(59).

53 Blau, in: Festschr. f. Rasch,1993, S. 113 (123).

3% Schild, in: NK-StGB, § 20 Rn. 24.

35 So ebenfalls Schild, in: NK-StGB, § 20 Rn. 69

¢ Schreiber/Rosenau, in: DreBing/Habermeyer, Psychiatrische Begut-
achtung, S. 89 (98).

57 Schiinemann, GA 1986, 293 (297).

8 Ausf. und mit zahlreichen Rspr.-Nachw. Schiemann, S.190 ff.; zum

Ergebnis auch dies., R&P 2013, 80 (86).

So Kréber nach den einleitenden Worten ,,So geht es nicht” in einer

Entscheidungsanmerkung, NStZ 1998, 80.

So der Referentenentwurf auf S. 24.

Referentenentwurf, S. 1.

So Referentenentwurf, S. 24 unter Verweis auf Perron/Weifler, in:

Schonke/Schrader, § 20 Rn. 3 und Schoch, in: LK-StGB; § 20 Rn.

68. Auch schon vorher wurde auf die diskriminierende Wirkung des

Begriffs Abartigkeit hingewiesen, s. Rasch, NStZ 1982, 177 (178).

% Ausdriicklich fiir beide Begriffe Referentenentwurf, S. 47 und 48.
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1. Intelligenzminderung

Der Referentenentwurf will weder an der Auslegung des
Merkmals des Schwachsinns noch an der grundsétzlichen
Systematik der Norm etwas dndern, so dass auch der neue
Begriff der Intelligenzminderung als Unterart des vierten
Merkmals verstanden werden soll.%* Auch wenn erkannt
wird, dass das Merkmal des Schwachsinns aufgrund der
Einheitslosung und der Beibehaltung des 4. Merkmals der
schweren anderen seelischen Abartigkeit in § 20 StGB,
»gewissermalien tiberfliissig® geworden war, méchte man
aufgrund der deutlichen Abgrenzbarkeit zu anderen Ano-
malien und der ,,gefestigten Auslegung der Merkmale des
§ 20 StGB durch die Rechtsprechung* daran festhalten.®

Nun ist die Auslegung der Merkmale des § 20 StGB zwar
alles andere als gefestigt. Allerdings ist die Auslegung des
Merkmals Schwachsinn durch die Rechtsprechung und
entsprechende psychowissenschaftliche Literatur in der
Tat klar und bestimmt.%® Unter Schwachsinn werden Stu-
fen angeborener Intelligenzschwéche bzw. -minderung
ohne nachweisbare Ursache verstanden, wobei zwischen
leichter, mittelgradiger, schwerer und schwerster Intelli-
genzminderung differenziert wird.®” Auch wenn die Aus-
legung dieses einen Merkmals als gefestigt angesehen
werden kann, so findet doch aufgrund der durch den so-
matischen Krankheitsbegriff fehlgeleiteten Gesetzessys-
tematik eine unnatiirliche Differenzierung zwischen orga-
nisch bedingten Intelligenzminderungen und solchen
ohne bekannte Ursache statt, die in der forensischen Pra-
xis ersichtlich nicht vorgenommen wird.®® Insofern wire
es geboten gewesen, diese unnatiirliche Aufspaltung auf-
zugeben und eine Neuformulierung des § 20 StGB in An-
griff zu nehmen.

Halt man entgegen psychowissenschaftlichen Erkenntnis-
sen an den 4 Eingangsmerkmalen fest, so ist die Ersetzung

% Referentenentwurf, S. 47.

8 Referentenentwurf, S. 47 unter Verweis auf Ehrhardt, 34. Sitzung
des Sonderausschusses ,,Strafrecht, 4. Wahlperiode, S. 655; Wolfs-
last, JA 1981, 464.

% Schiemann, S. 272.

7 Vgl. Perron/Weifer, in: Schonke/Schroder, § 20 Rn. 18; Streng, in:
MK-StGB, § 20 Rn. 38 f.; Fischer, § 20 Rn. 35 (Debilitét, Imezilli-
tat, Idiotie). Zur zunehmenden Fragwiirdigkeit der Unterscheidun-
gen Kiihl, in: Lackner/Kiihl, § 20 Rn. 10; zur Relativierung der Ein-
teilung der Intelligenzminderung durch IQ-Werte auch Lammel, in:
Kroéber/Dolling/Leygraf/SaB3, Handbuch der Forensischen Psychiat-
rie, Bd. 2, 2010, S. 372 (388).

8 Schiemann, S. 272; Giinter, in: Venzlaff/Foerster, S. 295 (297).

% International Statistical Classification of Diseases and Related
Health Problems, 10. Revision, German Modification, F70-73, ab-
rutbar  unter  https://www.dimdi.de/dynamic/de/klassifikatio-
nen/icd/icd-10-gm/ (zuletzt abgerufen am 18.10.2019). Daneben
gibt es

70 Referentenentwurf, S. 47.

des Merkmals Schwachsinn durch das Merkmal der Intel-
ligenzminderung zu befiirworten. Der Begriff der Intelli-
genzminderung wird auch in dem Diagnosemanual ICD-
10 verwendet.®® Daneben ist laut Begriindung des Refe-
rentenentwurfs die Rechtsprechung ebenfalls dazu iiber-
gegangen, den Begriff des Schwachsinns durch den Be-
griff der Intelligenzminderung zu ersetzen.”® Dies ist so
nicht richtig, vielmehr subsumiert die im Referentenent-
wurf zitierte Rechtsprechung die Intelligenzminderung
unter den Begriff Schwachsinn, den sie nach wie vor in
den Entscheidungsgriinden als Merkmal benennt.”! Aller-
dings wird in mehreren Entscheidungen des BGH auf-
grund der unnatiirlichen Aufspaltung zwischen organi-
schem und nicht organischem Befund in den Eingangs-
merkmalen, die diagnostizierte Intelligenzminderung teil-
weise unter das Merkmal der krankhaften seelischen Sto-
rung und teilweise unter das Merkmal des Schwachsinns
subsumiert.”? Insofern wird — sofern man die Systematik
beibehalten will — in Zukunft eine festgestellte Intelli-
genzminderung entgegen des ausdriicklichen Wortlauts
bei organischer Ursache weiterhin unter die krankhafte
seelische Storung fallen miissen.

Der Referentenentwurf setzt sich zudem noch mit dem am
25.5.2019 im Rahmen der 11. Revision des ICD”* be-
schlossenen Oberbegriff ,,Disorders of intellectual deve-
lopment* auseinander, der ggf. auch zu einem neuen deut-
schen Oberbegriff der ,Intellektuellen Entwicklungssto-
rung® fithren konnte.” Letztlich kommt man aber zu dem
Schluss, diese Verdnderung hétte keinen Einfluss auf das
Eingangsmerkmal. Es sei zum einen nicht absehbar, wie
die notwendige deutsche Modifikation aussehen wiirde.
Zum anderen handele es sich ,,bei den in § 20 StGB ver-
wendeten Eingangsmerkmalen um eigenstéindige Rechts-
begriffe, die sich zwar an medizinischen Kategorien ori-

"' Insofern wird der nach wie vor verwendete Begriff des Schwach-

sinns nur durch die diagnostisch festgestellten Intelligenzminderun-
gen ausgefiillt, s. BGH, Beschl. v. 24.52017 — 1 StR 55/17 =
BeckRS 2017, 116350; BGH, Beschl v. 19.9.2017 — 1 StR 299/17 =
BeckRS 2017, 135890; BGH, NStZ-RR 2018, 239. Dagegen subsu-
miert die Kommentarliteratur unter den Schwachsinn die Intelli-
genzschwiche, s. Fischer, § 20 Rn. 35; Kiihl, in: Lackner/Kiihl, 3
20 Rn. 10; Schild, in: NK-StGB, § 20 Rn. 101; Perron/Weifler, in:
Schonke/Schrdder, § 20 Rn. 18; Streng, in: MK-StGB, § 20 Rn. 38
(beide Intelligenzschwiche); eine unterschiedliche Bedeutung zwi-
schen Intelligenzschwiche und Intelligenzminderung ist damit nicht
verbunden, so dass diese Begriffe synonym zu verstehen sind. Auf-
grund der Verwendung des Begriffs Intelligenzminderung im ICD-
10 und auch in der psychiatrischen Fachliteratur ist aber der Begriff
Intelligenzminderung  vorzugswiirdig, s. auch Lammel, in:
Kroéber/Dolling/Leygraf/SaB3, Handbuch der Forensischen Psychiat-
rie, Bd. 2, S. 373 f{f.; Lehmkuhl/Sinzig, in: Berger, Psychische Er-
krankungen. Klinik und Therapie, 3. Aufl. (2009), 935 ff.; Kon-
rad/Huchzermeier/Rasch, Forensische Psychiatrie und Psychothe-
rapie, 5. Aufl. (2019), S. 295; Miiller/Nedopil, Forensische Psychi-
atrie, 5. Aufl. (2017), S. 254; Seifert, in: Dreling/Habermeyer,
S. 271 (271), der daneben noch den Begriff der geistigen Behinde-
rung fiir geeignet hilt.

2 So BGH, Beschl. v. 24.10.2018 — 1 StR 457/18 = BeckRS 2018,
33321; zu der Schwierigkeit der Einordnung, ob eine hirnorganische
oder andere Schidigung vorliegt s. BGH, Besch. V. 22.8. 2012 - 4
StR 308/12 = BeckOK 2012, 21266.

> Abrufbar unter https://www.dimdi.de/dynamic/de/klassifikatio-

nen/icd/icd-11/ (zuletzt abgerufen am 18.10.2019).

Referentenentwurf, S. 48; unter Verweis auf Konrad/Hucherzer-

meier, R&P 2019, 84 (87).
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entierten, die aber gerade nicht sténdig an geédnderte me-
dizinische Begrifflichkeiten angepasst werden miissen®.”
Sicher ist der Begriindung im Referentenentwurf Recht zu
geben, dass juristische Begriffe nicht ,,stindig™ gednder-
ten medizinischen Modifizierungen anzupassen sind. In-
sofern muss man in der Tat keinen Blick in die Zukunft
richten, zumal die 11. Revision erst 2022 in Kraft treten
und friihestens 2027 allein maBgebend sein soll.”® Es ist
daher sinnvoll, mit der Rechtsprechung und psychiat-
risch/psychologischen Fachliteratur von dem Merkmal
der Intelligenzminderung auszugehen. Allerdings ist noch
einmal zu betonen, dass die neue Begrifflichkeit der Intel-
ligenzminderung die systemwidrige Trennung von Intelli-
genzschwichen mit und ohne Organbefund nicht aufldsen
kann.

2. Schwere andere seelische Storung

Auch mit der Ersetzung des 4. Merkmals der Abartigkeit
durch den Begriff der Storung ist ersichtlich keine inhalt-
liche Anderung gewiinscht. Aufgrund des diskriminieren-
den und abwertenden Charakters des Begriffs ,,Abartig-
keit®, soll durch die Ersetzung laut Begriindung des Refe-
rentenentwurfs die Herabwiirdigung des Angeklagten im
Gerichtssaal vermieden werden.”” Der Begriff der Abar-
tigkeit findet sich nicht in den Diagnosemanualen, so dass
eine Zuordnung zu den dort aufgefiihrten psychischen
Storungen erfolgen muss, wobei durch das 4. Merkmal
alle psychischen Stérungen erfasst werden, die nicht auf
einem postulierten oder nachweisbaren organischen
Krankheitsprozess beruhen.”® Somit setzt sich im 4. Merk-
mal die willkiirliche Differenzierung zwischen ,krank-
haft“und ,,nicht krankhaft“ fort und wird laut Begriindung
des Referentenentwurfs explizit aufrechterhalten.” Die
Auffassung ndmlich, dass bei den vom 4. Merkmal erfass-
ten Personlichkeitsstorungen, Triebstorungen, Neurosen,
Suchtstérungen etc.®® biologisch-organische Funktions-
storungen keine Rolle spielen, wird zunechmend als iiber-
holt angesehen. Drefling gibt zu bedenken, dass es mit zu-
nehmenden Moglichkeiten neurobiologischer Diagnostik
absehbar sei, dass auch bei Personlichkeitsstorungen eine
Vielzahl neurobiologischer Normabweichungen gefunden
werden.8!

75 Referentenentwurf, S. 48.

® " So jedenfalls der Referentenentwurf, S. 48. Das Deutsche Institut
fiir medizinische Dokumentation und Information, nennt zwar den
1.1.2022 als Termin des Inkrafttretens. Zur Einfiihrung in Deutsch-
land wird aber kein spezifischer Zeitpunkt benannt, sondern vage
von mehreren Jahren gesprochen, s. unter https://www.dimdi.de/dy-
namic/de/faq/faq/Wann-kommt-die-ICD-11/ (zuletzt abgerufen am
18.10.2019). Das Jahr 2027 ergibt sich wohl aus der eingerdumten
Ubergangsfrist von 5 Jahren, s. hierzu unter https://www.aok-ge-
sundheitspartner.de/plus/krankenhaus/meldungen/in-
dex_22187.html (zuletzt abgerufen am 18.10.2019).
Referentenentwurf, S. 48. Schreiber/Rosenau, in: Dreling/Haber-
meyer, S. 102 weisen insofern darauf hin, dass in der Praxis zuneh-
mend versucht werde, den Begriff der Abartigkeit im Gerichtssaal
zu vermeiden. Miiller/Nedopil, Forensische Psychiatrie, S. 40, weist
darauf hin, dass der ,,ungliicklich gewahlt(e)* Begriff von vielen
Gutachtern nur als ,,das vierte Merkmal* bezeichnet wird; so auch
Schoch, in: LK-StGB, § 20 Rn. 68.
8 BGHSt 34, 22 (24); Perron/Weifer, in: Schonke/Schroder, § 20 Rn.
19 m. zahlr. Nachw. zu Lit. und Rspr.; s. auch Fischer, § 20 Rn. 39;
Kiihl, in: Lackner/Kiihl, § 20 Rn. 9.
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Insgesamt wird Seitens der Sachversténdigen konstatiert,
dass das 4. Merkmal mit dem medizinisch-diagnostischen
Begriff der Personlichkeitsstérung nicht kompatibel ist.%?
Daher ersetzen normative, moralisierende Begriindungs-
muster die Diagnose und es kommt zu so bizarren Formu-
lierungen in den Urteilsgriinden wie ,,Spielart des
menschlichen Wesens unterhalb der fiir § 21 StGB be-
deutsamen Schwelle*®® oder ,,moralischer Sehbehinde-
rung*.84

Insofern ist es bedauerlich, dass der Referentenentwurf
sich nicht an den Kern des Ubels herantraut und § 20 StGB
einer generellen Revision unterzieht. So bleibt es bei der
minimalinvasiven Bereinigung unsiglicher Begrifflich-
keiten. Dass die Abartigkeit durch Stérung ersetzt wird,
ist nachvollziehbar. Orientiert wird sich an dem Alterna-
tiventwurf der Strafrechtslehrer, die das 4. Merkmal als
vergleichbar schwere seelische Stérung bezeichnen woll-
ten.3% Zudem nimmt man Anleihen am Therapieunterbrin-
gungsgesetz. In dessen § 1 Abs. 1 Nr. 1 wird der Begriff
psychische Stérung verwendet. Dennoch soll es aufgrund
der Einheitlichkeit in Bezug auf die krankhafte seelische
Storung bei der Bezeichnung ,,seelische® Storung bleiben.
Laut Referentenentwurf ist der Begriff der psychischen
Storung ohnehin gleichbedeutend mit dem Begriff der
seelischen Stérung.®® Dennoch ist nicht nachvollziehbar,
warum sich nicht fiir den Begriff der psychischen Stdrung
entschieden wurde, da ausschlieBlich dieser in den Diag-
nosemanualen ICD-10 und DSM-V verwendet wird. Da-
her hat sich der Gesetzgeber bei § 1 ThUG auch explizit
bei der Begriffswahl an die psychiatrischen Diagnoseklas-
sifikationssysteme angelehnt.®’

Durch das Quantifizierungsadjektiv ,,schwer” soll deut-
lich werden, dass nicht jede behandlungsbediirftige psy-
chische Storung auch die Schuldunfahigkeit oder vermin-
derte Schuldféhigkeit der psychisch erkrankten Person zur
Folge hat.?® Dies stimmt iiberein mit der Rechtsprechung
des EGMR, der festgestellt hat, dass eine psychische Er-
krankung nicht zwingend mit dem Fehlen strafrechtlicher
Verantwortlichkeit verbunden sein muss, so dass der Be-
griff der psychischen Stoérung iiber den Begriff der
Schuldunfihigkeit hinausgeht.® Allerdings ist zu beriick-
sichtigen, dass ohnehin noch die Voraussetzung gepriift

79
80

Referentenentwurf, S. 48.

Zu den erfassten Storungen s. ausfiihrlich Schiemann, S. 279 ff,;

Schéch, in: LK-StGB, § 20 Rn. 153 ff.; Streng, in: MK-StGB, § 20

Rn. 41 ff.

81 Drefing, in: Venzlaff/Foerster, S. 309 (312). Zum zunehmenden Or-
ganbezug psychischer Erkrankungen vgl. auch Maier, in: Schneider,
Entwicklungen der Psychiatrie, 2006, S. 27 (29).

8 So Habermeyer/Saf3, ForensPsychiatrPsycholKriminol 2007, 10
(11). Ausf. Schiemann, S. 280 ff.

¥ So BGH, StV 1997, 630.

8 BGH, NStZ-RR 2008, 70 (71).

8 Dieser Vorschlag wurde vom Bundestag im Januar 1968 in erster

Lesung beraten, s. BT-Dr. V/2285, S. 4.

Referentenentwurf, S. 49.

87 BT-Drs. 17/3403, S. 54; s. auch Coen, in: BeckOK-StPO, 34. Ed.

(Stand 1.7.2019), § 1 ThUG Rn. 28.

Referentenentwurf, S. 49.

8 S, EGMR, Glien gg. Deutschland, Urt. v. 28.11.2013, Kammer V,

Bsw. Nr. 7.345/12; vgl. auch die Anm. von Scharnagl, NLMR 2013,

436 (437).

86

88



werden muss, ob infolge der ,,seelischen Stérung* die Ein-
sichts- oder Steuerungsfihigkeit aufgehoben oder erheb-
lich vermindert ist. Dies diirfte bei leichteren psychischen
Storungen ohnehin nicht der Fall sein. Von daher setzt
sich durch die reine Begriffsglittung die doppelte Ge-
wichtung der Erheblichkeit der Stoérung einmal beim
Merkmal der Schwere und einmal bei der Priifung der Ein-
sichts- und Steuerungsfihigkeit fort.”

IV. Regelungen zur Schuldfihigkeit im Ausland
1. Osterreich

In dem Referentenentwurf wird Bezug genommen auf
§ 11 des osterreichischen Strafgesetzbuchs, der die
Schuldunfahigkeit (dort als Zurechnungsunfahigkeit be-
zeichnet) wie folgt regelt:

»Wer zur Zeit der Tat wegen einer Geisteskrankheit, wegen einer geisti-
gen Behinderung, wegen einer tiefgreifenden BewuBtseinsstérung oder
wegen einer anderen schweren, einem dieser Zustinde gleichwertigen
seelischen Storung unféhig ist, das Unrecht seiner Tat einzusehen oder
nach dieser Einsicht zu handeln, handelt nicht schuldhaft.“

Der osterreichische Gesetzgeber hat sich also fiir den Pas-
sus ,,wegen einer anderen schweren, einem dieser Zu-
stinde gleichwertigen seelischen Storung® entschieden.
Der Referentenentwurf sieht hierin eine ,,dhnliche Formu-
lierung* wie die von ihm getroffene.’! In der Tat kann auf
die ndhere Ausfiihrung der den anderen Zusténden gleich-
wertigen Stérungen ohne weiteres verzichtet werden,
ergibt sich dies doch ohnehin aus der Gesetzessystematik
und vor allem aus der vorliegenden Auslegung durch die
Rechtsprechung.? Zudem ist der Wortlaut des dsterreichi-
schen Paragrafen durch diese Verdeutlichung der Paralle-
lisierung sehr sperrig. Eine Prézisierung ist daher entbehr-
lich.

Das diskriminierende Merkmal des Schwachsinns hat der
osterreichische Gesetzgeber bereits 2009 durch den Be-
griff der geistigen Behinderung ersetzt.”® Bezug genom-
men wurde auf den Pschyrembel. Auch hier ging es aber
lediglich darum, einen veralteten Begriff zu ersetzen.** In-
haltliche Anderungen waren mit der Begriffsmodernisie-
rung auch in Osterreich nicht verbunden.

% So spricht auch Schild, in: NK-StGB, § 20 Rn. 33, davon, dass bei
der Bewusstseinsstorung und der Abartigkeit die Zweistufigkeit auf-
gegeben werde; ausf. auch Schiemann, S. 277 {f.
Referentenentwurf, s. 49.

Zur in Bezug auf eine krankhafte seelische Storung vergleichbaren

Schwere der ,,Abartigkeit” s. BGH, NJW 1986, 2893 (2895); NJW

1991, 2975 (2977); vgl. m. zahlr. Rechtspr.-Nachw. auch die Kom-

mentarliteratur: Fischer, § 20 Rn. 37; Eschelbach, in: BeckOK-

StGB, § 20 Rn. 47; Perron/Weifser, in: Schonke/Schroder, § 20 Rn.

19; Kiihl, in: Lackner/Kiihl, § 20 Rn. 11a.

678 der Beilagen zu den Stenographischen Protokollen des Natio-

nalrates XXIII. GP, S. 5, abrufbar unter: https:/www.parla-

ment.gv.at/PAKT/VHG/XXIII/I/I_00678/fhame _141842.pdf (zu-

letzt abgerufen am 20.10.2019).

% S. 678 der Beilage XXIII GP Regierungsvorlage, Beilage, S. 22, ab-
rufbar unter https://www.parla-
ment.gv.at/PAKT/VHG/XXIII/I/I_00678/fhame _141844.pdf (zu-
letzt abgerufen am 20.10.2019).
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2. Schweiz

Zu einer grundlegenden Reform anlésslich einer ,, Totalre-
vision des allgemeinen Teils“’> entschloss man sich in der
Schweiz. Zuvor war fiir die Beurteilung der ,,Zurech-
nungsfahigkeit™ so wie in Deutschland auch ein zweistu-
figes Verfahren vorgesehen, nach dem eines oder mehrere
der benannten Eingangsmerkmale die Einsichts- oder
Steuerungsfihigkeit aufheben mussten.’® Im Vorentwurf
war daher das einheitliche Eingangsmerkmal der ,,erheb-
lichen psychischen Stérung* vorgesehen. Bezogen wurde
sich auf die Klassifikation der WHO und der Begriff der
psychischen Storung als eindeutig genug definiert erach-
tet. Auch die Arbeitsgruppe der Forensischen Psychiatrie
der Schweiz empfahl die Verwendung dieses Begriffs.?’

Letztlich ist in der Endphase der parlamentarischen Bera-
tung die erhebliche psychische Stérung als Eingangs-
merkmal vollsténdig weggefallen. Dittmann spricht inso-
fern von einem ganz offensichtlichen gesetzestechnischen
Versehen. Eine dogmatische Kehrtwende sei damit nicht
verbunden.®® Die Formulierung des Art. 19 Abs. 1 chStGB
lautet seit dem 1.1.2007 wie folgt:

»War der Téter zur Zeit der Tat nicht fihig, das Unrecht seiner Tat ein-
zusehen oder gemiss dieser Einsicht zu handeln, so ist er nicht strafbar.*

Das schweizerische Bundesgericht hat trotz dieser gesetz-
lichen Neuausrichtung an seiner langjéhrigen Rechtspre-
chungspraxis festgehalten und auf das Erfordernis hinge-
wiesen, dass eine Storung, die zu einer Beeintrichtigung
der Schuldfihigkeit fithren kann, eine qualifizierte Erheb-
lichkeit aufweisen muss.” Die erhebliche psychische Sto-
rung wird demnach nach wie vor in Art. 19 Abs. 1 chStGB
mit hineingelesen.

V. De lege ferenda Vorschlag

Insofern ist zu iiberlegen, ob nicht die Einfiihrung eines
einheitlichen Eingangsmerkmals nach Vorbild der zu-
néchst geplanten schweizerischen Regelung der Schuld-
unfahigkeit auch fiir die deutsche Regelung sinnvoll wére.
Wiirde man die 4 Eingangsmerkmale durch den alleinigen
Begriff der psychischen Storung ersetzen, so wiirde die
unnatiirliche Spaltung zwischen organisch bedingten Er-
krankungen und solchen ohne erkennbare organische Ur-
sache aufgegeben. Zudem wiirde eine Anpassung an die

> So Dittmann/Graf, in: Krober/Délling/Leygraf/SaB, S. 691 (693).

% Zunichst sollte an dieser Methode auch festgehalten und nur die von
der Psychiatrie als iiberholt angesehenen Begriffe Geisteskrankheit,
Schwachsinn oder mangelnde geistige Entwicklung ersetzt werden,
s. Graf, in: DreBing/Habermeyer, S. 767 (769); Dittmann/Graf, in:
Kroéber/Dolling/Leygraf/SaB, S. 691 (693).

7 S. Dittmann, in: Venzlaff/Foerster, S. 919 (921); Dittmann/Graf, in:
Krober/Dolling/Leygraf/SaB, S. 691 (693 £.).

%8 Dittmann, in: Venzlaff/Foerster, S. 919 (921); Dittmann/Graf, in:
Krober/Dolling/Leygraf/SaB, S. 691 (694).

% Hierzu Dittmann/Graf, in: Kréber/Délling/Leygraf/SaB, S. 691
(694); so auch die neuere Rspr., s. Bundesgericht, Urt. v. 23.8.2017
— 6 B_202/2017, abrufbar unter: https://www.bger.ch/ext/eurospi-
der/live/de/php/aza/http/index.php?highlight docid=aza%3A%2F
%2F23-08-2017-6B_202-2017&lang=de&type=show_document&
zoom=YES& (zuletzt abgerufen am 20.10.2019).



Schiemann — Weg mit dem Schwachsinn
o

Diagnosemanuale ICD-10 und DSM-5 erfolgen, in denen
ebenfalls der Begriff der psychischen Stérung verwendet
wird.

Allerdings ist zu bedenken, dass es sich auch bei dem im
Rahmen von Gesetzen verwendeten Begriff der psychi-
schen Stérung um einen unbestimmten Rechtsbegriff han-
delt.'%0 Nufstein geht sogar so weit, aufgrund der Unbe-
stimmtheit des Begriffs der psychischen Storung in § 1
THUG verfassungsrechtliche Bedenken an der Vorschrift
zu duBern.!®! Dariiber hinaus machen die Revisionen von
DSM und ICD deutlich, dass auch im psychowissen-
schaftlichen Kontext die Definition von psychischer Sto-
rung nichts Statisches oder Stabiles ist, sondern Termino-
logie und Kriterien zur Bestimmung einem stetigen Wan-
del unterworfen sind.!%?

Der Begriff der psychischen Stoérung ist angelehnt an den
Begriff der psychischen Krankheit in Art. 5 Abs. Art. 5
Abs. 1 S. 2 lit. e EMRK an. Auch dort wird der Begriff
nicht definiert. Schon sehr frith wies der EGMR darauf
hin, dass sich die Bedeutung des Terminus mit dem Fort-
schritt der psychiatrischen Forschung #ndert.!®® Ange-
sichts der fortschreitenden Entwicklung der psychiatri-
schen Erkenntnismethoden wurde daher auf eine abschlie-
Bende Begriffsbestimmung verzichtet.!® Dies trigt aber
nur der Offenheit des Rechts fiir wissenschaftlichen Fort-
schritt Rechnung, lasst aber doch eine — diesem Fortschritt
angepasste — konkrete Auslegung zu.

Auch der Begriff der psychischen Stérung in § 1 ThUG
orientiert sich an diesen weiten konventionsrechtlichen
Vorgaben und lehnt sich an die psychiatrischen Diagno-
semanuale an, ohne mit diesen deckungsgleich zu sein.!%
So gesehen ist ein in § 20 StGB verwendeter Rechtsbe-
griff der psychischen Stérung auslegungsfahig und offen,
kann aber durch die Inbezugsetzung zu der Terminologie
in den Diagnosemanualen die diagnostische Zuordnung
und Verstindigung von Psychosachverstindigen und
Richtern erleichtern.

Juhdasz macht den Vorschlag, nicht nur den Begriff der
psychischen Stérung zu verwenden, sondern auch den der
krankhaften Storung beizubehalten. In ihrer Dissertation
spricht sie sich fiir eine europaweite Rechtsangleichung
auch im Hinblick auf den Allgemeinen Teil des Straf-
rechts aus.!% Die rechtsvergleichende Studie nimmt dabei
die Schuldfihigkeit in den Blick!?” und formuliert folgen-
den de lege ferenda Vorschlag: ,,Wer bei Begehung der
Tat aufgrund einer krankhaften oder sonstigen schweren

190°°So zu § 1 ThUG Coen, in: BeckOK-StPO, § 1 ThUG Rn. 27.

100 S Nufstein, NJW 2011, 1194; kritisch auch Mahler/Pfiifflin, R&P
2012, 130 (132, 136).

2 Mahler/Pfiifflin, R&P 2012, 130 (132); Hoff/SaB, in:
Kroéber/Dolling/Leygraf/Sa83, S. 1 (144)

103 EGMR, EuGRZ 1979, 650 — Winterwerp.

104 S0 auch EGMR, NJW 2014, 369; s. auch Coen, in: BeckOK-StPO,
§ 1 ThUG Rn. 27.

105 BT-Drs. 17/3403, S. 54; s. auch Coen, in: BeckOK-StPO, § 1 ThUG
Rn. 28; BVerfG, Beschl. v. 15.9.2011 — 2 BvR 1516/11 = BeckRS
2011, 54839 m. Anm. Krehl, StV 2012, 25.

106 S Juhdasz, Die strafrechtliche Schuldfshigkeit, 2013, S. 6: ,,Wer BT
sagt, muss auch AT sagen®.

psychischen Storung nicht fahig ist, das Unrecht der Tat
einzusehen oder nach dieser Einsicht zu handeln, handelt
nicht schuldhaft“.!® Dem Vorschlag ist nicht zuzustim-
men. Zum einen hélt er an der ungliicklichen Differenzie-
rung zwischen organischen und nicht organisch bedingten
psychischen Stérungen fest.!” Zum anderen findet durch
das Quantifizierungsmerkmal ,,schwer eine Vermi-
schung der Priifungsebenen bzw. eine doppelte Gewich-
tung der Erheblichkeit der psychischen Stérung statt.!!°

Die Quantifizierung i.S. einer ,,erheblichen* oder ,,schwe-
ren® psychischen Storung ist nicht nur entbehrlich, son-
dern bedingt Unschérfen in der diagnostischen und recht-
lichen Wiirdigung. Zwar hat der EGMR darauf hingewie-
sen, dass der mit der psychischen Stérung vergleichbare
Begriff der psychischen Krankheit nicht zwingend mit ei-
ner fehlenden strafrechtlichen Verantwortlichkeit einher-
gehen muss und tendenziell iiber den Begriff der Schuld-
fahigkeit hinausgeht.!!! Dies wird jedoch schon dadurch
erreicht, dass nur eine solche psychische Storung zur feh-
lenden strafrechtlichen Verantwortlichkeit fiihrt, die die
Unfzhigkeit des Téaters zur Folge hat, bei Begehung der
Tat das Unrecht der Tat einzusehen oder nach dieser Ein-
sicht zu handeln. Fiihrt eine psychische Stérung zur Auf-
hebung oder erheblichen Verminderung der Einsichts-
oder Steuerungsfahigkeit, so bedeutet dies zwangslaufig,
dass sie auch erheblich ist — sonst hétte sie ja nicht solche
Ausmafe und wire nicht handlungsleitend fiir den Téter.
Wiirde man die Erheblichkeit schon auf der ersten Ebene
berticksichtigen, so hétte auch die Eingrenzung auf ein
Merkmal das Problem zur Folge, dass sich die Ebenen
vermischen und beliebig austauschbar wéren. Die Kritik,
die schon in Bezug auf die Quantifizierungsbegriffe , tief-
greifend und ,,schwer geiibt wurde, wiirde sich fortset-
zen. Insofern ist der Begriff der psychischen Stérung als
Eingangsmerkmal ausreichend.

Rdéssner spricht sich ebenfalls gegen eine Vermischung
der Ebenen aus und verzichtet auf ein Quantifizierungs-
kriterium.!!? Er konkretisiert die psychische Storung aller-
dings durch den Passus ,,psychiatrisch klassifiziert*.!!3
Meiner Meinung nach ist diese Spezifizierung einer ,,psy-
chiatrisch klassifizierten psychischen Stérung* nicht not-
wendig. Dass die psychischen Stérungen gutachterlich
festgestellt werden miissen, liegt auf der Hand. Indem
man eine psychiatrische Klassifizierung fordert, konnte
das Merkmal aber dahingehend missgedeutet werden,
dass nur noch psychiatrische Sachverstiandige eine solche
Beurteilung vornehmen kdénnen — der alte Streit um die
Frage des richtigen Psychosachverstéindigen konnte ohne

107 Hier wird sich beschrinkt auf Deutschland, Osterreich, Schweiz,
Frankreich und England, vgl. dies., S. 91 ff.

198 Juhdsz, S. 333.

1% Auch wenn sie den juristischen Krankheitsbegriff ablehnt, so hilt

sie es fiir zweckmifig, hier weiterhin zwischen Krankheiten im me-

dizinischen Sinn und sonstigen psychischen Stérungen zu unter-

scheiden, vgl. Juhdsz, S. 341 f.

Vgl. zuvor unter III. 2.

""'"'S. nochmals EGMR, Glien gg. Deutschland, Urt. v. 28.11.2013,

Kammer V, Bsw. Nr. 7.345/12; hierzu auch Coen, in: BeckOK-

StGB, § 1 ThUG Ra. 27.

Rossner, in: Schoch/Jehle, Angewandte Kriminologie zwischen

Freiheit und Sicherheit, 2004, S. 391 (402 f.).

'3 Réssner, a.a.0., S. 391 (403).
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Not wieder aufkeimen.

Ein génzlicher Entfall des Eingangskriteriums, wie es Art.
19 chStGB vorsieht, ist dagegen meines Erachtens nicht
zielfilhrend. Da die Einsichts- und Steuerungsfahigkeit
psychische Funktionen sind, konnen sie auch nur auf-
grund einer psychischen Stérung beeintrichtigt sein.!!*
Benennt man das Eingangsmerkmal nicht, so steckt man
in dem Dilemma, nach einer Ursache fiir die Einsichts-
und Steuerungsunféhigkeit zu suchen, ohne hierfiir vom
Gesetz aufgefordert worden zu sein. Eine solche Vorge-
hensweise — wie sie ersichtlich in der Schweiz erfolgt —
wiirde hier in Deutschland einen Versto3 gegen das Ana-
logieverbot darstellen und wegen Verletzung des § 103
Abs. 2 GG verfassungswidrig sein.

Dabher schlage ich folgende Formulierung des § 20 StGB
vor: ,,Ohne Schuld handelt, wer bei Begehung der Tat we-
gen einer psychischen Storung unfihig ist, das Unrecht
der Tat einzusehen oder nach dieser Einsicht zu handeln.*

114 So auch Dittmann, in: Venzlaff/Foerster, S. 919 (921).

VI. Fazit und Ausblick

Der Referentenentwurf begniigt sich im Rahmen des § 20
StGB mit einer sprachlichen Modernisierung. Dass die
unséglichen Begriffe des Schwachsinns und der Abartig-
keit endlich aus der Terminologie der Schuldfihigkeits-
feststellung geldscht werden, ist hochste Zeit. Allerdings
verpasst der Referentenentwurf die Chance, eine langst
iiberfillige umfassende Reform des § 20 StGB in Angriff
zu nehmen. Dennoch wird durch die sprachlichen Anpas-
sungen der Blick wieder auf eine Vorschrift gelenkt, die
trotz bestehender vielféltigster Kritik schon 40 Jahre un-
verdndert fortbesteht. Vielleicht wird dieser Kritik im
Laufe des Gesetzgebungsverfahrens doch noch Gehor ge-
schenkt. Wenn nicht, sollte sie zumindest Anlass sein,
iiber eine Expertenkommission kldren zu lassen, ob die
Auslegung der Merkmale des § 20 StGB durch die Recht-
sprechung tatséchlich so gefestigt ist, wie in der Begriin-
dung zum Referentenentwurf behauptet.'!> Daneben ist zu
priifen, ob die Eingangsmerkmale nicht vereinheitlicht
werden oder zumindest in ihrer unnatiirlichen Aufspal-
tung nach psychischen Erkrankungen mit oder ohne Or-
ganbefund aufgegeben werden konnen.

!5 Referentenentwurf, S. 47.



Strafbarkeit und Strafwiirdigkeit der sexuellen Tauschung

von Moritz Denzel und
Renato Kramer da Fonseca Calixto, Master of

Law (Faculdade Damas, Brasilien).”

Abstract

Mit der jiingsten Sexualstrafrechtsreform des Jahres 2016
wurde der Schutz der sexuellen Selbstbestimmung deut-
lich erweitert. Im Zuge der Neukonzeption des § 177 StGB
hat der Gesetzgeber das ,, Nein heifit Nein “-Modell in gel-
tendes Recht iiberfiihrt und damit das Ziel einer stéirkeren
Beachtung des sexuellen Willens verfolgt. Nach der Neu-
fassung des § 177Abs. 1 StGB macht sich nunmehr straf-
bar, wer gegen den erkennbaren Willen einer anderen
Person sexuelle Handlungen an dieser Person vornimmt,
von ihr vornehmen ldisst oder diese Person zur Vornahme
oder Duldung sexueller Handlungen an oder von einem
Dritten bestimmt. Im Zuge der Reform hat sich ein neues
Problemfeld erdffnet: Die Strafbarkeit der sexuellen Téu-
schung. Zwar hat der Gesetzgeber die Strafbarkeit von
Fdllen, in denen eine Person durch Tduschung — etwa die
Vorspiegelung bestimmter personlicher Eigenschaften —
zu einer sexuellen Handlung veranlasst wurde, nicht ex-
plizit geregelt, indes schliefit der Wortlaut des § 177
Abs. 1 StGB eine Subsumtion unter die Norm prima facie
nicht aus. In diesem Sinne finden sich nunmehr auch Stim-
men im Schrifttum welche (zumindest in einigen Fallgrup-
pen) eine Strafbarkeit de lege lata befiirworten, wihrend
die vormalige Fassung des § 177 StGB sexuelle Tdu-
schungen hingegen unstreitig nicht erfasste. Befiirwortet
wird insbesondere eine Strafbarkeit des Stealthings — des
non-konsensualen, heimlichen Entfernens des Kondoms
wihrend des Geschlechtsverkehrs. Mit einer kiirzlich er-
folgten Verurteilung in einem derartigen Fall durch das
AG Tiergarten hat sich nunmehr auch die instanzgericht-
liche Rechtsprechung jiingst dieser Ansicht angeschlos-
sen. Obergerichtliche Stellungnahmen zu dieser Frage
sind allerdings bislang noch ausgeblieben. Wie die Auto-
ren belegen werden ist indes nach geltendem Recht die se-
xuelle Tdauschung in keinem Fall nach § 177 StGB straf-
bar. Da allerdings, wie weiter aufgezeigt werden wird, die
Vornahme sexueller Tduschungen in manchen Fallkons-
tellationen strafwiirdiges Unrecht verwirklicht ist de lege
ferenda die Statuierung einer entsprechenden Strafbarkeit
in den Blick zu nehmen.

The most recent reform of criminal law governing sexual
offences in 2016 significantly extended the protection of
sexual self-determination. With the new conception of

*  Der Autor Moritz Denzel ist Doktorand bei Prof. Dr. Luis Greco
(LL.M.) an der Humboldt-Universitét zu Berlin und wissenschaftli-
cher Mitarbeiter bei der Linklaters L.L.P. Berlin. Der Autor Renato
Kramer da Fonseca Calixto, Master of Law (Faculdade Damas,
Brasilien) ist Doktorand bei Prof. Dr. Luis Greco (LL.M.) an der
Humboldt-Universitét zu Berlin. Die Autoren danken Prof. Dr. Luis
Greco (LL.M.) fiir seine hilfreichen Anmerkungen

Section 177 of the German Criminal Code (Strafge-
setzbuch, ,,StGB*) the legislator transferred the '"no
means no" model into applicable law, thereby aiming at a
stronger observance of sexual will. According to the new
wording of Section 177(1) StGB it is punishable to engage
in sexual acts against the recognisable will of another
person, to have such acts engaged in by another person
against the recognisable will of that person or to desig-
nate another person to engage in or tolerate sexual acts
on or by a third person against the recognisable will of
that person. The reform has raised a new issue: The pun-
ishability of sexual deception. Although the legislator has
not explicitly regulated the punishability of cases in which
a person has been induced to engage in sexual acts as a
result of deception - e.g. the false pretence of certain per-
sonal characteristics - the wording of § 177(1) StGB does
not exclude a subsumption under the norm prima facie.
For this reason, there are now some voices in the legal
literature which, at least in some groups of cases, affirm
a punishability de lege lata, while the former version of
Section 177 StGB undisputedly did not cover sexual de-
ceptions. In particular the punishability of stealthing - the
nonconsensual, condom removal during sexual inter-
course - is advocated. With the first conviction in such a
case, the Local Court Tiergarten (Amtsgericht Tiergar-
ten) recently joined this view. Up to now, there have been
no statements from higher courts on this question. How-
ever, as the authors will show, sexual deception is in no
case punishable under Section 177 StGB de lege lata.
Since, however, as will be shown, the conduct of sexual
deceptions in some case -groups constitutes a punishable
unjust, the implementation of a corresponding criminal
provision has to be considered de lege ferenda.

I. Einleitung
1. Ein neues Problem: sexuelle Tduschung

Mit Urteil vom 11.12.2018 hat das AG Berlin-Tiergarten
einen 36-jdhrigen Polizeiobermeister wegen ,,Stealthings®
— dem non-konsensualen, heimlichen Entfernen des Kon-
doms wihrend des Geschlechtsverkehrs — zu einer Frei-
heitsstrafe von 8 Monaten verurteilt.! Damit hat sich die
deutsche Gerichtsbarkeit erstmals zur Strafbarkeit der se-
xuellen Tduschung unter dem neugefassten § 177 StGB
geduBert. Die Frage um die Strafbarkeit der sexuellen

' AG Berlin-Tiergarten, Urt. v. 11.12.2018, (278 Ls) 284 Js 118/18
(14/18); Anmerkungen bei, Linoh, jurisPR-StrafR 11/2019, Anm. 5.



Téauschung hat sich im Zuge der Neufassung des § 177
StGB durch die Sexualstrafrechtsreform des Jahres 20162
ergeben. Im Gegensatz zu anderen Rechtsordnungen ver-
hilt sich das Gesetz, ebenso wie die Gesetzesbegriindung,
nicht explizit hierzu. In GroBbritannien etwa wird durch
den Sexual Offences Act von 2003 nicht nur, dhnlich wie
nunmehr im deutschen Strafrecht, geregelt, dass alle Se-
xualkontakte ohne Einverstdndnis strafbar sind; sondern
es werden auch explizite Regelungen, unter welchen Vo-
raussetzungen kein wirksames Einverstindnis vorliegt,
statuiert.> Im Falle der Tauschung ist dies der Fall. Auch
in der ausldndischen Judikatur ist die Thematik breiter
aufgearbeitet: Es finden sich einige Verurteilungen wegen
Sexualdelikten im Falle der sexuellen Téiuschung.* Wie
das Urteil des AG Tiergarten zeigt, kommt der Fallgruppe
auch in Deutschland durchaus praktische Relevanz zu, es
handelt sich keineswegs nur um ein rein dogmatisches
Glasperlenspiel. Dennoch ist hierzulande die Problematik
noch weitgehend ungeklart. Eine hochstrichterliche Ent-
scheidung liegt ebenso wenig vor, genauso wie sich im
Allgemeinen hochstrichterliche Entscheidungen, die sich
mit einzelnen Detailfragen der Neuregelungen auseinan-
dersetzen, (noch) iiberwiegend missen lassen.’ Zumindest
dem Wortlaut nach scheint es prima facie moglich, Félle
der sexuellen Téuschung unter § 177 StGB zu subsumie-
ren. Der vorliegende Beitrag geht dem nach. Geklart wird
zunédchst die Frage, ob die sexuelle Tduschung bereits
jetzt vom Wortlaut des § 177 Abs. 1 StGB erfasst und da-
mit strafbar ist. AnschlieBend wird die Strafwiirdigkeit se-
xueller Tauschungen erdrtert. Zunéchst soll aber, in der
gebotenen Kiirze, auf die Sexualstrafrechtsreform des
Jahres 2016 eingegangen werden.

2 50. StrAndG ,,Verbesserung des Schutzes der sexuellen Selbstbe-
stimmung®, BGBI. 12016, S. 2460 ff.

*  Gem. Section 74 Sexual Offences Act 2003 (UK) (SOA) muss der

Sexualpartner seine Zustimmung aus freien Stiicken erteilen sowie

die Freiheit und die Fahigkeit haben, diese Entscheidung zu treffen.

Nach Section 76 SOA fehlt es an einer strafbarkeitsausschliefenden

Zustimmung, wenn der Téter den anderen absichtlich iiber Natur

und Zweck der sexuellen Handlung tduscht (Abs. 2 lit. a) oder sich

als eine andere Person ausgibt, die dem Opfer personlich bekannt ist

(Abs. 2 lit. b).

Ein Uberblick iiber die israelische, US-amerikanische und britische

Judikatur in Fillen der sexuellen Tduschung findet sich bei Gross,

Tul. J. L. & Sex., Volume 24 (2015).

5 Spillecke, StraFo 2018, 361 (368), welcher auch einen Uberblick
iiber die bisher ergangene hochstrichterliche Rechtsprechung zu den
Neuregelungen bietet.

®  Renzikowski, NTW 2016, 3553.

7 Vgl. zur Rolle der Medien fiir die (Sexual-)Strafrechtspolitik:
Hoven, KriPoZ 2018, 276 ff.; sowie zur Dramatisierung auf dem
Gebiet des Sexualstrafrechts durch Politik und Medien Ame-
lung/Funcke-Auffermann, StraFo 2004, 114 (114 £.).

2. Die Sexualstrafrechtsreform von 2016

Durch die Reform des Sexualstrafrechts des Jahres 2016
wurde die Reichweite des § 177 StGB signifikant ausge-
weitet. Der Gesetzgeber hat damit auf einen breiten ge-
sellschaftlichen Diskurs iiber die Rolle des Strafrechts auf
dem Gebiet der Sexualitdt reagiert. AnstoBpunkte der Re-
form waren nicht nur eine allgemein gesteigerte gesell-
schaftliche Sensibilitdt im sexuellen Bereich, sondern
auch die medienwirksam kolportierten Ereignisse der Sil-
vesternacht 2015/2016 auf der Kolner Domplatte — ob-
wohl diese mit der Reform des § 177 StGB nicht das Ge-
ringste zu tun hatten® — sowie der Fall Gina Lisa Lohfink,
durch welche die Diskussion nochmals erheblich an Fahrt
gewann.” Zudem bestand Unsicherheit, ob das deutsche
Sexualstrafrecht vor dem Hintergrund der internationalen
Verpflichtungen aus Art. 36 Abs. 1 der Istanbul-Konven-
tion® die sexuelle Selbstbestimmung hinreichend schiitzt.’
Mit dem 50. Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches
—,,Verbesserung des Schutzes der sexuellen Selbstbestim-
mung* vom 4.11.2016 '° — hat der Gesetzgeber das ,,Nein-
heiflt-Nein Modell“ in geltendes Recht implementiert und
damit einen Paradigmenwechsel vollzogen.!! Es macht
sich strafbar, wer gegen den erkennbaren Willen einer an-
deren Person sexuelle Handlungen an dieser vornimmt,
von ihr vornehmen lésst oder diese Person zur Vornahme
oder Duldung sexueller Handlungen an oder von einem
Dritten bestimmt. Mit dem Wechsel zu diesem Modell ist
die frither bestehende Dichotomie zwischen sexuellem
Missbrauch und sexueller Notigung aufgehoben. Die
Grundtatbestiande in § 177 Abs. 1 und 2 StGB sind nun-
mehr nicht mehr als N6tigungsdelikt, sondern als neuarti-
ges Delikt des sexuellen Ubergriffs konzipiert.'> Dem ei-
ner sexuellen Handlung entgegenstehenden Willen des
Opfers wird eine zentrale Bedeutung zugewiesen, ohne
dass es noch auf die Anwendung von Zwangsmitteln an-
kommt. Die Novelle ist mit dieser Orientierung (allein)

Dieses Ubereinkommen des Europarats vom 11. Mai 2011 ist ein
volkerrechtlicher Vertrag, der Rechtsnormen gegen Gewalt an
Frauen und hdusliche Gewalt schafft. Art. 36 Abs. 1 der Istanbul-
Konvention verpflichtet die Vertragspartner alle nicht einverstdnd-
lichen sexuellen Handlungen unter Strafe zu stellen. Das Abkom-
men ist seit dem 1.8.2014 in Kraft. Der deutsche Gesetzgeber hat
die Zustimmung mit dem Gesetz zu dem Ubereinkommen des Eu-
roparats vom 11. Mai 2011 zur Verhiitung und Bekdmpfung von
Gewalt gegen Frauen und héuslicher Gewalt vom 17.7.2017
(BGBI. 112017, S. 1026 ff.) beschlossen. Die Ratifizierung erfolgte
zum 12.10.2018.
Einen Reformbedarf durch die vélkerrechtlichen Verpflichtungen
der Istanbul-Konvention sahen etwa Blume/Wegner, HRRS 2014,
357 (363); Clemm, Stellungnahme flir die Anhérung vor dem
Rechtsausschuss, S. 2; Eisele, Stellungnahme fiir die Anhérung vor
dem Rechtsausschuss, S. 7; Drohsel, NJOZ 2018, 1521; Eisenhuth,
Stellungnahme fiir die Anhérung vor dem Rechtsausschuss, S. 1;
Hoérnle, Z1S 2015, 206 (208); Hornle, ZRP 2015, 190; Papathana-
siou, KriPoZ 2016, 133 (134); Renzikowski, Stellungnahme fiir die
Anhorung vor dem Rechtsausschuss, S. 1; Ablehnend: Cirullies,
Stellungnahme fiir die Anhérung vor dem Rechtsausschuss, S. 1;
Fischer, ZIS 2015, 312 (318); ders., Stellungnahme fiir die Anho-
rung vor dem Rechtsausschuss, S. 17. Indes gab es auch Stimmen,
die eine SchlieBung von Liicken im Bereich des Sexualstrafrechts
ohne eine Gesetzesdnderung fiir moglich hielten vgl. dazu Frommel
in: FS Ostendorf, 2015, S. 321 (326 f.); Gerhold, JR 2016, 122
(123).
10 BGBL 12016, S. 2460 ff.
"' Hoffman, NStZ 2019, 16; Hérnle, NStZ 2017, 13; Spillecke, StraFo
2018, 361 (362).
12 Hérnle, NStZ 2017, 13 (14).
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am erkennbaren Willen des Opfers, liber welchen der Té-
ter sich hinwegsetzt, strafrechtliches Neuland.!?

I1. Keine Strafbarkeit de lege lata

Nach der h.M. im Schrifttum ist die sexuelle Tauschung
de lege lata nicht strafbar. Ein groBerer Teil der Autoren
stiitzt sich dazu auf die Beschlussempfehlung des Aus-
schusses fiir Recht und Verbraucherschutz.'* Diese the-
matisiert die sexuelle Tauschung nicht. Daraus wird her-
geleitet, dass die Einfithrung einer entsprechenden Straf-
barkeit nicht beabsichtigt war.!* Lediglich Vavra, welche
allerdings selbst einrdumt, dass dies unwahrscheinlich ist,
hilt einen gesetzgeberischen Willen zur Einfithrung der
Tauschung in § 177 Abs. 1 StGB zumindest fiir moglich.'®
Der h.M. ist in dieser Frage zu folgen. Hierfiir streiten die
folgenden Gesichtspunkte.

1. Der Wille des Gesetzgebers

Schon nach dem (erkennbaren) Willen des Gesetzgebers
ist die Strafbarkeit der sexuellen Tduschung nicht ge-
wiinscht. Ausgangspunkt ist die Uberlegung, dass die se-
xuelle Tauschung nach alter Rechtslage nach einhelliger
Ansicht in Rspr. und Schrifttum nicht tatbestandsmafig
war.!” Da dies auch dem Gesetzgeber bekannt gewesen
sein diirfte, miissten sich, hitte der Gesetzgeber die Inten-
tion gehegt, die Strafbarkeit auszuweiten, dazu Ausfiih-
rungen in den Gesetzesmaterialien finden lassen. Konsul-
tiert man die Gesetzesmaterialien zum 50. StrAndG, ist
indes festzustellen, dass diese keine solchen enthalten.'®
Belegt wird der (historische) Wille des Gesetzgebers
durch einen weiteren Umstand: Bis zum Jahr 1969 gab es
den Straftatbestand der Erschleichung des auBerchelichen
Beischlafs in § 179 StGB. Die Abschaffung dieses
Spezialfalls der sexuellen Tauschung belegt die Intention
des Gesetzgebers, die sexuelle Téuschung nicht unter
Strafe stellen zu wollen. Dieser Sichtweise scheint auch
die Reformkommission zum Sexualstrafrecht zu folgen,
wenn sie ihre Ablehnung eines ,,Nur Ja heiflt Ja“-Modells
mit den zu befiirchtenden Unklarheiten im Umgang mit
einem ,,durch Tauschung erschlichenen Einverstdndnis®
begriindet.'

13" Hoffman, NStZ 2019, 16.

Gegen eine Strafbarkeit der sexuellen Tduschung (oftmals nur am
Beispiel des ,,Stealthings®) de lege lata: El-Ghazi, ZIS, 2017, 157
(166); Frommel, in: NK-StPO, 5. Aufl. (2017),Bd. 2, § 177 Rn. 124;
(wohl) Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, StGB, 29. Aufl. (2018),
§ 177 Rn. 5; Hoven/Weigend, KriPoZ 2018, 156 (158); Joecks/Jd-
ger, Strafgesetzbuch Studienkommentar, § 177 Rn. 2; (wohl) Pa-
pathanasiou, KriPoZ 2016, 133 (134 f.); (wohl) Renzikowski, in:
MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2017), Bd. 3, Vor § 174 Rn. 11, fiir den das
sexuelle Selbstbestimmungsrecht nicht lickenlos geschiitzt wird,
etwa vor Angriffen durch Tauschung; Roxin/Greco, Strafrecht AT,
5. Aufl. (2019), § 13 Rn. 106a. Fiir eine Strafbarkeit de lege lata:
Herzog, in: FS Fischer, 2018, S. 351 (356 f.); Hoffinann, NStZ 2019,
16 (19); (wohl) Vavra, ZIS 2018, 611 (612).

Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Recht und
Verbraucherschutz, BT-Drs. 18/9097, S. 23.

6 Vavra, ZIS 2018, 611 (612).

Zur Straflosigkeit der sexuellen Tauschung nach alter Rechtslage
vgl. Ebel, NStZ 2002, 404 (407).

Weiterhin legen die Gesetzesmaterialien eine restriktive
Auslegung des ,,erkennbaren Willens“ nahe. In der Be-
schlussempfehlung des Rechtsausschusses heifit es: ,,Ob
der entgegenstehende Wille erkennbar ist, ist aus der Sicht
eines objektiven Dritten zu beurteilen. Fiir diesen ist der
entgegenstehende Wille erkennbar, wenn das Opfer ihn
zum Tatzeitpunkt (...) ausdriicklich (...) oder konkludent
(...) zum Ausdruck bringt.“?° Eine Strafbarkeit der T4u-
schung scheidet aber aus, wenn das Opfer seinen entge-
genstehenden Willen fiir einen objektiven Dritten erkenn-
bar kommuniziert haben muss. Stellt man auf die fiir den
objektiven Dritten nachvollziechbare Kommunikation ab,
ist § 177 Abs. 1 StGB sogar nicht einschldgig, wenn der
Tauschende iiber Sonderwissen verfiigt (und deshalb die
Ablehnung des Opfers kennt).?! Stimmt das Opfer der se-
xuellen Handlung tduschungsbedingt zu, so empfindet es
zum Zeitpunkt der Tat keine Ablehnung, die es zum Aus-
druck bringen konnte.?? Die sexuelle Tauschung als sol-
che ist damit nach dem Willen des Gesetzgebers stets
straflos.

2. Die Tatbestandsbezeichnung: ,,sexueller Ubergriff*

Zudem weist auch die Tatbestandsbezeichnung des § 177
StGB ,,sexueller Ubergriff“ in diese Richtung. Ein ., Uber-
griff erfordert dem Wortsinn nach einen Widerspruch ge-
gen den natiirlichen Willen des Sexualpartners.?* Die Vor-
nahme einer sexuellen Handlung unter einem durch Téu-
schung erschlichenen Einverstindnis steht ersichtlich
nicht im Widerspruch zu dessen natiirlichem Willen.

3. Die Gesetzessystematik

Auch die Gesetzessystematik bestarkt diese Argumenta-
tion. Es ist zu konstatieren, dass nicht nur die Straftatbe-
stinde des StGB (in der Regel) — so sie denn die Téu-
schung erfassen wollen, ausdriicklich den Begriff , Téu-
schung* oder ein Synonym verwenden®*, vgl. die §§ 108a,
152a, 267 StGB, sondern dies auch im Zivilrecht — etwa
in §§ 123, 1314 Abs. 2 Nr. 3, 1760 Abs. 2c, 2339 Abs.1
Nr. 3 BGB - so gehandhabt wird. Dass der Wortlaut des
§ 177 StGB n.F. weder den Terminus Tduschung noch ein
Synonym verwendet, streitet gegen eine Einfiihrung der
Strafbarkeit der sexuellen Tauschung durch das
50. StrAndG.

Vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Recht
und Verbraucherschutz, BT-Drs. 18/9097, S. 21 ff.
Abschlussbericht der Reformkommission zum Sexualstrafrecht
vom 19.7.2017, S. 50, 392f.

Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Recht und
Verbraucherschutz, BT-Drs. 18/9097, S. 23. Ebenso fiir eine Beur-
teilung aus Sicht eines objektiven Dritten Eisele, in:
Schonke/Schrdder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 177 Rn. 19; Heger, in:
Lackner/Kiihl/Heger, StGB, § 177 Rn. 5; Renzikowski, in: MiiKo-
StGB, § 177 Rn. 47.

2 Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (187).

22 Hoven/Weigend, KriPoZ 2018, 156 (158).

2 Roxin/Greco, Strafrecht AT, § 13 Rn. 106a.

2% Damit soll allerdings nicht behauptet werden der Gesetzgeber er-
fasse Tauschungsfille immer explizit, was nicht stimmt — man
denke etwa an die §§ 253, 255 StGB, wo die tduschende Drohung
selbstverstindlich anerkannt wird.
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4. Die Gesetzeshistorie

Ferner deutet die Gesetzeshistorie in diese Richtung. Bis
zum Jahr 1969 stellte der Straftatbestand der Erschlei-
chung des auflerehelichen Beischlafs (§ 179 StGB a.F.)
sexuelle Tduschungen zumindest partiell unter Strafe. Die
Abschaffung dieses Spezialfalls der sexuellen Tduschung
belegt allerdings die Intention des historischen Gesetzge-
bers sexuelle Tauschungen in keinem Fall unter Strafe
stellen zu wollen. Konsultiert man nun die Gesetzesmate-
rialien zum 50. StrAndG, sind diesen keinerlei Ausfiih-
rungen, die fiir eine (Wieder)Einfiihrung der Strafbarkeit
sexueller Tauschungen pléadieren, zu entnehmen. Da die
sexuelle Tauschung vor der Reform nach einhelliger An-
sicht in Rechtsprechung und Literatur nicht tatbestands-
maBig war — was auch dem Gesetzgeber bekannt gewesen
sein diirfte — spricht viel dafiir, dass sich, wollte der Ge-
setzgeber die Strafbarkeit dementsprechend erweitern,
dazu Ausfiihrungen in den Gesetzesmaterialien finden las-
sen diirften. Das dem nicht so ist belegt, dass der Gesetz-
geber des 50. StrAndG die sexuelle T4uschung nicht (er-
neut) unter Strafe stellen wollte.

I11. Die Strafwiirdigkeit de lege ferenda

Wie aufgezeigt wurde, ist die sexuelle Tduschung de lege
lata nicht strafbar. Somit stellt sich die Frage, ob eine ent-
sprechende Strafbarkeit de lege ferenda zu statuieren ist.
Um dem nachzugehen, muss zunéchst, in der gebotenen
Kiirze, auf die Bestimmung strafrechtlichen Unrechts ein-
gegangen werden.

1. Die Bestimmung strafwiirdigen Verhaltens

Die h.M. beantwortet die Frage ,,was bestraft wird“? bzw.
werden soll(te) mit der Anwendung der Rechtsgutstheo-
rie.?6 , Die Straftat ist Rechtsgutsbeeintrichtigung (...).«?’
Unabhéngig von der Debatte um Details und Inhalt des
Rechtsgutsbegriffs?® folgt daraus fiir die vorliegende
Problematik, dass nur Tduschungen, die das Rechtsgut der
sexuellen Selbstbestimmung verletzen, mit Strafe bedroht
werden diirfen und somit strafwiirdig sind.

2. Keine generelle Strafwiirdigkeit

Vor diesem Hintergrund sollte de lege ferenda nicht jede
sexuelle Tauschung strafbar sein.?®

2 Dubber, ZStW 117 (2005), 485.

% Hassemer/Neumann, in: NK-StGB, 5. Aufl. (2017), Bd. 1, Vor. § 1
Rn. 67 ff., 108 ff. Ablehnend: Maas, NStZ 2015, 305 (306); Kritisch
in Bezug auf den Begriff Rechtsgut Weigend, in: LK-StGB,
12. Aufl. (2007), Bd. 1, Einleitung Rn. 4 ff. Nach génzlich anderer
Perspektive ist der Zweck des Strafrechts nicht der Schutz von
Rechtsgiitern, sondern der Schutz der Geltung der bestehenden
Rechtsnormen. Vgl. dazu etwa: Jakobs, in: FS Saito, 2003, S. 21.
Das BVerfG hat das Rechtsgiiterschutzkonzept (als MaBstab fiir die
Verfassungsmafigkeit von Strafgesetzen) dagegen wiederholt abge-
lehnt und beurteilt die VerfassungsmaBigkeit von Strafgesetzen
vielmehr am VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz, womit es dem Gesetz-
geber weitgehend zugesteht Strafzwecke und zu schiitzende Giiter
festzulegen. Vgl. etwa BVerfGE 23 133; 50 162; 120, 224 (242); 90,
145 (187 ft.).

2T FEisele, in: Schonke/Schroder, StGB, Vor. § 13 ff. Rn. 68.

2 Vgl. dazu Engléiinder, ZStW 127 (2015), 616 (619 ff.).

a) Bizarre Ergebnisse

Erstens wiirde eine stete Strafbarkeit zu bizarren Ergeb-
nissen fithren: Es mutet absurd an, dass derjenige, welcher
lediglich iiber seinen Beziehungsstatus oder seine Vergan-
genheit die Unwahrheit sagt, eine Sexualstraftat begeht.
Groteske Ergebnisse wiirden auch im Hinblick auf die
Versuchslehre produziert werden: Derjenige, welcher in
der irrigen Annahme, dieses wére fiir seinen Sexualpart-
ner conditio sine qua non fiir die Vornahme sexueller
Handlungen, ein bestimmtes Faktum verfdlscht, wére we-
gen untauglichen Versuchs zu bestrafen.’® Insbesondere
die Strafbarkeit der Téuschung iiber jede beliebige (er-
kennbare) subjektiv notwendige Bedingung produziert bi-
zarre Ergebnisse.3! Bs wiirde beispielsweise eine 1,79m
grofe Person, welche dem Sexualpartner wahrheitswidrig
eine Korpergrofle von 1,80m vorspiegelt, ein Sexualdelikt
begehen, sofern nur fiir diesen — aufgrund einer personli-
chen Eigenheit — eine ,,Mindestgrofie” von 1, 80m condi-
tio sine qua non fiir die Vornahme sexueller Handlungen
ist.>> Dem mag man mit guten Griinden entgegenhalten,
dass es im Falle einer erkennbar kommunizierten notwen-
digen Bedingung — sei diese auch so merkwiirdig, unge-
wohnlich oder verschroben — problemlos moglich, ja so-
gar erforderlich ist, von der Vornahme einer sexuellen
Handlung Abstand zu nehmen, sofern diese Bedingung (in
der eigenen Person) nicht erfiillt ist. Begriindet wird die-
ses etwa damit, dass jede Tauschung iiber eine beliebige
notwendige Bedingung die Ausiibung wahrhaft selbstbe-
stimmten Handelns verhindere.’®> Zuzugeben ist dieser
Ansicht, dass es zunichst im Belieben der individuellen
Person steht, welche Tatsachen sie fiir sich zur notwendi-
gen Bedingung fiir die Vornahme sexueller Handlungen
macht — sog ,,Dealbraker”. Das Strafrecht kann, ja darf
dieser Wertung indes nicht in jedem Fall ohne Weiteres
folgen.* Dies fiihrt auch nicht zu einer moralisierenden
Beurteilung dieser autonomen Entscheidung durch das
Strafrecht. Das Recht auf sexuelle Selbstbestimmung ge-
stattet zwar dem Einzelnen die Freiheit zur Diskriminie-
rung auf sexuellem Gebiet. Diese kann der Staat aber
nicht in jedem Fall nachvollziehen: Es ist nicht Aufgabe
des Strafrechts alle personlichen — unter Umstéinden auch
rassistischen oder intoleranten — Vorbehalte zu schiit-
zen.*> Dem Staat, der (freilich im Bereich von Arbeitsver-
hiltnissen) in § 1 GG Benachteiligungen aus Griinden der
Rasse, der ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Re-
ligion, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen
Identitdt grundsétzlich fiir unzuléssig erklart, wiirde es

2 Klarstellend soll bemerkt werden, dass die iiberwiegende Anzahl

des unter diesem Gliederungspunkts zitierten deutschsprachigen
Schrifttums bereits de lege lata gegen die Strafbarkeit sexueller Téu-
schungen pladiert. Nichtsdestotrotz konnen die vorgebrachten Ar-
gumente auch de lege ferenda fruchtbar gemacht werden.

30 Roxin/Greco, Strafrecht AT, § 13 Rn. 106a.

31 So Vavra, ZIS 2018, 611, (618)

32 Beispiel entlehnt von Pudnik, The law of Deception, Notre Dame
Law Review Online 93 (2018), abrufbar unter: http:/ndlawre-
view.org/2018/04/the-law-of-deception/# ftnl3 (zuletzt abgerufen
am 6.7.2019).

¥ Vavra, ZIS 2018, 611 (613).

3 Anders Vavra: Gesellschaft und Recht miissten sich einer moralisie-
renden Bewertung dieser Bedingung enthalten. Vgl. Vavra, ZIS
2018, 611, (618).

35 Hoven/Weigend, KriPoZ 2018, 156 (160 f.).
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schlecht zu Gesicht stehen, fiir die Tduschung iiber die Re-
ligion bei Vornahme von sexuellen Handlungen wegen ei-
nes Sexualdelikts zu bestrafen. Die Bedenken im Zusam-
menhang mit Art. 3 Abs. 2 GG kdnnen an dieser Stelle nur
angedeutet werden.

b) Gesetzessystematik

Zweitens spricht hierfiir der Vergleich mit der iibrigen
Strafrechtsordnung: Allein Liigen und Manipulationen als
solche sind nicht strafbar. Es muss stets ein weiterer indi-
vidueller oder gesellschaftlicher Schaden hinzutreten. Im
Bereich der Vermdgensdelikte ist eine Téuschung etwa
nur dann als Betrug strafbar, wenn zur Téuschung noch
ein Vermogensschaden des Irrenden hinzutritt. Allein die
personliche Enttduschung des Getduschten begriindet da-
gegen keine Strafbarkeit. Ebenso wenig wird eine Person
bestraft, die einen anderen durch Tduschung dazu bringt,
sich mit ihr zu verloben. Zwar verhélt sich der Tauschende
nach vorwiegender gesellschaftlicher Anschauung unmo-
ralisch. Allein deswegen kann ihm aber noch kein straf-
rechtlicher Vorwurf gemacht werden.*® Es gehort zum all-
gemeinen Lebensrisiko, sich auf bestimmte Informationen
zu verlassen, auch wenn sie falsch und conditio sine qua
non fiir eine sexuelle Handlung sind.*” Dies beruht darauf,
dass die fiir eine liberale Gesellschaft notwendige Aner-
kennung des Rechts zur allgemeinen Ausiibung der eige-
nen Freiheit fiir das Individuum auch gleichzeitig die not-
wendige Konsequenz mit sich bringt, die Risiken der Aus-
iibung jener als Kehrseite dieser Freiheit zu akzeptieren.*®
Ein sozialethischer Makel ist indes eine hédufige, keines-
falls aber eine hinreichende Voraussetzung fiir Strafbar-
keit.*® Dieses Verstindnis unterminiert auch nicht den ge-
botenen strafrechtlichen Rechtsgiiterschutz. Im Falle der
sexuellen Tduschung erleidet der Betroffene zwar unter
Umsténden eine, auch schwerwiegende, menschliche Ent-
tduschung, ein dariiber hinaus gehender Schaden liegt
aber im Regelfall nicht vor. Bei (drohenden) gesundheit-
lichen Schéden besteht eine Strafbarkeit nach den (bei ent-
sprechendem Tatentschluss versuchten) Korperverlet-
zungsdelikten.*® Das Strafrecht bietet somit fiir Rechts-
gutsbeeintriachtigungen, welche iiber blole menschliche
Enttduschung hinausgehen, schon einen ausreichenden
Schutz. Liegen solche Rechtsgutsbeeintriachtigungen
nicht vor, ist kein Grund fiir eine Strafbarkeit ersichtlich:
Letztlich hat der Getduschte nicht einmal gegen seinen
ihm zur Tatzeit bewussten Willen die sexuellen Handlun-

¥ Aa0.

7 Aao.

38 Roxin/Greco, Strafrecht AT, § 13 Rn. 106a.

¥ Kudlich, ZStW 127 (2015), 635 (644).

40 Frommel, in: NK-StGB, Bd. 2, § 177 Rn. 124.

41 Schulhofer, Unwanted Sex, 1998, S. 156.

42 Hoven/Weigend, KriPoZ 2018, 156 (160 f.); anders Vavra, ZIS
2018, 611 (615 f.) nach der in Tauschungsfallen eine per se straf-
wiirdige Verletzung des sexuellen Selbstbestimmungsrechts gege-
ben ist, des Vorliegens eines weiteren physischen oder psychischen
Schadens bediirfe es nicht.

43 Hoven/Weigend, KriPoZ 2018, 156 (158).

*  Herring, Crim. L. R. 2005, 511 (520).

4 Heinrich, KriPoZ 2017, 4 (5 ff.).

4 Fischer, Stellungnahme fiir die Anhérung vor dem Rechtsaus-
schuss, S. 1. Héornle betont den fehlenden Eigenwert eines fragmen-
tarischen Strafrechts, vgl. Hornle, ZIS 2015, 206 (207).

gen eines anderen ertragen miissen. Die sexuelle Hand-
lung als solche war im Moment ihrer Vornahme nicht nur
sensorisch gewollt, sondern auch als selbstbestimmt er-
lebt.*! Das bloBe retrospektive Bedauern einer sexuellen
Handlung ist mit dem Erleben eines aufgezwungenen Se-
xualaktes nicht vergleichbar.*> Weiterhin wiirde ein Ab-
stellen auf den hypothetischen Willen eines informierten
Sexualpartners, wodurch jede Tduschung, welche fiir die
Zustimmung des Opfers zu sexuellen Handlungen ursich-
lich ist, den Tatbestand des § 177 Abs. 1 StGB erfiillen
wiirde, der Gesetzessystematik widersprechen. Denn ge-
niigt die Kenntnis des Téters von einem entgegenstehen-
den ,,wahren* Willen des anderen, ware § 177 Abs. 2
StGB iiberfliissig, da § 177 Abs. 2 StGB gerade Situatio-
nen erfasst, in denen das Opfer in der Tatsituation einen
entgegenstehenden Willen nicht bilden oder &uBern
kann.*3

¢) Kriminalpolitische Einwdnde

Drittens bestehen kriminalpolitische Bedenken hinsicht-
lich der Strafbarkeit jeder sexuellen Tauschung. Es droht
in manchen Féllen eine zu weitgehende Kriminalisierung
sozialaddquaten Verhaltens. Bei der Anbahnung und Vor-
nahme sexueller Handlungen sind Ubertreibungen und
Beschonigungen gelebter Alltag.** Zumindest bei Baga-
tellangriffen ist eine stete Kriminalisierung mit Blick auf
die Ultima-Ratio-Funktion des Strafrechts bedenklich. Es
sollen nicht alle Lebensbereiche mit strafrechtlichen Nor-
men durchsetzt, nicht alle unerwiinschten Verhaltenswei-
sen mit strafrechtlichen Mitteln bekdmpft werden.*’ Eine
gewisse Liickenhaftigkeit ist dem rechtsstaatlichen Straf-
recht immanent und stellt als solche nicht bereits einen
Mangel dar, der bereinigt werden muss. Eine umfassende
Liickenlosigkeit des Strafrechts ist nur denkbar, wenn das
gesamte menschliche Verhalten grundsétzlich als strafbar
angesehen wiirde. Eine solche Sichtweise wiirde indes auf
eine glatte Umkehrung des Rechtstaatsprinzips hinauslau-
fen.* Das Strafrecht weist deswegen systembedingt frag-
mentarischen Charakter auf.*’ Weiterhin erscheint bei ste-
ter Strafbarkeit auch die Strafhéhe befremdlich*®: In vie-
len Konstellationen — und stets in der des Stealthings —
wird prima facie der besonders schwere Fall des § 177
Abs. 6 Nr. 1 Var. 1 StGB vorliegen. Es droht im Regelfall
eine Mindestfreiheitsstrafe von 2 Jahren.*” Eine solche
Strafe wird regelméBig nicht mehr zur Bewéhrung ausge-
setzt. Bei einer Freiheitsstrafe von mehr als zwei Jahren
ist eine Aussetzung zur Bewéhrung iiberhaupt nicht mehr

47 Vgl. dazu etwa: Kuhlhanek, ZIS 2014, 674; Vormbaum, ZStW 123

(2011), 660.

Dies zumindest, wenn man davon ausgeht, dass sich ein entspre-

chender Straftatbestand de lege ferenda in den § 177 StGB einfiigen,

bzw. zumindest an dessen Strafrahmen orientieren wiirde.

4 Ebensolche Bedenken in Hinblick auf die Verwirklichung des Re-
gelbeispiels des § 177 Abs. 4 Nr. 1 Var. 1 StGB sieht Hoffmann.
Nach ihm ist im ,,Regelfall* des Stealthings aber im Rahmen einer
Gesamtschau ein Absehen von der Regelwirkung indiziert. Vgl.
Hoffimann, NStZ 2019, 16 (18). Das AG Berlin-Tiergarten ist in sei-
ner Stealthing-Entscheidung zwar vom Vorliegen der Vorausset-
zungen des Regelbeispiels der Vergewaltigung nach § 177 Abs. 6
S. 2 Nr. 1 StGB ausgegangen, hat allerdings die indizielle Bedeu-
tung des Regelbeispiels im Rahmen einer Gesamtabwigung ver-
neint. Vgl. AG Berlin-Tiergarten, Urt. v. 11.12.2018, (278 Ls.) 284
Js 118/18 (14/18); Kritisch dazu Linoh, jurisPR-StrafR 11/2019,
Anm. 5.
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moglich.® Nach dem gesetzlichen Normalfall wire ein
26-Jéhriger, der seiner fliichtigen Disco-Bekanntschaft
vorspiegelt, er ware 35 Jahre alt, und mit ihr den Ge-
schlechtsverkehr vollzieht, ein mit unbedingter Freiheits-
strafe zu sanktionierender Vergewaltiger, sofern sein Al-
ter flir seine Bekanntschaft eine (fiir ihn erkennbare) not-
wendige Bedingung zur Vornahme der sexuellen Hand-
lung ist. Die Verhdngung einer solchen Strafe wegen der
Téauschung iiber das eigene Alter erscheint nicht mehr an-
gemessen. Auch in praktischer Hinsicht vermag die stete
Strafbarkeit nicht zu liberzeugen. Wegen der Vielzahl der
Fille wiirde eine konsequente Verfolgung Strafverfol-
gungsbehorden und Justiz an die Grenzen ihrer Leistungs-
fahigkeit bringen. Eine deswegen praktizierte schlei-
chende Verfolgung und Aburteilung derartiger Félle
wiirde § 177 StGB zum bloflen symbolischen Strafrecht
degradieren und damit das Vertrauen der Bevolkerung in
die Strafrechtspflege unterminieren.’!

3. Differenzierung nach der Rechtsgutsbezogenheit des
Irrtums

Die sexuelle Selbstbestimmung verdient keinen geringe-
ren, aber auch keinen héheren Schutz als andere Rechts-
giiter, etwa die korperliche Integritit. Vielmehr bietet es
sich an, beziiglich der Auswirkungen von Tauschungen
auf die Wirksamkeit des Einverstindnisses zwischen
rechtsgutsbezogenen und nicht rechtsgutsbezogenen Irr-
tiimern zu unterscheiden. Nach dieser von A4rzt begriinde-
ten Lehre liegt ein relevanter, rechtsgutsbezogener Irrtum
vor, wenn sich der Einwilligende t{iber Art, Ausmal} oder
Gefahrlichkeit der Rechtsgutspreisgabe irrt. Dagegen sind
nichtrechtsgutsbezogene Irrtiimer etwa hinsichtlich einer
erwarteten Gegenleistung oder der Motive fiir die Einwil-
ligung fiir die Wirksamkeit der Einwilligung irrelevant.
Dem kann auch nicht mit der Argumentation entgegenge-
treten werden, dass im Bereich der Sexualdelikte eine sol-
che Differenzierung nicht immer ,.trennscharf zu vollzie-
hen* ist.>> Ebenso wie der Einwand, die sexuelle Selbst-
bestimmung schiitze gerade die Entscheidung dariiber,
welche sexuellen Handlungen wann, mit wem und unter
welchen Bedingungen vorgenommen bzw. geduldet wer-
den,>* beruht dies im Kern, wie aufgezeigt werden wird,
auf einem falschen Verstdndnis der Reichweite des sexu-
ellen Selbstbestimmungsrechts. Dessen genauere Bestim-
mung ist daher nicht nur zur Entkraftung obiger Argumen-
tation notwendig, sondern auch, weil dies selbstverstand-
liche Voraussetzung einer, nicht lediglich zirkuléren, An-
kniipfung an die Rechtsgutsbezogenheit eines Irrtums ist.

0 Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, StGB, § 56 Rn. 18 ff.

51 Zum symbolischen Strafrecht Hassemer, NStZ, 1989, 553 (559).

2 Arzt, Willensmiéngel bei der Einwilligung, 1970, S. 15 ff.

3 Vavra, ZIS 2018, 611 (614).

# Aao.

3 Zu den verschiedenen Ausprigungen der sexuellen Selbstbestim-
mung und der jeweils korrespondierenden Schutznorm des 13. Ab-
schnitts vgl. Laubenthal, Handbuch Sexualstraftaten, 2012, S. 32f.

¢ Hornle, ZStW 127 (2015), 851 (851).

4. Das Rechtsgut der sexuellen Selbstbestimmung

§ 177 StGB schiitzt die sexuelle Selbstbestimmung.>® Es
handelt sich dabei, jedenfalls im deutschen Schrifttum,
um einen ,erstaunlich untertheoretisierten Begriff*.>°
Vertiefte Ausfiihrungen etwa zur Bedeutung der Selbstbe-
stimmung in diesem Zusammenhang oder den Vorausset-
zungen einer strafbarkeitsausschlieffenden Zustimmung
finden sich nur vereinzelt.’” Eine fundierte Ausarbeitung
von Reichweite und Gehalt der sexuellen Selbstbestim-
mung kann im vorliegenden Zusammenhang nicht geleis-
tet werden. Man wird hier deshalb bescheidenere Ziele
verfolgen und sich damit begniigen miissen, bei der Be-
stimmung der Strafwiirdigkeit der sexuellen T&uschung
die anerkannten Definitionen zugrunde zu legen und diese
behutsam im Hinblick auf die vorliegende Fragestellung
zu konkretisieren.

Fiir die strafrechtlich relevante Ausschlussfunktion der se-
xuellen Selbstbestimmung ist es jedenfalls anerkannt,
dass diese in ihrer Funktion als Abwehrrecht davor
schiitzt, zum Objekt fremdbestimmter sexueller Uber-
griffe herabgewiirdigt zu werden. Es sollen diejenigen in
ihrer negativen Freiheit geschiitzt werden, die nicht in ei-
nen Sexualkontakt involviert werden wollen.>® Geschiitzt
ist die Freiheit jeder Person, iiber Zeitpunkt, Partner und
Form eines sexuellen Geschehens frei zu entscheiden. Da-
mit wird ein umfassender Schutz beziiglich des ,,Ob“,
L,Wann®,  Wie“ und ,,mit Wem*® einer sexuellen Begeg-
nung statuiert.*

Entscheidend fiir Reichweite und Gehalt dieses Rechts im
Zusammenhang mit sexuellen Tauschungen ist aber die
folgende Uberlegung: Geschiitzt wird das Recht, nicht un-
erwiinscht in einen sexuellen Kontakt, in ein sexuelles Ge-
schehen involviert zu werden. Dabei kann dieses Recht
nicht dahingehend verstanden werden, umfassend und al-
leinig jeden Umstand in Anbahnung und Vollzug der se-
xuellen Handlung sowie der Person des Sexualpartners
iiber das eigene Einverstindnis determinieren zu konnen.
Vielmehr wird dieses Recht nur beziiglich des Ob, der Art
und Weise, des Partners und des Zeitpunkts der sexuellen
Handlungen als solcher gewihrleistet. Eine andere Sicht-
weise dehnt das sexuelle Selbstbestimmungsrecht nicht
nur tiber die Vornahme der sexuellen Handlung in andere
Lebensbereiche aus, sondern beruht auch auf einem fal-
schen Verstidndnis dieses Rechts. Ein umfassendes Be-
stimmungsrecht beziiglich aller Umsténde eines Sexual-
kontakts, ob im Vorfeld oder in jedem Detail der sexuellen
Handlung als solcher sowie in der Person des Sexualpart-
ners, propagiert ein nicht der Lebensrealitit entsprechen-
des solipsistisches Verstdndnis des sexuellen Selbstbe-
stimmungsrechts. Sexuelle Selbstbestimmung bzw. Auto-
nomie ist nicht die isolierte, unabhéngige, willkiirliche

7 AaO.

8 Demgegeniiber ist es, da der Staat die wunschgemiBe Gestaltung
des eigenen Sexuallebens nicht umfassend garantiert kann, nicht Sa-
che des Strafrechts, die positive Seite der sexuellen Selbstbestim-
mung sicherzustellen. Vgl. Hornle, ZStW 127 (2015), 851 (860).

% FEisele,in: Schonke/Schroder, StGB, § 177 Rn. 6; Laubenthal, Hand-
buch Sexualstraftaten, 2012, S. 13; Renzikowski, in: MiiKo-StGB,
Bd. 3, Vor § 174 Rn. 8.
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Selbst-Gesetzgebung des Ich, sondern vollzieht sich in ih-
rer Ausiibung gerade im Miteinander.%° Der Einzelne kann
daher nicht umfassend iiber alle Umsténde einer sexuellen
Begegnung, wohl aber iiber das ,,Ob"“, ,,Wann®, , Wie*
und ,,mit Wem* einer sexuellen Handlung, soweit diese
Faktoren in der sexuellen Handlung als solcher angelegt
sind, bestimmen. Legt man ein solches Verstindnis zu-
grunde, ist de lege ferenda zumindest nicht jede sexuelle
Téauschung strafwiirdig.

5. Fallkonstellationen

Wie unter B aufgezeigt, ist zudem die sexuelle Tauschung
in keinem Fall vom Wortlaut des § 177 StGB erfasst und
damit de lege lata nie strafbar. Ankniipfend an die bisher
unter III. angestellten Uberlegungen zur Strafwiirdigkeit
sexueller Tduschungen und die Definition der sexuellen
Selbstbestimmung gilt es nun im Folgenden zu kléren, ob
und in welchen Fillen die sexuelle Selbstbestimmung von
einer Tauschung betroffen ist. In diesen Féllen wire eine
Strafbarkeit de lege ferenda zu statuieren. Differenziert
wird hierbei nach der Rechtsgutsbezogenheit der Tau-
schung.

a) Nicht rechtsgutsbezogene Tduschungen

Nicht rechtsgutsbezogen ist die Tauschung iiber sonstige
Umstinde, etwa Eigenschaften, Motive und Absichten des
Titers.®! Erldutert wird dies an einem in Israel abgeurteil-
ten Fall:%? Dort wurde ein verheirateter arabischstimmiger
Mann, der sich gegeniiber einer jiidischen Frau, fiir wel-
che dies conditio sine qua non fiir eine sexuellen Hand-
lung war, als alleinstehender Jude ausgab und mit dieser
sexuelle Handlungen vollzog, wegen eines Sexualdelikts
verurteilt. Entsprechende Félle sind indes nicht strafwiir-
dig:% Derjenige, der iiber seine Religion oder seinen Be-
ziehungsstatus tduscht, veriibt keine rechtsgutsbezogene
Téauschung. Die (retrospektive) Ablehnung der sexuellen
Handlung beruht auf externen Umsténden, welche keinen
Bezug zum Rechtsgut der sexuellen Selbstbestimmung
haben. Die sexuelle Handlung als solche war nicht nur
konsentiert, sondern sogar erwiinscht.

0 Roxin/Greco, Strafrecht AT, § 13 Rn. 106a; Vgl. zur Selbstbestim-

mung bzw. -verantwortung im (Straf)Recht: Hollerbach, Selbstbe-

stimmung im Recht, 1996, S. 21; Murmann, Die Selbstverantwor-

tung des Opfers im Strafrecht, 2005, S. 170.

Vgl. zur Unbeachtlichkeit durch Tauschung erregter Motivirrtiimer

bei der Vornahme sexueller Handlungen fiir die Strafbarkeit wegen

Beleidigung (andere (Sexual-)Delikte kamen nicht in Betracht):

OLG Stuttgart, NJW 1962, 62. Dieses stellt aber im Ergebnis auf

eine in dogmatischer Hinsicht wenig hilfreiche, Gesamtwiirdigung

aller Umsténde des Einzelfalls ab.

2 CrimA 5734/10 Kashur v. State of Israel [2012]. § 345(a)(2) des is-
raelischen Penal Law statuiert ausdriicklich eine Strafbarkeit wegen
Vergewaltigung durch den Vollzug des Geschlechtsverkehrs mit ei-
ner Frau unter einer durch Tduschung iiber die Identitit der Person
oder die Art der Handlung erlangten Einwilligung. Im geschilderten
Fall erfolgte in der Rechtsmittelinstanz aber eine Verurteilung we-
gen eines weniger schwerwiegenden Delikts. Bemerkenswert sind
die tatsdchlichen Umsténde des Falls: Tater und Geschédigte hatten
sich erst wenige Minuten zuvor auf der Strafle kennengelernt und
die sexuellen Handlungen im Fahrstuhl bzw. der obersten Etage ei-
nes ndheren Gebédudes vorgenommen. Fraglich bleibt auch, warum
die Geschédigte, wenn ihr Nationalitit und Beziehungsstatus des
Sexualpartners derart wichtig waren, spontan Geschlechtsverkehr
mit einer Zufallsbekanntschaft von der Strafle vollzog.
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Ebenso liegt der Fall bei der Tduschung iiber die Identitat.
Auch diese Tauschung ist nicht rechtsgutsbezogen. Dazu
folgendes Fallbeispiel: X hat einen Zwillingsbruder, wel-
chen er um dessen Frau beneidet. Als sein Bruder eines
Tages, von seiner Frau unbemerkt, das Haus verldsst, gibt
er sich gegeniiber seiner Schwigerin als sein Zwillings-
bruder aus und nimmt sexuelle Handlungen mit dieser
vor. Wiederum ist die sexuelle Handlung als solche er-
wiinscht, ihre (retrospektive) Ablehnung beruht lediglich
auf Umstdnden, welche keinerlei Bezug zur sexuellen
Handlung haben.

Wegen der besonderen Praxisrelevanz soll an dieser Stelle
auf das Stealthing gesondert eingegangen werden. Auch
die Tauschung iiber die (durchgehende) Verwendung ei-
nes Kondoms ist nicht rechtsgutsbezogen. Die (offenge-
legte) Nichtverwendung eines Kondoms wiirde die sexu-
elle Handlung zwar verhindern, da der Sexualpartner in
diesem Fall sexuelle Handlungen ablehnen wiirde. Diese
Ablehnung entspriange aber nicht aus der Ablehnung einer
sexuellen Handlung per se — ein sexueller ,,Wunsch® ist
durchaus vorhanden — sondern wére lediglich im Schutz
vor sexuell libertragbaren Krankheiten bzw. in der Ver-
hinderung einer unerwiinschten Schwangerschaft begriin-
det.®* Genau betrachtet geht es in dieser Konstellation so-
mit nicht um den Schutz der sexuellen Selbstbestimmung,
sondern um den Schutz der korperlichen Unversehrtheit.
Der Kerngehalt der sexuellen Selbstbestimmung ist nicht
beriihrt. Damit kommt eine Strafbarkeit wegen Delikten
gegen die sexuelle Selbstbestimmung nicht in Betracht.
Vielmehr ist, sofern eine sexuell iibertragbare Krankheit
vorliegt, eine Strafbarkeit wegen (versuchter) geféhrlicher
Korperverletzung denkbar. Beziiglich der sexuellen
Selbstbestimmung liegt hingegen ein wirksames Einver-
standnis vor. Selbst ohne Riickgriff auf die rechtsgutsbe-
zogene Lehre ist in der Konstellation des Stealthings eine
Strafbarkeit zu verneinen. Deutlich wird dies, wenn man
die fiir das Stealthing typischen Sachverhaltsumstinde
einmal umdreht: Die Frau wiinscht expressis verbis den
Geschlechtsverkehr ohne Kondom, er stimmt scheinbar
zu, streift dann aber heimlich aus Angst vor sexuell iiber-
tragbaren Krankheiten oder Vaterschaft ein Kondom iiber.

% In Israel erfolgte in der ersten Instanz eine Verurteilung zu einer

18-monatigen Freiheitsstrafe in Verbund mit einer 30-monatigen
Bewihrungsstrafe. Die Strafe wurde in der Rechtsmittelinstanz auf
8 Monate Freiheitsstrafe reduziert.

Zur sexualstrafrechtlichen Irrelevanz von Téduschungen, wenn der
Téter lediglich eine Gesundheitsgefahr verheimlicht, welche das
Opfer nicht eingehen will, setzt: Frommel, in: NK-StGB, Bd. 2,
§ 177 Rn. 124. Herzog weist hinsichtlich des Stealthings darauf hin,
dass die Verwendung eines Kondoms bei einmaligen und unver-
bindlichen sexuellen Begegnungen oftmals nicht nur sexuell iiber-
tragbaren Krankheiten und Schwangerschaft vorbeugen, sondern
auch in einem mentalen Sinn vor zu enger Intimitét schiitzen soll.
Vgl. Herzog, in: FS Fischer, S. 351 (354).

64



Dass in diesem Fall — trotz an sich sonst identischer Um-
stinde — eine Strafbarkeit nicht angebracht wire, liegt auf
der Hand.®

Freilich streiten prima facie auch einige Gesichtspunkte
fiir die Strafwiirdigkeit. Mit deren Bejahung befindet man
sich nicht nur im Gefolge einiger Stimmen aus dem
Schrifttum,® sondern auch auf einer Linie mit der jiings-
ten (bisher singuldren) instanzgerichtlichen Rechtspre-
chung.%” Nicht von der Hand zu weisen ist etwa das Argu-
ment, dass im Falle des Stealthings fiir die sexuelle Hand-
lung ,ungeschiitzten Geschlechtsverkehrs® gerade kein,
d.h. auch kein durch Téuschung erschlichenes Einver-
standnis, gegeben sei. Denn der ungeschiitzte Ge-
schlechtsverkehr stelle im Verhéltnis zum geschiitzten
Geschlechtsverkehr mit Kondom eine andere sexuelle
(Form der) Handlung dar, weil es anders als bei Verwen-
dung eines Kondoms zum direkten Kontakt der Genitalien
komme.® Dies ist bei genauer Betrachtung nicht nur eine
Frage der Wirksamkeit eines durch Tauschung erschliche-
nen Einverstiandnisses, sondern beriihrt vielmehr auch die
Definition der sexuellen Handlung. Letzterem kann hier
freilich nicht im Detail nachgegangen werden. Die obige
Argumentation {iberzeugt allerdings dennoch nicht:
Durch das Abstreifen des Kondoms eine Zasur anzuneh-
men und damit den Beginn einer neuen, ersichtlich nicht
dem Willen des Sexualpartners entsprechenden sexuellen
Handlung zu propagieren wiirde einen einheitlichen Le-
benssachverhalt in allzu konstruierte Art und Weise auf-
spalten.®” Zuzugeben ist der obigen Argumentation im
Hinblick auf die Wirksamkeit des Einverstédndnisses aber,
dass sich der erkennbar entgegenstehende Wille nicht all-
gemein auf alle sexuellen Handlungen beziehen muss,
sondern auch (nur) einzelne Handlungen — etwa analem
statt vaginalem Verkehr — betreffen und damit ausschlie-
Ben kann. Allerdings muss er sich auf eine sexuelle Hand-
lung als solche beziehen. Deswegen reicht es gerade nicht
aus, dass das Opfer keinen Widerwillen gegen den Ge-
schlechtsverkehr an sich hegt, der Téater aber bei dessen
Vornahme den Wunsch nach Nutzung eines Kondoms ig-
noriert, bzw. dieses heimlich entfernt.”® Es ist nicht das
,»Wie“ der sexuellen Handlung als solchen beriihrt, denn
die Penetration ist in derartigen Féllen konsentiert. Durch
die Entfernung des Kondoms wird das Wesen der sexuel-
len Handlung ,,Penetration® nicht verdndert, mag sich
auch unter Umstinden die Benutzung sensorisch auf die
Intensitit der sexuellen Handlung auswirken.”' Vielmehr
sind lediglich die &uBeren Umsténde bzw. die Rahmenbe-
dingungen der sexuellen Handlung betroffen. Hier ein

8 Hoffinann, NStZ 2019, 17 (18).

% Etwa: Herzog, in: FS Fischer, S. 351 (356 f.); Hoffmann, NStZ,
2019, 16 (17).

7 AG Berlin-Tiergarten, Urt. v. 11.12.2018 — (278 Ls) 284 Js 118/18

(14/18).

So die Argumentation bei AG Berlin-Tiergarten, Urt. V.

11.12.2018 — (278 Ls) 284 Js 118/18 (14/18) —, Rn. 37, juris. Vgl.

dazu auch Brodsky, Colum. J. Gender & L. Issue 32 (2017), 183

(190 f.).

% Hoffinann, NStZ 2019, 16 (17), der aber gleichzeitig Stealthing de
lege lata fiir strafbar halt. Fiir eine solche Aufspaltung pladiert Her-
zog in: FS Fischer, S. 351 (357).
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weiteres Verstdndnis der Art und Weise der sexuellen
Handlung anzulegen, wiirde ferner erhebliche Abgren-
zungsprobleme mit sich bringen. Wihrend man noch
leicht akzeptieren kann, dass eine Person, die der vagina-
len Penetration zustimmt, damit nicht auch die anale Pe-
netration konsentiert, bestehen schon Zweifel, dass je-
mand, der der Beriihrung seiner linken Brust zustimmt,
der Beriihrung der rechten nicht zustimmt.”> Auch unter
diesem Gesichtspunkt erscheint Stealthing nicht strafwiir-
dig.

b) Rechtsgutsbezogene Tduschungen

Allein die Téauschung iiber die sexuelle Natur der Hand-
lung ist rechtsgutsbezogen. Hier ist die Strafwiirdigkeit
gegeben. Unter diese Fallgruppe sind Félle zu fassen, in
denen der Téter den sexuellen Charakter seiner Handlung
verschleiert, etwa wenn ein Gynékologe seiner Patientin
wahrheitswidrig vorspiegelt die medizinische Behand-
lung erfordere eine Stimulation ihrer Vagina.”® Es liegt
eine rechtsgutsbezogene und damit relevante Tauschung
vor: Die Patientin will keinerlei sexuellen Handlungen
ausgesetzt werden. Ein sexueller Wunsch ist schon im An-
satz nicht vorhanden, denn die Patientin mdchte allein zu
therapeutischen Zwecken beriihrt werden.”* Somit ist ihr
nicht bewusst, dass sie das Rechtsgut der sexuellen Selbst-
bestimmung preisgibt. Das Einverstindnis ist unwirksam.
De lege ferenda ist hier die Statuierung einer entsprechen-
den Strafbarkeit in den Blick zu nehmen.

IV. Zusammenfassung

Auch unter dem neugefassten § 177 Abs. 1 StGB ist die
sexuelle Tauschung nicht strafbar. Dies beruht auf einer
an Wortlaut, Historie und Systematik des Gesetzes orien-
tierten Auslegung. Hinsichtlich der Strafwiirdigkeit der
sexuellen Tauschung ist auf die, von Arzt entwickelte,
rechtsgutsbezogene Lehre zurilickzugreifen. Rechtsguts-
bezogene Tauschungen bedingen die Unwirksamkeit des
Einverstidndnisses und stellen eine strafwiirdige Verlet-
zung des sexuellen Selbstbestimmungsrechts dar. Allein
die Téauschung tiber die sexuelle Natur der Handlung ist
rechtsgutsbezogen. De lege ferenda ist die Einfithrung ei-
ner entsprechenden Strafbarkeit in den Blick zu nehmen.
Alle anderen Tauschungen sind nicht rechtsgutsbezogen,
sodass das Einverstidndnis von der Téduschung unberiihrt
bleibt. Derartige Tduschungen sollten auch kiinftig nicht
unter Strafe gestellt werden.

" Heger in: Lackner/Kiihl/Heger, StGB, § 177 Rn. 5.

" Brodsky, Colum. J. Gender & L. Issue 32 (2017), 183 (190).

2 Brodsky, Colum. J. Gender & L. Issue 32 (2017), 183 (191).

> Beispiel entlehnt von Hoven/Weigend, KriPoZ 2018, 156 (157).

" Nach Hoven/Weigend, KriPoZ 2018, 156 (158 ff.) und 4strid, Lii-
ckenhaftigkeit und Reform des deutschen Sexualstrafrechts vor dem
Hintergrund der Istanbul-Konvention, 2018, S. 233 ist in dieser Fall-
gruppe (wohl) schon § 174c StGB erfiillt, sodass die Diskussion um
eine (blofe) Strafbarkeit im Ergebnis fruchtlos bliebe.



Sexuelle Belistigung (§ 184i StGB) und
Straftaten aus Gruppen (§ 184j StGB)

von Prof. Dr. Wolfgang Mitsch™

Abstract

Schlechte Gesetze beschddigen das Ansehen des Rechts
und des Rechtsstaats. Sie diskreditieren die Legislative
und zwingen die Rechtsanwendenden zu Entscheidungen
auf Grundlage von Gesetzen, denen — weil sie so schlecht
sind — kein Respekt entgegengebracht wird. Adressaten
solcher Gesetze, die diese iibertreten, Mangel an Norm-
treue und Gesetzesgehorsam vorzuwerfen, ist nur mit
schlechtem Gewissen moglich. § 184i StGB und § 184j
StGB sind zwei Anschauungsobjekte aus der neueren Pro-
duktion der Legislative, die besser so nicht das Licht der
Welt erblickt hétten. Im Folgenden wird die Mdngelliste,
die sich bereits in StGB-Kommentaren und anderen Pub-
likationen findet, um einige Punkte erweitert.

Hll-written laws damage the reputation of the law and of
the rule of law. They discredit the legislature and force the
practitioners of the law to make decisions based on laws
that, because they are so poorly written, are not met with
respect. To accuse addressees of such laws, who
transgress them, of a lack of adherence to the norm and
disobedience to the law is only possible with a bad
conscience. Sections 184i and 184j of the German
Criminal Code (StGB) are two showpieces of recent
legislative work which, as they are, should not have seen
the light of day. In the following, the list of defects which
can already be found in commentaries on the StGB and
other publications is extended by several points.

I. Einleitung

Die neuen Sexualstrafrechtstatbestéinde sind nicht nur kri-
minalpolitisch umstritten. Thre im StGB geltendes Recht
gewordene gesetzestechnische und sprachliche Gestalt
wirft auch zahlreiche Zweifelsfragen auf, die in der bishe-
rigen Debatte bei weitem noch keiner Kldrung zugefiihrt
worden sind. Es ist verstindlich, dass die Verdrgerung
iiber gesetzgeberische Schnellschiisse die Bereitschaft
sachkundiger Autoren zur fundierten Kommentierung der
Vorschriften und gegebenenfalls Unterbreitung von Ver-
besserungsvorschligen nicht gerade anstachelt.! Das gilt
zumal dann, wenn — wie sogleich auszufiihren sein wird —
die erforderlichen Korrekturen tendenziell einen strafbar-
keitserweiternden Effekt haben wiirden. Aber es versteht
sich von selbst, dass in Kraft befindliches Strafrecht der
wissenschaftlichen Kontrolle ausgesetzt ist, die Wissen-
schaft diese Priifaufgabe wahrnehmen und dabei auch als

*  Der Autor ist Professor flir Strafrecht an der Universitét Potsdam.

' Renzikowski, in: MiiKo-StGB, Bd. 3, 3. Aufl. (2017), § 184j Rn. I:
,,Die Erldauterung dieser Vorschrift erfordert daher eigentlich keine
Kommentierung, sondern eine Parodie.*

2 Wolters/Noltenius, in: SK-StGB, 9. Aufl. (2017), § 177 Rn. 10 zum
sexuellen Ubergriff.

mogliche Konsequenz ihrer kritischen Analyse eine uner-
wiinschte Ausdehnung der Strafbarkeit in Kauf nehmen
muss. Denn nur auf dieser Basis kann mit konkreten For-
derungen — z. B. nach Entkriminalisierung oder zumindest
Klarstellung — an die Gesetzgebenden in Berlin herange-
treten werden. Im Folgenden werden die m.E. neuralgi-
schen Stellen von § 184i StGB und § 184j StGB aufge-
zeigt und Vorschldge zum Textverstidndnis und zur Kor-
rektur de lege ferenda gemacht.

I1. Sexuelle Beléstigung, § 184i StGB
1. Opfer

Die sexuelle Beldstigung muss sich gegen eine ,,andere
Person® richten. Diese kann ménnlich, weiblich oder di-
vers sein. Eine Altersgrenze zieht das Gesetz nicht.
Gleichwohl wird man bezweifeln miissen, dass die kor-
perliche Beriihrung eines Neugeborenen, eines sechs Mo-
nate, ein Jahr oder drei Jahre alten Kindes eine sexuelle
Beldstigung sein kann. Bei dem Neugeborenen und dem
sechs Monate alten Saugling ist die Frage gewiss zu ver-
neinen,? beim Dreijahrigen fillt die Entscheidung nicht so
leicht. Was uns das zeigt: es gibt offenbar auf der Opfer-
seite eine Altersuntergrenze, oberhalb derer erst der tatbe-
standsmifBige Bereich beginnt. Wo diese Grenze liegt,
lasst sich dem Gesetz ebenso wenig entnehmen wie den
ersten Kommentierungen des noch recht neuen § 184i
StGB. In Ermangelung einer expliziten gesetzlichen
Grenzmarkierung lautet die Aufgabe, zunéchst einmal das
Tatbestandsmerkmal des § 184i Abs. 1 StGB zu finden,
dessen Auslegung den Kreis tauglicher Opfer sichtbar
macht. Recht rétselhaft ist schon die ,,sexuell bestimmte
Weise®, die moglicherweise nur gegeniiber Personen
moglich ist, die ein MindestmaR sexueller Reife besitzen.
Das héngt davon ab, ob dieses Merkmal auf objektive Be-
zweckbarkeit oder subjektive Intentionalitét abstellt. Je-
denfalls das Merkmal ,,beléstigt™ trdgt an das taugliche
Opfer der Tat Anforderungen heran, die man als ,,passive
Beldstigungsfahigkeit bezeichnen kann und die ohne
Zweifel nicht aufweist, wer liberhaupt nicht weil3, was Se-
xualitit ist.> So wenig man einen Gehérlosen durch Lirm
oder einen seines Geruchssinns verlustig gegangenen
Menschen durch Gestank beléstigen kann, so wenig kann
man einen Menschen sexuell beldstigen, dem das Ver-
standnis fiir den beldstigenden Charakter der korperlichen
Beriihrung fehlt. Bestdtigung findet diese Sichtweise in

3 Eisele, in: Schonke/Schrdder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 184i Rn. 8:
,.Die Beldstigung erfordert daher eine auf die sexuelle Selbstbestim-
mung bezogene negative Gefiithlsempfindung — wie Schock, Schre-
cken, Angst, Ekel, Abscheu, Entriistung, Arger oder Verletzung des
Schamgefiihls — von einigem Gewicht.“



der Lehre von der Beleidigung, die von der Beldstigung
nicht weit entfernt ist. Bei § 185 StGB konstruiert die klar
h.M. ebenfalls einen Empfangerhorizont und verlangt,
dass der ehrverletzende Sinn der AuBerung verstanden
worden ist.* Die Vertreter der Gegenmeinung betonen das
Bediirfnis nach strafrechtlichem Ehrenschutz von Behin-
derten oder Kleinkindern.® Die Parallele zum Thema im
Kontext des § 1841 StGB ist offensichtlich. Wer Sexualitit
noch gar nicht kennt, kann nicht sexuell beldstigt werden
und ist insoweit strafrechtlich nicht geschiitzt. Aber dass
hier tiberhaupt ein Bediirfnis nach strafrechtlichem Schutz
besteht, ist doch zu bezweifeln.

2. Tathandlung

Zum Handlungsmerkmal ,,korperlich beriihrt™ ist in allen
Veroffentlichungen — insbesondere StGB-Kommentaren
— die Bemerkung zu lesen, es handele sich um ein eigen-
hiindiges Delikt.® Begriindungen dafiir werden nicht gege-
ben.” Den Satz ,,Es handelt sich um ein eigenhindiges De-
likt, wie § 1841 Abs. 2 zeigt* von Monika Frommel im
Nomos-Kommentar® verstehe ich nicht. Ich kann § 184i
Abs. 2 StGB keinen Hinweis auf die Eigenhéndigkeit des
Delikts entnehmen. Diese Behandlung des Themas ist ei-
genartig. Ist doch die Figur des eigenhéndigen Delikts al-
les andere als unumstritten und keineswegs restlos geklart,
welche Delikte eigenhéindig sind und welche nicht.’ Bei-
spielsweise berichtet Fischer, der selbst die Eigenhéndig-
keit des § 184i StGB begriindungslos behauptet: ,,Krimi-
nalpolitische Berechtigung und Anwendungsbereich die-
ser Delikte sind im einzelnen umstritten.!” Daher darf
bei der Aufnahme einer neuen Strafvorschrift in die
Gruppe der eigenhéndigen Delikte schon ein wenig Argu-
mentation erwartet werden. Straftaten sind grundsétzlich
in der Form der mittelbaren Taterschaft begehbar. Die
weitaus meisten Delikte im geltenden Strafrecht sind
keine eigenhéndigen Delikte. Das Eigenhédndigkeitserfor-
dernis ist eine Ausnahme, die der Begriindung bedarf.!!
Die Begriindungslast liegt daher nicht bei dem, der die
Tatbestandsrestriktion qua Eigenhindigkeit bestreitet.!?
Vor allem muss die Behauptung vom eigenhéndigen De-
likt mit einer Erklérung dazu stabilisiert werden, wieso die
Fille, die aus der Strafbarkeit fallen, nicht strafwiirdig
sein sollen. Aus der wichtigsten Quelle juristischer Er-
kenntnisse, dem Gesetzeswortlaut, ist jedenfalls fiir § 1841
StGB keine Kldrung zu gewinnen. Der Tatbeschreibung
ist eine Beschrédnkung des Tatbestandes auf eigenhéndige
Beldstigungshandlungen nicht zu entnehmen. Ein teleolo-
gisch fundierter Restriktionsgrund ist ebenfalls nicht zu
erkennen. Ein Beispiel mag das verdeutlichen: Veranlasst
jemand einen Schuldunféhigen, eine Frau in einer Weise

4 Eisele/Schittenhelm, in: Schénke/Schroder, StGB, § 185 Rn. 16.

5 Schramm, in: FS Lenckner, 1998, S. 539 (561).

®  Valerius, in: BeckOK-StGB, 3. Aufl. (2018), § 184i Rn. 10; Fischer,
StGB, 66. Aufl. (2019), § 184i Rn. 3; Renzikowski, in: MK-StGB,
§ 184i Rn. 13; Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 184i Rn. 11;
Noltenius, in: SK-StGB, § 184i Rn. 9.

7 Zirkulir Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB, 29. Aufl. (2018), § 184i
Rn. 2: ,Weil der Titer selbst das Opfer korperlich beriihren
muss, ...; es handelt sich um ein eigenhidndiges Delikt.“

8 Frommel, in: NK-StGB, 5. Aufl. (2017), § 184i Rn. 3.

°  Herzberg, ZStW 82 (1970), 896; Roxin, AT 11, 2003, § 25 Rn. 288;
Wohlers, ZStR 1998, 95.

korperlich zu beriihren, die ,,sexuell bestimmt* und ,,be-
lastigend wire, wenn der Veranlassende es selbst tite,
schlieft die h.M. eine Strafbarkeit wegen mittelbarer Té-
terschaft aus. Das ist im Ergebnis nicht schlimm, solange
§ 26 StGB greift. Das funktioniert aber nicht mehr, wenn
der Veranlasste nicht oder nicht nur schuldunfihig ist,
sondern vorsatzlos beziiglich der sexuellen Bestimmtheit
oder des Belistigungscharakters. Mangels vorsitzlicher
Haupttat scheidet Strafbarkeit des Tatveranlassers als An-
stifter aus. Nach h.M. bleibt der Hintermann straflos. Man
fragt sich, wo der strafwiirdigkeitsrelevante Unterschied
zur unmittelbar korperlichen Berithrung mit sexueller Be-
lastigungskomponente liegen soll. Der Beléstigungscha-
rakter ist aus der Opferperspektive zu bestimmen. Die be-
troffene Person muss sich beléstigt fiihlen. Das ist in dem
Fall der mittelbar-titerschaftlich ausgefiihrten Bel&sti-
gung nicht weniger der Fall, als im Fall unmittelbar belés-
tigender Beriihrung. Die beriihrte Person wird in der Re-
gel nicht erkennen, ob der Mensch, der ihren Korper mit
seinen Hénden oder einem anderen Korperteil beriihrt,
vorsatzlich oder unvorsitzlich, schuldfidhig oder schuld-
unféhig handelt. Der Beldstigungserfolg kann von solchen
Differenzierungen also nicht abhidngen. Mehr als die ob-
jektiv zurechenbare Verursachung des Beldstigungser-
folgs verlangt das Tatbestandsmerkmal ,,beldstigt™ nicht.
Auch die korperliche Beriihrung ist nichts anderes als die
Herbeifiihrung der Beriihrung des Opferkorpers durch ein
Korperteil eines anderen Menschen, also die Verursa-
chung eines Erfolges. Dass der den anderen Korper beriih-
rende Korper nur der des Menschen sein kann, der dafiir
aus § 1841 StGB zu bestrafen ist, lasst sich weder aus dem
Wortlaut des § 184i StGB noch einer anderen auslegungs-
relevanten!® Erkenntnisquelle ableiten.

Keine klare Linie in der Behandlung der Eigenhéindig-
keits-Thematik ist erkennbar, wenn weitere verwandte
Tatbestéinde in den Blick genommen werden: Exhibitio-
nistische Handlungen iSd 183 StGB sollen nur eigenhén-
dig méglich sein,'* Erregung offentlichen Argernisses
durch offentlich vorgenommene sexuelle Handlungen
(§ 183a StGB) hingegen nicht.!> Beide Ansichten sind
nicht unumstritten. Sachlich gibt es fiir die Tatbestands-
einschrankung keinen zwingenden Grund. Sowohl § 183
StGB als auch § 183a StGB beschreiben Taten, deren Er-
folgsunrecht die vom Téter geschaffene Situation ist, in
der andere gegen ihren Willen exhibitionistische oder
sonstige sexuelle Handlungen wahrnehmen miissen.!®
Wieso es ausgeschlossen sein soll, demjenigen, der den
eigenhédndig die Handlung vollziehenden als ,,Werkzeug*
benutzt, dieses Erfolgsunrecht gem. § 25 Abs. 1 Alt. 2
StGB zuzurechnen, ist nicht einzusehen.

10 Fischer, StGB, vor § 13 Rn. 42a.

""" Satzger, Jura 2011, 103.

12 Gerhold/Kuhne, ZStW 124 (2012), 943 (980).

Ob man Gesetzesbegriindungen als beachtlich anerkennen kann,

wenn in dem zugrunde liegenden Gesetzgebungsverfahren das

Thema nicht reflektiert erortert wurde, ist zweifelhaft.

4 FEisele, in: Schénke/Schroder, StGB, § 183 Rn. 7.

5 Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 183a Rn. 7; a.A. Hornle, in:
MiiKo-StGB, § 183a Rn. 10.

16 Hérnle, in: MiiKo-StGB, § 183 Rn. 1, § 183a Rn. 1; Eisele, in:
Schonke/Schroder, StGB, § 183 Rn. 1, § 183a Rn. 1.



Mitsch — Sexuelle Belastigung und Straftaten aus Gruppen

Die Beschrinkung, die die h.M. der Justiz bei der Anwen-
dung des § 184i StGB auferlegt, beschwdrt unweigerlich
Abgrenzungsprobleme im Verhaltnis zu § 177 StGB her-
auf. Dass die Handlungsmerkmale des § 177 Abs. 1 StGB
keine eigenhédndige Tatbestandsverwirklichung verlan-
gen, ist offensichtlich. In den Kommentierungen des § 177
StGB finden sich deshalb entweder keine AuBerungen zur
Eigenhéndigkeit oder die ausdriickliche Feststellung, dass
ein Eigenhindigkeitserfordernis nicht bestehe.!” SchlieB-
lich ist explizit die ,,Duldung sexueller Handlungen von
einem Dritten® erfasst. Dies entspricht exakt unserem Bei-
spiel des vorsatzlos oder schuldunfahig den Korper des
Opfers Beriihrenden, den ein ,Hintermann® zu dieser
Handlung bestimmt hat. Félle im Grenzbereich zwischen
,Belistigung* und ,,Ubergriff** spitzen sich also auf eine
schwierige Entscheidung zwischen Strafbarkeit und Straf-
losigkeit zu, wenn der Téter den Korper des Opfers nicht
selbst beriihrt, sondern von einem Dritten beriihren 14sst.
Diese Belastung des Verfahrens ist unnétig. Da die Diffe-
renz zwischen sexuellem Ubergriff und sexueller Belésti-
gung keine qualitative, sondern eine quantitative ist, be-
steht kein Grund, die Eigenhdndigkeitsthematik bei § 184i
StGB anders zu behandeln als bei § 177 StGB. Die Ver-
wirklichung des Tatbestandes ,,sexuelle Belédstigung® in
mittelbarer Taterschaft ist moglich.

3. Konkurrenzen

Die Strafbarkeit wegen sexueller Beldstigung ist subsididr
gegeniiber Delikten, die mit schwererer Strafe bedroht
sind. Das betrifft in erster Linie Taten, bei denen die Be-
lastigung Teil eines Angriffs auf die sexuelle Selbstbe-
stimmung ist, der als sexueller Ubergriff gem. § 177 StGB
strafbar ist. Der Gesetzeswortlaut scheint aber auch Kons-
tellationen zu erfassen, wo der Straftatbestand mit der
schwereren Strafdrohung nicht die sexuelle Selbstbestim-
mung,'® sondern ein anderes Rechtsgut schiitzt.!” Begeht
der Tater mit der sexuell beldstigenden Handlung zugleich
eine vorsatzliche Korperverletzung, scheint § 1841 StGB
hinter § 223 StGB zuriickzutreten. Wenn das richtig wére,
miisste man fragen, warum nicht generell Delikte mit ge-
ringerer Strafdrohung hinter Delikten mit hdherem Sank-
tionsniveau zuriicktreten, also z. B. Sachbeschiddigung
(§ 303 StGB) hinter der Korperverletzung (§ 223 StGB)
oder hinter Totschlag (§ 212 StGB). Das ist zweifellos
nicht der Fall, wofiir es einen iiberzeugenden Grund gibt:
trite jedes leichtere Delikt hinter jedem schwereren Delikt
zuriick, verlore der Urteilstenor einen Teil seiner klarstel-
lenden Funktion. Das Urteil brachte den Unrechtsgehalt
der abgeurteilten Tat qualitativ nur noch fragmentarisch
zum Ausdruck und wiirde insbesondere die Tatsache un-
terschlagen, dass der Angeklagte mit seiner Tat noch an-
dere Rechtsgiiter verletzt hat, als diejenigen, die den im
Urteil verlautbarten Tatbestdnden zugrunde liegen. Wer
mit einem einzigen Faustschlag ins Gesicht die Gesund-
heit des Opfers verletzt und dessen Brille beschidigt, ver-

7" Renzikowski, in: MiiKo-StGB, § 177 Rn. 171.

8 FEisele, in: Schénke/Schroder, StGB, § 184i Rn. 1.

Y Fischer, StGB, § 184i Rn. 16; Lackner/Kiihl, StGB, § 184i Rn. 6;
Noltenius, in: SK-StGB, § 184i Rn. 13.

20 Hoyer, in: SK-StGB, § 246 Rn. 46.

letzt die Rechtsgiiter korperliche Unversehrtheit und Ei-
gentum. Wiirde der Téter allein aus § 223 StGB schuldig
gesprochen, bliebe der eigentumsverletzende Charakter
seiner Tat unerwihnt. Daher muss das Urteil auf Korper-
verletzung in Tateinheit mit Sachbeschédigung lauten. Es
ist nicht einzusehen, dass dieser Grundsatz fiir das Zusam-
mentreffen von § 184i StGB mit einem Tatbestand, der
nicht die sexuelle Selbstbestimmung schiitzt, nicht gelten
soll. In gleicher Weise wie bei dem von demselben Prob-
lem betroffenen Unterschlagungstatbestand®® ist daher
auch bei § 184i StGB der Anwendungsbereich der Subsi-
diaritdtsklausel auf Straftaten zu beschrinken, die die se-
xuelle Selbstbestimmung angreifen und mit hoherer Strafe
bedroht sind.?! Ein VerstoB gegen Art. 103 Abs. 2 GG
liegt darin nicht. Die Konkurrenzform gehort nicht zu den
Bedingungen der gesetzlich bestimmten Strafbarkeit eines
Verhaltens. Der Angeklagte steht nicht schlechter, wenn
das Urteil zum Ausdruck bringt, dass er auch den Straftat-
bestand sexuelle Belédstigung verwirklicht hat, als er
stiinde, wenn dieser Tatbestand wegen Subsidiaritit im
Urteil unerwéhnt bliebe.

4. Besonders schwere Fille

Das cinzige Regelbeispiel des § 184i Abs. 2 StGB stellt
auf gemeinschaftliche Begehung ab, § 1841 Abs. 2 S. 2
StGB. Die h.M. biirdet sich mit ihrer Eigenhéndigkeitsbe-
hauptung hier nicht ganz einfache Auslegungsprobleme
auf. Gilt das Eigenhdndigkeitserfordernis auch fiir den
mindestens erforderlichen zweiten Mitwirkenden? Schei-
det also z.B. ein Fall aus, in dem der zweite das Opfer
selbst nicht beriihrt, aber durch einschiichterndes Verhal-
ten seinem Tatgenossen die Tatbegehung erleichtert?
Respektiert man die Wortlautgrenze, ist diese Restriktion
des Regelbeispiels unumgénglich. Denn ,,Tat (...) began-
gen“ bedeutet nichts anderes als tatbestandsmafig gehan-
delt zu haben. Erforderlich ist also mittiterschaftliches
Handeln, wobei jeder Mittéter eigenhindig das Opfer be-
rithren muss.?? Der zweite Mitwirkende, der zwar dabei
ist, aber selbst nicht so handelt, dass man ihm vorhalten
konnte, er habe die Tat ,,sexuelle Beldstigung* begangen,
triagt also zur Regelbeispielserfiillung nichts bei. Trotz na-
hezu identischer Formulierung ist demnach der Sinnge-
halt des ,,Gemeinschaftlichen* in § 184i Abs. 2 S. 2 StGB
wesentlich enger als in § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB. Dort ist
nicht einmal mittéterschaftliche Beteiligung erforder-
lich.?* Praktisch steht diese Enge des Regelbeispiels der
Annahme eines unbenannten besonders schweren Falls
gem. § 1841 Abs. 2 S. 1 StGB nicht entgegen. Der Begriin-
dungsaufwand des Gerichts, dessen Reduzierung die Re-
gelbeispielstechnik dient, ist allerdings hoher. Wird zu-
treffend die Eigenhéndigkeitsbehauptung fallen gelassen,
entfallen auch die hier skizzierten Probleme des § 184i
Abs. 2 S. 2 StGB.

2L Valerius, in: BeckOK-StGB, § 184i Rn. 11; Hornle, NStZ 2017, 13
(20); Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 184i Rn. 14.

22 Fisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 184i Rn. 13; a.A. Valerius,
in: BeckOK-StGB, § 184i Rn. 12.

2 Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, StGB, § 224 Rn. 11a.



II1. Straftaten aus Gruppen, § 184j StGB
1. Straftat

Die in der Fachliteratur méachtig kritisierte Strafvorschrift
ist wahrlich kein Musterbeispiel hochentwickelter Gesetz-
gebungskunst.?* Die technischen Mingel sind zahlreich
und nicht alle werden in den bisherigen Kommentierun-
gen angesprochen. Wahrscheinlich fehlendes Bewusst-
sein flr die exakte Sprachverwendung ist dafiir verant-
wortlich, dass mit dem im Gesetzestext an drei Stellen er-
scheinenden Wort ,,Straftat“ der Anwendungsbereich in
einem Maf3e verkleinert wird, das nicht im Sinne des Ge-
setzgebers liegen diirfte. ,,Straftat ist eine straftatbe-
standsmiBige, rechtswidrige und schuldhafte Tat.2> Wenn
ein Gesetzestext dieses Wort enthilt, werden also Taten,
die im Zustand der Schuldunféhigkeit (§ 20 StGB) began-
gen worden sind, ausgegrenzt. Sollen tatbestandsmafBige
und rechtswidrige Taten, die von einem schuldunfahigen
Téter begangen worden sind, Norminhalt sein, darf also
nicht das Wort ,,Straftat” verwendet werden. Stattdessen
verwendet man die Bezeichnung ,rechtswidrige Tat“.
Beispiele fiir diese Technik gibt es im StGB genug, siche
etwa §§ 26, 27 StGB oder §§ 63, 64, 69, 70 StGB. Diese
Vorschriften bekriftigen die Annahme, dass iiberall dort,
wo die StGB-Terminologie auf ,,Straftat” abstellt, eine
schuldhafte rechtswidrige Tat gemeint sein muss. Ist die
Tat, durch die die Strafbarkeit aus § 184j StGB begriindet
werden konnte, weil sie den Tatbestand des § 177 StGB
oder des § 1841 StGB erfiillt, im Zustand der Schuldunfa-
higkeit (§ 20 StGB) begangen worden, ist keiner der an
der ,,Personengruppe” Beteiligten aus § 184j StGB straf-
bar. Denn die Tat ist keine Straftat. Daran konnte auch
nichts dndern, dass die an der Personengruppe Beteiligten
selbst nicht schuldunfahig gewesen sind. Fiihrt man sich
vor Augen, dass die Ereignisse in der ,,Kolner Silvester-
nacht“ am 31.12.2015 und 1.1.2016 den AnstoB zur
Schaffung der neuen Strafvorschrift gegeben haben,
dann sieht man auch, dass Alkohol bei derartigen Vor-
kommnissen keine unerhebliche Rolle spielen diirfte.
Umso unversténdlicher ist es, dass durch die enge Fassung
des Gesetzes dem Alkoholmissbrauch die Wirkung zuge-
schrieben worden ist, die Strafbarkeit aus § 184j StGB zu
Kippen“. Sobald ndmlich an der Personengruppe auch
nur einer beteiligt ist, dessen Alkoholisierung den fiir § 20
StGB erforderlichen Grad — von ca. 3,0 %o Blutalkohol-
konzentration — aufweist und sich nicht feststellen l&sst,
wer aus der Gruppe das Opfer in stratbarer Weise ange-
griffen hat, ist nach ,,in dubio pro reo“ zu unterstellen,
dass der alkoholbedingt Schuldunfdhige dies getan hat.
Darauthin kommen sidmtliche Beteiligte straflos davon
(ndher unten 3.). Der Gesetzgeber hat {ibersehen, dass zu-

2% Renzikowski, in: MiiKo-StGB, § 184j Rn. 1: ,(...) Straftatbestand,
der aufgrund seiner inneren Widerspriichlichkeit unanwendbar ist.*

2> Ungenau daher Renzikowski, in: MiiKo-StGB, § 184j Rn. 14: ,Die
Begehung einer solchen Straftat durch ein Mitglied der Gruppe
muss in allen Voraussetzungen als tatbestandsméafig und rechtswid-
rig [Warum nicht auch ,,schuldhaft* ? W.M.] nachgewiesen worden
sein.”; richtig Lackner/Kiihl, StGB, § 184j Rn. 6.

2 Fischer, in: FS Neumann, 2017, S. 1089 (1090); Eisele, in:
Schonke/Schrdder, StGB, § 184j Rn. 1.

mindest die Fille nach § 323a StGB strafbaren Voll-
rauschs, bei denen die Rauschtat § 184i StGB oder § 177
StGB erfiillt, in den Gesetzestext des § 184j StGB hitten
einbezogen werden miissen.

2. Straftatfordernde Beteiligung

Die Strafbarkeit aus § 184j StGB basiert der Sache nach
auf einer in Nebentéterschaft begangenen vermuteten Bei-
hilfe, wobei Vorsatz in Bezug auf die ,,Haupttat* nicht er-
forderlich ist.?” , Beteiligung* setzt lediglich aktives Da-
beisein voraus,?® die streng dogmatischen Anforderungen
der §§ 25 ff. StGB sind nicht der Mafistab fiir die Erfiil-
lung dieses Tatbestandsmerkmals.?® Deshalb wird auch
nicht danach gefragt, ob von den iibrigen Gruppenmitglie-
dern wenigstens einer sich vorsdtzlich beteiligt hat. Ein
sich vorsitzlich Beteiligender kann auch dann strafbar
sein, wenn es zwar weitere Beteiligte gibt, diese sich aber
nicht vorsétzlich straftatfordernd betétigt haben. Aufler
demjenigen, der die objektive Strafbarkeitsbedingung er-
fiillt, brauchen die anderen gar keine aktive Aggression zu
entfalten, die sie ihrerseits dem Vorwurf aussetzen
konnte, sich vorsétzlich ,beteiligt zu haben. Sie miissen
nur dazu beitragen, dass so viele Personen anwesend sind,
wie erforderlich ist, um von einer ,,Personengruppe‘ spre-
chen zu konnen und sie miissen durch ihr Verhalten dafiir
sorgen, dass die Personengruppe eine andere Person ,,be-
drangt”. Da ,,bedrdngen‘ ein objektives Tatbestandsmerk-
mal ist,*° kann es auch unvorsitzlich verwirklicht werden.
Dies kann gewiss in Form einer ,,Einkesselung®, ,,Umrin-
gung® oder ,,Blockade* durch Menschen geschehen, die
die bedréngte Person gar nicht wahrnehmen, also auch
keinen Bedriangungsvorsatz dieser Person — sondern viel-
leicht einer anderen Person — gegeniiber haben. Die Vo-
raussetzungen der Strafbarkeit sind hier — nimmt man ein-
mal als Mafistab zum Vergleich § 27 StGB — extrem gelo-
ckert. Diese Lockerung wird jedoch weitgehend neutrali-
siert durch die ungewohnlich hohe Hiirde, die durch das
Erfordernis einer ,,Straftat® im Rahmen der objektiven
Strafbarkeitsbedingung aufgebaut worden ist.

Neben der taterschaftlichen Beteiligung gibt es — wie bei
§ 231 StGB — auch die allgemeine Beteiligung auf der
Grundlage der §§ 26, 27 StGB. Anstiftung oder Forderung
eines sich im Zustand der Schuldunféhigkeit (§ 20 StGB)
Beteiligenden reicht aus, sofern ein anderer Beteiligter die
objektive Strafbarkeitsbedingung ,,Straftat erfiillt hat. In
dieser Beziehung ist noch weniger verstandlich, dass die
objektive  Strafbarkeitsbedingung die Strafbarkeits-
schwelle so hoch setzt. Tatjana Hornle schligt vor, dass
eine Vorschrift wie § 184j StGB passender im Allgemei-
nen Teil des StGB im Abschnitt tiber ,, Taterschaft und
Teilnahme* platziert werden sollte.3! Das ist zu begriifen,

2" Hérnle, NStZ 2017, 13 (21): ,,Der Sache nach wird Gehilfenstraf-
barkeit in subjektiver Hinsicht erweitert.*

2 Nach Valerius, in: BeckOK-StGB, § 184j Rn. 8; Renzikowski, in:
MiiKo-StGB, § 184j Rn. 16; Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB
§ 184j Rn. 15 ist Beteiligung in mittelbarer Taterschaft ausgeschlos-
sen.

2 Valerius, in: BeckOK-StGB, § 184j Rn. 5; Hornle, NStZ 2017, 13
(21); Noltenius, in: SK-StGB, § 184j Rn. 7.

30 Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 184j Rn. 5.

31 Hérnle, NStZ 2017, 13 @20n.
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zumal dann vielleicht auch den Gesetzgebenden die Au-
gen dafiir ge6ffnet wiirden, dass die aus der Gruppe heraus
begangene Einzeltat nur eine ,rechtswidrige Tat*“ und
keine ,,Straftat” sein muss.

Die scharfe Kritik, § 184j StGB sei eine Vorschrift, die
ithrer inneren Widerspriichlichkeit wegen unanwendbar
ist,3? ist jedenfalls in einem Punkt berechtigt: unanwend-
bar ist § 184j StGB gegeniiber der Person, die die ,,Straftat
nach den §§ 177 oder 184i“ begangen hat und damit die
objektive Strafbarkeitsbedingung erfiillt. Denn dieser Té-
ter kann den objektiven Tatbestand des § 184j StGB nicht
erfiillen. Dazu miisste er ndmlich durch seine Beteiligung
an der Personengruppe eine Straftat ,,fordern”. Diese
Straftat ist nicht irgendeine Tat, sondern die Tat, die er
selbst begangen hat. Es wire aber kompletter Unsinn zu
sagen, der Tater habe seine eigene Tat durch seine Betei-
ligung an der Personengruppe ,,gefordert™. Er hat die Tat
nicht gefordert, sondern ,,begangen. Daher ist er Téter
dieser Tat. Forderung ist ein Synonym fiir Beihilfe.’
Kein Téter kann sein eigener Gehilfe sein. Dieser Tater ist
aus § 177 StGB oder aus § 184i StGB strafbar, nicht aber
aus § 184j StGB. Das ist nicht Konsequenz der gesetzlich
angeordneten Subsidiaritit des § 18 j StGB (dazu unter
4.). Anders verhilt es sich vielleicht, wenn es mehrere Ta-
ter gibt. Die jeweilige Tatbegehung konnte zugleich For-
derung der Tatbegehung des anderen Téters ein.

3. Objektive Strafbarkeitsbedingung

Die ,,Straftat nach den §§ 177 oder 184i“ ist nach ganz
h.M. eine objektive Strafbarkeitsbedingung.’* Das Ge-
setz*>> macht dies dadurch kenntlich, dass es diese Straf-
barkeitsvoraussetzung in der Struktur der Vorschrift in ei-
nen mit ,,wenn“ beginnenden Konditionalsatz hinter die
Strafdrohung ,,wird ... bestraft stellt. Diese Technik wird
auch z.B. bei § 231 Abs. 1 StGB und § 323a Abs. 1 StGB
praktiziert. Bei § 186 StGB und § 283 Abs. 6 StGB ist
zwar die Satzstellung eine andere, der Nebensatz wird
aber mit ,,wenn® eingeleitet, was offenbar ein Indiz fiir
eine objektive Strafbarkeitsbedingung sein soll.*® Bestiiti-
gung findet diese Annahme im Ordnungswidrigkeiten-
recht durch § 130 Abs. 1 OWiG. Die ,,Zuwiderhandlung*
ist eine objektive Ahndbarkeitsbedingung der Ordnungs-
widrigkeit ,,Aufsichtspflichtverletzung®.>” Dass man sich
auf das sprachliche Erkennungszeichen ,,Wenn* nicht im-
mer verlassen kann, bestétigt § 14 Abs. 2 des Brandenbur-
gischen Pressegesetzes: Die einleitenden Worte ,,Ist durch

32 Renzikowski, in: MiiKo-StGB, § 184j Rn. 1.

3 Renzikowski, in: MiiKo-StGB, § 184j Rn. 13.

3% Valerius, in: BeckOK-StGB, § 184j Rn. 6; Hornle, NStZ 2017, 13
(21); Lackner/Kithl, StGB, § 184j Rn. 6; Eisele, in:
Schonke/Schroder, StGB, § 184j Rn. 13; Noltenius, in: SK-StGB, §
184j Rn. 13.

35 Nach Eisele/Heinrich, Strafrecht AT, 2017, Rn. 93 sind objektive
Strafbarkeitsbedingungen ,,im Gesetz festgeschriebene Vorausset-
zungen* der Strafbarkeit, auf die sich der Vorsatz nicht beziehen
muss. Woran genau man das im Text der jeweiligen Vorschrift er-
kennt, wird aber nicht erklért. Das ist ein Manko, zumal die Autoren
zutreffend hervorheben, dass die objektiven Strafbarkeitsbedingun-
gen ,,von den objektiven Tatbestandsmerkmalen strikt zu unter-
scheiden® sind. Studierende werden nichts anderes tun konnen als
die einschldgigen Fille auswendig zu lernen.

3¢ Rénnau, JuS 2011, 697.

ein Druckwerk der Tatbestand eines Strafgesetzes ver-
wirklicht worden® beschreiben nach ganz h.M. eine ob-
jektive Strafbarkeitsbedingung, von deren Erfiillung die
Sonderstrafbarkeit des verantwortlichen Redakteurs oder
Verlegers abhingig ist.*® Um einen Konditionalsatz han-
delt es sich dabei aber gleichwohl, denn man kdnnte auch
das Wort ,,ist” ans Halbsatzende verschieben und miisste
dann am Anfang das Wort ,,Wenn* einfiigen. Die Tatsa-
chen, durch die objektive Strafbarkeitsbedingungen erfiillt
werden, gehdren nicht zum objektiven Tatbestand. Vor-
satz und Fahrldssigkeit brauchen sich auf diese Tatsachen
nicht zu beziehen.*® Damit wird die Strafbarkeit ausge-
dehnt. Zudem wird durch die konkrete Ausgestaltung der
objektiven Strafbarkeitsbedingung in § 184j StGB die
Herstellung der Urteilsgrundlage im Verfahren erleichtert,
weil es im Idealfall nicht notwendig ist, aufzukléren, wel-
che Person das Opfer sexuell beldstigt oder angegriffen
hat. Das Gesetz verlangt nur, dass diese Tat ,,von einem
Beteiligten der Gruppe* begangen worden ist. Diesen Ent-
lastungseffekt hat jedoch die Anhebung der Strafbarkeits-
schwelle durch Verwendung des Wortes ,,Straftat” weit-
gehend zunichte gemacht. Wire ,,Straftat” durch die Be-
zeichnung ,rechtswidrige Tat* ersetzt worden, wiirde im
Prozess die Feststellung gentigen, dass irgendein Beteilig-
ter der Gruppe eine sexuelle Beléstigung oder einen sexu-
ellen Ubergriff begangen hat. Eine Identifikation des kon-
kreten Téters wére nicht notwendig. Da aber nach dem
Gesetz stratbares Verhalten erforderlich ist, muss ausge-
schlossen werden, dass die Tat von einem Gruppenbetei-
ligten begangen worden ist, der schuldunfihig gewesen
ist. Ist unter den Beteiligten auch nur einer, der sich mog-
licherweise im Zustand der Schuldunféhigkeit befunden
hat, muss zumindest geklart werden, dass entweder er
doch schuldfahig oder er nicht der Tater war. Lassen sich
beachtliche Zweifel nicht ausrdumen, ist in dubio pro reo
das Strafverfahren auf der Grundlage der Annahme zu be-
enden, dass das Sexualdelikt einem Schuldunfihigen zu-
zurechnen und deshalb keine ,,Straftat® ist. Man kann sich
die Schwierigkeiten vorstellen, die im nicht unrealisti-
schen Fall einer Vielzahl von erheblich alkoholisierten
Gruppenbeteiligten die praktische Anwendung des § 184
StGB belasten.

4. Subsidiaritdt

Die Strafbarkeit aus § 184j StGB steht unter dem Vorbe-
halt, dass die ,,Tat nicht in anderen Vorschriften mit
schwererer Strafe bedroht ist™. Diese Subsidiaritit scheint
am eindeutigsten den Beteiligten zu betreffen, der durch

37 Rogall, in: KK-OWiG, 5. Aufl. (2018), § 130 Rn. 77.

38 Kiihl, in: Loffler, Presserecht, 6. Aufl. (2015), § 20 LPG Rn. 144.

3 Hérnle, NStZ 2017, 13 (21); Jescheck/Weigend, Strafrecht AT,
5. Aufl. (1996), § 53 111 1; Eisele, in: Schonke/Schréder, StGB, vor
§ 13 Rn. 126; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT, 48. Aufl.
(2019), Rn. 214.



seine Straftat die objektive Strafbarkeitsbedingung erfiillt
hat. Ist die Straftat ein sexueller Ubergriff i.S.d. § 177
StGB, liegt der Sanktionierung ein erheblich hoherer
Strafrahmen zugrunde. Aber auch im Falle einer sexuellen
Belastigung 1.S.d. § 184i StGB wird die ,,schwerere
Strafe* ihren Rechtsgrund in dieser Vorschrift haben, da
wegen der Mitwirkung der anderen Gruppenangehdrigen
ein besonders schwerer Fall i.S.d. § 1841 Abs. 2 S. 2 StGB
vorliegen wird. Oben wurde aber schon erklért, wieso die
Subsidiarititsklausel bei dem Téter der Straftat ins Leere
geht, sofern es nicht wenigstens noch einen zweiten Téter
gibt. Der Tater fordert die begangene Straftat nicht, er hat
sie begangen. Das hat jedoch zur Folge, dass sein Verhal-
ten den objektiven Tatbestand des § 184j StGB nicht er-
fiillt. Wer ,,nur als Beteiligter die Strafbarkeitsvorausset-
zungen des § 184j StGB erfiillt hat, ist qua Subsidiaritét
ausschlielich aus dem wegen seines hoheren Strafni-
veaus vorrangigen Straftatbestand strafbar. Dabei spielt es
nach h.M. keine Rolle, ob dieser Straftatbestand die sexu-
elle Selbstbestimmung oder ein anderes Rechtsgut
schiitzt. Wenn also ein Gruppenmitglied in dem Gedrénge
einem anderen Gruppenmitglied die Geldborse stiehlt,
tritt § 184j StGB hinter § 242 StGB zuriick.** Diese An-

40 Fischer, StGB, § 184j Rn. 22; Lackner/Kiihl, StGB, § 184j Rn. §;
Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 184j Rn. 16; Noltenius, in:
SK-StGB, § 184j Rn. 18.

sicht zu vertreten ist zumindest dann inkonsequent, wenn
zugleich die ,,sexuelle Selbstbestimmung® als das von
§ 184j StGB geschiitzte Rechtsgut angegeben wird.*! Vor-
zugswiirdig ist daher wie bei § 1841 StGB (oben I1. 4) eine
Beschrinkung der Subsidiaritit auf die Konkurrenz mit
Tatbestdnden, die den Schutz der sexuellen Selbstbestim-
mung bezwecken. Erfiillt jemand die Strafbarkeitsvoraus-
setzungen des § 184 StGB und des § 242 StGB, ist er aus
§ 184j StGB in Tateinheit (§ 52 StGB) mit § 242 StGB
strafbar.

IV. Schluss

Die Berechtigung der Klage iiber die Zunahme schlecht
gemachter Gesetze wird sowohl durch § 184i StGB als
auch durch § 184j StGB belegt. Der Grund dafiir diirfte
auch darin zu sehen sein, dass an den Universitdten im Ju-
rastudium nicht gelehrt und nicht gelernt wird, wie man
Gesetze entwirft und herstellt. Gesetzgebungslehre
miisste neben anderen Grundlagenfachern wieder groBere
Bedeutung in den Lehrprogrammen der Rechtsfakultiten
gewinnen. Dann wird es bestimmt irgendwann mehr gute
Gesetze geben.

4 So Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 184j Rn. 1.



Schon wieder: Der ,,Gaffer* im Blickpunkt des Referentenentwurfs
des Bundesjustizministeriums vom 9. September 2019

von Dr. Maximilian Lenk

Abstract

Das Bundesjustizministerium hat am 9. September 2019
einen Referentenentwurf fiir ein ,, Gesetz zur Anderung
des Strafgesetzbuches — Verbesserung des Persénlich-
keitsschutzes von Verstorbenen* veroffentlicht, mit dem
erneut dem Phdnomen des ,, Gaffens” begegnet werden
soll. Der folgende Beitrag beleuchtet die geplanten Neue-
rungen, arbeitet die damit einhergehenden Probleme her-
aus und zeigt zum Schluss einen alternativen Regelungs-
vorschlag auf.

On 9 September 2019, the Federal Ministry of Justice
published a draft bill for an "Act Amending the Criminal
Code - Improving the Protection of the Personality of the
Deceased", which is intended to counter the phenomenon
of "gaffing" once again. The following article examines
the planned innovations, points out the associated prob-
lems and finally presents an alternative regulatory pro-
posal.

I. Einleitung

Der ehemalige Bundesjustizminister Heiko Maas wird
wohl nicht als ministerialer Wahrer eines subsididren
Rechtsgiiterschutzes und der fragmentarischen Natur des
Strafrechts in die Geschichte eingehen. Schenkt man sei-
nem Leitspruch ,,Modernes Recht fiir eine moderne Ge-
sellschaft Glaube, muss konstatiert werden, dass die mo-
derne Gesellschaft in besonderer Weise auf das Strafrecht
angewiesen ist, dieses also das besagte ,,moderne Recht*
darstellt.! Die nunmehr amtierende Bundesjustizministe-
rin Christine Lambrecht scheint seine Nachfolge in die-
selbe Richtung antreten zu wollen, indem sie die von
Maas offengelassenen strafrechtlichen Schutzliicken nun
schlief3t.

Mit dem Gesetz zur Stirkung des Schutzes von Vollstre-
ckungsbeamten und Rettungskriften aus dem Jahr 2017
wurde § 323¢ Abs. 2 StGB neu eingefiigt.> Durch die
Strafvorschrift soll schaulustigen ,,Gaffern* das Hand-
werk gelegt werden, indem bestraft wird, wer bei einem
Ungliicksfall, einer gemeinen Gefahr oder Not eine hilfe-
leistende Person behindert.> Der neuen Justizministerin

*  Der Autor ist Akad. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Deutsches und Eu-

ropdisches Strafrecht, Strafprozessrecht sowie Umwelt- und Wirt-

schaftsstrafrecht von Prof. Dr. Bernd Hecker an der Universitit Tii-

bingen.

Vgl. zur so iiberschriebenen rechtspolitischen Bilanz fiir die 18. Le-

gislaturperiode Maas, ZRP 2017, 130.

2 BGBIL. 12017, S. 1226.

3 Vgl. dazu etwa Lenk, JuS 2018, 229.

4 BMIJV, Referentenentwurf, S.1 (abrufbar: https://www.bmjv.de
/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/Persoenlichkeitsschutz
Verstorbene.html (zuletzt abgerufen am 22.10.2019).

scheint das nicht zu reichen. Nach dem Referentenentwurf
fiir ein ,,Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches —
Verbesserung des Personlichkeitsschutzes von Verstorbe-
nen ihres Ministeriums vom 9. September 2019 soll der
postmortale Personlichkeitsschutz effektiviert werden, in-
dem das Strafrecht Bildaufnahmen Verstorbener unter be-
stimmten Voraussetzungen untersagt. Anlass ist wiede-
rum, dass Schaulustige bei Unfillen immer haufiger ent-
sprechende Bildaufnahmen anfertigen.* Dieser Referen-
tenentwurf hat inhaltlich unverdndert — und angereichert
um die Strafbarkeit des sog. Upskirtings — inzwischen be-
reits Eingang in einen Gesetzentwurf der Bundesregie-
rung gefunden.’

Der folgende Beitrag beschéftigt sich einzig mit dem an-
gestrebten effektiveren Personlichkeitsschutz Verstorbe-
ner.

I1. Gesetzgebungsgeschichte des postmortalen Person-
lichkeitsschutzes durch Strafrecht

Die Forderung nach einem solchen Straftatbestand ist kei-
neswegs neu. Bereits bei der Einfithrung des § 201a StGB
im Jahr 2004 wurde die Einbezichung Verstorbener in den
strafrechtlichen Personlichkeitsschutz angeregt, damals
aber nicht weiter verfolgt.® Im Gesetzgebungsverfahren,
welches schlielich in § 323c Abs. 2 StGB miindete,
schlug der Bundesrat eine dhnliche Regelung vor, mit der
dem Personlichkeitsschutz Verstorbener Rechnung getra-
gen werden sollte.” Nachdem der Bundestag § 323c
Abs. 2 StGB noch verabschiedete, fiel das librige Gesetz-
gebungsverfahren —und damit auch der Vorstol3 zu § 201a
StGB — der sachlichen Diskontinuitit des Bundestags zum
Opfer. Der Bundesrat bekréftigte inzwischen sein Anlie-
gen durch eine neue, inhaltlich gleichbleibende Initiative.®

Der Bundesrat schldgt darin vor, bei § 201a Abs. 1 StGB
eine neue Nr. 3 einzufiigen, wonach bestraft wird, wer von
einer verstorbenen Person eine Bildaufnahme, die diese
zur Schau stellt, unbefugt herstellt oder iibertrdgt. Die bis-
lang in Nr. 3 und Nr. 4 geregelten Tatbestandsvarianten
sollten angepasst und bzgl. der neu einzufiigenden Nr. 3
ausgedehnt werden. Absatz 2 soll entsprechend ergénzt

Im Folgenden RegE, abrufbar unter: https://kripoz.de/wp-con-

tent/uploads/2019/11/RegE_Verbesserung_Persoenlichkeits-

schutz.pdf (zuletzt abgerufen am 25.11.2019).

®  Hierzu Kiihl, AfP 2004, 190 (195), von dem ebenjene Anregung
stammt.

7 Vgl. BR-Drs. 226/16; BT-Drs. 18/9327;

8  Zur erneuten Einbringung BR-Drs. 41/18 und BR-Drs. 142/19;

BT-Drs. 19/1594.



werden, indem nach dem Wort ,anderen” die Worter
,,oder verstorbenen* eingefiigt werden. Mit einem neuen
Absatz 4 mochte der Bundesrat iiberdies die Versuchs-
strafbarkeit einfiihren.” Er begriindet den Gesetzesvorsto3
damit, dass der strafrechtliche Schutz des hochstpersonli-
chen Lebensbereichs nur dann umfassend gewahrleistet
sei, wenn nicht nur der ,,Tod* als Sterbevorgang selbst,
sondern auch der Verstorbene vor unbefugten Bildaufnah-
men geschiitzt ist.!° Wihrend die Bundesregierung zu-
néchst nur die sorgféltige Priifung des Gesetzentwurfs zu-
sagte,!! gab sie zwischenzeitlich zu verstehen, dass sie das
Anliegen unterstiitze, den strafrechtlichen Schutz Verstor-
bener vor der Herstellung und Verbreitung bloBstellender
Aufnahmen zu verbessern und priife, wie dies rechtstech-
nisch am besten umgesetzt werden konne.!? Im jiingsten
Referentenentwurf und dem darauf folgenden Gesetzent-
wurf hat diese Priifung ihr vorldufiges Ende gefunden.

II1. Die Pléine des Referentenentwurfs im jiingsten Ge-
setzentwurf der Bundesregierung

Die Pline des Referentenentwurfs haben sich im Gesetz-
entwurf wie folgt niedergeschlagen:!?

e Anderung der Uberschrift von §20la StGB:
,Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbe-
reichs und von Personlichkeitsrechten durch
Bildaufnahmen*.

e FEinfithrung eines neuen § 20la Abs. 1 Nr.3
E-StGB: Danach wird derjenige bestraft, wer
,eine Bildaufnahme, die in grob anstdBiger
Weise eine verstorbene Person zur Schau stellt,
unbefugt herstellt oder iibertragt*.

e Die bislang in § 201a Abs. 1 Nr. 3 StGB gere-
gelte Strafbarkeit des Gebrauchs oder Zugéng-
lichmachens einer solchen Bildaufnahme soll in
§ 201a Abs. 1 Nr. 5 E-StGB verschoben werden
und ebenso den neuen Straftatbestand in Nr. 3
mitumfassen.

e §20la Abs. 1 Nr. 6 E-StGB erweitert die — bis-
lang in Nr.4 — geregelte Strafbarkeit entspre-
chend auf die neu einzufiihrende Nr. 3. Damit
wird die wissentlich unbefugte Zugénglichma-
chung einer zunéchst befugten Bildaufnahme der
in Nr. 3 bezeichneten Art strafbar. Insoweit — nur
bezogen auf die neue Nr. 3 — kommt es auf die
Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbe-
reichs nicht an.

e  Absatz 2, der bislang denjenigen bestraft, der un-
befugt von einer anderen Person eine Bildauf-
nahme, die geeignet ist, dem Ansehen der abge-

®  BT-Drs. 18/9327, S. 7; BT-Drs. 19/1594, S. 5.

10 BT-Drs. 18/9327, S. 11; BT-Drs. 19/1594, S. 8.

""" Vgl BT-Drs. 18/9327, S. 12.

2 Vgl. BT-Drs. 19/1594, S. 10.

Vgl. BMJV, Referentenentwurf, S. 3; Anderungen zum Referenten-

entwurf ergeben sich im RegE nur insoweit, als die (ebenso) neu

einzufiigende Nr. 4 das sog. Upskirting unter Strafe stellen soll,

wodurch die librigen Ziffern um eine Stelle nach hinten versetzt

werden.

4" BMIJV, Referentenentwurf, S. 1; ganz #hnlich bereits in BT-Drs.
18/9327, S. 1; BT-Drs. 19/1594, S. 1.

5 Vgl. BMJV, Referentenentwurf, S. 1.

bildeten Person erheblich zu schaden, einer drit-
ten Person zugénglich macht, wird um einen
Satz 2 ergénzt, wonach dies unter den gleichen
Voraussetzungen auch fiir eine Bildaufnahme ei-
ner verstorbenen Person gilt.

e Die neuen Straftatbestinde finden schlieBlich
Eingang in den Tatbestandsausschluss bzw.
Rechtfertigungsgrund (str.) des §20la Abs. 4
StGB.

e Da §20la StGB ein relatives Antragsdelikt ist
(vgl. §205 Abs. 1 S. 2 StGB), spricht ein neu
einzufiigender § 205 Abs. 2 S. 4 E-StGB fiir die
Fille des § 201a Abs. 1 Nr. 3 und § 201a Abs. 2
S. 2 E-StGB das Antragsrecht den in § 77 Abs. 2
StGB bezeichneten Angehdrigen zu.

Wie bereits angesprochen, sieht sich das Bundesjustizmi-
nisterium zu dieser Regelung veranlasst, weil die zuneh-
mende Verfiigbarkeit von Kameras (insb. verbaut in
Smartphones) immer héufiger dazu fiihrt, dass Schaulus-
tige bei Unfillen oder Ungliicksfdllen Bildaufhahmen
vom Geschehen und dabei verletzten und verstorbenen
Personen anfertigen und diese zudem iiber soziale Netz-
werke verbreiten oder mitunter an die Medien weiterge-
ben.'* Ahnlich wie der Bundesrat erachtet das Bundesjus-
tizministerium bislang einen effektiven postmortalen Per-
sonlichkeitsschutz auch im Hinblick auf die schutzwiirdi-
gen Interessen des Angehorigen, das Andenken der ver-
storbenen Person zu bewahren, fiir nicht hinreichend ge-
wihrleistet, weshalb es den Schutz des § 201a StGB auf
verstorbene Personen ausweiten will.!> Dabei geht der Re-
ferentenentwurf zutreffend davon aus, dass der personli-
che Schutzbereich der Vorschrift bislang auf lebende Per-
sonen begrenzt ist.!® Richtig ist auch, dass § 33 Kunst-
UrhG nur die Verbreitung des Bildnisses eines Verstorbe-
nen ohne die Einwilligung der Angehorigen (vgl. § 22 S. 3
KunstUrhG), nicht aber die blofe Fertigung der Auf-
nahme unter Strafe stellt.!”

In der Tat erscheint die bisherige Rechtslage im Aus-
gangspunkt wenig sinnig, die denjenigen bestraft, der das
noch lebende (Unfall-)Opfer abfotografiert, hingegen an-
dere straffrei stellt, deren Kameras auf das bereits verstor-
bene (Unfall-)Opfer gerichtet waren. Nicht zuletzt im
Hinblick auf makabre Verteidigungsstrategien (etwa: ,,Ich
dachte, das Opfer sei schon tot*) erscheinen die unter-
schiedlichen strafrechtlichen Konsequenzen kaum nach-
vollziehbar.

16 Dazu Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 201a
Rn. 6; Kargl, in: NK-StGB, 5. Aufl. (2017), § 201a Rn. 22; ndher
Sauren, ZUM 2005, 425 (430 f.); krit. anerkennend auch Kiihl, AfP
2004, 190 (195). Anders aber beispielsweise in der Schweiz, wo das
Schweizerische Bundesgericht (BGE) die Verurteilung wegen Ver-
letzung des Geheim- oder Privatbereichs durch Aufnahmegerite
(§ 179quater StGB) des Stern- Fotografen aufrechterhielt, der den
ehemaligen Ministerprasidenten Uwe Barschel tot in der Bade-
wanne seines Genfer Hotelzimmers auffand, vgl. BGE, NJW 1994,
504.

7" BMIJV, Referentenentwurf, S. 1; ebenso RegE, S. 1.
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IV. Kritik
1. Grundsdtzliches

Ob die Aufnahme verstorbener Personen in den Schutzbe-
reich des § 201a StGB im Grundsatz begriilenswert ist
oder nicht, hingt in erster Linie von der (eher akademi-
schen) Streitfrage ab, welche Aufgabe man einem solchen
Straftatbestand zuschreibt. Verortet man diese beim
Schutz des postmortalen Personlichkeitsrechts, l4sst sich
leicht argumentieren, dass verstorbene Personen erst recht
Lhilflos® und daher eines solchen strafrechtlichen Schut-
zes bediirftig sind; zumal ein schutzwiirdiges Interesse an
entsprechenden Aufnahmen regelmiBig nicht besteht.!8
Der Gesetzgeber vermittelt aber zunehmend den Ein-
druck, dass es ihm weniger um den Individualschutz als
vielmehr darum geht, bestimmte medial skandalisierte
Verhaltensweisen einzufangen und zu unterbinden.!® In-
soweit betont der vorliegende Entwurf vor allem auch die
generalpraventive Wirkung, die einem solchen Straftatbe-
stand im Hinblick auf das Phédnomen Schaulustiger und
deren Verhalten bei Ungliicken zukommt.?® Die Kritik ei-
nes symbolischen Zeichen-Setzens, mit dem das Straf-
recht den moralischen Zeigefinger tiber anstofBiges, wider-
liches oder unmoralisches Verhalten erhebt, trifft damit in
gewisser Weise auch den Referentenentwurf.>! Dem Ge-
setzgeber deshalb seinen Entscheidungs- und Beurtei-
lungsspielraum abzusprechen, scheint aber vermessen,
weshalb es sich mehr lohnt, den einzelnen Tatmodalitaten
auf den Grund zu gehen.

2. Anderung der Uberschrift

Mit der beabsichtigten Einbeziehung verstorbener Perso-
nen sehen sich die Entwurfsschreiber dazu veranlasst, die
Uberschrift hinsichtlich der Personlichkeitsrechte zu er-
weitern. Grund hierfiir ist, dass zum hdchstpersonlichen
Lebensbereich zwar die Phasen der Krankheit bis hin zum
Tod zédhlen. Die Bildaufnahme Verstorbener soll hinge-
gen den hochstpersonlichen Lebensbereich nicht mehr
tangieren.’? Mit dem umfassenden Begriff der ,,Person-
lichkeitsrechte* will der Referentenentwurf sowohl dem
allgemeinen Personlichkeitsrecht, das nur lebenden Per-
sonen zusteht, wie auch dem postmortalen Personlich-
keitsschutz als einem Kernbereich dessen, was den Ver-
storbenen in seinem Leben ausmachte und prigte, Rech-
nung tragen.>> Was zunichst als reine Gesetzeskosmetik

8 S0 etwa Graf, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2017), § 201a Rn. 20, der
den Schutz gegen bloBstellende Aufnahmen verstorbener Personen
fiir ,,sehr wiinschenswert* halt.

Y Vgl. Kargl, in: NK-StGB, § 201a Rn. 9, der von einem ,,reflexhaf-
ten, auf mediale Skandalisierung hyperaktiv reagierenden Straf-
rechts® spricht.

20 vgl. BMJV, Referentenentwurf, S. 5; RegE, S. 6.

21 Vgl. Kargl, in: NK-StGB, § 201a Rn. 9; iiberaus kritisch bereits
Nehm, ZRP 2016, 158 (,,Hértere Strafen fiir Gaffer?): ,,Verschonen
wir Staatsanwilte und Richter. Sie haben Wichtigeres zu tun. Be-
wahren wir sie vor dem aussichtslosen Unterfangen, {iber menschli-
chen Anstand richten zu miissen. Bestrafen wir die Gaffer mit sozi-
aler Missachtung!“. Das aber durchaus befiirwortend (wenngleich
in anderem Zusammenhang) Kiihl, AfP 2004, 190 (194): ,,Es geht
beim Personlichkeitsschutz nicht nur um die Uberwindung dufBerer
Hindernisse, sondern auch um ideelle (,,Anstands*-) Grenzen, deren
Einhaltung nicht nur die Moral, sondern auch das (Straf-)Recht for-
dern sollte.*

erscheint, hat fiir die Neuerungen der Vorschrift durchaus
Konsequenzen, weil der hochstpersonliche Lebensbereich
nicht nur Rechtsgut, sondern dariiber hinaus explizit ge-
nannter tatbestandlicher Erfolg des § 201a Abs. 1 StGB
ist.2*

3. Zu § 201a Abs. I Nr. 3 E-StGB

Kernstiick des Entwurfs ist § 201a Abs. 1 Nr. 3 E-StGB.
Anders als der Bundesrat, der lediglich das Herstellen
oder Ubertragen einer Bildaufnahme von einer verstorbe-
nen Person, die diese zur Schau stellt, fiir die Strafbarkeit
ausreichen lassen mochte, pladiert der Referentenentwurf
und darauf aufbauend der RegE fiir das einschrinkende
Kriterium, wonach die Bildaufnahme die verstorbene Per-
son ,,in grob anstofiger Weise* zur Schau stellt. In der Be-
griindung heiflt es dazu, dass andernfalls auch die Bildauf-
nahme einer im Rahmen einer Trauerfeier aufgebahrten
Leiche erfasst sein konnte, was als iiber die Regelungsin-
tention hinausgehend abzulehnen sei.?

Die Intention einer tatbestandlichen Einschrinkung ist
nachvollziehbar und begriilenswert. Ob das mit einem
solch &ufBerst unbestimmten Rechtsbegriff gelingt, ist
zweifelhaft, obgleich sich das begriffliche Pendant in
§ 219a StGB (Werbung fiir den Abbruch der Schwanger-
schaft) — oder auch in § 119 OWiG (Grob anstoBige und
beldstigende Handlungen) — wiederfindet. Substanzieller
Gewinn folgt daraus nicht: so wird bei § 219a StGB grob
anstoBiges Werben damit umschrieben, dass sie die nach
den allgemeinen gesellschaftlichen Wertvorstellungen ge-
zogenen Grenzen des Anstands weit iiberschreitet®® oder
geeignet ist, das Empfinden anderer Menschen zu verlet-
zen.?’ Auch von ,,anreiferischem® Werben ist die Rede.?®
Der Kontext ist bei § 201a StGB freilich ein anderer. Der
Referentenentwurf prézisiert die ,,grob anstofige™ Bild-
aufnahme dann auch wie folgt:

,,Grob anstoBig ist eine Bildaufnahme, wenn der Inhalt der
Aufnahme unter Missachtung des postmortalen Ach-
tungsanspruchs den iiber den Tod hinauswirkenden sittli-
chen Geltungswert der verstorbenen Person verletzt. Zu
denken ist hier beispielsweise an Fille, in denen eine Per-
son verungliickt und ihr lebloser Korper verletzt und blu-
tend oder entbloft am Boden liegend mittels Bildauf-
nahme zur Schau gestellt wird, ohne dass dies zwingend
geeignet sein muss, ihrem Ansehen erheblich zu schaden.

22 Vgl. BMJV, Referentenentwurf, S. 8.

3 BMIJV, Referentenentwurf, S. 8.

2 Qo instruktiv Kiihl, AfP 2004, 190 (195 £)).

% S0 BMJV, Referentenentwurf, S. 6 (ferner S. 9); RegE, S. 11.

26 Vgl. dazu Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, 29. Aufl. (2018), § 219a
Rn. 5.

27 Hierzu Merkel, in: NK-StGB, § 219a Rn. 15.

2 Vgl. Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, § 219a Rn. 5.



Malfgeblich ist dabei die objektive Eignung der Bildauf-
nahme hierzu, nicht die Vorstellung des Téters. Kennt der
Tater die Umstinde, aus denen sich die grobe AnstoBig-
keit ergibt, handelt er auch dann vorsitzlich, wenn er
selbst keinen AnstoB nimmt.*%

Wenngleich maBgeblicher Anlass des Referentenentwurfs
die Bildaufnahmen Schaulistiger bei Verkehrsunfillen
bildet, stellt das Gesetz nicht auf die ,,grob anstoBigen*
Umstidnde der Aufnahme Verstorbener ab, sondern auf
den ,,grob anstoBigen‘ Inhalt der Abbildung. Vom Schutz-
gut ist das freilich versténdlich und richtig; die ,,grob an-
stoBige* von der nur ,,anstofigen* und damit grds. legiti-
men Abbildung zu unterscheiden bleibt jedoch auBeror-
dentlich schwierig. Insbesondere wird es im Einzelfall —
wie bei lebenden Personen — darauf ankommen, inwieweit
der/die abgebildete Verstorbene identifizierbar ist.*® Von
daher darf bezweifelt werden, dass die Bild- und Video-
aufzeichnungen vorbeifahrender Autofahrer oder Mitfah-
rer an Verkehrsunfallgeschehen hdufig dem Tatbestand
des §201a Abs. 1 Nr.3 E-StGB unterfallen. Die Un-
schérfe der bewegten Bilder, die Entfernung zum Unfall-
ort, die Unfallstelle abschirmende Fahrzeuge von Ret-
tungskriften etc. verhindern die Identifizierbarkeit zu-
meist.

Bemerkenswert mutet weiterhin an, dass § 201a Abs. 1
Nr. 3 E-StGB anders als alle bisherigen Tatvarianten des
§ 201a Nr. 1-4 StGB keinen Verletzungserfolg in der
Form erfordert, dass durch die Tathandlungen der hochst-
personliche Lebensbereich verletzt wird.?! Der Referen-
tenentwurf geht (wohl) davon aus, dass der hochstperson-
liche Lebensbereich eines Verstorbenen nicht mehr ver-
letzt werden kann und bewertet deshalb einen solchen Tat-
bestandserfolg als sowohl inhaltlich wie begrifflich unge-
eignet.3? Demnach stellt § 201a Abs. 1 Nr. 3 E-StGB ein
abstraktes Gefahrdungsdelikt dar.

An dieser Stelle soll zu bedenken gegeben werden, dass
der postmortale Personlichkeitsschutz graduell weniger
schutzwiirdig als das allgemeine Personlichkeitsrecht le-
bender Personen ist, da Gegenstand des postmortalen Per-
sonlichkeitsschutzes nicht mehr die zukiinftige Entfaltung
der Personlichkeit sein kann.*} Zwar findet der postmor-
tale Personlichkeitsschutz seine Begriindung unmittelbar
in Art. 1 Abs. 1 GG.3* Er bewahrt den Verstorbenen da-
vor, erniedrigt und herabgewiirdigt zu werden und schiitzt
den sittlichen, personalen und sozialen Geltungswert, den
die Person durch ihre Lebensleistung erworben hat.** Fiir
die Annahme, dass der Gebrauch eines Grundrechts aber

2 BMIJV, Referentenentwurf, S. 9; RegE, S. 11.

30 Vgl. BGH, NStZ 2015, 391; Eisele, in: Schénke/Schroder, StGB,
§20laRn. 7.

31 Dass § 201a Abs. 1 StGB durch den vorausgesetzten tatbestandli-
chen Erfolg Verletzungsdelikt ist, entspricht jedenfalls der h.M.:
OLG Koblenz, NStZ 2009, 268; vgl. Eisele, JR 2005, 6 (9); ders.,
in: Schonke/Schroder, StGB, § 201a Rn. 14; Kiihl, AfP 2004, 190
(195); ders., in: Lackner/Kiihl, § 201a Rn. 3 m.w.N.; Valerius, in:
LK-StGB, 12. Aufl. (2009), § 201a Rn. 29; diff. hingegen Graf, in:
MiiKo-StGB, § 201a Rn. 15.

32 BMIJV, Referentenentwurf, S. 9; RegE, S. 11.

3 Vgl. Leipold, in: MiiKo-BGB, 7. Aufl. (2017), § 1922 Rn. 127 f.

3 Vgl. bereits BVerfGE 30, 173 (194); BVerfG, NIJW 2001, 2957
(2959).

tatsdchlich auf die unantastbare Menschenwiirde durch-
schlégt, sie also nicht nur beriihrt, sondern ,.treffend ver-
letzt“3®, fordert das BVerfG eine umso sorgfiltigere Be-
griindung.’” Der Zweck des § 201a StGB liegt gerade
auch im préventiven Schutz der Personlichkeit, als ent-
sprechende Bildaufnahmen erst gar nicht entstehen sollen,
um dem Einzelnen (spétere) Unannehmlichkeiten zu er-
sparen. Dieser Grund tragt beim Verstorbenen nicht, weil
Beeintrichtigungen seines zukiinftigen sozialen Wirkens
nicht mehr moglich sind. Mit Blick auf die Wertungsko-
hirenz der Norm erscheint deshalb kaum gerechtfertigt,
dass innerhalb derselben das weniger schutzwiirdige
Rechtsgut durch abstraktes Gefahrdungsdelikt, das stér-
kere hingegen (nur) durch Erfolgsdelikt geschiitzt wird;
dies zumal der Strafrahmen derselbe ist.

Es liegt nicht fern, dass die (ohnehin zahlreichen) Kritiker
des Verletzungserfolgs in § 201a Abs. 1 StGB darin ihre
Chance wittern, eine umfangliche Reform des Absatzes 1
anzustoflen, um den tatbestandlichen Verletzungserfolg
ginzlich aus der Vorschrift zu streichen.®

4. Zu § 201a Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 6 E-StGB

Redaktionell angepasst werden sollen die bislang in Nr. 3
und Nr. 4 gelisteten Straftatbestdnde und in diesem Zug
auf die Bildaufnahmen Verstorbener erweitert werden.
Hinsichtlich der Tatmodalititen gelten die bisherigen
Auslegungsgrundsétze. Durch eine etwas umstindliche
Umformulierung wird § 201a Abs. 1 Nr. 3 E-StGB vom
Erfordernis des Verletzungserfolgs bei § 201a Abs. 1
Nr. 6 E-StGB ebenfalls freigestellt (vgl. oben). Nachvoll-
ziehbar will der Referentenentwurf damit ein gleiches
Schutzniveau fiir alle Bildaufnahmen gewihrleisten;>
zwingend erscheint aber auch dies — wiederum vor dem
Hintergrund unterschiedlich gewichtiger Schutzgiiter
(vgl. oben) — nicht.

5. Zu § 201a Abs. 2 E-StGB

Der durch das 49. Strafrechtsdnderungsgesetz im Jahr ein-
gefiigte § 201a Abs. 2 StGB* soll nach der Intention des
Entwurfs ebenfalls auf Bildaufnahmen Verstorbener er-
weitert werden. Gesetzestechnisch weicht der Vorschlag
der Bundesregierung von dem des Bundesrats ab. Letzter
schlug vor, nach dem Wort ,,anderen” die Worter ,,oder
verstorbenen* einzufiigen.*! Der jetzige Entwurf schligt
einen Satz 2 vor, wonach dies unter den gleichen Voraus-
setzungen auch fiir eine Bildaufnahme einer verstorbenen
Person gilt. Die Abweichung hat (wohl) rein praktikable

3 So BVerfG, NJW 2001, 2957 (2959).

% Aao.

37 BVerfGE 93, 266 (293); BVerfG, NJW 2001, 2957 (2959).

38 Hierfiir bereits Kiihl, AfP 2004, 190 (195), nicht zuletzt angesichts
des (oft angestellten) Vergleichs zu § 201 StGB, der keinen entspre-
chenden Erfolg verlangt. Ferner (im Hinblick auf das Be-
stimmtheitsgebot) krit. Bergmann, NJW 2004, 2133 (2134); vgl.
auch Eisele, JR 2005, 5 (9) ,,immer noch zu unscharfen Begriffs*;
ders., in: Schonke/Schréder, StGB, § 201a Rn. 14.

3 Vgl. BMJV, Referentenentwurf, S. 9.

4 Vgl. BGBL LS. 10.

4 S.BT-Drs. 19/1594, S. 5.
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Griinde fiir die einfachere Verweisung innerhalb der
Strafantragsvorschrift § 205 StGB. Dem Entwurf folgend
kommt es auch insoweit auf ein lebendenden Personen ge-
geniiber angeglichenes Schutzniveau an.*? Ein Anwen-
dungsbereich verbleibe der Vorschrift deshalb, weil nicht
jede Bildaufnahme, die geeignet ist, dem Ansehen der ab-
gebildeten verstorbenen Person erheblich zu schaden,
diese auch in grob anstoBiger Weise zur Schau stelle.*?

Zur rechtspolitischen Diskussion steht aber, ob es der Re-
gelung in § 201a Abs. 2 E-StGB tatsédchlich bedarf oder
ob dem postmortalen Personlichkeitsschutzes nicht be-
reits durch § 201a Abs. 1 Nr. 3 (Nr. 5 und Nr. 6) E-StGB
hinreichend Rechnung getragen ist. Mit dem bestehenden
§ 201a Abs. 2 StGB wollte der Gesetzgeber insbesondere
ein Signal gegen das Phdanomen des sog. Cybermobbing
setzen.** Zuvorderst geht es darum, der allgegenwiirtigen
Diffamierung, Beldstigung, Bedringung und Notigung
mithilfe elektronischer Medien gegeniiber (lebenden) Per-
sonen — insb. Kinder und Jugendlichen — entgegenzuwir-
ken. Damit setzt die Vorschrift im Ausgangspunkt eine
Gefahrenlage voraus, wie sie bei verstorbenen Personen
so gar nicht besteht. Inkonsequent erscheint weiterhin,
dass der Entwurf im Rahmen des Absatzes 2 auf das bei
§ 201a Abs. 1 Nr.3 E-StGB fiir notwendig befundene
Eingrenzungsmerkmal der groben AnstoBigkeit der Bild-
aufnahme verzichtet. Kompensiert wird dies freilich teils
dadurch, dass die Bildaufnahme die Eignung aufweisen
muss, dem Ansehen der abgebildeten (verstorbenen) Per-
son erheblich zu schaden. Die bereits bestehenden Beden-
ken hinsichtlich der Bestimmtheit der Vorschrift reduzie-
ren sich jedenfalls nicht dadurch, dass dann auch die Schi-
digungseignung von Bildaufnahmen bzgl. des Ansehens
verstorbener Personen rechtlich bemessen werden muss.*

6. Ergdnzung § 201a Abs. 4 StGB

Die Ergénzung des § 201a Abs. 4 StGB um Bildaufnah-
men Verstorbener ist als Kehrseite des strafrechtlichen
Schutzes folgerichtig.

7. Keine Versuchsstrafbarkeit

Der Referenten- und nunmehr auch der Regierungsent-
wurf folgen dem Bundesrat nicht darin, fiir § 201a StGB
die Versuchsstrafbarkeit aus der Taufe zu heben. Im Ent-
wurf heiflt es dazu, eine solche Vorverlagerung der Straf-
barkeit in das Vorfeld der eigentlichen Rechtsgutsverlet-
zung sei aufgrund des (teilweisen) Gefdhrdungsdeliktsch-
arakters und der niedrigen Hochststrafe nicht geboten.*¢
Im Ubrigen verweist der Entwurf auf die mangels einer
Bildaufnahme entstehenden Nachweisschwierigkeiten.*’
Dem ist nichts hinzuzufiigen, zumal die Diskussion keine
neue ist.*®

42 BMIJV, Referentenentwurf, S. 9 f; RegE, S. 12.

4 BMIV, Referentenentwurf, S. 10; RegE, S. 12.

4 Vgl. BT-Drs. 18/2601, S. 37; dazu jiingst Jiilicher, NJW 2019, 2801
(2802).

Zu den bereits bestechenden Bedenken bzgl. der Bestimmtheit
S. Busch, NJW 2015, 977 (978); auch Eisele/Sieber, StV 2015, 312
(314) m.w.N.

46 BMIV, Referentenentwurf, S. 2; RegE, S. 8
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V. Fazit und Alternativvorschlag

Der Referentenentwurf kommt der Forderung nach einem
effektiveren postmortalen Personlichkeitsschutz nach,
wie er bislang — jedenfalls verglichen mit dem Schutz le-
bender Personen vor Bildaufnahmen — nicht besteht. Folgt
der Bundestag diesem durchaus berechtigten Anliegen,
sollte das Gesetzgebungsverfahren Anlass dafiir geben,
seine konkrete gesetzliche Ausgestaltung zu {iberdenken.
Fragwiirdig erscheint insbesondere, ob der Referentenent-
wurf den Gerichten mit dem konturenlosen Erfordernis ei-
nen Gefallen tut, wonach die Bildaufnahme eine verstor-
bene Person ,,in grob anstoBiger Weise™ zur Schau stellen
muss; gegen ein eingrenzendes Kriterium ist freilich
nichts einzuwenden. Wertungsinkohédrent erscheint, dass
der postmortale Personlichkeitsschutz durch das Straf-
recht bereits bei abstrakten Gefahrdungen greift, wohin-
gegen der strafrechtliche Schutz des allgemeinen Person-
lichkeitsrechts lebender Personen einen Verletzungser-
folg voraussetzt, wo doch Letzteres aufgrund der anhal-
tenden sozialen Belastungen fiir lebende Personen schutz-
wiirdiger ist. SchlieBlich muss dem Gesetzgeber klar sein,
dass der Gesetzentwurf gegen die skandalésen Bild- und
Videoaufzeichnungen vorbeifahrender Autofahrer oder
Mitfahrer bei Verkehrsunféllen kein probates Mittel dar-
stellt, sofern die aufgezeichneten Verstorbenen nicht iden-
tifizierbar sind. Hinsichtlich der angestrebten Anderung
des Absatzes 2 steht die Notwendigkeit eines postmorta-
len Personlichkeitsschutzes insgesamt infrage. Begrii-
Benswert ist, dass der Entwurf — anders als die Initiative
des Bundesrats — weiterhin von einer Versuchsstrafbarkeit
absieht.

Alternativ wire zu iiberlegen, den postmortalen Person-
lichkeitsschutz entsprechend seinem Rangverhéltnis zum
allgemeinen Personlichkeitsrecht ,,schlanker” auszuge-
stalten. Das Motiv des Gesetzgebers, insbesondere ver-
storbene Unfallopfer vor Bildaufnahmen zu schiitzen, legt
es nahe, hierfiir allein an die Regelung des § 201a Abs. 1
Nr. 2 StGB anzukniipfen. Dieser stellt bzgl. lebender Per-
sonen die unbefugte Herstellung oder Ubertragung einer
Bildaufnahme unter Strafe, welche die Hilflosigkeit einer
anderen Person zur Schau stellt und dadurch den hochst-
personlichen Schutzbereich der abgebildeten Person ver-
letzt. Die Tatvariante umfasst demnach vor allem Bildauf-
nahmen von Unfallopfern.** Zwar wird die Hilflosigkeit
nur einer noch lebenden Person zugeschrieben werden
konnen, weil sie auf bestehende Gefahren fiir Leib oder
Leben einer Person abstellt,*® die sich im Fall ihres Able-
bens bereits im Tod realisiert haben. Gerade diese Unter-
scheidung scheint aber wegen der Zufilligkeit, ob das Un-
fallopfer noch lebt oder bereits verstorben ist, nicht sach-
gerecht (vgl. oben II1.). Gleiches gilt fiir eine Verletzung
des hochstpersonlichen Schutzbereichs, die im Fall der
durch nicht nur unerhebliche Gefahren hervorgerufenen

47 BMIJV, Referentenentwurf, S. 2, unter Verweis auf Eisele, JR 2005,

5(11).

Vgl. zur Diskussion einer Versuchsstrafbarkeit bei Einfiihrung des

§ 201a StGB Eisele, JR 2005, 5 (11).

49 So ausdriicklich Eisele/Sieber, StV 2015, 312 (314).

50 Vgl. Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 201a Rn. 20; hierzu
auch ders./Sieber, StV 2015, 312 (313 £.); vgl. auch im RegE, S. 11.
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Hilflosigkeit ohnehin nur noch selten zu einer Einschrén-
kung des Tatbestands fiihrt.!

Eine solch ,schlanke” Losung konnte in einen neuen
§ 201a Abs. 1 S. 2 E-StGB miinden, der § 201a Abs. 1 S. 1
Nr. 2 E-StGB fiir entsprechend anwendbar erklart, wenn
die (abgebildete) Person bereits verstorben ist. Mithilfe
der Entsprechungsklausel wiirden die Merkmale der
Hilflosigkeit und der Verletzung des hochstpersonlichen
Lebensbereichs, die ansonsten ausschlieflich bei leben-
den Personen einschligig sind, einzig fiir den Bereich des
§ 201a Abs. 1 Nr. 2 StGB auf verstorbene Personen aus-
geweitet: Dabei wire den Merkmalen ein Verstindnis zu-

3l FEisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 201a Rn. 23; ders./Sieber,
StV 2015, 312 (314).

grunde zu legen, wie wenn die verstorbene Person noch
lebte. Eine solche Losung wahrte die oben beméngelte
Wertungskohirenz, vermied das mit dem Bestimmtheits-
gebot konfligierende Merkmal der ,,groben AnstoBigkeit™
und beschrinkte den strafrechtlichen Schutz der postmor-
talen Personlichkeit auf das Wesentliche. Mit einer die
,.Hilflosigkeit zur Schau stellenden Bildaufnahme® wiir-
den Merkmale fiir die Neuregelung iibernommen, die zum
einen durch Wissenschaft und Praxis bereits hinreichend
konkretisiert sind und zum anderen einschriankend wirk-
ten, wie es der Gesetzentwurf — auf andere Weise — ebenso
beabsichtigte.



Strafbarkeit der Bildaufnahmen des Intimbereichs durch sog. Upskirting

von Prof. Dr. Jorg Eisele und
Wiss. Mit. Maren Straub™

Abstract

Die Strafbarkeit des Anfertigens von Bildaufnahmen des
Intimbereichs durch sog. Upskirting ist ein Phdnomen,
das in jiingerer Zeit aufgrund medialer Berichterstattung
zum Thema breiter offentlicher Debatten wurde. Inzwi-
schen wurden iiber den Bundesrat sowie durch die Bun-
desregierung zwei Gesetzentwiirfe fiir einen neuen Straf-
tatbestand vorgelegt. Der nachfolgende Beitrag setzt sich
nicht nur kritisch mit diesen Gesetzentwiirfen auseinan-
der, sondern bettet solche Verhaltensweisen in einen gro-
Jeren Kontext ein.

The criminal liability of taking pictures of the genital area
(Upskirting) is a phenomenon that has recently become a
topic of a broad public discussion due to media reporting.
In the meantime, two draft laws have been introduced by
the German Bundesrat and the German Federal Govern-
ment. The following article critically reviews these draft
laws and embeds the behaviours in a larger context.

I. Einleitung

Ein Gesetzesantrag der Lander Bayern, Baden-Wiirttem-
berg, Nordrhein-Westfalen und Saarland' sowie ein Ge-
setzentwurf der Bundesregierung? mdchten Bildaufnah-
men des Intimbereichs und damit ein im anglo-amerikani-
schen Rechtskreis als ,,Upskirting” bezeichnetes Verhal-
ten unter Strafe stellen. Gemeint ist mit dem Begriff des
Upskirtings das Herstellen von Bildaufnahmen, die (von
unten) nach oben unter den Rock des Opfers erfolgen. An-
lass fiir diese Gesetzesinitiative sind mediale Berichte
iiber Bildaufnahmen, die dadurch angefertigt werden, dass
den weiblichen Opfern — etwa mit Hilfe eines Selfiesticks
— unter die Bekleidung fotografiert wird. In GrofBbritan-
nien wurde in diesem Jahr ein entsprechender Tatbestand
eingefiihrt,? nachdem die 27-jéhrige Aktivistin Gina Mar-
tin auf einem Musikfestival Opfer eines Upskirtings
wurde und anschlieBend erfolgreich eine Petition fiir die
Strafbarkeit solcher Handlungen in das Leben rief.* Die

*  Der Autor Eisele ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Deutsches und Eu-
ropdisches Straf- und Strafprozessrecht, Wirtschaftsstrafrecht und
Computerstrafrecht an der Universitit Tiibingen; die Autorin Straub
ist Akad. Mitarbeiterin am vorgenannten Lehrstuhl.

' BR-Drs. 443/19.

https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Doku-

mente/RegE_Verbesserung_Persoenlichkeitsschutz.pdf? blob=

publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am 27.11.2019).

Dazu unten IV.

4 Vgl https://www.tagesspiegel.de/gesellschaft/panorama/upskirt-
ing-grossbritannien-verbietet-fotografieren-unter-frauenroecke/238
77438.html (zuletzt abgerufen am 27.11.2019); eine entsprechende
Online-Petition in Deutschland wurde mehr als 110.000 Mal unter-
schrieben; vgl. https://www.merkur.de/welt/fotografieren-unter-
rock-upskirting-soll-dank-petition-strafbar-werden-zr-

12862454 .html (zuletzt abgerufen am 27.11.2019).

5 BR-Drs. 443/19,S. 6 und S. 12.

Begriindung des Lénderentwurfs zum Vorschlag fiir einen
neuen Straftatbestand weist freilich explizit darauf hin,
dass fiir Deutschland keine empirisch verlésslichen Zah-
len existierten, aber in England und Wales von einem ,,er-
heblichen* Anstieg berichtet werde.> Der nachfolgende
Beitrag mochte die Frage der Ponalisierung des Upskirt-
ings unter Beriicksichtigung der bestehenden Strafvor-
schriften iiber unbefugte Bildaufnahmen néher analysie-
ren und in einen groferen inhaltlichen Kontext einordnen.

I1. Inhalt der Gesetzesvorschlige

Der Vorschlag der Lander sieht vor, in § 184k StGB-E ei-
nen neuen Straftatbestand zu schaffen, der konstruktiv an
die Regelung des § 201a StGB angelehnt ist.° Der Rege-
lungsvorschlag eines Abs. 1 Var. 1 erfordert in objektiver
Hinsicht das Herstellen einer Bildaufnahme, indem der
Tater unter der Bekleidung des Opfers fotografiert oder
filmt. Neben den allgemeinen Vorsatz — insoweit ist Even-
tualvorsatz ausreichend — hinsichtlich der Anfertigung ei-
ner Bildaufnahme unter der Bekleidung muss die zielge-
richtete Absicht (dolus directus 1. Grades) hinsichtlich der
Herstellung einer Bildaufnahme des Intimbereichs treten.
Es gentigt also nicht, dass der Tater zwar vorsétzlich unter
die Bekleidung fotografiert, hierbei aber nicht die Absicht
hat, den Intimbereich abzubilden. Erginzt werden soll die
Strafbarkeit in Var. 2 dadurch, dass auch die Ubertragung
einer ,,derartigen Aufnahme® einbezogen ist. Erforderlich
ist also, dass eine Aufnahme nach Var. 1 vorliegt, d.h. un-
ter die Bekleidung fotografiert oder gefilmt wird.” Abs. 2
soll entsprechend § 201a Abs. 1 Nr. 3 StGB die Tathand-
lungen erweitern und mochte auch das Gebrauchen und
das einem Dritten Zugdnglichmachen einer nach Abs. 1
hergestellten Bildaufhahme unter Strafe stellen. In Abs. 3
und Abs. 4 wird — in Parallele zu § 201a Abs. 5 StGB und
§ 205 Abs. 1 S. 2 StGB — das Strafantragserfordernis
sowie die Einziehung geregelt.

¢  Die Vorschrift soll wie folgt lauten:

(1) Wer absichtlich eine Bildaufnahme des Intimbereichs einer an-
deren Person unbefugt herstellt, indem er unter deren Bekleidung
fotografiert oder filmt, oder eine derartige Aufnahme iibertrdgt,
wird mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe be-
strafft.
(2) Ebenso wird bestraft, wer eine durch eine Tat nach Absatz 1 her-
gestellte Bildaufnahme gebraucht oder einer dritten Person zugdng-
lich macht.
(3) Die Tat wird nur auf Antrag verfolgt, es sei denn, dass die Straf-
verfolgungsbehorde wegen des besonderen offentlichen Interesses
an der Strafverfolgung ein Einschreiten von Amts wegen fiir geboten
hdlt.
(4) Die Bildtrdger sowie Bildaufnahmegerdte oder andere techni-
sche Mittel, die der Tdter oder Teilnehmer verwendet hat, konnen
eingezogen werden. § 74a ist anzuwenden.

7 Nibher dazu unten VII 2 a).



Der zeitlich spéter vorgelegte Vorschlag der Bundesregie-
rung mochte das Upskirting in § 201a Abs. 1 StGB als
neue Nummer 4 integrieren. Bestraft werden soll dem-
nach, wer ,,von den Genitalien, dem Gesil}, der weibli-
chen Brust oder der diese Korperteile bedeckenden Unter-
bekleidung einer anderen Person unbefugt eine Bildauf-
nahme herstellt oder iibertriagt, soweit diese Bereiche ge-
gen Anblick geschiitzt sind“. Durch Verweis soll dann
auch hier das Gebrauchen und einem Dritten Zugénglich-
machen erfasst werden. Fiir Strafantrag und Einziehung
gelten die bereits in § 201a StGB getroffenen Regelungen.

I11. Begriindung der Gesetzesvorschlige

Der Lénderentwurf sieht durch das Upskirting das Allge-
meine Personlichkeitsrecht im Allgemeinen und das hie-
raus flieBende Recht auf sexuelle Selbstbestimmung im
Besonderen, das verfassungsrechtlich durch Art. 2 Abs. 1
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG gewiihrleistet wird, gefihrdet.® Er
verweist auf das Abwehrrecht des Einzelnen, nicht gegen
seinen Willen zum Objekt sexuellen Begehrens anderer
gemacht zu werden.’ Dabei wird dhnlich wie bei der Ein-
fiihrung des § 201a StGB darauf Bezug genommen, '° dass
es mittels moderner Smartphones ein Leichtes sei, Bilder
vom Intimbereich einer anderen Person anzufertigen.!!
Hinzukomme héufig eine Vertiefung der Rechtsgutsver-
letzung durch das Zugénglichmachen via Internet, zumal
es oft nicht moglich sei, solche Aufnahmen wieder génz-
lich zu 16schen.'?> Auch im Ubrigen zeigten sich Parallelen
zu § 201a StGB, weil — dhnlich wie in § 201a Abs. 1 Nr. 1
StGB mit dem gegen Einblick besonders geschiitzten
Raum — der mit dem Kleidungsstiick bezweckte Sicht-
schutz und damit ein vom Betroffenen gesetztes optisches
Hindernis iiberwunden werden muss.!* Der Entwurf der
Bundesregierung bringt dies schon nach dem Wortlaut
zum Ausdruck, wenn die entsprechenden Korperteile ge-
rade gegen Anblick geschiitzt sein miissen.!*

8 BR-Drs. 443/19, S. 4.

°  BR-Drs. 443/19, S. 4 f mit Verweis auf Eisele, in: Schonke/
Schroder, StGB, 30. Aufl. (2019), Vor §§ 174 ff. Rn. 1b.

'*° BR-Drs. 15/1891, S. 6.

"' BR-Drs. 443/19, S. 4.

2. BR-Drs. 443/19,S.5 f.

'3 BR-Drs. 443/19, S. 4.

https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Doku-

mente/RegE_Verbesserung_Persoenlichkeitsschutz.pdf? blob=

publicationFile&v=2, S. 4 (zuletzt abgerufen am 27.11.2019).

5 Siehe dazu das Gutachten des Wissenschaftlichen Dienstes, WD 7

— 3000 — 106/19, mit Ausfihrungen zu Australien, England und

Wales, Frankreich, Indien, Belgien, Neuseeland und Schottland.

§ 9 (Voyeurismus) Sexual Offences Act (Scotland), abrufbar unter:

https://www.legislation.gov.uk/asp/2009/9 (zuletzt abgerufen am

27.11.2019).

Voyeurism  (Offences)  Act 2019,  http://www.legisla-

tion.gov.uk/ukpga/2019/2 (zuletzt abgerufen am 27.11.2019).

% Vgl. Art. 226-3-1 Code pénal: ,,Le fait d'user de tout moyen afin

d'apercevoir les parties intimes d'une personne que celle-ci, du fait

de son habillement ou de sa présence dans un lieu clos, a caché a la

vue des tiers, lorsqu'il est commis a l'insu ou sans le consentement

de la personne, est puni d'un an d'emprisonnement et de 15 000 €

d'amende.

https://www.aargauerzeitung.ch/schweiz/upskirting-ist-in-england-

neu-strafbar-so-ist-die-situation-in-der-schweiz-133972708 (zuletzt

abgerufen am 27.11.2019).

16

IV. Blick auf auslindische Rechtsordnungen

Das Upskirting wird in anderen Staaten bereits teilweise
ponalisiert.!> Dabei lassen sich diejenigen Staaten, die sol-
che Handlungen bestrafen, in zwei Gruppen gliedern. Die
erste Gruppe umfasst diejenigen Staaten, die als Tathand-
lung explizit das Fotografieren unter die Bekleidung sank-
tionieren. Die zweite Gruppe stellen diejenigen Staaten
dar, in denen das Upskirting unter bereits bestehende, wei-
ter gefasste Straftatbestdnde subsumiert werden kann. Fiir
erstere Gruppe ist die seit 2010 bestehende Strafvorschrift
in Schottland'® sowie die neue Strafnorm fiir England und
Wales zu nennen.!” Auch in Frankreich existiert ein ent-
sprechender Straftatbestand, der darauf abstellt, dass der
Intimbereich einer Person sichtbar gemacht wird, der
durch die Kleidung vor den Augen Dritter verborgen ist. '8

Eine umfassendere Strafbarkeit, die auch das Upskirting
erfasst,'® besteht etwa in der Schweiz mit Art. 179quater
des schweizerischen StGB.?° Erfasst werden Fille, in de-
nen der Téter eine nicht jedermann ohne Weiteres zugiang-
liche Tatsache aus dem Privatbereich eines anderen ohne
dessen Einwilligung mit einem Aufnahmegerdt beobach-
tet oder auf einen Bildtrager aufnimmt. Hier wird das Up-
skirting demnach bereits von einem allgemeinen Straftat-
bestand erfasst, der die unbefugte Bildaufnahme regelt. In
Belgien wird die Problematik dagegen ganz unabhéngig
von einer Bildauthahme als sexistische Handlung ponali-
siert.?!

Im Gegensatz zu den deutschen Gesetzgebungsvorschli-
gen beinhalten die meisten auslédndischen Strafvorschrif-
ten eine zusdtzliche subjektive Voraussetzung, die einen
sexuellen Bezug fordert. So wird in Australien das Filmen
von sogenannten ,,private parts“ nur dann unter Strafe ge-
stellt, wenn die Handlung in der Absicht vorgenommen
wird, sich selbst oder einem Dritten eine sexuelle Befrie-
digung zu ermdglichen.”? Durch diese Erweiterung des
subjektiven Tatbestandes ldsst sich die Handlung zugleich

20 Art. 179quater: Verletzung des Geheim- oder Privatbereichs durch

Aufnahmegerét

Wer eine Tatsache aus dem Geheimbereich eines andern oder eine

nicht jedermann ohne weiteres zugdngliche Tatsache aus dem Pri-

vatbereich eines andern ohne dessen Einwilligung mit einem Auf-
nahmegerdt beobachtet oder auf einen Bildtrdger aufnimmt,

wer eine Tatsache, von der er weiss oder annehmen muss, dass sie

auf Grund einer nach Absatz 1 strafbaren Handlung zu seiner

Kenntnis gelangte, auswertet oder einem Dritten bekannt gibt,

wer eine Aufnahme, von der er weiss oder annehmen muss, dass sie

durch eine nach Absatz 1 strafbare Handlung hergestellt wurde,

aufbewahrt oder einem Dritten zugdnglich macht,

wird, auf Antrag, mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geld-

strafe bestraft.

Art. 2 des Gesetzes zur Bekdmpfung des Sexismus im 6ffentlichen

Raum, abrufbar unter: https://igvm-ieth.belgium.be/sites/default/fi-

les/downloads/loi_sexisme_fr.pdf  (zuletzt  abgerufen @ am

27.11.2019).

22§ 91L Crimes Act; Unter private parts, wird nach § 911 Crimes Act
der Genital- sowie der Analbereich bezeichnet, unabhéngig davon,
ob diese durch Unterwiasche bedeckt sind. Des Weiteren werden in
Australien auch die Brust einer weiblichen Frau, eines Transsexuel-
len oder intersexuellen Person, welche sich als weibliche Person
fiihlt dazugezéhlt. Dabei ist unerheblich, ob die Brust als sexuell
entwickelt anzusehen ist.
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dem Bereich des Sexualstrafrechts zuordnen. Auch die an-
gesprochenen Regelungen in England, Wales und Schott-
land sehen eine solche subjektive Komponente vor, weil
das Filmen unterhalb der Bekleidung einer anderen Per-
son nur dann sanktioniert wird, wenn dies aufgrund eines
sexuellen Anreizes geschieht oder um die betroffene Per-
son zu erniedrigen, bedngstigen oder zu erschrecken. Ge-
schiitzt ist demnach der Intimbereich vor unbefugter Bild-
aufnahme nur, wenn eine entsprechende Absicht nach-
weisbar ist. Ausgeklammert wéren beispielsweise Kons-
tellationen, in welchen der Filmende heimliche Aufnah-
men zu kiinstlerischen oder journalistischen Zwecken an-
fertigt.

V. Strafbarkeitsliicken

Die Frage, ob es in Deutschland tiberhaupt einer Strafvor-
schrift bedarf, ist zundchst mit Blick auf bestehende Straf-
vorschriften zu erdrtern.?? Die spezifische Regelung des
§ 33 KUG fiiber die Verletzung des Rechts am eigenen
Bild erfasst von vornherein nur Fille, in denen der Téter
entgegen §§ 22, 23 KUG ein Bildnis verbreitet oder 6f-
fentlich zur Schau stellt. Daraus folgt, dass das blo3e Her-
stellen, Ubertragen oder einem Dritten Zugénglichmachen
einer Bildaufnahme und damit auch das Upskirting selbst
nicht erfasst wird.?* Zudem fehlt es regelmiBig an der
nach den Vorschriften des KUG erforderlichen Identifi-
zierung oder Identifizierbarkeit der aufgenommenen Per-
son, da mit dem Intimbereich nur ein einzelner Korperteil
aufgenommen wird.?> Auch § 201a Abs. 1 StGB vermag
solche Konstellationen nur selten zu erfassen, da der
rdumliche Schutzbereich von Abs. 1 Nr. 1 gerade dann
nicht betroffen ist, wenn die Bildaufnahme in der Offent-
lichkeit erfolgt. Einen Verstol gegen das von Art. 103
Abs. 2 GG verfassungsrechtlich garantierte Analogiever-
bot diirfte es jedenfalls darstellen, wenn ein Rock als be-
sonders geschiitzter Raum im Sinne dieser Vorschrift qua-
lifiziert wird.?® Zudem wird auch insoweit iiberwiegend
eine Identifizierbarkeit der betroffenen Person iiber die
Bildaufnahme verlangt,”” zumal andernfalls der héchst-
personliche Lebensbereich kaum verletzt sein wird.?

Dem Tatbestand der Beleidigung nach § 185 StGB kommt
gegeniiber Sexualstraftaten grundsétzlich keine Auffang-
funktion zu.?° Denn erforderlich ist stets die Herabsetzung
der Ehre durch Kundgabe der Nichtachtung oder Missach-
tung einer Person. Das ist in Féllen des Upskirtings ebenso
wie bei der nunmehr in § 1841 StGB geregelten sexuellen

2 Dazu BR-Drs. 443/19, S. 7 ff.; OLG Niirnberg, NStZ 2011, 217 f.
2 BT-Drs. 15/1891, S. 6; Fricke, in: Wandtke/Bullinger, Urheber-
recht, 5. Aufl. (2019), § 22 KUG Rn. 8; Eisele, JR 2005, 6 (7).

% 7Zu diesem Erfordernis BT-Drs. 15/1891, S. 6; Fricke, in:
Wandtke/Bullinger (Fn. 24), § 22 KUG Rn. 7.

26 So aber Flechsig, ZUM 2004, 605 (610); dagegen zutreffend Berg-
hduser, ZIS 2019, 463 (469); Valerius, in: LK-StGB, 12. Aufl.
(2009), § 201a Rn. 17; Rahmlow, HRRS 2005, 84 (88).

*" Eisele, in: Schonke/Schréder (Fn. 9), § 201a Rn. 7; Hoyer, in: SK-
StGB, 9. Aufl. (2017), § 201la Rn. 15; Bosch, in: SSW-StGB,
4. Aufl. (2019), § 201a Rn. 5; dagegen Fischer, StGB, 66. Aufl.
(2019), § 201a Rn.11; Altenhain, in: Matt/Renzikowski, StGB,
2013, § 20la Rn. 2; Kargl, ZStW 115, 324 (340); Koch, GA
2005, 589 (595); Linkens, Der strafrechtliche Schutz vor unbefugter
Bildaufnahme, 2005, S. 108.

Beléstigung nicht per se der Fall. Vielmehr fehlt es beim
heimlichen Herstellen einer Bildaufnahme gerade an ei-
ner Kundgabe gegeniiber dem Opfer oder einem Dritten.>°
Auch der eben genannte § 1841 StGB vermag diesen Fall
nicht als sexuelle Beléstigung zu erfassen, da es hierfiir
einer korperlichen Berithrung in sexuell bestimmter
Weise bedarf.’! Im Einzelfall mag zwar eine Ordnungs-
widrigkeit nach § 118 OWiG wegen Belastigung der All-
gemeinheit vorliegen.3? Ungeachtet der Problematik der
kurzen Verjahrungsfrist verfolgt diese Vorschrift mit dem
Schutz des Allgemeininteresses am Bestand der 6ffentli-
chen Ordnung®? einen ganz anderen Schutzzweck als das
Abwehrrecht hinsichtlich der sexuellen Selbstbestim-
mung.3*

Eine davon zu trennende Frage ist, ob diese Liicke durch
eine Strafvorschrift zu schlie3en ist, weil es sich um ein
strafwiirdiges Verhalten handelt oder diese Straflosigkeit
gerade dem fragmentarischen Charakter des Strafrechts
entspricht. Die vom Entwurf der Lander hierzu genannte
Begriindung ist gleichermafBlen inhaltsleer wie zirkel-
schliissig und vermag fiir sich genommen die Legitima-
tion einer solchen Strafnorm nicht zu begriinden, da sich
diese praktisch fiir jedes Verhalten nennen lieBe. Dass
durch eine Strafnorm Téter bestraft werden konnen, ist
zwangslaufige Folge der Strafbarkeit, nicht aber deren Be-
griindung: ,,Mit einer das Phianomen des >Upskirtings<
erfassenden Strafnorm kann und soll erreicht werden, dass
— das Unrecht derartiger Taten in das Bewusstsein der Be-
volkerung gebracht wird, — potentielle Téter abgeschreckt
werden, — ein wirksamerer Schutz der Opfer bewirkt wird
und — Téter auch strafrechtlich zur Verantwortung gezo-
gen werden konnen. 3’

Ungeachtet der Frage einer den verfassungsrechtlichen
Anforderungen geniigenden tatbestandlichen Ausgestal-
tung einer solchen Strafvorschrift spricht fiir eine Ponali-
sierung immerhin, dass solche Bildaufnahmen und deren
Zugénglichmachung einen Eingriff in die Intimsphére
darstellen. So ist anerkannt, dass die Nacktheit zum in-
timsten Bereich eines Menschen gehort,*® die ausschlieB3-
lich zur Disposition des Betroffenen steht. Da der Be-
troffene stets mit der Moglichkeit der Aufdeckung der
Anonymitét rechnen muss, kommt es fiir die Frage des
Eingriffs in die Intimsphédre auch nicht darauf an, ob der
Betroffene auf dem Bild selbst erkennbar oder identifi-
zierbar ist.’” Ungeachtet der Regelungen des KUG iiber
die Verbreitung, besteht der Eingriff in die Intimsphire

2 Eisele, in: Schonke/Schroder (Fn. 9), § 201a Rn. 7; OLG Koblenz,
NStZ 09, 268 (269); Hoyer, in: SK-StGB (Fn. 27), § 201a Rn. 15;
Valerius in: LK-StGB (Fn. 26), § 201a Rn. 11.

2 BGHSt 16, 58 (63); Fischer (Fn. 27), § 185 Rn, 11; Gaede, in:
Matt/Renzikowski (Fn. 27), § 185 Rn. 10.

30 BR-Drs. 443/19, S. 7.

31 BR-Drs. 443/19, S. 7 und S. 12; BT-Drs. 18/9097, S. 30; Eisele, in:
Schonke/Schroder (Fn. 9), § 184i Rn. 4.

32 OLG Niirnberg, NStZ 2011, 217; ferner BR-Drs. 443/19, S. 10 mit
Verweis auf VGH Miinchen, BeckRS 2009, 43260.

3 RGSt 25, 405; BayObLG,JZ 1977,277; Senge, in: KK-OWiG,
5. Aufl. (2018), § 118 Rn. 2.

34 BR-Drs. 443/19,S. 10 f.

35 BR-Drs. 443/19, S. 12.

3% BGH, NJW 1985, 1617 (1618); OLG Frankfurt, NJTW 2000, 594
(595); Fricke, in: Wandtke/Bullinger (Fn. 24), § 23 KUG Ra. 26.

37 BGH,NIW 1974, 1947 (1948 £.).



aber bereits in der Abbildung selbst.?® Daher ist auch an-
erkannt, dass gegen das unbefugte Anfertigen einer Bild-
aufnahme Notwehr gemif § 32 StGB geiibt werden darf.>*
Angesichts dessen wird man dem Gesetzgeber kaum die
verfassungsrechtliche Legitimation absprechen kdnnen,
iiber die bestehenden Strafvorschriften hinaus bestehende
Liicken zu schlieBen, um strafrechtlichen Schutz zu ge-
wihren.

VI. Einordnung in den 13. Abschnitt des Strafgesetz-
buchs

Die neue Strafvorschrift soll nach dem Gesetzentwurf der
Léander als § 184k StGB bei den Sexualstraftaten in den
13. Abschnitt des StGB eingeordnet werden, wiahrend der
Gesetzentwurf der Bundesregierung eine Erginzung des
§ 201a Abs. 1 StGB vorsieht, der der Verletzung des per-
sonlichen Lebens- und Geheimnisbereichs im 15. Ab-
schnitt zugeordnet ist. Insoweit vermisst man beim Ent-
wurf der Lander jedoch eine klare Linie. Denn dieser Ent-
wurf ist inhaltlich ebenfalls eng an § 201a StGB ange-
lehnt.*® Zwar ldsst sich bei Bildaufnahmen der Intim-
sphire durchaus sagen, dass das Recht der sexuellen
Selbstbestimmung auch dann betroffen ist, wenn der Tat-
bestand keine sexuelle Motivation des Téters voraus-
setzt.*! Das gilt jedoch auch fiir den in § 201a Abs. 3 StGB
geregelten Fall der Nacktaufnahme von Minderjéhrigen,
der gerade von den Vorschriften der Kinder- und Jugend-
pornografie im Sexualstrafrecht abgeschichtet und nicht
in den 13. Abschnitt aufgenommen wurde. So verwundert
es auch nicht, dass sich in der Begriindung des Gesetzge-
bers aus dem Jahre 2014 zu § 201a Abs. 3 StGB die For-
mulierung findet ,,ist (...) davon auszugehen, dass davon
der hochstpersonliche Lebensbereich, ja sogar die Intim-
sphire verletzt wird“.*?

Insoweit ist bei den weiteren Uberlegungen mit zu beden-
ken, wie das Upskirting im Verhéltnis zu Nacktaufnah-
men zu bewerten ist.* § 201a Abs. 3 StGB ponalisiert
nédmlich nur Nacktaufnahmen von Personen unter 18 Jah-
ren und nur im Zusammenhang mit einer entgeltlichen
kommerziellen Vermarktung.** Daraus folgt, dass das
Herstellen von Nacktaufnahmen erwachsener Personen
auBerhalb des rdumlichen Schutzbereichs des § 201a
Abs. 1 Nr. 1 StGB derzeit auch dann nicht strafbar ist,
wenn die Aufnahme heimlich oder gegen den Willen der
betroffenen Person erfolgt. Insofern ist es dann aber zu-
mindest erklarungsbediirftig, warum das Abbilden der
bloBen Unterbekleidung beim Upskirting strafbar sein
soll,* wihrend Saunalandschaften oder FKK-Bé#der nach

3% BGHZ 24, 200 (208 f.); OLG Stuttgart, NJW-RR 1987, 1434
(1435).

3% BGH, NIJW 1994, 1971 f; dazu niher Perron/Eisele, in:
Schonke/Schrdder (Fn. 9), § 32 Rn. 5a.

40 BR-Drs. 443/19, S. 13.

41 Insoweit zutreffend BR-Drs. 443/19, S. 13 f.

42 BT-Drs. 18/2601, S. 37.

4 Dazu unten VIII 2 b) dd).

4 Zur Einfiigung dieser Beschrinkung wihrend des Gesetzgebungs-
verfahrens vgl. BT-Drs. 18/3202, S. 28.

45 Zur Einbeziehung dieser Fille BR-Drs. 443/19, S. 17.

46 So OLG Koblenz, NStZ 2009, 268 (269); Altenhain, in: Matt/Ren-
zikowski (Fn. 27), § 201a Rn. 5; krit. Murmann, FS Maiwald, 2010,
S. 585 (598 1.).

h.M. nicht mehr zum geschiitzten Riickzugsbereich ge-
miB § 201a Abs. 1 Nr. 1 StGB gehoren*® und daher dort
Bilder von unbekleideten Personen samt fokussierten
GroBaufnahmen des Intimbereichs straflos angefertigt
werden konnen.

VII. Tatbestandliche Fassung in den beiden Entwiir-
fen

1. Objektiver Tatbestand und insbesondere Erfordernis
eines Sichtschutzes

Entscheidendes Kriterium der Strafbarkeit ist nach dem
Entwurf der Lander — in Parallele zu § 201a Abs. 1 Nr. 1
StGB — letztlich die Umgehung des Sichtschutzes, der
durch die Kleidung des Opfers bewirkt wird. Insoweit ent-
halten beide Vorschldge eine viktimodogmatische Kom-
ponente. Denn wer sich etwa unbekleidet an einen See
zum Baden legt und hierbei fotografiert wird, ist nur im
Rahmen des § 33 KUG hinsichtlich des Verbreitens oder
Zurschaustellens in der Offentlichkeit geschiitzt, weil er
es selbst in der Hand hat, durch Tragen der Kleidung das
Herstellen solcher Aufnahmen zu vermeiden.*’ Dement-
sprechend soll die Strafbarkeit nach Ansicht des Lén-
derentwurfs dadurch gerechtfertigt sein, dass der durch
die Kleidung verborgene Intimbereich — anders als es bei
einem ,,normalen Betrachter” der Fall wére — trotz Sicht-
schutz in den Blick gerit und abgebildet wird.*®

a) Zur Intimsphdre gehoren nach Auffassung des Lén-
derentwurfs bei Frauen und Méinnern der Bereich ,,der Ge-
nitalien, des Gesdfles oder unmittelbar angrenzende Berei-
che der Oberschenkel*, nicht aber ,,Knie oder Unterschen-
kel“.* Auf die Identifizierbarkeit der Person soll es dabei
— nunmehr anders als bei § 201a StGB*® — nicht ankom-
men, da diese bei solchen Aufnahmen typischerweise
nicht moglich ist und die Beeintréchtigung nicht in der
Abbildung der Person, sondern deren Intimsphire liegt.>!
Den damit verbundenen Abgrenzungsschwierigkeiten
entgeht der Entwurf der Bundesregierung, der explizit auf
die Genitalien und das Gesil3 sowie — insoweit weiter als
der Entwurf der Lander — die weibliche Brust abstellt.

b) Geschiitzt werden soll der Intimbereich nur, wenn die-
ser durch Kleidung verborgen bzw. gegen Anblick ge-
schiitzt ist. Dabei soll als Kleidung im Sinne des Léan-
derentwurfs nicht nur ein Rock oder Kleid, sondern auch
eine luftige Hose gelten,*? withrend das umhiillende Hand-
tuch zwar einen Schutz gegen Anblick im Sinne des Ent-
wurfs der Bundesregierung,>® nicht aber eine Bekleidung

47 So schon zu § 20la StGB BT-Drs. 15/1891, S. 7 und BT-Drs.
15/2466, S. 5; Eisele, JR 2005, 6 (8); vgl. aber Kiihl, AfP 2004, 190
(194).

4 BR-Drs. 443/19, S. 17.

4 BR-Drs. 443/19, S. 17.

%" Dazu bereits oben V.

S BR-Drs. 443/19, S. 17.

2 BR-Drs. 443/19, S. 17.

3 https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Doku-
mente/RegE_Verbesserung_Persoenlichkeitsschutz.pdf? blob=
publicationFile&v=2, S. 11 (zuletzt abgerufen am 27.11.2019).
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darstellen diirfte. Der Wortlaut des Entwurf der Lénder
soll nach seiner Begriindung jedoch nicht dahingehend
verstanden werden, dass eine Strafbarkeit aufgrund der
Worte ,unter der Bekleidung™ nur dann in Betracht
kommt, wenn eine Fotografie ,,von unten nach oben* her-
gestellt wird.>* Diesbeziiglich ist auch die Bezeichnung
,,uUpskirting™ (engl. ,,up* fiir ,,nach oben* und ,,skirt* fiir
,,Rock®) irrefilhrend, da diese eine Richtungsangabe sug-
geriert. Daher soll auch eine sitzende Person in einem 6f-
fentlichen Verkehrsmittel, bei welcher die Fotografie des
Intimbereichs aus einer waagrechten Position heraus her-
gestellt wird, durch die strafrechtliche Norm geschiitzt
werden. Entsprechendes soll gelten, wenn beim Ausstei-
gen aus einem Fahrzeug der Intimbereich (fiir jeden Be-
trachter) sichtbar wird.> Dies diirfte entsprechend auch
fiir den Gesetzentwurf der Bundesregierung gelten, da es
auf den Blickwinkel bzw. den Standort des Aufnehmen-
den nicht ankommen kann. Kein Sichtschutz besteht aber
konsequenterweise, wenn bei einem Windstof3 der Rock
hochgeweht wird; in diesem Fall wird gerade nicht unter
den Rock fotografiert. Nach dem Entwurf der Bundesre-
gierung diirfte es an dem erforderlichen Schutz gegen An-
blick fehlen. Dafiir spricht auch, dass dieser Entwurf ex-
plizit Bildaufnahmen bei sportlichen Ereignissen aus-
klammern mdchte, wenn wie beim Eiskunstlauf bei regel-
konformer Ausfiihrung die Unterbekleidung sichtbar ist.>
Ob der Begriff der Unterbekleidung unter Strafwiirdig-
keitsgesichtspunkten wirklich geeignet ist, strafwiirdige
Fille einzugrenzen, erscheint fraglich. Denn es ist nicht
plausibel, warum etwa das Fotografieren einer Leggins,
Radlerhose oder Jeans, die ersichtlich unter einem Rock
getragen wird, als Unterbekleidung erfasst sein sollte. Ge-
meint sein kann nur Unterbekleidung bzw. Unterwésche,
die gerade selbst durch ein anderes Kleidungsstiick ge-
schiitzt ist.

c¢) Beide Entwiirfe sehen entsprechend § 201a Abs. 1 Nr. 1
StGB als Tathandlungen das Herstellen oder Ubertragen
einer Bildaufnahme vor. Herstellen meint alle Handlun-
gen, mit denen optische Informationen auf einem Bild-
oder Datentréiger abgespeichert werden.’” Das Merkmal
des Ubertragens erfasst hingegen sog. Echtzeitiibertragun-
gen auf informationstechnische Geréte oder ins Internet —
z.B. mittels Web- oder Spycams — ohne dauerhafte Spei-
cherung der Bilder.>® Dagegen bleibt das bloBe Beobach-
ten, d.h. der sog. ,.freche Blick“, ebenso wie bei § 201a
StGB straflos.*”® Die Tathandlung muss jeweils unbefugt
vorgenommen werden. Es handelt sich richtigerweise le-
diglich um einen deklaratorischen Verweis auf die allge-
meinen Rechtfertigungsgriinde, insbesondere auf eine
rechtfertigende Einwilligung des Betroffenen.®® Dem ent-

%% BR-Drs. 443/19, S. 17.

3 BR-Drs. 443/19, S. 17.

¢ https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Doku-
mente/RegE_Verbesserung_Persoenlichkeitsschutz.pdf? blob=
publicationFile&v=2, S. 12 (zuletzt abgerufen am 27.11.2019).

57 BR-Drs. 443/19, S. 16; ferner BT-Drs. 15/2566, S. 5; Eisele, in:
Schonke/Schroder (Fn. 9), § 201a Rn. 13.

8 BT-Drs. 15/2466 S. 5; Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, 29. Aufl.
(2018), § 201a Rn. 5; Heuchemer/Paul, JA 2006, 616 (617).

%9 Zu § 201a StGB BT-Drs. 15/1891, S. 6; BT-Drs. 15/2466, S. 4; Ei-
sele, in: Schonke/Schroder (Fn. 9), § 201a Rn. 13.

spricht es, wenn das Merkmal insbesondere in Féllen ent-
fallen soll, ,,in denen ausnahmsweise die (vorherige) Zu-

stimmung der abgebildeten Person vorliegt*.6!

d) Beide Entwiirfe erweitern auch nach dem Vorbild des
§ 201a Abs. 2 StGB die Tathandlungen und mdchte auch
das Gebrauchen und das einem Dritten Zugénglichma-
chen einer nach Abs. 1 hergestellten Bildaufnahme pona-
lisieren. Ein Gebrauchen liegt vor, wenn die technischen
Maoglichkeiten eines Bildtrégers, etwa durch Speichern,
Archivieren, Kopieren, Fotomontage oder durch Sichtbar-
machen bzw. Ansehen, genutzt werden, wobei dies durch
den Hersteller der Aufnahme oder durch einen Dritten er-
folgen kann.®? Ein Zugéinglichmachen ist hingegen anzu-
nehmen, wenn einem Dritten der Zugriff auf das Bild —
etwa durch Ubersenden einer Datei oder Ablegen auf ei-
nem Server — ermdglicht wird.®* Eine tatséchliche Kennt-
nisnahme oder die Moglichkeit eines ,,physischen Zu-
griffs* ist dabei nicht erforderlich.®

2. Subjektiver Tatbestand und Erfordernis einer besonde-
ren Absicht

a) Die entscheidende Einengung soll nach dem Gesetzent-
wurf der Lander durch ein Absichtserfordernis im subjek-
tiven Tatbestand erreicht werden. Demnach muss der Ta-
ter mit dolus directus 1. Grades hinsichtlich des unbefug-
ten Herstellens einer Bildaufnahme des Intimbereichs
handeln.® Bildaufnahmen, bei denen der Intimbereich nur
anldsslich einer Fotografie zu anderen Zwecken mit abge-
bildet wird, sind demgeméaf nicht ausreichend. Hinsicht-
lich des Merkmals des Ubertragens bleibt die subjektive
Komponente jedoch ungenau. Nach dem Wortlaut muss
eine ,,derartige”, d.h. absichtlich hergestellte Aufnahme
iibertragen werden, das Ubertragen selbst aber nicht ab-
sichtlich erfolgen. Allerdings setzt das Ubertragen als
Echtzeitiibertragung gerade kein vorheriges Herstellen,
d.h. Abspeichern der Bildaufhahme voraus.®® Gemeint
sein diirfte vielmehr, dass absichtlich eine Bildaufnahme
der Intimsphére, die durch Fotografieren oder Filmen un-
ter den Rock zustande kommt, iibertragen wird.

b) Unabhéngig von der Formulierung wird sich diese Ab-
sicht in der Praxis jedoch nicht ohne Weiteres erweisen
lassen, wenn spéter lediglich die Bildaufnahme den Straf-
verfolgungsbehdrden vorliegt. Lediglich wenn der Fokus
der Bildaufnahme ganz auf den Intimbereich gelegt ist,
mag vieles dafiir sprechen.®’ Allerdings ist immer zu er-
wiagen, ob die Aufnahme nicht ganz anders entstanden ist
und der Ausschnitt des Intimbereichs nur einen Teil der
urspriinglichen Aufnahme darstellt, welcher vergroBert
wurde. Im Vergleich zu auslédndischen Regelungen ist der

80 Zur streitigen Einordnung bei § 20la StGB niher Eisele, in:

Schonke/Schroder (Fn. 9), § 201a Rn. 17.

61 BR-Drs. 443/19, S. 18.

2 BT-Drs. 15/2466, S. 5; Eisele, in: Schonke/Schroder (Fn. 9), § 201a
Rn. 28; Kiihl, in: Lackner/Kiihl (Fn. 58), § 201a Rn. 6.

8 BT-Drs. 15/2466, S.5; Valerius, in: LK-StGB (Fn. 26), § 20la
Rn. 25.

% Altenhain, in: Matt/Renzikowski (Fn. 27), § 201a Rn. 10; Eisele, in:
Schonke/Schroder (Fn. 9), § 201a Rn. 29.

% BR-Drs. 443/19, S. 18.

% Vgl. oben II.

7 BR-Drs. 443/19, S. 18.



Vorschlag dennoch recht weit, da etwa in England, Wales
und Schottland das Bild mit der Intention hergestellt wor-
den sein muss, sich oder einem Dritten sexuelle Befriedi-
gung zu ermoglichen oder die aufgenommene Person zu
erniedrigen, zu beéngstigen oder zu erschrecken.®® Im Er-
gebnis diirfte es aber konsequent sein, auf eine solche sub-
jektive Komponente zu verzichten. Dies folgt daraus, dass
der Intimbereich unabhéngig davon schutzwiirdig ist, wel-
che Intention der Titer mit der Bildaufnahme verfolgt.®
In den Féllen des Gebrauchens und Zuginglichmachen
soll auch nach dem Gesetzentwurf der Lénder Eventual-
vorsatz geniigen,’® sodass anders als bei Abs. 1 keine spe-
zifische Absicht vorliegen muss. Allerdings muss es sich
stets um eine nach Abs. 1 hergestellte Bildaufnahme han-
deln, sodass das Gebrauchen und Zuginglichmachen
nicht erfasst wird, wenn die Aufnahme nicht mit der spe-
zifischen Absicht des Abs. 1 hergestellt wurde, was mit
weiteren Nachweisschwierigkeiten verbunden sein kann.

¢) Der Gesetzentwurf der Bundesregierung verzichtet hin-
gegen auf jegliches Absichtserfordernis und ldsst Eventu-
alvorsatz ausreichen. Dies diirfte hinsichtlich der gegen
Anblick geschiitzten Genitalien und des Gesdfles keine
grofleren Schwierigkeiten bereiten, da hier regelméafig der
Sichtschutz {iberwunden werden muss. Problematisch ist
dies aber hinsichtlich Aufnahmen der weiblichen Brust,
die vom Opfer bewusst nur teilweise bedeckt sein kann.
Insoweit ist es sicherlich nicht erfasst, den unbedeckten
Teil zu fotografieren, da dieser nicht gegen Anblick ge-
schiitzt ist. Im Ubrigen ist freilich nur schwer eine Grenze
zu ziehen, da der nicht gegen Anblick geschiitzte Bereich
im Wesentlichen eine Frage des Standorts und des Blick-
winkels ist und insoweit die Einbeziehung des Eventual-
vorsatzes zu einer zu weiten Ausdehnung der Strafbarkeit
fithren kann. Auch aus materiellen Griinden iiberzeugt es
nicht, dieses sog. Downblousing miteinzubeziehen. So hat
der Gesetzgeber zu Recht auch bei der Kinderpornografie
darauf verzichtet, neben den Genitalien und dem Gesal3
die — bei dlteren Kindern bereits entwickelte — weibliche
Brust miteinzubeziehen.”! Der recht weiten Strafbarkeit
wird nur insofern entgegengewirkt, als der Rechtferti-
gungsgrund der Wahrnehmung tiberwiegend berechtigter
Interessen nach § 201a Abs. 4 StGB zur Gewihrleistung
der Pressefreiheit Anwendung finden soll.”? Dies diirfte
freilich sehr selten der Fall sein, da Upskirting zu Zwe-
cken der Bildaufnahme auch bei prominenten Personlich-
keiten kaum je der Wahrnehmung {iberwiegend berechtig-
ter Interessen dienen diirfte.

% Siehe oben IV.

% Dazu unten VIII 2 a).

0 BR-Drs. 443/19, S. 19.

" Der Referentenentwurf zum Schriftenbegriff méchte fiir die Jugend-

pornografie eine entsprechende Vorschrift einfithren, die ebenfalls

nur Genitalien und Gesdf schiitzt https://www.bmjv.de/Shared-

Docs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RefE_Schriftenbe-

griff.pdf? __blob=publicationFile&v=2 (Stand 27.11.2019); siche

auch unten VII b) bb).
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Doku-
mente/RegE_Verbesserung_Persoenlichkeitsschutz.pdf? blob=

publicationFile&v=2, S. 12 (zuletzt abgerufen am 27.11.2019).

> Niher oben IV.

" https://www.aargauerzeitung.ch/schweiz/upskirting-ist-in-england-
neu-strafbar-so-ist-die-situation-in-der-schweiz-133972708 (zuletzt
abgerufen am 27.11.2019).

> S.obenlV.
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VIII. Kritik und Gegenvorschlag

Wie bereits ausgefiihrt, beriicksichtigen die Vorschldge
nicht ausreichend den Bezug zu anderen Straftatbestin-
den. Zu nennen ist insbesondere § 184b Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢
StGB, der Abbildungen der Genitalien und des Geséf3es
erfasst, sowie § 20la Abs. 3 StGB, der kommerzielle
Nacktaufnahmen von Personen und 18 Jahren ponalisiert.
Beide Entwiirfe klaren nicht hinreichend, warum Bildauf-
nahmen unter der Kleidung stets, Grofabbildungen der
Geschlechtsorgane bei nackten Personen jedoch straflos
sein sollen. Der nachfolgende Vorschlag entfernt sich da-
her von einer Anlassgesetzgebung oder gar einem symbo-
lischen Strafrecht, da er die Problematik von Bildaufnah-
men der Intimsphére in einen groferen Kontext einordnet.
Der Blick auf die Vorschriften ausldndischer Rechtsord-
nungen hat insoweit gezeigt, dass zwei grundsétzliche Re-
gelungsmoglichkeiten bestehen.”® Teilweise wird das
Phénomen des Upskirtings mit spezifischen Vorschriften,
teils mit weiter gefassten Vorschriften erfasst, die allge-
mein auf eine Verletzung der Intimsphére abstellen.

1. Die Verletzung der Privatsphdre als Ankniipfungspunkt
einer Strafbarkeit

Eine umfassendere Strafbarkeit, die auch das Upskirting
erfasst,”* ist etwa — wie bereits angesprochen” — in der
Schweiz mit Art. 179quater des schweizerischen StGB
vorgesehen.”® Erfasst werden Fille, in denen eine nicht je-
dermann ohne Weiteres zugingliche Tatsache aus dem
Privatbereich eines anderen ohne dessen Einwilligung mit
einem Aufnahmegerét beobachtet oder auf einen Bildtra-
ger aufgenommen wird. Zu beachten ist diesbeziiglich fer-
ner, dass bereits der Alternativ-Entwurf eines Strafgesetz-
buchs aus dem Jahre 1971 eine entsprechende Regelung
iiber unbefugtes Abhéren und Abbilden vorsah.”” Die
Notwendigkeit einer Regelung sah man schon damals in
Zeiten analoger Bildaufnahmen in der ,,durch die in der
gegenwartigen Gesellschaft auftretende Tendenz zur
Missachtung fremden privaten Lebens.” Demnach sollte
mit Geldstrafe oder Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr be-
straft werden, ,,wer 1. von einer fremden Person in ihren
Privatraumen oder 2. von einem anderen oder von dessen
Privatraumen unter Verletzung des Anspruchs auf Wah-
rung des hochstpersonlichen Lebensbereichs ohne Einwil-
ligung Bildaufnahmen herstellt oder iibertrigt. Damit

76 Art. 179quater: Verletzung des Geheim- oder Privatbereichs durch

Aufnahmegeréte

Wer eine Tatsache aus dem Geheimbereich eines andern oder eine
nicht jedermann ohne weiteres zugdngliche Tatsache aus dem Pri-
vatbereich eines andern ohne dessen Einwilligung mit einem Auf-
nahmegerdt beobachtet oder auf einen Bildtrdger aufnimmt,

wer eine Tatsache, von der er weiss oder annehmen muss, dass sie
auf Grund einer nach Absatz 1 strafbaren Handlung zu seiner
Kenntnis gelangte, auswertet oder einem Dritten bekannt gibt,

wer eine Aufnahme, von der er weiss oder annehmen muss, dass sie
durch eine nach Absatz 1 strafbare Handlung hergestellt wurde,
aufbewahrt oder einem Dritten zugdnglich macht,

wird, auf Antrag, mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geld-
strafe bestraft.

Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuchs, Besonderer Teil, Straf-
taten gegen die Person, Zweiter Halbband, 1971, S. 32 ff.

77
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sollten gerade Eingriffe in den Intimbereich der betroffe-
nen Person sanktioniert werden,”® wobei neben Privatriu-
men — die aktuell bereits von § 201a Abs. 1 Nr. 1 StGB
erfasst sind — die Person auch im ,,sozialen Auflenraum®
vor Verletzungen geschiitzt werden sollte.” Die Proble-
matik des Entwurfs lag freilich im recht unbestimmten
Begriff des Anspruchs auf Wahrung des ,,hochstpersonli-
chen Lebensbereichs*. Der Begriff wird derzeit zwar auch
bei § 201a Abs. 1 Nr. 1 StGB verwendet. Er wird jedoch
— obgleich nur als zusétzliches einschrankendes Merkmal
ausgestaltet — auch dort als unscharf angesehen.®° Entspre-
chend bereitet der sehr weite Begriff des Privatbereichs in
Art. 179quater des schweizerischen StGB erhebliche
Schwierigkeiten im Hinblick auf seine Bestimmtheit, so
dass aus deutscher Sicht die Vereinbarkeit mit Art. 103
Abs. 2 GG bei der Verwendung eines solchen Begriffs
durchaus bezweifelt werden konnte.?!

2. Beschrinkung auf bestimmte Bildaufnahmen

a) Der nachfolgende Vorschlag beriicksichtigt den Rah-
men, der durch §§ 184b und 184c StGB im Bereich der
Kinderpornografie und Jugendpornografie sowie durch
§ 201a Abs. 3 StGB im Bereich von Nacktaufnahmen von
Minderjéhrigen gezogen wird. Systematisch sollte die
Strafbarkeit mit dem Gesetzentwurf der Bundesregierung
im 15. Abschnitt des StGB verortet werden und nicht bei
den Sexualdelikten. Dies folgt daraus, dass bereits § 201a
StGB den Bereich der Intimsphére schiitzt und der Kern
der Strafbarkeit — ungeachtet dessen, dass das sexuelle
Selbstbestimmungsrecht ebenfalls mitbetroffen ist — auf
der unbefugten Bildaufnahme und nicht einer sexuellen
Handlung liegt. Der Intimbereich stellt insoweit den Kern-
bereich der Privatsphiire dar®? und sollte bereits unabhén-
gig von einer moglichen sexuellen Komponente geschiitzt
werden. Gerade damit vertrdgt sich auch der Verzicht auf
ein spezielles Absichtserfordernis hinsichtlich eines sexu-
ellen Interesses des Aufnehmenden. Strafbar ist vielmehr
die Missachtung der personlich gezogenen Grenze der be-
troffenen Person, indem ein Sichtschutz umgangen wird,
welcher die Intimsphire vor der Offentlichkeit verbergen
soll. Um die Ubersichtlichkeit der einzelnen Regelungen
zu wahren, sollte in einem § 201b StGB ,,die Verletzung
der Intimsphire durch Bildaufnahmen® geregelt werden
und in diese Regelung der bisherige § 201a Abs. 3 StGB
integriert werden. Zu beachten ist auch, dass es sich hier-
bei nicht zwingend um pornografische Aufnahmen han-
deln muss, so dass eine Abschichtung zu §§ 184 ff. StGB
gewihrleistet ist. Das Strafantragserfordernis und die Ein-
ziehung sind — ggf. durch Verweis — parallel zu § 201a
StGB zu regeln. Hierauf soll im Folgenden nicht weiter
eingegangen werden.

8 Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuchs (Fn. 77), S. 33.

" Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuchs (Fn. 77), S. 34.

80 Zu den Unschirfen des Begriffs Eisele, in: Schonke/Schréder
(Fn. 9), § 201a Rn.14.

Trechsel/Pieth, Schweizerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommen-
tar, 2. Aufl. (2013), Art, 179quater, Rn. 4; Stratenwerth, Schweize-
risches Strafrecht, Besonderer Teil I, 5. Aufl. (1995), § 12 Rn. 54:
,,Dem Straftatbestand hinreichend bestimmte deutliche Konturen zu
geben, bleibt in jedem Fall, entgegen dem Bestimmtheitsgebot (...),
praktisch allein dem Richter iiberlassen.
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b) Aus dem Gesagten ergibt sich folgender Regelungsvor-
schlag

(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geld-
strafe wird bestraft, wer unbefugt eine Bildaufnahme her-
stellt oder tibertrdgt, die

1. die Wiedergabe der unbekleideten Genitalien oder des
unbekleideten Gesdfses einer anderen Person zum Gegen-
stand hat.

2. die Wiedergabe der durch Unterwdsche bedeckten Ge-
nitalien oder des GesdfSes einer anderen Person zum Ge-
genstand hat, soweit diese Bereiche durch Anblick ge-
schiitzt sind.

(2) Ebenso wird bestraft, wer eine durch eine Tat nach
Absatz 1 hergestellte Bildaufnahme gebraucht oder einer
dritten Person zugdnglich macht.

(3) Mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geld-
strafe wird bestraft, wer

1. unbefugt eine Bildaufnahme, die die Nacktheit einer an-
deren Person unter achtzehn Jahren zum Gegenstand hat,
herstellt oder anbietet, um sie einer dritten Person gegen
Entgelt zu verschaffen, oder sich oder einer dritten Person
gegen Entgelt verschafft.

2. unbefugt eine Bildaufnahme, die die Nacktheit einer an-
deren Person zum Gegenstand hat, verbreitet oder der Of-
fentlichkeit zugdnglich macht.

aa) In § 201b Abs. 1 Nr. 1 StGB soll das Herstellen oder
Ubertragen einer Bildaufnahme, die die Wiedergabe der
unbekleideten Genitalien oder des unbekleideten Gesélies
einer anderen Person zum Gegenstand hat, erfasst werden.
Die Formulierung lehnt sich an § 184b Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢
StGB an, so dass auf die hierfiir entwickelten Grundsétze
weitgehend zuriickgegriffen werden kann. Es muss sich
jedoch nicht um eine pornografische Aufnahme handeln,
sodass hier bereits die bloe Wiedergabe geniigt, d.h.
diese gerade anders als bei § 184b Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢ StGB
nicht zwingend als ,,sexuell aufreizend* zu qualifizieren
sein muss, mag auch die sexuelle Motivation héufig An-
lass einer solchen Aufnahme sein. Wie bei § 184b Abs. 1
Nr. 1 lit. ¢ StGB miissen Genitalien oder GeséB jedoch in
den Vordergrund der Bildaufnahme geriickt sein, sodass
aus Sicht des Betrachters der Fokus hierauf liegt; dies ist
etwa bei Aufnahmen von nackten Personen am FKK-
Strand oder von nackt im Garten spielenden Kindern nicht
ohne Weiteres der Fall.®3 § 184b Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢ StGB
stellt dabei fiir den Bereich der Kinderpornografie die spe-
ziellere Strafvorschrift dar, deren h6herer Strafrahmen auf

8 BVerfGE 109, 279 (313); BVerfGE 34, 238 (245); Lang, in:
BeckOK, Grundgesetz, 41. Aufl. (2019), Art. 2 GG Rn. 39.

8 Eisele, in: Schonke/Schrdder (Fn. 9), § 184b Rn. 16; Krause, MMR
2016, 665 (668 f.).



das kindliche Opfer und den pornografischen Charakter
der Abbildung zuriickzufiihren ist. Soweit unbekleidete
Genitalien oder das Gesél durch eine Fotografie unter der
Bekleidung abgebildet werden, wird das Upskirting also
bereits von dieser Regelung erfasst, sofern ein entspre-
chender Vorsatz vorliegt. Fiir das Merkmal der Unbeklei-
detheit ist insofern die Wiedergabe auf der Bildaufnahme
entscheidend. Die weibliche Brust wird entsprechend den
Regelungen im Bereich der Pornografie nicht erfasst.*

bb) Mit Nr. 2 soll sodann das Upskirting erfasst werden,
d.h. das Abbilden der durch Unterwiische®® bekleideten
Genitalien oder des GesdBles. Sofern die Bildaufnahme
hergestellt wird, sollen hier — anders als in § 184k des Lan-
derentwurfs — entsprechend der ultima ratio-Funktion des
Strafrechts und zur Wahrung des Bestimmtheitsgrundsat-
zes nur die Genitalien und das GesiB, nicht aber angren-
zende Bereiche wie Oberschenkel erfasst werden. Inso-
weit bleibt auch die Parallele zu Nr. 1 des hiesigen Vor-
schlags gewahrt. Erforderlich ist, dass der Intimbereich
durch Unterwésche bedeckt ist. Das Fotografieren unter
einen Rock, der liber einer Jeans, Leggins oder Radlerhose
getragen wird, geniigt nicht.®® Erst recht nicht erfasst wird
das Herstellen von Aufnahmen reiner Badebekleidung
oder der Unterwische, wenn diese ohne entsprechende
Oberbekleidung getragen werden.

cc) Entsprechend § 201a Abs. 1 Nr. 3 StGB (und § 184k
Abs. 2 des Entwurfs) werden in Abs. 2 die Tathandlungen
des Gebrauchens und einem Dritten Zugénglichmachens
erfasst.%’

dd) In § 201b Abs. 3 Nr. 1 StGB soll die bisherige Rege-
lung des § 201a Abs. 3StGB iiber entgeltliche Nacktauf-

8 Zu einer entsprechenden Forderung zur Einbeziehung des sog.

,Downblousing® jedoch Wersig/Steinl, Zur Strafbarkeit des ,,Ups-
kirting*  Stellungnahme des Deutschen Juristinnenbundes v.
11.7.2019, https://www.djb.de/verein/Kom-u-AS/K3/st19-16/ (zu-
letzt abgerufen am 27.11.2019).

85 Zum Begriff oben VII 1 b).

nahmen von Minderjdhrigen unverdndert integriert wer-
den. Zur Klarstellung soll hier aufgenommen werden,
dass die Bildaufnahme unbefugt erfolgen muss.®® Anders
als in den Féllen des § 201b Abs. 1 Nr. 1 StGB (und auch
bei § 184b Abs. 1 Nr. 1 StGB) liegt hier der Fokus auf der
Aufnahme der nackten Person als Ganzes und nicht auf
den Genitalien bzw. dem GeséB; auf eine pornografische
Komponente kommt es nicht an.

§ 201b Abs. 3 Nr. 2 StGB soll die Strafbarkeit auf alle
Nacktaufnahmen unabhéngig von einem kommerziellen
Zweck und dem Alter des Tatopfers erweitern. Allerdings
soll das bloe Herstellen einer Nacktaufnahme nicht straf-
bar sein, mag auch hier die Intimsphére mitbetroffen sein.
Vielmehr wird hier die Strafbarkeit nach § 33 KUG inte-
griert und nur das Verbreiten oder das der Offentlichkeit
Zugénglichmachen unter Strafe gestellt. Zwar sah der Ge-
setzentwurf zum 49. Strafrechtsdnderungsgesetz aufgrund
der Verletzung der Intimsphére urspriinglich auch das un-
befugte Herstellen oder Ubertragen einer Bildaufnahme
einer (minder- oder volljdhrigen) unbekleideten Person als
Straftat vor.®* Jedoch wurde darauf letztlich verzichtet und
nur die kommerzielle Bildaufnahme von Minderjdhrigen
aufgenommen, weil ansonsten die Gefahr bestanden hitte,
bei Aufnahmen von Kindern im Freundes- und Familien-
kreis auch nicht strafwiirdige Fille zu erfassen.*® Entspre-
chendes wiirde fiir Aufnahmen gelten, bei denen eine
nackte Person nur anldsslich eines anderen Aufnahme-
zweckes am Rande abgebildet wird. Hierin liegt der ent-
scheidende Unterschied zur fokussierten Abbildung der
Intimsphére nach § 201b Abs. 1 Nr. 1 StGB. Bei Nackt-
aufnahmen in geschlossenen Réumen wire auch schon
jetzt § 201a Abs. 1 Nr. 1 StGB verwirklicht, wenn der
hochstpersonliche Lebensbereich verletzt wird.

86 Dazu schon oben VII 1 b).

87 Zu diesen niiher oben VII 1 d).

8 Zum Fehlen dieses Merkmals bei § 201a Abs. 3 StGB niher Eisele,
in: Schonke/Schroder (Fn. 9), § 201a Rn. 51.

8  BT-Drs. 18/2601, S. 10 und S. 37 f.

% BT-Drs 18/3202 (neu), S. 28.



Entwurf eines Gesetzes zur Nutzung audio-visueller Aufzeichnungen
in Strafprozessen (BT-Drs. 19/11090)

von RA und FA fiir Strafrecht
Prof. Dr. Jan Bockemiihl™

Abstract

Das iiber eine Sitzung in Strafsachen zu erstellende
Hauptverhandlungsprotokoll entfaltet gemdfs § 274 StPO
sowohl negative als auch positive Beweiskraft. Inhaltlich
werden nach der lex lata allerdings lediglich die wesent-
lichen Formlichkeiten protokolliert. Eine (wortliche) Do-
kumentation des Inhalts von Zeugenaussagen oder Sach-
verstindigengutachten findet nicht statt. Nunmehr liegen
zwei Gesetzesentwiirfe vor, die eine wortliche Protokol-
lierung der strafrechtlichen Sitzungen zumindest in erst-
instanzlichen Verfahren vor den Land- und Oberlandes-
gerichten vorschlagen.

The trial protocol to be prepared about a meeting in crim-
inal cases unfold both negative and positive evidential
value according to § 274 StPO. In terms of content, how-
ever, according to the lex lata, only the essential formali-
ties are recorded. A (literal) documentation of the content
of testimonies or expert opinions does not take place. Now
there are two draft laws that propose a verbatim logging
of criminal proceedings, at least in first-instance proceed-
ings before the District and Higher Regional Courts.

I. Einleitung

Das Thema einer tatsdchlichen und verldsslichen Doku-
mentation der Hauptverhandlung im Strafprozess ist in
Deutschland erneut in den Focus geraten. Zwar schreibt
die Strafprozessordnung die Erstellung eines Hauptver-
handlungsprotokolls zwingend vor. Dieses wird aller-
dings entsprechend der gesetzlichen Regelungen — welche
im Wesentlichen seit der Rechtsstrafprozessordnung un-
verdndert gelten — nicht als Wertprotokoll, sondern vor
den Land- und Oberlandesgerichten als Ereignisprotokoll
und vor den Amtsgerichten als Inhaltsprotokoll gefiihrt.

*  Der Autor ist Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Strafrecht in Re-

gensburg, Mitglied im Strafrechtsausschuss der Bundesrechtsan-

waltskammer und Honorarprofessor fiir Strafprozessrecht an der

Universitit Regensburg.

Genau genommen liegen ein Entwurf (BT-Drs. 19/11090) und ein

Antrag (BT-Drs. 19/13515) vor.

2 https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2019/kw46-de-
modernisierung-strafverfahren-freitag-667248 (zuletzt abgerufen
am 15.11.2019).

*  BVerfG, Urt.v. 19.3.2013 — 2 BvR 2628/10, Rn. 96, StV 2013, 353
(366).

Die Strafprozessordnung in Deutschland hinkt in diesem
Punkt fast allen Léndern in Europa (und der Welt) hinter-
her. Nunmehr lagen (wieder einmal) Entwiirfe! fiir eine
audiovisuelle Aufzeichnung der Hauptverhandlung vor.
Der Bundestag hat in seiner Sitzung vom 15.11.2019 die-
sen Gesetzentwurf bedauerlicherweise abgelehnt.?

II. ,,Dokumentation der Hauptverhandlung im Straf-
prozess“ de lege lata

Das BVerfG hat in seinem Urteil vom 19.3.2013% zum
Verstidndigungsgesetz den hohen Stellenwert von Trans-
parenz sowie die schiitzende Kraft von Dokumentations-
pflichten betont:

,.Eine ‘vollumfangliche® Kontrolle (...) setzt umfassende
Transparenz des Verstdndigungsgeschehens in der 6ffent-
lichen Hauptverhandlung sowie eine vollstindige Doku-
mentation im Verhandlungsprotokoll voraus.*

Eine transparente Dokumentation in diesem Sinne findet
in der deutschen Strafprozesswirklichkeit weder im Er-
mittlungsverfahren,* noch im Hauptverfahren statt. Das
geltende deutsche Strafprozessrecht sieht eine wortliche
Protokollierung von Aussagen der Verfahrensbeteiligten,
Zeugen und Sachverstiindigen in der Hauptverhandlung®
nicht vor.® Das gilt ausnahmslos, unabhingig, ob die
Hauptverhandlung vor dem Amts-, Land- oder Oberlan-
desgericht stattfindet. Gemal3 § 271 Abs. 1 S. 1 StPO ist
iiber die Hauptverhandlung ein Protokoll aufzunehmen.
Wihrend § 271 StPO die Aufnahme eines Protokolls
grundsitzlich vorschreibt, regeln die §§ 272 und 273 StPO
den Inhalt des zu erstellenden Hauptverhandlungsproto-
kolls.” § 272 StPO schreibt den Inhalt, genauer: die ins
Protokoll auszunehmenden Formalien vor, § 273 StPO re-
gelt die weiteren Protokollinhalte unter der Uberschrift
Beurkundung der Hauptverhandlung. Gemall § 273
Abs. 1 StPO sind lediglich der ,,Gang und die Ergebnisse

Vgl. zu den Méglichkeiten einer audio-visuellen Fixierung von Zeu-
gen- und Beschuldigtenvernehmungen im Ermittlungsverfahren de
lege lata: Altenhain, in: Strafverteidigervereinigungen (Hrsg.), Wel-
che Reform braucht das Strafverfahren? Texte und Ergebnisse des
39. Strafverteidigertages Liibeck, 2016, S. 181 ff.; Bockemiihl, in:
Strafverteidigervereinigungen (Hrsg.), Der Schrei nach Strafe,
Texte und Ergebnisse des 41. Strafverteidigertages Bremen, 2017,
S. 97, 98 ff.
Vgl. zur Dokumentation von Zeugen- und Beschuldigtenverneh-
mungen im Ermittlungsverfahren, Bockemiihl, in: Strafverteidiger-
vereinigungen (Hrsg.), Der Schrei nach Strafe, Texte und Ergeb-
nisse des 41. Strafverteidigertages Bremen, 2017, S. 97, 98 ff.
®  Bockemiihl, in: FS v. Heintschel-Heinegg, 2015, S. 52 f.; ders. Os-
terreichisches Anwaltsblatt, 2016, 344; vgl. den interessanten euro-
paischen Vergleich von v. Galen, StraFo 2019, 309 ff.
7 Frister, in: SK-StPO, 5. Aufl. (2016), § 273 Rn. 3.



der Hauptverhandlung im Wesentlichen wiederzugeben
und die Beachtung aller wesentlichen Formlichkeiten er-
sichtlich zu machen®. Die Beurkundung bzw. Protokollie-
rung der Hauptverhandlung beschrinkt sich somit auf die
Fertigung eines sogenannten Ereignisprotokolls.® Insbe-
sondere findet eine Niederschrift bzw. sonstige Dokumen-
tation des Inhalts der Angaben des Zeugen oder Sachver-
standigen nicht statt.

Auch in Verfahren vor den Amtsgerichten ist gemal § 273
Abs. 2 S.1 StPO lediglich die Herstellung eines In-
haltsprotokolls iiber die ,,wesentlichen Ergebnisse der
Vernehmungen* vorgesehen.® § 273 Abs. 2 S. 1 StPO ver-
langt, dass der Inhalt der Aussage in verkiirzter Form, zu-
sammengefasst wiederzugeben ist.!® Ein Wortprotokoll ist
auch das nicht!

Von der Moglichkeit, dass gemil § 273 Abs. 3 StPO eine
(partielle) Protokollierung (einzelne) Aussagen erfolgen
kann, wird in der Praxis so gut wie kein Gebrauch ge-
macht.!! Antridge auf ,,vollstindige Protokollierung einer
Aussage oder AuBerung* wird in deutschen Gerichtssilen
in dem allermeisten Féllen mit der Bemerkung abgelehnt:
,Herr Verteidiger, wir haben doch alle die AuBerung des
Zeugen gehort. Da bedarf es doch keiner Protokollierung.
Es kommt nicht auf den Wortlaut, sondern den Inhalt der
Aussage an“.!? Die tatsichliche ,,Scheu zur Protokollie-
rung‘ in deutschen Gerichtssélen ist umso weniger erklar-
lich, wenn man beobachtet, dass samtliche Prozessbetei-
ligte selbst sémtliche Vorginge mitschreiben.

II1. Reformidee

Die Forderung nach einer zeitgemdflen Dokumentation
der Hauptverhandlung durch eine audio-visuelle Auf-
zeichnung ist nicht neu,'* wurde allerdings immer wieder
von verschiedenen Interessengruppen verhindert. Auch
die Expertenkommission zur effektiveren und praxistaug-
licheren Ausgestaltung des allgemeinen Strafverfahrens
und des jugendgerichtlichen Verfahrens konnte sich in ih-
rem Bericht im Jahr 2015 lediglich auf einen Priifauftrag
einigen.!*

8 Bockemiihl, in: FS v. Heintschel-Heinegg, 2015, S. 52 f.
Geschuldet ist mithin lediglich die inhaltliche Protokollierung der
Vernehmungen, keine wortwortliche; vgl. nur Meyer-Gofiner/Sch-
mitt, StPO, 62. Aufl. (2019), § 273 Rn. 15; Meyer-Mews. NJW 2002,
105 weist zutreffend darauf hin, dass das Inhaltsprotokoll beim
Amtsgericht durch den Protokollfiihrer, welcher keinerlei Akten-
kenntnis hat, erstellt wird, ohne dass der Inhalt des Protokolls durch
die jeweilige Beweisperson genehmigt werden muss.

10 Vgl. hierzu nur Frister, in: SK-StPO, § 273 Rn 25.

Vgl. hierzu Bockemiihl, in: Strafverteidigervereinigungen (Hrsg.),
Der Schrei nach Strafe, Texte und Ergebnisse des 41. Strafverteidi-
gertages Bremen, 2017, S. 97, 102 f.

Diese ablehnenden Vorabverfiigung des Vorsitzenden oder Be-
schliisse des Gerichts nach § 273 Abs. 3 S. 2 StPO, sind in deutschen
Strafprozessen Legion. Sie werden dadurch nicht richtiger! Gerade
die Protokollierung des tatsdchlichen Wortlauts hat immer die Wie-
dergabe des Inhalts der AuBerung zum Gegenstand, mithin geht eine
(angebliche) Differenzierung zwischen Inhalt und Wortlaut schon
vom Prinzip her fehl; so schon Bockemiihl, in: FS v. Heintschel-
Heinegg, 2015, S. 56; ebenso Stuckenberg, in: LR-StPO, 26. Aufl.
(2002), § 273 Rn. 50 m.w.N.

Nunmehr liegt ein (erster)'> Vorschlag fiir ein Gesetz zur
audiovisuellen Aufzeichnung der Hauptverhandlung fiir
erstinstanzliche Hauptverhandlungen — zumindest vor den
Land- und Oberlandesgerichten — vor. Ergénzend sieht der
Entwurf eine zwingende Aufzeichnung sdmtlicher Be-
schuldigtenvernehmungen vor.

Der vorliegende Entwurf eines Gesetzes zur Nutzung au-
diovisueller Aufzeichnungen in Strafprozessen benennt
ausdriicklich die vielfachen Defizite der bestehenden
strafprozessualen Regelungen und der Strafprozesspraxis.
Zum einen betont der Gesetzentwurf, dass mangels ver-
lasslicher Dokumentation des Gangs und insbesondere
des Inhalts der Hauptverhandlung das Urteil ausschlie$3-
lich ,,auf Erinnerungen oder Mitschriften der beteiligten
Richterinnen und Richter” beruht. Solche Erinnerungen
oder Mitschriften bergen die Gefahr der Fehlerhaftigkeit
und der Unvollstindigkeit. Dieses insbesondere, da die
beteiligten Richter mit einer ,,Doppelaufgabe konfron-
tiert* seien; namentlich mit der Durchfiihrung der Beweis-
aufnahme auf der einen und der Dokumentation der selbi-
gen auf der anderen Seite.

Der Entwurf konstatiert in einen weiteren Schritt, dass die
aktuellen Dokumentationsmoglichkeiten ,,weder dem
heutigen Stand der Technik, noch den Erfordernissen des
modernen Strafverfahrens, die Hauptverhandlung trans-
parent und objektiv moglichst umfassend zu dokumentie-
ren®, entspricht.

Die verpflichtende audio-visuelle Aufzeichnung sémtli-
cher Vernehmungen des Beschuldigten soll der ,,besseren
Wahrheitsfindung® dienen. Durch die Aufzeichnung ist
die Dokumentation des genauen Inhalts dessen mdglich,
,»was der Beschuldigte inhaltlich gesagt hat und ob alle
Formlichkeiten der Beschuldigtenvernehmung eingehal-
ten wurden®.

3 Vgl. insofern schon den ,,Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung

der Wahrheitsfindung im Strafverfahren durch verstirkten Einsatz

von Bild-Ton-Technik” des Strafrechtsausschusses der Bundes-

rechtsanwaltskammer, BRAK-Stellungnahme Nr. 1/2010, S. 3. Der

Strafrechtsausschuss der Bundesrechtsanwaltskammer hatte bereits

im Jahr 1971 in: Denkschrift zur Reform des Rechtsmittelrechts und

der Wiederaufnahme des Verfahrens im StrafprozeB3, 1971, S. 40,

ein Wortprotokoll ,,mit welchen technischen Mitteln auch immer*

gefordert; vgl. zuletzt Strafverteidigervereinigungen, Regensburger

Thesen zum Strafprozess — Rechtspolitische Forderungen des

43. Strafverteidigertages, Berlin/Regensburg 24. Mérz 2019, These

6.

Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz, Bericht

der Expertenkommission zur effektiveren und praxistauglicheren

Ausgestaltung des allgemeinen Strafverfahrens und des jugendge-

richtlichen Verfahrens, 2015, S. 21 (Empfehlung 13.1), 128 ff. (Be-

griindung).

15" Unter dem 24.9.2019 haben Abgeordnete und die Fraktion BUND-
NIS 90/DIE GRUNEN einen gleichgelagerten VorstoB unternom-
men und einen Antrag zur ,Modernisierung des Strafverfahrens
durch digitale Dokumentation der Hauptverhandlung® in den Bun-
destag eingebracht, BT-Drs. 19/13515.
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IV. Einzelne Regelungen

1. Zwingende Aufzeichnung von Beschuldigtenverneh-
mungen

§ 136 Abs. 4 S. 1 StPO soll wie folgt gefasst werden: ,,Die
Vernehmung des Beschuldigten ist in Bild und Ton auf-
zuzeichnen". Satz 2 soll ersatzlos gestrichen werden.

2. Bild- und Tonaufzeichnungen fiir erstinstanzliche Ver-
handlungen vor dem LG und OLG

Der bisherigen Regelung des § 273 StPO sollen zwei Ab-
sétze, 5 und 6, angefiigt werden.

Absatz 5 soll wie folgt gefasst werden:

,Im ersten Rechtszug vor den Landgerichten oder
den Oberlandesgerichten ist der Gang der Hauptver-
handlung auf Bild und Ton aufzuzeichnen. Die gemdfs
Satz 1 angefertigte Aufzeichnung ist zu den Akten zu
nehmen oder wenn sie sich nicht dazu eignet bei der
Geschdftsstelle mit den Akten aufzubewahren. § 58a
Absatz 2 Satz 1 bis 5 StPO sind entsprechend anzu-
wenden.

Dieser Regelung soll ein Absatz 6 folgen:
»§ 271 bleibt unberiihrt.

3. Anderung des § 274 StPO — Beweiskraft durch Proto-
koll und Aufzeichnung

Eine cher ,kosmetische®, aber klarstellende Anderung
soll § 274 StPO erfahren. Nach dem Wort ,,Protokoll* sol-
len die Worter ,,oder durch die Bild-Ton-Aufzeichnung
nach § 273 Abs. 5 eingefiigt werden. !¢

4. Umfang der Urteilsiiberpriifung — Ergdnzung des § 352
StPO

Den beiden Absitzen des § 352 StPO soll ein Absatz 3
angefligt werden:!’

,.'Zur Uberpriifung der Beachtung aller wesentlichen
Formlichkeiten oder zu behaupteten Abweichungen
zwischen den Urteilsgriinden und der gemdf3 § 272

16 Nachdem in § 274 StPO sowohl in Satz 1 als auch in Satz 2 das Wort
Protokoll vorkommt, wird dieses wohl zwingend in beiden Satzen
erginzt werden miissen, so dass § 274 StPO wie folgt lauten muss:
,»'Die Beweiskraft der fiir die Hauptverhandlung vorgeschriebenen
Foérmlichkeiten kann nur durch das Protokoll oder die Bild-Ton-Auf-
zeichnung nach § 273 Absatz 5 bewiesen werden. Gegen den diese
Foérmlichkeiten betreffenden Inhalt des Protokolls oder der Bild-
Ton-Aufzeichnung nach § 273 Absatz 5 ist nur der Nachweis der
Falschung zuléssig.” Gesetzestechnisch ist wohl sauberer von ,,Ab-
satz* als von ,,Abs.” auszugehen.

Nicht ganz klar ist die Position der vorgesehenen Anderung; Wih-
rend im vorgesehenen Gesetzestext die Anderung als neuer Absatz 3
vorgesehen ist, spricht die Begriindung von einer Verankerung als
neuer ,,§ 352 Abs. 1 Satz 2“. Der Entwurf spricht in der vorgesehe-
nen Anderung von ,,Aufnahme”. Die Nomenklatur sollte aber si-
cherlich einheitlich sein, so dass ,,Aufzeichnung® vorzuziehen sein
wird! Ebenso ist gesetzestechnisch sauberer von ,,Absatz* denn von
,»Abs.“ zu sprechen!

Abs. 5 angefertigten Bild-Ton-Aufnahme, kann die an-
gefertigte Aufnahme als Grundlage fiir die Entschei-
dung des Revisionsgerichts dienen, soweit dies in Be-
zug auf die getroffene Entscheidung von Relevanz ist.
2Im iibrigen ist ihre Heranziehung im Revisionsverfah-
ren unzuldssig.

V. Stellungnahme

Der nunmehr vorliegende Entwurf ist ein (erster) Schritt
in die richtige Richtung!

1. § 136 Abs. 4 StPO — neu

Die obligatorische Aufzeichnung sémtlicher Beschul-
digtenvernehmungen ist ausdriicklich zu begriiflen!

Die fakultative audiovisuelle Aufzeichnung einer Be-
schuldigtenvernehmung ist seit November 2013 zuldssig.
Fir polizeiliche und staatsanwaltschaftliche Beschul-
digtenvernehmungen ergibt sich das aus §§ 163a Abs. 1
S. 2, 58a Abs. 1 S. 1 StPO, fiir die richterliche Verneh-
mung auf Antrag der Staatsanwaltschaft (!) aus §§ 163a,
162, 58a Abs. 1 S. 1 StPO. In der Praxis hat sich diese
Moglichkeit iberwiegend nicht etabliert, da in jedem Fall
neben der Videodokumentation eine Transkription in ein
schriftliches Protokoll zu erfolgen hat.!

§ 136 StPO wurde mit Wirkung ab dem 1.1.2020 ein Ab-
satz 4 angefiigt, welcher in Satz 1 die fakultative und in
Satz 2 fiir bestimmte Deliktsbereiche die obligatorische
Bild-und-Ton-Aufzeichnung vorsieht.!

Die lediglich in Féllen vorsatzlicher Tétungsdelikte und
in Falle besonderer schutzbediirftiger Beschuldigten ver-
pflichtende audiovisuelle Aufzeichnung der Vernechmung
des Beschuldigten ist unzureichend.?’ Der Begriindung
des Entwurfs ist nichts hinzuzufiigen:

,»Von der fakultativen Moglichkeit der audio-visuellen
Aufzeichnung, welche auch nach der bisherigen Rechts-
lage bereits moglich ist (§ 163a Abs. 1 S. 2, § 58a Abs. 1
S. 1 StPO), wird in der Praxis nur wenig Gebrauch ge-
macht. Insgesamt ist weder die bestehende Regelung noch
die Neuregelung ausreichend, um den Beschuldigten vor
verbotenen Vernehmungsmethoden hinreichend zu schiit-
zen, da diese nur schwer nachweisbar sind. Ferner 1asst

Vgl. nur Bockemiihl, in: Strafverteidigervereinigungen (Hrsg.), Der
Schrei nach Strafe, Texte und Ergebnisse des 41. Strafverteidigerta-
ges Bremen, 2017, S. 97, 100

Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des
Strafverfahrens vom 17.8.2017, BGBI. 12017, S. 3202 (3208,
4213).

Die Bundesrechtsanwaltskammer bezeichnet diese Regelung in ih-
rer Stellungnahme Nr. 17/2017, S. 4, noch als ,,einen Einstieg in eine
zeitgeméfBe Vernehmungsdokumentation®.
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sich der Inhalt der Vernehmung des Beschuldigten nur
schwer rekonstruieren. Widerspriiche zwischen dem Ver-
nehmungsprotokoll und den Aussagen des Beschuldigten
lassen sich so nur schwer aufklaren. Es besteht die Gefahr,
dass das Protokoll die Angaben eines Beschuldigten (teil-
weise) unrichtig wiedergibt. Die Begrenzung der Ver-
pflichtung zur audio-visuellen Aufnahme der Verneh-
mung des Beschuldigten auf vorsitzliche Totungsdelikte
und auf Fille besonderer Schutzbediirftigkeit der Beschul-
digten ist weder zeitgemiB noch ausreichend, um diese
Probleme zu 16sen. Auch andere Delikte kdnnen fiir den
Beschuldigten erhebliche personliche Konsequenzen ha-
ben, wie beispielsweise eine Freiheitsstrafe.*?!

2. Uberfiillige, zeitgemdifle Dokumentation der Hauptver-
handlung

Die wesentliche Stofrichtung des Gesetzentwurfs ist ohne
Zweifel die geforderte audiovisuelle Aufzeichnung der
Hauptverhandlung. Zur Begriindung wird angefiihrt:

»Nummer 1 ordnet die audio-visuelle Aufnahme von allen
Verfahren im ersten Rechtszug vor den Landgerichten
oder den Oberlandesgerichten an. In diesen Verfahren gibt
es nur eine Tatsacheninstanz, das heilit eine fehlerfreie
Beweisaufnahme ist von besonderer Bedeutung. Um die
Personlichkeitsrechte der Aussagepersonen und des An-
geklagten zu schiitzen, ist die Aufzeichnung nur zu den
Akten zu nehmen und nicht 6ffentlich zugénglich zu ma-
chen. Der Verweis auf § 58a Abs. 2 S. 1 bis 5 StPO regelt
die Verwendung der Aufzeichnung. Die Regelung stellt
sicher, dass den zur Akteneinsicht Berechtigten Kopien
der Aufzeichnung iiberlassen werden konnen. Diese Ko-
pien dirfen jedoch nicht weitergegeben/vervielfiltigt
werden und miissen nach dem Ende des Verfahrens in der
Regel vernichtet werden. Der Hinweis auf § 271 StPO
stellt klar, dass unberiihrt durch die audio-visuelle Auf-
zeichnung auch weiterhin ein Hauptverhandlungsproto-
koll erstellt werden soll. Die audio-visuelle Aufzeichnung
soll dem Protokollfiihrer und Vorsitzenden dabei helfen,
etwaige Protokollierungsfehler zu iiberpriifen und gege-
benenfalls zu berichtigten. 2

Die Forderungen nach einer verlédsslichen Dokumentation
der Hauptverhandlung sind Legion und seit Jahrzehnten
nie wirklich verebbt.?? Erfreulich sind nunmehr die Ver-
suche einer Regelung einer entsprechenden, zeitgemafen
technikgestiitzten wirklichen (!) Aufzeichnung der Haupt-
verhandlung im Strafprozess, welche sowohl den Gang als
auch den Inhalt der Hauptverhandlung nachvollziehbar
macht.?*

2l BT-Drs. 19/11090, S. 2.

22 BT-Drs. 19/11090, S. 7.

2 Wilhelm, in: Strafverteidigervereinigungen (Hrsg.), Welche Reform
braucht das Strafverfahren?, Texte und Ergebnisse des 39. Strafver-
teidigertages Liibeck, 2016, S. 165 ff; Bockemiihl, in: FS v. Heint-
schel-Heinegg, 2015, S. 52 f.; ders. Osterreichisches Anwaltsblatt,
2016, 343 ff.

2% Vgl. nur Bockemiihl, Osterreichisches Anwaltsblatt, 2016, 343
(346).

% v. Galen, StraFo 2019, 309 (318).

Die Vorteile einer solchen Regelung liegen auf der Hand:
sowohl die Hauptverhandlung selbst als auch die Urteils-
absetzung (in ldngeren Verfahren) werden durch techni-
sche Aufzeichnungen erheblich beschleunigt.?® Streitig-
keiten iiber den Inhalt einzelner Zeugen- oder Sachver-
stindigenangaben werden obsolet sein. Die Nachberei-
tung von Hauptverhandlungstagen wird fiir sédmtliche
Verfahrensbeteiligte enorm erleichtert.?

Zudem konnen sich sédmtliche Verfahrensbeteiligte im
Rahmen der Hauptverhandlung sich auf diese konzentrie-
ren; dieses gilt zuvorderst fiir die Richter.?’

Es ist insofern v. Galen beizupflichten:

,Nichts spricht gegen den Einsatz der heutigen Technik.
Alles spricht dafiir und es gilt ein Rechtsstaatsdefizit zu
beheben. 8

Der Verweis auf § 58a Abs. 2 S. 1 bis 5 StPO in § 273
Abs. 5 S. 3 StPO-neu stellt klar, dass Kopien der Auf-
zeichnungen den zur Akteneinsicht Berechtigten tiberlas-
sen werden konnen. Die Weitergabe an Dritte nicht gestat-
tet, die Kopien sind nach Beendigung des Verfahrens her-
auszugeben oder zu vernichten.

Bedauerlich ist, dass der Entwurf diese erfreulichen Ten-
denzen fiir eine zeitgemidfe, rechtsstaatlich zwingende
Dokumentation (lediglich) fiir die Hauptverhandlungen
erster Instanz vor den Land- und Oberlandesgerichten
vorsieht. Die Notwendigkeit einer verldsslichen Doku-
mentation von Gang und Inhalt der Hauptverhandlung be-
steht selbstredend nicht nur fiir Verfahren vor dem Land-
und Oberlandesgericht!

Der Gesetzesentwurf meint mit der Einfithrung einer au-
dio-visuellen Aufzeichnung der Hauptverhandlung fiir die
Verfahren auszukommen, die eine Tatsacheninstanz ha-
ben.? Fiir die groBe Zahl an Verfahren vor den Amtsge-
richten ist eine entsprechende Regelung dem Entwurf
nicht zu entnehmen. Insbesondere kann die Begriindung
nicht tiberzeugen. Es ist zwar richtig, dass die Verfahren
vor den Land- und Oberlandesgerichten ausschlielich
mit der Revision anfechtbar sind und insofern nur eine
Tatsacheninstanz zur Verfiigung steht. Allerdings sind mit
Blick auf die Regelung der Sprungrevision nach § 335
StPO auch amtsgerichtliche Verfahren denkbar, bei denen
gerade eine verldssliche Dokumentation des Gangs und
des Inhalts der Hauptverhandlung wiinschenswert wére.
Unabhingig von den Fillen der Sprungrevision sollte

2 v. Galen, StraFo 2019, 309 (318). Die Zeiten von Audio-Mitschnit-
ten der Hauptverhandlung lediglich ,,zu senatsinternen Zwecken®,
welche ausschlieBlich der ,,Kontrolle der gerichtsinternen Mitschrif-
ten, zur Herstellung des Protokolls als Gedéchtnisstiitze, zur Vorbe-
reitung der Beratung und des Urteils“ dienen, wie Rottlinder, NStZ
2014, 138, es fiir die Praxis des OLG Diisseldorf es beschreibt, sind
damit ebenfalls obsolet; vgl. hierzu bereits Bockemiihl, in: FS
v. Heintschel-Heinegg, 2015, S. 57.

2 v, Galen, StraFo 2019, 309 (318).

% Aao.

2 So die Begriindung BT-Drs. 19/11090, S. 7: ,,In diesen Verfahren
gibt es nur eine Tatsacheninstanz, das heif3t eine fehlerfreie Be-
weisaufnahme ist von besonderer Bedeutung.*
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auch die Beweisaufnahme vor den Amtsgerichten fehler-
frei gefiihrt werden!3°

Die geforderte Ergidnzung der Regelung in § 274 StPO ist
folgerichtig und zumindest klarstellend. Die Beweiskraft
kann nicht nur das weiterhin schriftlich zu fithrende Pro-
tokoll fiir sich in Anspruch nehmen, sondern umfasst
zwingend auch die ,objektivere Aufzeichnung der
Hauptverhandlung.

Nachdem in § 274 StPO sowohl in Satz 1 als auch in
Satz 2 das Wort Protokoll vorkommt, wird dieses wohl
zwingend in beiden Sétzen ergénzt werden miissen, so
dass § 274 StPO wie folgt lauten muss:

,,'Die Beweiskraft der fiir die Hauptverhandlung vorge-
schriebenen Formlichkeiten kann nur durch das Protokoll
oder die Bild-Ton-Aufzeichnung nach § 273 Absatz 5 be-
wiesen werden. *Gegen den diese Formlichkeiten betref-
fenden Inhalt des Protokolls oder der Bild-Ton-Aufzeich-
nung nach § 273 Absatz 5 ist nur der Nachweis der Fdl-
schung zuldssig.

3. Revisionsinstanz — Rekonstruktionsverbot

Die Aufzeichnung der Hauptverhandlung soll nicht nur
samtlichen Verfahrensbeteiligten im Hauptverfahren die-
nen, sondern auch ,,der Revision dienlich“ sein.’! Aus-
driicklich sollen Staatsanwaltschaft und Verteidigung die
Aufzeichnungen fiir die Revisionsbegriindung nutzen
konnen. Das Revisionsgericht soll ,,sich (...) einen eige-
nen unmittelbaren Eindruck von der Hauptverhandlung
machen und die Verletzung von Verfahrensnormen konk-
ret anhand der Aufzeichnungen iiberpriifen.*? Richtiger
Weise betont der Entwurf, dass durch die Aufzeichnung
der Hauptverhandlung Gesetzesverstofe besser und trans-
parenter aufgeklart werden konnen und dadurch das Ri-
siko flir Fehlurteile sinken werde.

Nicht ganz klar ist die Position der vorgesehenen Ande-
rung. Wihrend im vorgesehenen Gesetzestext die Ande-
rung als neuer Absatz 3 vorgesehen ist, spricht die Be-
griindung von einer Verankerung als neuer ,,§ 352 Abs. 1
Satz 2* StPO.

Die in § 352 StPO vorgesehene Anderung ist ein ,,Zuge-
standnis* an all diejenigen Kritiker einer audio-visuellen

3 Der Antrag in BT-Drs. 19/13515 sieht erfreulicherweise unter Zif-
fer 9 eine Evaluation der ,,Wirkungen der Einfiihrung der digitalen
Dokumentation der strafrichterlichen Hauptverhandlung® vor. Soll-
ten die Erfahrungen mit der audiovisuellen Aufzeichnung positiv
verlaufen, ist eine Ausweitung auf sédmtliche Strafverfahren anzu-
streben.

3 So BT-Drs. 19/13515, S. 2.

Dokumentation der Hauptverhandlung, die eine Auswir-
kung im Revisionsverfahren ,befiirchten”. Auch der Ge-
setzesentwurf betont, dass die ,,Abgrenzung zwischen
Tatsachen- und Revisionsinstanz weiterhin sichergestellt™
werden soll.* Hier geht es offensichtlich um das soge-
nannte Rekonstruktionsverbot.>* In der Begriindung heif3t
es wie folgt:

,»Das Revisionsgericht soll keine grundsatzlich neuen
Aufgaben iibernehmen und insbesondere keine eigene Be-
weiswiirdigung vornechmen oder den gesamten Inhalt der
Hauptverhandlung anhand der audio-visuellen Aufzeich-
nung zur Uberpriifung von Revisionsriigen nachvollzie-
hen miissen. Daher soll die Nutzung der Aufnahme im Re-
visionsverfahren auf die Verletzung wesentlicher Férm-
lichkeiten oder Widerspriiche zwischen Urteil und Auf-
zeichnung beschrinkt werden, soweit dies fiir die Ent-
scheidung relevant ist.

Die revisionsrechtliche Relevanz ist durch die Regelung
klar umrissen: Die audiovisuelle Aufzeichnung der
Hauptverhandlung soll Verletzungen der wesentlichen
Formlichkeiten transparent und objektiv aufdecken und
zudem Widerspriiche zwischen den Urteilsfeststellungen
und der Aufzeichnung dokumentieren. Dariiber hinaus
soll der Bild-Ton-Aufzeichnung keinerlei weitere Rele-
vanz im Revisionsverfahren zukommen. Damit ist die
Uberpriifung z.B. der Beweiswiirdigung des Tatgerichts
im Revisionsverfahren ausgeschlossen.

VI. Fazit

Der durch die FDP-Fraktion in die Diskussion um eine
Dokumentation der Hauptverhandlung eingebrachte Ge-
setzesentwurf war ausdriicklich zu begriilen! Die nicht
zeitgemide Dokumentation der Hauptverhandlung de
lege lata ist (abermals) in den Focus gelangt. Leider hat
der Gesetzgeber die abermalige Chance verpasst! Der
Bundestag hat in seiner Sitzung vom 15.11.2019 diese
Chance fiir eine tatsdchliche Modernisierung des Strafpro-
zesses durch die Ablehnung des Gesetzesentwurfs vertan!
Eine (Neu-)Regelung des § 273 StPO — zumindest fiir die
Hauptverhandlungen vor den Landes- und Oberlandesge-
richten — wére ein erster Schritt zu einem modernen Straf-
prozesssystem und wiirde den deutschen Strafprozess re-
volutionieren.

2 Aao.

¥ So BT-Drs. 19/13515, S. 7.

3 Krit. zum sog. Rekonstruktionsverbot im Zusammenhang mit der
Dokumentation der Hauptverhandlung nur Bockemiihl, in: Strafver-
teidigervereinigungen (Hrsg.), Der Schrei nach Strafe, Texte und
Ergebnisse des 41. Strafverteidigertages Bremen, 2017, S. 97, 104;
ders., Osterreichisches Anwaltsblatt, 2016, 346.



Sdchsisches Staatsministerium der Justiz (Hrsg): Vollzug fiir das 21. Jahrhundert.
Symposium anlésslich des 300-jahrigen Bestehens
der Justizvollzugsanstalt Waldheim

von Prof. Dr. Anja Schiemann

2019, Nomos, Baden-Baden, ISBN: 978-3-8487-4787-0,
S. 129, Euro 42,00.

Der Tagungsband gibt die Vortrdge wieder, die anldsslich
des Symposiums ,,Vollzug fiir das 21. Jahrhundert® in der
JVA Waldheim gehalten worden sind.

Kerner widmet sich im ersten Beitrag dem Strafvollzug in
seiner gesellschaftlichen Funktion (S. 11 ff.). Hierzu geht
er einleitend zunédchst im speziellen auf den geschichtli-
chen Hintergrund der heutigen Justizvollzugsanstalt
Waldheim ein, um dann allgemein die ,,Meilensteine* in
der historischen Entwicklung des Mafregelvollzugs zu
beleuchten. Es folgt ein kurzer Uberblick iiber den gegen-
wiartigen Stand von Kriminalstrafe, Strafvollstreckung
und Strafvollzug in Deutschland, der auch eine rechtsver-
gleichende Perspektive aufzeigt.

Abschlielend folgt die konzeptionelle Beschreibung eines
modernen Strafvollzugs fiir das 21. Jahrhundert. Kerner
beantwortet dafiir zunéchst die Frage, was ein humaner
Strafvollzug im 21. Jahrhundert sein kann. Er kommt zu
dem Ergebnis, dass moderner Strafvollzug eine besonders
intensive Art der Strafvollstreckung sei, ndmlich die Um-
setzung von nach wie vor staatlich und gesellschaftlich
notwendige Reaktion, um als ultima ratio die Rechtsord-
nung zu verteidigen. Dabei sei das Ziel zu verfolgen, am
Vollzugsende die Gefangenen dabei unterstiitzt zu haben,
wieder ein selbstverantwortliches Leben in Freiheit zu
filhren, ohne dabei neue oder jedenfalls ohne schwere
Straftaten zu begehen (S. 23).

Neben dem Begriff der Resozialisierung verwendet Ker-
ner ergidnzend den Begriff der Rehabilitation. Die ent-
scheidende Phase fiir eine auf Dauer gelingende straf-
rechtliche Rehabilitation setze nach der Entlassung aus
der Justizvollzugsanstalt ein. Wichtig sei hier eine mog-
lichst integrierende Wiedereingliederung, so dass dem
,,Ubergangsmanagement* eine groBe Bedeutung zu-
komme (S. 24). Der gegenwirtige Strafvollzug sei daher
gekennzeichnet durch ein auf Rationalitit und Humanitét
basierendes Strafen (S. 26).

AbschlieBend formuliert Kerner — auch als provozierende
Anregung verstandene — Thesen. Zum einen habe es der
Vollzug strukturell und im Allgemeinbetrieb desto schwe-
rer, den Normalisierungsgrundsatz wirksam werden zu
lassen und beibehalten zu konnen, je rationaler, humaner

und insgesamt liberal aufgeschlossen die Kriminalpolitik
allgemein und die Strafgesetzgebung speziell ausgerichtet
sind. Vergleichbares gelte, je rationaler, humaner und li-
beral aufgeschlossen die Staatsanwaltschaft und die Straf-
gerichte in ihren ,,Erledigungs-Préferenzen‘ agieren kon-
nen und wollen und je rationaler, humaner und liberaler
aufgeschlossen die Strafvollstreckungsbehorden sowie
Gnadenbehdrden in der Umsetzung rechtskréftiger Krimi-
nalsanktionen flexibel mit neuen Entwicklungen und un-
verhofften Ereignissen vorgehen kdnnen und wollen. Zum
anderen habe dies zur konkreten Folge, dass sich am Ende
einer solch rationalen, humanen und insgesamt liberal auf-
geschlossenen Politik, Policy und Praxis in den Anstalten
die ,,Ubrig-Gebliebenen* hiuften (S. 28 f.).

Dennoch sei die Schlussfolgerung, insoweit wieder auf
die unbedingten freiheitsentziehenden Sanktionen zu set-
zen, keine kluge Reaktion. Denn es konnte von Sheldon
und Glueck aufgezeigt werden, dass und wie es im Leben
der meisten ehemaligen Jugendstraftiter auch im Falle
von weiteren Straffélligkeiten im Erwachsenenalter noch
typische Wendepunkte und Auswege von Dauer gegeben
hitte. Insofern solle gegen alle Widrigkeiten im Alltag
insgesamt zu anhaltender Re-Integration von ,,Ehemali-
gen in der Freiheit beigetragen werden (S. 29 f.).

Im zweiten Aufsatz geht Feest der Frage nach, ob der Frei-
heitsentzug als Sanktionsmafnahme im 21. Jahrhundert
noch zeitgemaB ist (S. 33 ff.). Dazu nimmt er zunéchst die
Begrifflichkeiten ,,Besserung®, ,,Schutz der Bevolkerung*
und ,,Generalprévention® in den Blick. Der Autor bezwei-
felt, dass der Strafvollzug sein selbst gestecktes Ziel der
Besserung erreichen kann. Auch wenn es Einzelfille gibt,
nach denen Menschen aus dem Strafvollzug geldutert her-
vorgehen bzw. keine weiteren Interventionen der Strafjus-
tiz bendtigen, so besagten diese nichts iiber die Effizienz
der Institution als solcher. Vielmehr miisse im Gegenteil
davon ausgegangen werden, dass der Aufenthalt in Straf-
anstalten in der Regel die Lebenschancen der Inhaftierten
und damit deren Sozialprognose verschlechtere (S. 37).

Die Antwort auf die Frage, ob die Bevdlkerung durch die
Inhaftierung des Straftéters geschiitzt wird, fallt zweige-
teilt aus. Zwar sei nicht zu leugnen, dass der Téter selbst
fiir die Zeit seiner Inhaftierung die Straftaten, derentwe-
gen er verurteilt wurde, aullerhalb des Gefangnisses in der
Regel nicht mehr begehen kann. Deswegen ginge aber
noch lange nicht die entsprechende Kriminalitit zuriick,
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da die entstandenen 6kologischen Liicken schnell durch
bisher der Polizei unbekannte Tater aufgefiillt wiirden.

Der Verfasser bezweifelt zudem, dass der Strafvollzug de
facto abschreckende Wirkung hat, zumindest sei diese
durch empirische Forschung keineswegs belegt (S. 38).
Auch der Gedanke der positiven Generalpravention, wo-
nach die Bestrafung zur Bestétigung der Normgeltung
beitrage, sei empirisch schwer priifbar. Jedenfalls lieen
sich die hohen Kosten des Strafvollzugs in keiner Weise
durch seinen Nutzen rechtfertigen, zumal das Einsperren
von Menschen den menschenrechtlichen Standards wider-
spréche (S. 40).

Dabei gehe es um grundlegende Charakteristika der Haft-
bedingungen, deren Beseitigung in diesem institutionellen
Rahmen schwierig bis unmoglich sei. Dies gelte z.B. fiir
die Zwangsarbeit, die zwar in einigen Bundeslédndern be-
reits abgeschafft sei, an denen andere Bundeslénder aber
nach wie vor festhalten. Ebenfalls sei von einer Zwangs-
armut auszugehen, da die Gefangenen derzeit eine Ar-
beitsentlohnung von neun Prozent des Durchschnittslohns
erhalten, die insoweit erheblich unter dem gegenwartigen
Mindestlohn liegt. Zudem erfolgen fiir arbeitende Gefan-
gene keine Abgaben an die Sozialversicherung, so dass
Altersarmut vorprogrammiert sei. Auch werden die Jahre
der Arbeit im Gefangnis nicht als Wartezeit fiir die Ren-
tenversicherung anerkannt. Weiterhin fiihre die Ge-
schlechtertrennung im Strafvollzug zu einer ,,Zwangsent-
haltsamkeit“. Dies konne auch durch spitere Lockerungen
des Vollzugs nicht ausgeglichen werden. SchlieBlich be-
wirke die Bestrafung eines Menschen zugleich die Mitbe-
strafung anderer, nédmlich von Kindern, Partnern und
Freunden. So verhindere die Einsperrung von Menschen
ein normales Sozialleben — nicht nur fiir den Eingesperr-
ten, sondern eben auch fiir seine Familie, allen voran die
Kinder, deren zukiinftige Entwicklung dadurch beein-
flusst werde.

Nach Benennung dieser negativen Einflussfaktoren wirft
Feest die Frage auf, ob auf Strafanstalten ganz verzichtet
werden kann (S. 44 ff.). Eine solche Forderung haben in
den 1970er und 80er Jahren die Abolitionisten erhoben,
auch in der neueren 6ffentlichen Diskussion mehren sich
die Stimmen von Vollzugspraktikern, die eine erhebliche
Reduktion der Gefangenenzahlen fordern und den Straf-
vollzug als von Grund auf absurdes System bezeichnen.
Feest verweist an dieser Stelle auf Biicher von Maelicke
(Das Knast-Dilemma), Wagner (Das absurde System) und
Galli (Die Schwere der Schuld), die auch die Verfasserin
der Rezension nur jedem empfehlen kann, der iiber unser
Strafvollzugssystem und Reformen nachdenken mdchte.
Feest ist der Uberzeugung, dass man auf Gefingnisse als
Sanktionsinstrumente (fast) ganz verzichten kdnnte und
das zukiinftig auch tun wird. Er ist weiter davon iiber-
zeugt, dass ein Verzicht auf Strafanstalten nicht zu einem
Anwachsen der Kriminalitét fiihren wiirde (S. 45).

Als Alternative zum Strafvollzug fiihrt Feest folgende,
auch von anderen Autoren vorgeschlagenen, Optionen auf
(S. 46):

- Freistitten fiir Straftiter

- Entkriminalisierung moglichst vieler Delikts-
gruppen

- Aullerstrafrechtliche Streitschlichtung

- Restorative Justice/Reintegrative Shaming

- Verzicht auf einzelne Segmente des Strafvoll-
zZugs

- Verzicht auf kurze Freiheitsstrafen

- Vermehrte Strafaussetzung zur Bewdhrung

- gemeinniitzige Arbeit

- elektronisch tiberwachter Hausarrest

- Untersuchungsausschiisse

- abolitionistische Fortentwicklung des Strafvoll-
zugs durch immer stirkere Angleichung der
Haftbedingungen an die allgemeinen Lebensver-
héltnisse

Daneben habe sich ein prominenter Abolitionist namens
Thomas Mathiesen fiir eine ersatzlose Abschaffung der in-
humanen Institution der Strafvollzugsanstalten ausge-
sprochen (S. 47). Feest ist der Auffassung, mehr konkrete
Utopie zu wagen und einen weitgehenden Abbau, wenn
nicht sogar eine komplette Abschaffung der Strafanstalten
im 21. Jahrhundert voranzutreiben (S. 48).

Im néchsten Beitrag widmet sich Czerner dem Schuldge-
danken in Strafvollstreckung und Strafvollzug, insbeson-
dere bei (lebens-)langen Freiheitsstrafen in der Justizvoll-
zugsanstalt Waldheim (S. 49 ff.). Er beginnt mit einer li-
terarischen Einfiihrung zu ,,Schuld und Siihne* oder ,,Ver-
brechen und Strafe” von Dostojewski und grenzt seinen
Vortrag auf den individuellen Schuldvorwurf ein, der dem
Straftdter im Rahmen eines Strafverfahrens gemacht wird
(S. 53). Mit dem ersten Begriffspaar ,,Schuld und Siihne*
rekurriert der Verfasser auf den subjektbezogenen Vor-
wurf eines Fehlverhaltens, mit dem zweiten Begriffspaar
,,Verbrechen und Strafe” auf einen sehr weit gefassten,
extensiven Straf-Begriff, der den gesamten Prozess des
Sanktionierens vom Beginn des Erkenntnisverfahrens bis
zum anschliefenden Vollstreckungsverfahren erfasst.

Wihrend der Schuld im Erkenntnisverfahren eine Grund-
lagen- und Limitierungsaufgabe zukomme, komme der
Schuld im Rahmen des Vollstreckungsverfahrens unter
dem Gesichtspunkt der Strafrestaussetzung zur Bewdh-
rung nach § 57a Abs. 1 Nr. 2 StGB Bedeutung zu. Hier-
nach kann eine lebenslange Freiheitsstrafe nach 15 Jahren
zur Bewéhrung ausgesetzt werden, wenn neben Sicher-
heitsinteressen nicht die besondere Schwere der Schuld
die weitere Strafvollstreckung gebiete. Die Schuld-
schwereklausel ist laut Verfasser eine Konzession und
eine Kompensation des Gesetzgebers hinsichtlich der
Vergeltung fiir begangenes Unrecht im Sinne der absolu-
ten Straftheorie.

Czerner geht sodann der Frage nach, ob Schuldberiick-
sichtigung innerhalb des Strafvollzugs moglich ist und ob
der Staat Reue von seinen Straftitern erzwingen darf (S.
65). Hierzu wird auf einer ersten Ebene untersucht, inwie-
weit Schuldvergeltung auch innerhalb des Strafvollzugs
zuldssig ist. Laut h.M. in der Literatur wird als alleinig le-
gitimer Strafzweck innerhalb des Vollzugs die positive In-
dividualpriavention sowie die negative Individualpréven-
tion gesehen. Die Einbeziehung des Schuldausgleichs in



bzw. mit § 2 StVollzG (Bund) zu begriinden sei, so Miil-
ler-Dietz, schwierig, auch die Anleihen bei der Strafzu-
messungsklausel des § 46 StGB stiitzten die Einbeziehung
der Schuldschwere in § 2 StVollzG nicht (S. 68). Dagegen
vertritt das BVerfG und Teile des Schrifttums, dass eine
Beriicksichtigung des Schuld- und Vergeltungsgedankens
auch im Rahmen des Strafvollzugs geboten sei, weil der
Schuldausgleich in den Vollzug hineinwirke (S. 69). Au-
Berdem konne nach Auffassung des Verfassers die Reso-
zialisierung nicht alleiniger Strafzweck sein. Die Vergel-
tung als Schuldausgleich sei notwendig, weil sozial inte-
grierte Téter, Konflikttdter und friihere nationalsozialisti-
sche Titer, die jahrzehntelang sozial unauffillig gelebt
hitten, bei alleiniger Berufung auf die Resozialisierung
iiberhaupt nicht zu Freiheitsstrafen verurteilt werden diirf-
ten (S. 69 f.).

Nach dieser Feststellung geht Czerner auf die zweite
Ebene, die Schuldverarbeitung, also den Umgang mit
Reue und Siihne im Strafvollzug, ein. Einigkeit bestehe
im Schrifttum dariiber, dass ,,Schuld und Siithne* als eine
freiwillige Leistung im Strafvollzug nicht erzwingbar und
Schuldverarbeitung daher nicht zwangsldufig eine not-
wendige Voraussetzung fiir eine gelingende Resozialisie-
rung sei. Dennoch habe, so der Verfasser, der Strafvollzug
die Aufgabe, den Gefangenen zur Einsicht in seine Schuld
und zur aktiven Auseinandersetzung mit ihr zu befahigen.
Der Titer solle die Moglichkeit bekommen, zu Selbstein-
sicht und personlicher Siihne zu finden (S. 75). Wahrend
Vergeltung ein von auflen an den Téter herangetragener
Vorgang sei, beruhe Siithne auf einem personlichen Akt.
So enthalte auch § 3 SachStVollzG explizit eine
Schuldauseinandersetzung im Kontext der Vollzugsge-
staltung, in dem der Vollzug auf die Auseinandersetzung
der Gefangenen mit ihren Straftaten und deren Folgen
auszurichten ist (S. 80). Insofern stellten sich kiinftig fiir
den Vollzug im 21. Jahrhundert wichtige Forschungsfra-
gen zur sinnvollen Behandlung und Behandelbarkeit auch
von denjenigen Straftitern, die keinen oder noch keinen
Zugang zu ihren eigenen Anteilen im Rahmen einer Straf-
tat gefunden hétten (S. 83).

Im Anschluss folgt ein Beitrag von Rettenberger zu Be-
handlungsansétzen im Strafvollzug und deren Wirksam-
keit (S. 89 ff.). Zunéchst wird der aktuelle Stand der inter-
nationalen Wirksamkeitsforschung dargestellt. Neben
denjenigen, die der Wirksamkeit der Behandlung von
Straftdtern im intramuralen Kontext skeptisch gegeniiber-
stehen, geht die Mehrheitsmeinung davon aus, dass eine
Wirksamkeit zumindest dann gegeben ist, wenn be-
stimmte Prinzipien bei der Implementierung und Durch-
fihrung von Behandlungsprogrammen berticksichtigt
werden (S. 90). Der Verfasser geht im Folgenden den
Skeptikern nach. Insbesondere das Prinzip der Nullhypo-
these sei im Zusammenhang mit der Priifung der Wirk-
samkeit einer Interventionsmafinahme bei straffillig ge-
wordenen Personen von zentraler Bedeutung. Danach
wird ausgehend von der Annahme, eine Intervention habe
keinerlei Effekt, der Stand der empirischen Erkenntnis da-
hingehend gepriift, ob die Nullhypothese zuriickgewiesen
und eine Alternativhypothese, ndmlich die Intervention

sei wirksam, angenommen werden kann (S. 92). Der Ko-
nigsweg zur Zuriickweisung der Nullhypothese bestiinde
darin, ein Experiment durchzufiihren, in dem eine Stich-
probe von Patienten entweder in die Behandlungsgruppe
oder in die Vergleichsgruppe gelost und dann die jeweili-
gen Resultate in Bezug auf den Riickfall zu iiberpriifen
sind (S. 93). Solche unter dem englischen Begriff als Ran-
domized Controlled Trails (RCTs) bezeichnete Experi-
mente erbrachten haufig aber keinen statistisch signifikan-
ten Unterschied zwischen behandelten und unbehandelten
Straftitern, ganz im Gegenteil finden sich Beispiele, an-
hand denen nachgewiesen werden konnte, dass die bis
dato géngige Interventionspraxis eher Schaden verursacht
als Nutzen bringt (S. 96).

Allerdings kritisiert der Verfasser, dass eine Reihe von In-
terventionspraktiken weitergefithrt wurden und werden,
obwohl die fehlenden positiven Effekte sowie die negati-
ven Nebeneffekte bekannt seien. Allerdings gibe es auch
positive Ergebnisse der Wirksamkeitsforschung. Beispiel-
haft geht Rettenberger auf die Wirksamkeit der Behand-
lung von Sexualstraftitern ein. Hier kdmen Studien zu
dem Ergebnis, dass die Riickfallgefahr sowohl einschlédgi-
ger Taten als auch deliktunspezifischer Taten bei Behand-
lung sank. Zudem seien aktuellere Behandlungsangebote
erfolgreicher als die Therapieprogramme fritherer Deka-
den. Zur Reduzierung der Riickfallgefahr trage bei, dass
Sexualstraftitern mit einem vergleichsweise hohen Riick-
fallrisiko mehr Behandlung und Aufmerksamkeit zu-
komme, als Probanden mit niedrigem Riickfallrisiko.
Dazu sei eine reliable und valide Erfassung des Riickfall-
risikos notwendig, die anhand standardisierter Progno-
seinstrumenten erfolge. Die Behandlung und Betreuung
sollte dann gezielt und systematisch vor allem solche In-
halte beriicksichtigen, die tatsdchlich empirisch mit der
Riickfélligkeit in Zusammenhang steht (S. 100).

Rettenberger betont, dass die Riickfallraten von Sexual-
straftdtern ohnehin sehr niedrig sind und verweist hierbei
auf eine aktuelle empirische Studie von Rettenberger/Bri-
ken/Turner/Eher (S. 102). Eine umfassende Meta-Ana-
lyse von Schmucker/Losel zur Wirksamkeit psychosozia-
ler Behandlungsprogramme bei Sexualstraftitern belege
zudem einen positiven Behandlungseffekt (S. 104 f.).
Dennoch seien weitere Forschungen erforderlich, um Er-
kenntnisse iiber die differentielle Wirksamkeit zu gewin-
nen (S. 107).

Weiterhin referiert Rettenberger noch Studien zur Wirk-
samkeit von Behandlungen bei jungen straffillig gewor-
denen Personen und anderen Tétergruppen wie Gewalt-
straftdtern, um dann zwei Beispiele aus der Evaluations-
praxis vorzustellen. Er kommt abschliefend zu dem Er-
gebnis, dass Strafe allein nicht besonders gut oder beson-
ders nachhaltig wirkt. Dagegen konnten bestimmte Inter-
ventionen als wirksam eingestuft werden, sofern sie ge-
wisse inhaltliche Voraussetzungen erfiillen. Fiir die Reha-
bilitation von Straftéters sei besonders entscheidend, dass
verbesserte Lebensbedingungen an psychologisch fun-
dierte Interventionen gekniipft sein sollten, um wirklich
nachhaltig positiv wirken zu kdnnen (S. 114). Der Verfas-
ser versteht den Beitrag als ein Pléddoyer fiir eine evidenz-
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basierte Interventionspraxis im Strafvollzug. Die psycho-
soziale Intervention solle einen zentralen Bestandteil einer
evidenz-orientierten Justiz im Allgemeinen darstellen.
Dabei miisse eine wissenschaftlich fundierte Evaluation
fester Bestandteil jeder Intervention sein (S. 115).

Im letzten Beitrag des Bandes erldutert Dopp die Erwar-
tungen an einen menschenwiirdigen Justizvollzug in
Deutschland (S. 121 ff.). Hierzu stellt er zunichst die Ta-
tigkeit der Nationalen Stelle im Justizvollzug vor, die aus
einer Bundesstelle und einer Landerkommission besteht
und fiir Besuche in allen etwa 13.000 Orten der Freiheits-
entziehung in Deutschland zusténdig ist. Dadurch habe sie
als einzige Institution in Deutschland eine kontinuierliche
Ubersicht iiber die Vollzugspraxis in allen Bundeslin-
dern. Neben den Besuchen vor Ort besteht die weitere
Aufgabe darin, zu Gesetzen oder Gesetzentwiirfen Stel-
lung zu nehmen. Der Beitrag zeigt die menschenrechtlich
besonders relevanten Bereiche im Vollzug auf, die im Fo-
kus der Aufmerksamkeit der Nationalen Stelle stehen.

Vordringliche Aufgabe sei es, auf eine Verbesserung der
Behandlung und der Bedingung von Straftitern im Frei-
heitentzug hinzuwirken. Besonders im Fokus stiinden hier
Bereiche, in denen die Rechte der Gefangenen iiber die
Freiheitsentziehung hinaus beschrinkt werde, wie bspw.
durch besonders gesicherte Haftrdume, Fixierungen u.4.
Im Rahmen der Wiirdigung der allgemeinen Unterbrin-
gungsbedingungen seien hauptsichlich der Zustand der
Haftraume, deren Grundflache, die Gréfle und Beschaf-
fenheit der Fenster sowie die Einsehbarkeit des Toiletten-
bereichs von Interesse. Insgesamt beschiftige die Natio-
nale Stelle immer wieder die Wahrung der Intimsphére in
Vollzugsanstalten.

Da die Nationale Stelle wegen der diinnen Personaldecke
von zehn ehrenamtlichen Mitgliedern nicht in der Lage
sei, alle 13000 Orte der Freiheitsentziehung regelméafig zu
besuchen, agiere sie in erster Linie iiber Empfehlungen,
die von allen Einrichtungen zur Kenntnis genommen und
umgesetzt werden sollten. Hauptsédchliche Erkenntnis-
quellen fiir die Arbeit der Nationalen Stelle seien zunéchst
die deutschen Gesetze und volkerrechtlichen Rechtsvor-
schriften. Eine teilweise noch wichtigere Quelle sei die
Rechtsprechung der deutschen und europdischen Ge-

richte. Hier spricht der Verfasser die Fixierungsentschei-
dung des EGMR an. Aktuell kann hier zudem auf die Fi-
xierungsentscheidung des BVerfG Bezug genommen wer-
den, die schon zu einem entsprechenden Referentenent-
wurf des BMJV zwecks Neufassung des § 127 StVollzG
gefiihrt hat.

Dopp kommt zu dem Fazit, dass sowohl die Befunde der
Nationalen Stelle als auch die Berichte anderer internati-
onaler Besuchsinstitutionen zeigen, dass der Vollzug in
Deutschland insgesamt gut aufgestellt sei. Der grundsitz-
lich positive Eindruck werde aber dadurch getriibt, dass in
Einzelfillen auch in Deutschland menschenunwiirdige
Haftbedingungen herrschen. Auch in anderen, weniger
einschneidenden Bereichen gebe es Verbesserungspoten-
zial im deutschen Strafvollzug, so beispielsweise bei der
Videoiiberwachung von Toiletten in besonders gesicher-
ten Haftraumen.

Durch die regional sehr unterschiedlich ausgeprégten Si-
cherheitsbediirfnisse konne die Nationale Stelle durch ihre
Basisarbeit in allen Bundeslédndern praktische Impulse fiir
die Verbesserung der Situation von Gefangenen geben. Es
sei nicht Ziel der Tatigkeit der Nationalen Stelle, eine
Komplettreform des Vollzugs auf den Weg zu bringen,
sondern in erster Linie {iber einen ,best practice ap-
proach® gute Erfahrungen zu verbreiten (S. 128).

Der Band bietet einen differenzierten Blick nicht nur auf
den heutigen Strafvollzug, sondern denkt Strafvollzug
weiter in vielfaltigster Perspektive — was auch durch die
Interdisziplinaritdt der Beitrdge gefordert wird. Die Lek-
tiire lohnt sich fiir alle, die sich Gedanken iiber einen mo-
dernen Strafvollzug machen und der Meinung sind, dass
die Moglichkeiten aktuell noch lange nicht ausgeschopft
sind. Ob der Weg des Vollzugs fiir das 21. Jahrhundert
dann radikal in einer Abschaffung des Strafvollzugs der
heutigen Form miindet, wie von Feest angedacht, scheint
zwar fraglich. Ganz sicher aber ist viel Luft nach oben, um
den Strafvollzug menschenwiirdiger und effektiver zu ma-
chen und durch wirksame Behandlungsmethoden das zu
bewirken, was durch den reinen Verwahrvollzug ganz si-
cher nicht erreicht wird, ndmlich eine Resozialisierung
und Wiedereingliederung des strafféllig gewordenen
Menschen in ein straffreies Leben zu ermdglichen.



Tagungsbericht, Defence Counsel at the
International Criminal Tribunals, Berlin, am 26. Januar 2019

von RAin Pia Bruckschen

Am 26. Januar 2019 fand auf Einladung des ,,ICDL Ger-
many e.V.“, einem Zusammenschluss von Strafverteidi-
gern und Wissenschaftlern mit Interesse fiir das Wirken
der internationalen Strafjustiz, die bereits 13. Auflage der
Konferenz ,,.Defence Counsel at the International Criminal
Tribunals® in den Raumlichkeiten des Hotels Interconti-
nental in Berlin statt. Die Veranstaltung wurde gefordert
von der RAK Berlin. Wissenschaftler und Praktiker aus
dem In- und Ausland fanden sich zur Diskussion und Ana-
lyse aktueller Probleme und Erfahrungen in Zusammen-
hang mit den Entwicklungen und Verfahren vor den Inter-
nationalen Gerichtshofen zusammen. Auch dieses Jahr
war die Konferenz von einem intensiven Erfahrungsaus-
tausch mit an den Tribunalen praktizierenden Juristen als
auch von der Diskussion erheblicher verfahrensrechtli-
cher und tatsichlicher Problematiken — neuer oder altbe-
kannter Art — gepragt.

Nach einer BegriiBung durch den Vize-Présidenten des
Vereins, Rechtsanwalt Christian Kemperdick, widmete
sich RilStGH Prof. Dr. Bertram Schmitt in seinem Vortrag
,,The Rome Statute between Common Law and Civil Law
— A Personal View", der ausfiihrlichen Analyse der Ver-
fahrensordnung des Internationalen Strafgerichtshofs
(IStGH). Schmitt, seit Marz 2015 deutscher Richter am
IStGH in Den Haag (dort u.a. in den Verfahrenskammern
VII, VIII, IX), analysierte pointiert die Besonderheiten im
Regelungsansatz des Romischen Statuts im Hinblick auf
dessen Zusammenspiel von Regelungen und verfahrens-
rechtlichen Strukturen sowohl der ,,Common Law‘- als
auch der ,,Civil Law*-Rechtssysteme. Er brachte dabei
seine personlichen Erfahrungen als langjdhriger Instanz-
und Revisionsrichter in Strafsachen ein — eine Erfahrung,
die in der Richterschaft des IStGH leider keine Selbstver-
standlichkeit ist. Er beleuchtete hierfiir zunédchst einige
zentrale Unterschiede in beiden Rechtssystemen. Der
Rolle, die dem Richter in Gerichten kontinentaleuropéi-
scher Pragung bei der Wahrheitsfindung zukomme, sei
eine grofBere Vielfalt und damit auch einhergehende Wi-
derspriichlichkeit inhdrent (Ermittlungstétigkeit/objektive
Entscheidungsfindung). Damit befinde sich der Civil-
Law-Richter regelméBig in einer komplexeren Situation
als Richterlnnen im anglo-amerikanischen Rechtskreis.
Dort sei es an Strafverfolgungsbehorde und Verteidigung,
ihre jeweiligen Falle (Cases) zu prasentieren, wéhrend das
Gericht beides betrachte und — einem Schiedsrichter dhn-
lich — zu entscheiden habe, welche Partei zu iiberzeugen

' Rules of Procedure and Evidence, 2002, abrufbar unter:

https://www.icc-cpi.int/resource-library/Documents/RulesProce-
dureEvidenceEng.pdf (zuletzt abgerufen am 4.2.2019).

vermag. Die Verfahrens- und Beweisregeln des IStGH
(Rules of Procedure and Evidence!) kombinierten beide
Verfahrenssysteme miteinander, so Schmitt. Dies zeige
sich beispielsweise an der Moglichkeit einer Einigung
zwischen der Verteidigung und der Anklagebehdrde mit
der Folge, dass das Gericht bestimmte behauptete Tatsa-
chen als erwiesen anzusehen habe — dhnlich wie im Com-
mon Law. Das Gericht miisse sich dieser Einigung aller-
dings nicht unterwerfen, was der eigensténdigen und ver-
antwortungsvollen Rolle des Gerichts im Civil Law glei-
che. Die Auswahl der Beweismittel und die Art und Weise
der Beweisaufnahme konnten zwar grundsatzlich die Par-
teien mitgestalten (Common Law), jedoch konne das Ge-
richt auch eigene Beweise erheben, die es fiir notwendig
erachte (Civil Law). Die Kombination der Rechtssysteme
zeige sich auch, so Scimitt, im Umgang mit Zeugenbefra-
gungen in Verfahren vor dem IStGH. Das Gericht habe
aus seiner Sicht etwa die Aufgabe, bei zu ausschweifen-
den Befragungen von Zeugen, die aus Sicht der Richter
offensichtlich unerhebliche Tatsachen zum Gegenstand
hitten, einzuschreiten und dadurch ein effektiveres Ver-
fahren zu gewihrleisten, was von den Verteidigern und
Staatsanwalten, die eine derart aktive Rolle des Richters
nicht gewohnt seien, nicht immer geschétzt werde. Als
problematisch stufte Schmitt zudem die Mdoglichkeit ein,
Zeugen vor der tatsdchlichen Befragung in der Hauptver-
handlung, intensiv vorzubereiten. Dies wiirde den Be-
weiswert der Aussage der Zeugen erheblich in Frage stel-
len.2 Die Kombination der Rechtssysteme, so resiimierte
Schmitt, fordere es simtlichen Richtern am IStGH ab, die
eigenen Gewohnheiten, Glaubenssétze und Erfahrungen
zu hinterfragen.

Im Anschluss hieran brachte Benjamin Gumpert, Q.C.,
Anklagebehorde des IStGH (Office of the Prosecution),
den Teilnehmern der Konferenz in seinem Vortrag ,,A
view from the courtroom: the advocate before the ICC*
die Probleme der Effektivitit der Verfahren am IStGH ni-
her. Gumpert‘s Erfahrungen als Barrister in England und
Wales sowie dessen Tatigkeit fiir die Anklagebehérde und
die Verteidigung vor internationalen Strafgerichtshofen
waren sicherlich miturséchlich dafiir, dass die Analyse der
Praxisprobleme frei von pauschalen Verantwortungszu-
weisungen war und pointiert auf die praktischen Hiirden
in internationalen Verfahren einging. Als besonders gra-
vierend unterstrich Gumpert die tiberlange Verfahrens-
dauer, die u.a. durch das Uberschreiten von prozessual

2 S.auch Babucke, ZIS 12/2017, S. 782 mwN.



Bruckschen — Defence Counsel at the International Criminal Tribunals

festgelegten Fristen verursacht wiirde, aber auch der Tat-
sache geschuldet sei, dass die Kammern zu héufig lang-
wierige, schriftliche Verfahren anordneten. Wiirden An-
trage verstarkt miindlich gestellt, konnte das Gericht, zu-
mindest iiber einfache Verfahrensfragen und Antrige, so-
fort und nicht im schriftlichen Verfahren entscheiden. Be-
dauerlicherweise sei es an der Tagesordnung, dass pro-
zessuale Fragen in etlichen Schriftsdtzen, Erwiderungen
und Repliken diskutiert wiirden. Gegen die Entscheidung,
die erst Wochen spiter schriftlich erfolge, konne Be-
schwerde eingelegt werden, wozu wiederum Stellungnah-
men der Gegenseite abgegeben werden konnten etc. Ein
weiteres Problem sah Gumpert bei der Auswahl und Ein-
bindung von Sachverstindigen. Diese wiirden derzeit von
den Parteien ausgewdhlt und befragt, bréchten teilweise
jedoch nur begrenzt gewinnbringende Expertise zu den
rechtlich und tatsichlich erheblichen Fragen in das Ver-
fahren ein. Zudem wiirden héufig mehrere Sachverstan-
dige vernommen, ohne dass das Gericht vor der Verneh-
mung herausgearbeitet habe, zu welchen Fragen die Sach-
verstdndigen in ihren Ansichten divergierten. Dies habe
langwierige Vernehmungen zu unstreitigen Themen zur
Folge. Das In-die-Lénge-ziehen der Verfahren sei sowohl
ein Uberstrapazieren finanzieller Ressourcen als auch eine
extreme Belastung fiir die Angeklagten, die unter Umstén-
den wegen der langen Verfahrensdauer iiber viele Jahre in
Haft sdBen, obwohl sie am Ende — was bereits haufiger der
Fall gewesen ist — freigesprochen wiirden.

Michelle Jarvis, stellvertretende Leiterin des Interna-
tional, Impartial and Independant Mechanism to Assist in
the Investigation and Prosecution of Persons Responsible
for the Most Serious Crimes under International Law
Committed in the Syrian Arab Republic since March 2011
(IIM)*, einer durch Beschluss der Generalversammlung
der Vereinten Nationen vom 21.12.2016 ins Leben geru-
fenen neuen internationalen Institution, gab in ihrem Vor-
trag ,,The UN International Impartial Independant Mecha-
nism on Syria — Innovating International Criminal Jus-
tice” einen personlichen Einblick in die Aufgaben und
Ziele des ,,Mechanismus®. IIIM habe insbesondere das
Ziel, trotz der vorhandenen politischen Blockaden, zur ju-
ristischen Aufarbeitung der Verbrechen in Syrien beizu-
tragen. Zwar habe der ,,Mechanismus® keinerlei Moglich-
keit, Anklage zu erheben geschweige denn Urteile auszu-
sprechen, allerdings konne er umfassende Beweismittel-
sammlungen und Informationspools sowie ausfiihrliche
Analysen zu vermeintlichen Tétern, zu Betroffenen, Zeu-
gen und Tatsachen durchfiihren und dadurch einen ge-
meinschaftlichen Interessenansatz von nationalen und in-
ternationalen Strafverfolgungsbehdrden ermdglichen. Da-
bei ging Jarvis insbesondere auf die Verbindungen des
,Mechanismus“ zur nationalen Strafverfolgung ein, die
sich gerade nicht von der internationalen Strafverfol-
gungsebene abspalten solle. Vielmehr sei es mit dem
,,Mechanismus“ moglich, die zum Teil eingeschrinkten
Moglichkeiten nationaler Strafverfolgungsbehdrden aus-
zugleichen, indem diesen durch konkrete Anfragen oder
Unterstiitzungsersuchen, Zugang zu bestimmten kollektiv
gesammelten Informationen und Daten des IIIM gewéhrt

*  Weitere Informationen abrufbar unter: https://iiim.un.org/ (zuletzt

abgerufen am 30.1.2019).

werden konne. Dies erfolge selbstverstiandlich unter Be-
achtung der ,,Fair Trial“- Standards. Es gebe bereits viele
Anfragen, so Jarvis, zum Zeitpunkt ihres Vortrages seien
es bereits 14 gewesen. Generell hitten sie insbesondere
Anfragen der nationalen Zentralstellen fiir die Bek&dmp-
fung von Kriegsverbrechen erhalten, so auch von der
,»,War Crimes Unit*“ des GBA. Beschriankungen im Hin-
blick darauf, von wem Informationen und Daten vom
,,.Mechanismus‘ erhoben werden konnten, gebe es bislang
nicht. Jarvis betonte auch die Rolle der Zivilgesellschaft
und von zahlreichen Nichtregierungsorganisationen
(NGOs), die sich zur Aufgabe gemacht hitten, in Syrien
begangene Verbrechen zu dokumentieren. Ziel des I1IM
sei es u.a., dieser so wichtigen und wertvollen Arbeit der
NGOs eine Bedeutung zu geben und eingehend zu priifen,
welche Informationen iibernommen werden koénnen. Die
Frage der Seriositit und Authentizitdt der Quelle werde
dabei nicht aus den Augen verloren und es diirfe auch
keine Rolle spielen, auf welcher ,,Seite des Konfliktes
die NGO stiinde. Der ,,Mechanismus® achte sehr darauf,
eine eigene Analyse und eigene Schliisse aus dem iiberge-
benen Material zu ziehen. Selbst konnten die NGOs keine
direkten Rechtshilfeanfragen an den IIIM stellen, dies
stehe nur nationalen/internationalen Strafverfolgungsbe-
horden zu. Vorgesehen sei laut Jarvis auB3erdem eine spe-
zielle Stelle fiir geschlechterspezifische Straftaten, die Zu-
sammenarbeit mit Experten sei geplant. Abschliefend
machte sie deutlich, dass die Einfithrung neuer Ideen und
Mechanismen der Strafverfolgung naturgeméf mit neuen
Herausforderungen verbunden sei.

Paolina Massida (IStGH, Principal Counsel within the
Office of Public Counsel for Victims), die als Rechtsbei-
stand fiir Opfer am IStGH tétig ist, gab in ihrem Vortrag
,.Representing victims before the ICC: an innovation not
without challenges® einen sehr plastischen Einblick in die
Schwierigkeiten und begrenzten Moglichkeit der Teil-
nahme von Opfern an Verfahren beim /StGH. Im Gegen-
satz zu den ,,Parteien* des Verfahrens hitten die beteilig-
ten Opfer frither nur Einsicht in 6ffentliche Dokumente,
Beweise und sonstigen Unterlagen gehabt. Da aber insbe-
sondere die Dokumentationen iiber Zeugen und ihre Aus-
sagen zumeist als vertraulich eingestuft wiirden, hitten die
Opfervertreter nur einen begrenzten Einblick in den ge-
samten Verfahrensstand gehabt. Es habe insofern auch
kaum Sinn gemacht, Zeugen der Anklagevertreter zu be-
fragen oder die Glaubhaftigkeit ihrer Angaben zu hinter-
fragen. Es habe ganze drei Jahre gedauert, so Massida, um
diese Regelung zu dndern. Ferner unterstrich sie, dass die
sprachliche Differenzierung zwischen Parteien und Betei-
ligten (,,parties* und ,,participants®) konstruiert und fast
nirgends in den Verfahrensregeln zu lesen sei. Damit
werde die Rolle der Opfer im Verfahren reduziert. Grund-
sdtzlich hétten die Opfervertreter nach Art. 68 Abs. 3 des
Rom-Statuts beispielsweise das Recht zu vernehmen, zu
kontrollieren und Beweise zu présentieren. Diese Rechte
wiirden héufig als Risiko fiir das die Verfahren bestim-
mende Prinzip der ,,Waffengleichheit™ (equality of arms)
angesehen. Der Umfang der Teilnahme am Verfahren
werde jedoch durch die RichterInnen entschieden, die sich



auch iiber die moglicherweise entstechende Waffenun-
gleichheit hinwegsetzen konnten. Ihrer Ansicht nach gebe
es zudem ohnehin genug Regelungen im /StGH-Statut, die
eine Waffengleichheit zwischen den Parteien sicherstelle.
Was sie fiir besonders bedenklich und nennenswert halte,
sei die Tatsache, dass den beteiligten Opfern kein Recht
auf Anfechtung einer Entscheidung des Gerichtes zu-
stiinde — noch nicht einmal, wenn es in dieser Entschei-
dung gerade um die Frage der Beteiligung der Opfer am
Verfahren ginge. Massida bewertete sodann ihre person-
lichen Erfahrungen im Hinblick auf das Verhiltnis von
Rechtsbeistinden zu Opfern. Insbesondere im Hinblick
auf die Kommunikation, den zeitlichen Aufwand, die Dis-
tanz zu den Mandanten, die von ihnen gesprochenen Spra-
chen und die speziellen Bediirfnisse der Mandanten, be-
fanden sich gerade die Opferbeistidnde in einer sehr her-
ausfordernden Position. Auf die Frage, warum die Opfer
ein so besonderes Interesse an der Teilnahme an den Ver-
fahren hitten, erklédrte Massida, ihrer Erfahrung nach hit-
ten bei den von ihr vertretenen Opfern bislang insbeson-
dere zwei Griinde im Vordergrund gestanden: Allen vo-
ran, das Bediirfnis die Wahrheit herauszufinden. Aber na-
tiirlich auch das Verlangen nach einer Entschidigung (bei
7% der Befragten).

Peter Haynes Q.C., war der Lead Counsel im Verfahren
gegen Jean-Pierre Bemba® am IStGH und ist zurzeit Legal
Representative of Victims am Special Tribunal for Le-
banon (STL) in Den Haag. Haynes widmete sich in sei-
nem Vortrag ,,The Appeal Judgement in Bemba: fallout
and future directions® sehr detailliert den aus seiner Sicht
(erheblichen) prozessualen Fehlern, die der Verfahrens-
kammer des IStGH wiahrend des Hauptverfahrens unter-
laufen waren und letzten Endes zum Freispruch Bembas
durch die Berufungskammer am 8. Juni 2018 gefiihrt hat-
ten. Nach einer umfassenden Einfiihrung in den Konflikt
in der Zentralafrikanischen Republik, erléduterte Haynes
die Urspriinge des Verfahrens gegen Jean-Pierre Bemba,
welches rund 10 Jahre (Untersuchungshaft) spéter mit
dem Freispruch endete. Im Kern habe sich das Verfahren
um die Frage gedreht, ob Bemba, ein kongolesischer Po-
litiker, fiir Straftaten verantwortlich sei, die kongolesische
Einheiten, die eher dem damaligen Prasidenten der Zent-
ralafrikanischen Republik unterstellt gewesen seien, be-
gangen haben sollen. Die Beweislage sei, so Haynes, von
Anfang an diinn gewesen und habe zunéchst auch dazu
gefiihrt, dass eine Eroffnung des Verfahrens durch die
Vorverfahrenskammer abgelehnt worden sei. Dennoch
habe die Anklagebehorde damals mit aller Macht auf ein
Verfahren gedrangt. Schlussendlich sei das Verfahren ge-
nau an diesem Punkt gescheitert. Daneben habe das Ver-
fahren besondere Schwierigkeiten aufgeworfen. So habe
die Anklagebehorde gegen einige Mitarbeiter des Vertei-
digungsteams den Vorwurf der Zeugenbestechung erho-
ben. Die Verfahrenskammer sei in diesem Zusammen-
hang — ohne Kenntnis der Verteidigung — iiber einen lén-

Weitere Informationen zu diesem Verfahren am IStGH abrufbar un-
ter: https://www.icc-cpi.int/car/bemba (zuletzt abgerufen am
31.1.2019).

> Siehe dazu auch Hieramente, ZIS 2014, 123.

geren Zeitraum tber Interna des Verteidigungsteams in-
formiert worden.’ Die Verfahrenskammer habe weiterhin
im Urteil an zentralen Stellen unsauber gearbeitet und
Sachverhaltsbehauptungen aufgestellt, die in den referier-
ten Quellen nicht enthalten waren. Dies dokumentierte
Haynes als ein Beispiel fiir die mangelhafte Qualitét der
Arbeit der Kammer. Daneben habe die Anklagebehorde
den Arrest von erheblichen Vermogenswerten von Jean-
Pierre Bemba durchgesetzt, die Verwertung oder Instand-
haltung sei indes vernachléssigt worden, was den IStGH
zu erheblichen Schadensersatzzahlungen verpflichten
konnte. Zusammenfassend stehe das Verfahren sinnbild-
lich fiir die derzeitigen Probleme am IStGH.

Rechtsanwiltin Natalie von Wistinghausen, die seit Marz
2016 als Co-Verteidigerin beim S7L in dem Verfahren
The Prosecutor vs. Ayyash et. al® im Verteidigerteam fiir
den Angeklagten Hussein Hassan Oneissi tatig ist, berich-
tete im Vortrag ,,.Defending an Absent Accused at the
STL* iiber ihre Erfahrungen aus dem Prozess. Das Beson-
dere am STL sei, dass alle Angeklagten des Hauptverfah-
rens unbekannten Aufenthaltsortes seien, also in der
Hauptverhandlung nicht anwesend. Ein Verfahren in ab-
sentia sei jedoch nach libanesischem Recht vorgesehen,
weshalb diese prozessuale Verfahrensweise auch im Sta-
tut des STL adoptiert wurde. Die Verteidiger der Ange-
klagten hitten bislang in der Tat keinen Kontakt zu ihren
,Mandanten* gehabt und diirften dies auch nicht. In der
Rolle des Verteidigers sei man deshalb mit neuartigen
Verfahrenskonstellationen und prozessualen Besonder-
heiten konfrontiert, iiber die von Wistinghausen bereits in
den letzten Jahren sehr ausfiihrlich referiert hatte. Im dies-
jéhrigen Vortrag widmete sie sich von daher den aktuellen
Geschehnissen im Verfahren. Nachdem nunmehr die Be-
weisaufnahme (nach iiber 4 2 Jahren!) geschlossen wor-
den sei, warte man derzeit auf ein Urteil. Dabei kam in
einer Diskussion mit den Teilnehmern der Konferenz die
spannende Frage auf, inwiefern bei einer Verurteilung des
Angeklagten in absentia iberhaupt eine Revision einge-
legt werden konne und sollte. Dies insbesondere vor dem
Hintergrund, dass bei Auftauchen des Angeklagten dieser
ohnehin ein Recht auf ein neues Verfahrens habe. Von
Wistinghausen vertrat jedoch die Ansicht, dass das Statut
des STL das Einlegen einer Revision durch den Verteidi-
ger des abwesenden Angeklagten vorsehe. Dies ergebe
sich bereits aus dem Wortlaut und der Tatsache, dass der
Verteidiger einem Angeklagten beigeordnet worden sei,
um dessen ,,Rechte und Interessen zu vertreten, eine Auf-
gabe, die nicht mit dem Urteil in erster Instanz beendet
sein konne.

Rechtsanwalt Jens Dieckmann, unter anderem Mitglied
des geschéftsfiihrenden Vorstands der International Cri-
minal Court Bar Association (ICCBA)” und als Vize-Pri-
sident zusténdig fiir den Bereich Opfervertretung, gab in
seinem Beitrag ,,The ICCBA 2019 — challenges ahead* ei-
nen kurzen Uberblick iiber die Herausforderungen, denen

¢ Mehr Informationen zu diesem Verfahren am STL abrufbar unter:

https://www.stl-tsl.org/en/the-cases/stl-11-01 (zuletzt abgerufen am
31.1.2019).

Weitere Informationen abrufbar unter: https://www.iccba-
abcpi.org/home (zuletzt abgerufen am 31.1.2019).



Bruckschen — Defence Counsel at the International Criminal Tribunals

sich die im Juli 2016 ins Leben gerufene Vereinigung der-
zeit stellen muss. Er berichtete iiber die Entstehungsge-
schichte und die Herausforderungen der Anwaltschaft vor
internationalen Strafgerichten. So sei fiir eine effektive
Verteidigung neben den zahlreichen Fortbildungsmog-
lichkeiten, die auch die ICCBA biete, auch eine geordnete
Interessenvertretung erforderlich. Ein zentrales Problem
bestehe derzeit u.a. im Bereich des Steuerrechts. So for-

dere der niederléndische Staat als Sitzstaat der meisten in-
ternationalen Strafgerichte von international titigen Straf-
verteidigern und deren Mitarbeitern — teilweise flir meh-
rere Jahre — die riickwirkende Zahlung von Steuern. Eine
Privilegierung, wie sie fiir Angestellte einer internationa-
len Organisation existiert, gilt fiir die Verteidigung nicht.
Dieser Umstand stellt nun einige Verteidigerteams vor
massive Schwierigkeiten.



wDemokratie und Polizei — Wir brauchen einander!*

Bericht von einer Veranstaltung der GdP Rheinland-Pfalz

von Ass. iur. Maren Wegner, M.A.
Marcus Papadopulos, M.A.

L. Der 9. November — ein Tag vielfiltigen Gedenkens

Der ,,9. November* stellt ein fiir die Geschichte der Bun-
desrepublik Deutschlands ereignistrachtiges Datum dar,
wobei gleich mehrere historisch bedeutsame Ereignisse
auf diesen Kalendertag fallen, die als politische Wende-
punkte betrachtet werden konnen.

Am 9. November 1918 verkiindete Philipp Scheidemann
das Ende des Kaiserreichs - die Novemberrevolution lei-
tete damit eine neue Ara der Deutschen Geschichte ein,
indem die konstitutionelle Monarchie des Deutschen Rei-
ches durch die parlamentarische Demokratie der Weima-
rer Republik abgeldst wurde. !

Am 9. November des krisengeprigten Jahres 1923 der
jungen Demokratie scheiterte Adolf Hitler, Parteifiihrer
der NSDAP, damit, durch einen bewaffneten Putsch die
Regierung in Berlin abzusetzen und selbst die Macht in
einer nationalen Diktatur zu erringen.? 15 Jahre spiter, am
9. November 1938, entlud sich im Rahmen der durch die
nationalsozialistischen Diktatur initiierten Reichspog-
rome die antisemitische Gewalt erstmals offen in solch
unfassbarem Ausmal}, indem unzihlige Synagogen und
jidische Geschéfte zerstort wurden und mehr als 1300
Menschen ums Leben kamen.® Zum 30. Mal jihrte sich
2019 der Fall der Berliner Mauer vom 9. November 1989,
der das Ende einer friedlichen Revolution symbolisiert
und zur Wiedervereinigung Deutschlands fiihrte.*

Anhand der Ereignisse wird deutlich, dass der ,,9. Novem-
ber* sowohl einen Tag des Gedenkens, des Mahnens und
des Erinnerns darstellt. Sie fithren in der Gesamtheit ein-
driicklich vor Augen, dass die Demokratie eine wesentli-
che Errungenschaft einer freiheitlichen Gesellschaft ist —
gleichzeitig zeigen sie auf, wie fragil dieser Wert in kri-
senhaften Zeiten sein kann und rufen dazu auf, die Demo-
kratie zu achten und zu schiitzen. Dies gilt insbesondere

Vgl. Landeszentrale fiir politische Bildung Baden-Wiirttemberg,
Novemberrevolution, online verfiigbar unter: https://www.lpb-
bw.de/novemberrevolution.html (zuletzt abgerufen am 24.11.2019).
Vgl. Ziegler, Hitlerputsch, 8./9. November 1923, online verfiigbar
unter: https://www.historisches-lexikon-bayerns.de/Lexikon/Hitler-
putsch, 8./9. November 1923 (zuletzt abgerufen am 24.11.2019).
Vgl. Jillig, Das Novemberpogrom 1938, online verfiigbar unter:
https://www.dhm.de/lemo/kapitel/ns-regime/ausgrenzung-und-ver-
folgung/novemberpogrom-1938.html  (zuletzt abgerufen am
24.11.2019).

Vgl. Landeszentrale fiir politische Bildung Baden-Wiirttemberg,
Fall der Berliner Mauer - 9.11.1989, online verfiigbar unter:
https://www.lpb-bw.de/fall_der berliner mauer.html (zuletzt abge-
rufen am 24.11.2019).

vor dem Hintergrund der Verdnderung der parlamentari-
schen Landschaft durch die Wahlerfolge der AfD, einer
Partei, der teilweise bereits eine rechtsradikale Program-
matik und Demokratiegeféhrdung attestiert wurde.’

Nicht zuletzt vor dem Hintergrund des 30. Jubildums des
Mauerfalls organisierte der rheinland-pfdlzische Landes-
verband der Gewerkschaft der Polizei am 2. Novem-
ber 2019 eine Gedenkveranstaltung unter dem Motto
L,DEMOKRATIE und POLIZEI — Wir brauchen einan-
der!* in den Raumlichkeiten der Gedenkstitte des ehema-
ligen Konzentrationslagers Osthofen.

Den Fokus bildete dabei die Rolle der Polizei und insbe-
sondere der Gewerkschaften im historischen Kontext der
Weimarer Republik und der Machtiibernahme durch die
NSDAP. Ankniipfend an diesen historischen Riickblick
sollte der Frage nachgegangen werden, welchen Beitrag
die Polizei und die Gewerkschaft der Polizei als Teil der
Gesellschaft zur Stabilisierung der Demokratie leisten
konnen.

I1. Die Gedenkveranstaltung im Geiste von Weimar

Die Veranstaltung begann in den Raumlichkeiten der Ge-
denkstitte des ehemaligen KZ Osthofen. Den Teilneh-
mer*innen wurde beim Eintreffen der Raum zum person-
lichen Austausch und die Moglichkeit geboten, einer Fiih-
rung beizuwohnen.

Im Rahmen eines einstiindigen Vortrags berichteten die
Mitarbeiter*innen der Gedenkstitte zu Hintergriinden der
Einrichtung und der Geschichte des Konzentrationslagers
Osthofen. Das KZ war in den Rdumen einer ehemaligen,
beschlagnahmten Papierfabrik mitten im Zentrum der
rheinland-pfalzischen Stadt Osthofen errichtet worden
und diente bereits kurz nach der Machtiibernahme durch
die Nationalsozialisten dazu, politische Opponenten und

5 Diverse Extremismusforscher wie bspw. Alexander Hiusler oder

Matthias Quent attestieren der AfD zunehmende Radikalisierungs-
tendenzen, vgl. Hausler im Interview mit Brandes, AfD ,,mehr und
mehr eine offen rechtsradikale Partei* online verfligbar unter:
https://www.deutschlandfunk.de/extremistische-parteien-afd-mehr-
und-mehr-eine-offen.694.de.html?dram:article_id=462481 (zuletzt
abgerufen am 25.11.2019); Quent, Deutschland rechts aufien, 2019;
Indizielle Wirkung entfaltet insofern ebenfalls, dass die Junge Al-
ternative und ,,Der Fliigel* als Teilorganisation zum Verdachtsfall
durch das Bundesamt fiir Verfassungsschutz erhoben wurde, vgl.
Bundesamt fiir Verfassungsschutz, Fachinformation zu Teilorgani-
sationen der Partei ,,Alternative fiir Deutschland* (AfD), online ver-
fiigbar unter: https://www.verfassungsschutz.de/de/aktuelles/zur-
sache/zs-2019-002-fachinformation-zu-teilorganisationen-der-par-
tei-alternative-fuer-deutschland-afd ~ (zuletzt  abgerufen am
25.11.2019).
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Gegner des NS-Regimes unter menschenunwiirdigen Be-
dingungen zu inhaftieren.’ Die vorgetragenen Erkennt-
nisse stiitzen sich dabei auf die Rekonstruktion bspw. der
Angaben von Zeitzeugen und der Auswertung von Doku-
menten iiber den Alltag der Inhaftierten.

Auch und insbesondere wurde die Rolle der Polizei be-
leuchtet: Auf der Grundlage der am 28. Februar 1933 er-
lassenen "Verordnung zum Schutz von Volk und Staat"
war durch den Nationalsozialisten Dr. Werner Best,
Staatskommissar fiir das Polizeiwesen in Hessen, die
Schaffung eines Konzentrationslagers fiir den damaligen
Volksstaat Hessen in Osthofen bei Worms angewiesen
worden. Gleichzeitig hatte er die Bekdmpfung der Gegner
des NS-Regimes seiner neu geschaffenen politischen Lan-
despolizei iibertragen.” Best wurde im Herbst 1933 als
Landespolizeiprasident abgesetzt — Heinrich Himmler be-
auftragte als formaler Leiter des hessischen Staatspolizei-
amtes den Dachauer KZ-Kommandanten Theodor Eicke
im Mai 1934, die bestehenden Konzentrationslager zu
iibernehmen, umzuorganisieren und zu vereinheitlichen.
SchlieBlich wurde das KZ Osthofen im Juli 1934 aufge-
16st.® Der Polizei kam in dieser Zeit die Aufgabe zu, den
Inhaftierungswellen von Gegnern des Nazi-Regimes
durch Beaufsichtigung der 6ffentlichkeitswirksamen Ge-
fangenenmérsche unter den Augen und der Begleitung
von uniformierten Parteiangehorigen der NSDAP, den
Anschein der Legitimitét zu verleihen.

Im Anschluss an die Fithrung begriiite die Landesvorsit-
zende der Gewerkschaft der Polizei, Sabrina Kunz, die
Teilnehmer*innen, hiefl insbesondere Vertreter*innen aus
Politik und hochrangige Beamte der Polizeibehorden
herzlich willkommen und bedankte sich bei den Referen-
ten fiir ihr Erscheinen sowie den Beitrag zum Gelingen
der Veranstaltung. Sie wies auf die Relevanz der Veran-
staltung hin, indem sie die Beziige zur aktuellen politi-
schen Entwicklung in Deutschland unter dem Eindruck
der Wahlergebnisse bei der Thiiringer Landtagswahl am
27. Oktober 2019 herstellte. Hierbei fand sie klare Worte,
die sich gegen einen aufbegehrenden Rechtspopulismus
richteten und betonte, es sei wichtiger als je zuvor, dass
sich gerade auch Polizist*innen klar zur Demokratie be-
kennen. Als besonders kritisch sei in diesem Zusammen-
hang zu werten, wenn sich insbesondere Vertreter einer
anderen Polizeigewerkschaft dazu hinreiflen lieBen, tiber
rechtspopulistische Deutungsrahmen Ressentiments zu
schiiren, um sie fiir ihre Zwecke zu instrumentalisieren.

¢ Landeszentrale Politische Bildung Rheinland-Pfalz, Gedenkstitte
KZ Osthofen, online verfiigbar unter: https://www.gedenkstaette-
osthofen-rlp.de/index.php?id=1186&L=0&MP=905-711  (zuletzt
abgerufen am 24.11.2019).

Vgl. Landeszentrale Politische Bildung Rheinland-Pfalz, Konzent-
rationslager Osthofen, online verfiigbar unter: https://www.gedenk-
staette-osthofen-rlp.de/index.php?id=1214&L=0&MP=905-711
(zuletzt abgerufen am 24.11.2019).
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Die Innenstaatssekretérin, Nicole Steingaf3, schloss sich
mit Willkommensgriien an, bevor Dr. Dirk Gotting, His-
toriker an der Polizeiakademie und Kurator der polizeige-
schichtlichen Sammlung Niedersachsen in seinem 45-
miniitigen Fachbeitrag, die historischen Ereignisse inner-
halb der Weimarer Republik Revue passieren lie3.

In seinem Vortrag unter dem Motto ,,Freunde — Helfer —
StraBenk&mpfer. Die Polizei in der Weimarer Republik®,
welches gleichzeitig den Titel einer Wanderausstellung
der Polizeiakademie Niedersachen bildet’, stellte er an-
schaulich die Wirkmechanismen des rechten Populismus
und die sich daraus fiir die Polizei ergebenden Problem-
stellungen dar. Gétting beleuchtete die widerspriichliche
Rolle der Polizei in der Weimarer Republik, die einerseits
bereits das Ideal verfolgte, biirgernah und hilfsbereit zu
sein — diesem Anspruch jedoch aufgrund des weiterhin
verhafteten hegemonialen Selbstverstéindnisses nur be-
dingt gerecht werden konnte — fiihlten sich doch noch im-
mer groBe Teile einer monarchistischen Tradition ver-
pflichtet. In der wirtschaftlich und politisch arg gebeutel-
ten, jungen Demokratie, sah sich die Polizei als Institution
groBen Herausforderungen gegeniiber: blutige Straflen-
kdmpfe politischer Lager als duBlere Herausforderungen
bei gleichzeitiger innere Fragilitdt hinsichtlich des eige-
nen Rollenverstidndnisses als Teil einer selbstbestimmten
demokratischen Zivilgesellschaft begiinstigten so die An-
falligkeit fiir nationalsozialistische Indoktrinierung.

Albrecht von Lucke, Jurist, Publizist'® und Politikwissen-
schaftler, schloss sich mit einer Analyse der aktuellen po-
litischen Entwicklungen an. Er bilanzierte mit Rekurs auf
die jiingsten Ergebnisse der Thiiringer Landtagswahl, dass
die ,,Volksparteiendemokartie“!! einem Transformations-
prozess unterliege, der auf einer parlamentarischen Ebene
die Bildung neuer Allianzen und Koalitionen notwendig
mache und aus einer neuartigen Polarisierung der Gesell-
schaft resultiere.'? Als problematisch weist von Lucke je-
doch daraufhin, dass die Notwendigkeit zum parteipoliti-
schen Kompromiss das Profil der einzelnen Parteien
schwiche, wovon letztlich Parteien der politischen Rén-
der profitieren. Mit Blick auf Thiiringen nahm er Bezug
auf eine Totalitarismustheorie innerhalb der CDU, die
falschlicherweise davon ausgehe, dass ,rechts* und
,Hlinks® im gleichen MaBe von der Mitte entfernt seien.
Diese Gleichsetzung von Links- und Rechtsextremismus
habe auf politischer Ebene immer dazu gefiihrt, dass sie
als probates Mittel zum Ausschluss der Partei Die Linke
gedient habe. Von Lucke pladiert in diesem Zusammen-
hang anzuerkennen, dass die politische Linie der Partei

Polizeiakademie Niedersachsen, Wanderausstellung "Freunde —
Helfer — Straenkdmpfer. Die Polizei in der Weimarer Republik”,
online verfiigbar unter: https://www.pa.polizei-nds.de/polizeige-
schichte/polizeimuseum_niedersachsen/sonderausstellungen/aus-
stellungsprojekt-weimarer-verhaeltnisse---polizei-im-demokratie-
experiment-zwischen-kaiserreich-und-ns-diktatur-1918-1933-ar-
beitstitel-112637.html (zuletzt aufgerufen am 24.11.2019).

Vgl. Blatter fiir deutsche und internationale Politik, online verfiigbar
unter: https://www.blaetter.de/ (zuletzt abgerufen am 25.11.2019).
von Lucke, Die Transformation der Volksparteiendemokratie, on-
line verfiigbar unter: https://www.blaetter.de/archiv/jahrga-
enge/2019/juli/die-transformation-der-volksparteiendemokratie
(zuletzt abgerufen am 25.11.2019).

2 vgl. a.a.0.



Die Linke eher dem sozialdemokratischen denn einem
linksradikalen Spektrum zuzuordnen sei. In der Konse-
quenz fiithre die Gleichsetzung damit zur Verharmlosung
des Rechtsextremismus.

Konservative Parteien stehen aus politikwissenschaftli-
cher Perspektive erneut vor der Herausforderung, sich
deutlich von einer Koalition mit ,,rechtsauflen““-Parteien
zu distanzieren. Dabei sollten sie vor allem nicht in jene
Falle tappen, die in der Weimarer Republik dazu gefiihrt
hatte, dass sich die Konservativen zum Steigbiigelhalter
der NSDAP auf deren Weg an die Macht degradiert hat-
ten. In diesem Zusammenhang kommt auch insbesondere
der Polizei die bedeutsame Rolle zu, sich gegen die ,,Sym-
pathie-Falle von rechts* durch ein starkes Bekenntnis zur
freiheitlich demokratischen Grundordnung zu immunisie-
ren.

Den Abschluss des Tages bildete eine Podiumsdiskussion,
an der der Inspekteur der Polizei Rheinland-Pfalz, Jiirgen
Schmitt, der Vorsitzende des DGB in Rheinland-Pfalz und
im Saarland Dietmar Muscheid, der Prasident des Verfas-
sungsgerichtshofes Dr. Lars Brocker, die GdP-Landes-
vorsitzende von Rheinland-Pfalz Sabrina Kunz sowie die
Referenten der Vortrage die Aspekte der Reden aufgegrif-
fen und Konsequenzen ableiteten. Moderiert wurde die
Diskussion von Steffi Loth und Bernd Becker.

Alle Teilnehmer*innen waren sich einige, dass es dem de-
mokratischen Selbstverstdndnis der Polizei und der Ge-
werkschaft der Polizei immanent ist, die Demokratie ge-
gen jedweden Extremismus zu verteidigen. Gleichzeitig
wurde festgestellt, dass die deutsche Verfassung in Form
des Grundgesetzes Lehren aus dem Scheitern der Weima-
rer Republik und der NS-Diktatur gezogen hat. Gleich-
wohl erscheint die Anfilligkeit fiir ein Wiederaufkeimen
nationalsozialistischen Gedankengutes als moglich.

Eindringliche Schlussworte richtete der Bundesvorsit-
zende der Gewerkschaft der Polizei, Oliver Malchow, an
die Teilnehmer*innen. Er berichtete aus eigener Erfah-
rung, welche Auswirkungen das Erstarken rechter Stro-
mungen auf die Polizei haben kdnnte. Er mahnte an, dass

Roland Schill als Hamburger Innensenator die polizeiliche
Fiihrung ersetzte und wies auf Gefahren hin, welche aus
der widerstandslosen Duldung resultieren. Er positio-
nierte sich klar gegen den Rechtsradikalismus aus Teilen
der AfD, pléadierte fiir eine Sensibilisierung innerhalb der
Polizei und sprach sich fiir ein Bekenntnis zur freiheitlich
demokratischen Grundordnung aus.

II1. Resiimee der Veranstaltung

Restimierend kann in diesem Kontext festgestellt werden,
dass gewisse Parallelen des 20. Jahrhunderts zur heutigen
Zeit unverkennbar sind: Wirtschaftliche und soziale Kri-
sen, die die Weimarer Republik kennzeichneten, verhal-
fen reaktiondren Kréften zu massiven Wahlerfolgen, in-
dem sie Angste der Bevolkerung gemiB der radikal volki-
schen Weltanschauung instrumentalisierten. Die Welt-
wirtschaftskrise bot einen fruchtbaren Nahrboden fiir ein
antikapitalistische, antiliberale und vor allem fiir antise-
mitische Propaganda — mit dem sog. Finanzjudentum pré-
sentierten die Nationalsozialisten einen Stindenbock. Her-
vorzuheben ist ebenfalls, dass die NSDAP die Demokratie
nicht durch einen gewaltsamen Umsturz beseitigte, son-
dern gezielt die legislativen Rahmenbedingungen
(aus)nutzte und ihr letztlich durch Wahlerfolge die Macht
iibergeben wurde. Hierbei ist besonders auf die Fehlein-
schitzung vieler national-konservativer Politiker hinzu-
weisen, die dem Irrglauben unterlagen, dass sie Adolf Hit-
ler und die NSDAP in ihre politische Agenda integrieren
konnten. Mit Blick auf die Rolle der Polizei ist zu konsta-
tieren, dass sich die NSDAP gezielt auf die Strukturen der
Polizei zuriickgriff, um die eigene Macht zu erhalten.

Als personliches Fazit ist abschlieend festzuhalten, dass
derartige Veranstaltungen eine wichtige Plattform bieten,
der Offentlichkeit auch jenseits des Dienstes das demo-
kratische Selbstverstindnis der Polizist*innen zu trans-
portieren. In einem Kontext, in dem der Polizei nicht sel-
ten eine strukturelle Ndhe zum Rechtsextremismus unter-
stellt wird, belegen solche Formate, dass sich Polizei nicht
nur ihrer Verantwortung bewusst ist, sondern aktiv daran
arbeitet, demokratische Werte zu verteidigen.
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