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Folter im Besonderen Teil des Strafgesetzbuches

von Prof. Dr. Wolfgang Mitsch*

Abstract

Der am 3. Januar 2021 im Abendprogramm der ARD ge-
sendete Film ,, Feinde* nach literarischer Vorlage des
Autors Ferdinand von Schirach hat das in den letzten Jah-
ren etwas verblasste Thema ,, Rettungsfolter wieder in
das Blickfeld interessierter Biirger und Wissenschaftler
zuriickgeholt. Die Kollegen Katharina Beckemper, Elisa
Hoven und Thomas Weigend gestalteten dazu am 5. Ja-
nuar 2021 an der Universitdt Leipzig eine sehr instruktive
Diskussionsveranstaltung, an der sich iiber 600 online zu-
geschaltete Personen als Zuhérer und Diskutanten betei-
ligten. Dabei kamen viele juristische und nichtjuristische
Aspekte zur Sprache, iiber die bereits vor fast zwei Jahr-
zehnten im Anschluss an die Entfiihrung und Ermordung
des Bankierssohns Jakob von Metzler mit grofier Intensi-
tdt gestritten wurde.

The film "Feinde" ("Enemies"), based on the literary work
of the author Ferdinand von Schirach, was broadcasted
on ARD’s evening program on January 3, 2021. The film
brought the topic of "rescue torture” (the use of torture in
the ticking tomb bomb scenario) back into the field of vi-
sion of interested citizens and scholars, which has faded
somewhat in recent years. Colleagues Katharina Beckem-
per, Elisa Hoven and Thomas Weigend organized a very
instructive discussion session on this topic at the Univer-
sity of Leipzig on January 5, 2021. More than 600 people
participated online as listeners and discussants. Many le-
gal and non-legal aspects were discussed, which had al-
ready been hotly debated almost two decades ago follow-
ing the kidnapping and murder of the banker's son Jakob
von Metzler.

I. Einleitung

Der Gesamteindruck des duBerst anregenden Gedanken-
austauschs war, dass iiber zentrale Fragen wie z.B. die
Notwehrrechtfertigung nach wie vor kein Konsens herge-
stellt werden kann. Wie denn auch, nachdem sich die ein-
schldgige Gesetzeslage seit dem Fall nicht verdndert hat!
Es ist erstaunlich, dass die auf dem Gebiet des Straf- und
Strafprozessrechts so auBlerordentlich fleiBigen und pro-
duktiven Gesetzgebenden all die Jahre keinen Anlass ge-
sehen haben, ihr Rechtsgestaltungsmonopol durch Schaf-
fung klarender Regelungen — z.B. im Bereich der §§ 32,
34 StGB — zu mobilisieren. Dafiir besteht durchaus ein das

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

Dazu im Anschluss an die Leipziger Veranstaltung iiberzeugend
Hoven, ZIS 2021, 115 ff.

spezielle Folter-Thema {iibergreifendes Bediirfnis, wenn
man nur an die unsaglich unsichere Rechtslage im Bereich
der ,sozialethischen Einschrinkungen® des Notwehr-
rechts denkt. Es ist nun schon iiber ein halbes Jahrhundert
her, dass der Strafrechtsreform-Gesetzgeber die ihm ob-
liegende Aufgabe zur Herstellung von Rechtssicherheit an
Rechtsprechung und Wissenschaft weitergereicht hat.
Bedenken auf der Grundlage des Art. 103 Abs. 2 GG wer-
den tiberwiegend mit Hinweis auf das Wort ,,geboten* in
§ 32 Abs. 1 StGB beschwichtigt. Auch fiir die Nichtrecht-
fertigung der lebensrettenden Folter sei dies nach der h.M.
der gesetzliche Ankerplatz. Mit dem vorliegenden Text
soll nicht noch einmal fiir die nur von einer Minderheit in
der Strafrechtslehre befiirwortete Rechtfertigung lebens-
rettender Folter eine Lanze gebrochen werden. Denn die
Argumente pro und contra sind — das hat auch die Leipzi-
ger Diskussion gezeigt — ausgetauscht und neue nicht zu
sehen. Einen Appell an den Gesetzgeber zur Kodifizie-
rung zu richten, erscheint einem Anhédnger der Minder-
meinung wenig erfolgversprechend. Deshalb wird hier
eine andere Beziehung des Strafrechts zur Folter aufge-
griffen und auf Grundlage des geltenden StGB kritisch be-
leuchtet: Die Ponalisierung von Foltertaten durch die
Strafvorschriften des Besonderen Teils des Strafgesetzbu-
ches. Insbesondere das Kurzreferat von Katharina Beck-
emper gab Anstofl zu der Suche einer Antwort auf die
Frage: ,,Wie wird eigentlich ein Folterer nach deutschem
Strafrecht bestraft?* Um eine Antwort vorwegzunehmen:
iiberraschend milde.

II. Verletzung der Menschenwiirde schwerer als To-
tung

1. Menschenwiirde als hochstes Gut

Die Debatte um die rechtliche — insbesondere strafrechtli-
che — Beurteilung der Rettungsfolter! riickt den Schutz der
Menschenwiirde ins Zentrum der Argumente und Gegen-
argumente. Folter verletze die Menschenwiirde.? Daher
sei Folter nicht zu rechtfertigen. Kein noch so gewichtiger
und werthaltiger Zweck konne nach h.M. eine Handlung
rechtfertigen, mit der die Menschenwiirde verletzt wird.
Im Entfiihrer-Fall ist das die Menschenwiirde des verhaf-
teten Tatverdachtigen. Die Tat, die seine Wiirde verletzt,
ist keine Totung. Eine zur Befreiung der Geisel erforder-
liche Totung des Entfiihrers konnte ohne Weiteres gem.
§ 32 StGB oder nach den polizeirechtlichen Regeln iiber

2 von Schenck, Ponalisierung der Folter in Deutschland — de lege lata

et ferenda, 2011, S. 57.
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den ,.finalen Rettungsschuss gerechtfertigt werden, vgl.
Art. 2 Abs. 2a EMRK.? Offenbar verletzt eine solche Ret-
tungs-Totung die Menschenwiirde des Getoteten nicht.*
Auch Folter kann todlich ausgehen. Dieser Erfolg ist aber
kein Definitionselement des Rechtsbegriffs ,,Folter und
in den Fillen, tiber die wir diskutieren — realer Entfiih-
rungsfall Jakob von Metzler, fiktiver Fall nach von
Schirach — wird der Entfiihrer gefoltert, aber nicht getdtet.
Daher konnte diese Tat sogar auf der Basis des § 34 StGB
gerechtfertigt sein, wenn der Aspekt des Art. 1 GG® aus-
geblendet wiirde. Einer Rechtfertigung aus § 32 StGB
stiinde ohnehin ein negatives Ergebnis der Giiter- und In-
teressenabwégung — von Fillen eines krassen Missver-
hiltnisses abgesehen® — nicht entgegen. Die Absolutheit
der zu schiitzenden Menschenwiirde hat also zur Folge,
dass die typischen Mechanismen der Rechtfertigungsprii-
fung von vornherein ausgeschaltet werden.” Eine Abwi-
gung widerstreitender Giiter und Interessen findet nicht
statt. Dort, wo der Gesetzgeber selbst eine generalisierte
Abwigung vorgenommen hat — bei der Notwehr — wird
deren Ergebnis durch die vorrangige Norm ,,die Men-
schenwiirde ist unantastbar derogiert. Notwehr sei nicht
,.geboten®.® Wenn man also die Menschenwiirde zu einem
»,Rechtsgut” ernennt und in eine Skala mit den anderen
strafrechtlich geschiitzten Rechtsgiitern stellt, miisste sie
an der Spitze stehen, noch vor dem Leben.’ Bildeten die
nach h.M. tragenden Séulen des Notwehrrechts, Selbst-
schutzinteresse und Rechtsbewihrungsinteresse!®, ge-
meinsam ein — recht diffuses — Rechtsgut, stiinde dieses in
der Rangliste vor dem Leben des Angreifers, aber hinter
seiner Menschenwiirde. Ob die Menschenwiirde ein
Rechtsgut ist'!, ist umstritten!?, kann aber dahingestellt
bleiben.!® § 34 StGB benutzt das Wort ,,Rechtsgut* und
benennt exemplarisch einige Individualgiiter, erwéhnt in-
dessen die ,,Menschenwiirde nicht. Worum es geht, ist
nicht, ob die Menschenwiirde ein Rechtsgut — im Kontext
des § 34 StGB ein ,,anderes Rechtsgut® — ist, sondern ob
die Wahrung der Menschenwiirde ein rechtlich relevanter
Grund ist, die Menschenwiirde angreifende und verlet-
zende Handlungen ebenso zu verbieten — und gegebenen-
falls zu ponalisieren — wie Handlungen, mit denen das Le-
ben oder die kdrperliche Unversehrtheit angegriffen und
verletzt werden. Man kann diesen Grund verkiirzend
,.Rechtsgiiterschutz* nennen, man kann es auch lassen. Da
wir bei Leib und Leben von Rechtsgiitern sprechen, soll
hier zur vereinfachten Artikulation von Relationen und
Vergleichen auch die Menschenwiirde als ,,Rechtsgut® be-
zeichnet werden. Nach der h.M. zur Rettungsfolter hat die

*  Rengier, Strafrecht Allgemeiner Teil, 11. Aufl. (2019), § 18 Rn. 38:
sogar die Totung eines flichenden Diebes kann durch § 32 StGB
gerechtfertigt sein.

4 Zu diesem Widerspruch Hoven, ZIS 2021, 115 (118).

Als eine Konkretisierung des Menschenwiirdeaspekts wird hier

auch das kodifizierte Folterverbot in Art. 3 EMRK und anderen vol-

kerrechtlichen Normen qualifiziert.

®  Rengier, AT (0. Fn. 3), § 18 Rn. 57.

7 Hoven, ZIS 2021, 115 (117); Manoledakis, in: Prittwitz/Manoleda-
kis, Strafrecht und Menschenwiirde, 1998, S. 9 (15): in die Men-
schenwiirde darf nicht eingegriffen werden, weder zur Rettung eines
tibergeordneten Interesses noch im Falle von Notwehr.

8 F. Knauer, ZStW 126 (2014), 305 (321).

Menschenwiirde einen hoheren Rechtsgutwert als das Le-
ben. Sie ist das wertvollste Rechtsgut iiberhaupt. Die
Griinde zum Schutz der Menschenwiirde sind stirker als
die Griinde zum Schutz des Lebens. So kann man dasselbe
ausdriicken, ohne das Wort ,,Rechtsgut* zu verwenden.

2. Strafniveau und Wert von Rechtsgiitern

Der Wert von Rechtsgiitern ist ein herausragender Faktor
in der Interessenabwégung, deren Ergebnis eine Rechtfer-
tigung wegen Notstands tragen soll, § 34 S. 1 StGB. Die
,abstrakte® Wertung ist zwar nur ein erstes Indiz, das in
der Gesamtwiirdigung und Gesamtabwagung neben zahl-
reichen anderen Aspekten des konkreten Falles in die
Waagschale fallt.'* Aber sie hat hdufig vorentscheidende
Bedeutung fiir das Ergebnis, zumal wenn der Grad der
drohenden Beeintrachtigung hoch ist. Da Leben abstrakt
wertvoller ist als Gesundheit, wird die Abwégung in der
Regel der Verhaltensweise das RechtméaBigkeitsattest er-
teilen, die das Leben bewahrt und den Schaden an der Ge-
sundheit nicht verhindert oder verursacht. Welchen abs-
trakten Wert die verschiedenen Rechtsgiiter haben, soll
aus den Strafdrohungen der Vorschriften abgeleitet wer-
den, in denen Beeintrachtigungen dieser Rechtsgiiter mit
Strafe bedroht sind.!® Da vorsitzliche Tétungen in §§ 211,
212 StGB wesentlich strenger ponalisiert sind als vorsitz-
liche Korperverletzungen in §§ 223 ff. StGB oder vorsitz-
liche Sachbeschédigungen in §§ 303 ff. StGB, ist das Le-
ben ein Rechtsgut, das wesentlich wertvoller ist als die
korperliche Unversehrtheit und das Eigentum. Diese ein-
leuchtenden Wertungen mit den daraus resultierenden
Rangverhéltnissen der Rechtsgiiter wiirde jeder verniinf-
tige Mensch auch ohne diese Strafvorschriften so vorneh-
men. Denn auch die in den Strafvorschriften und ihren
Sanktionsdrohungen zum Ausdruck kommenden Wert-
schitzungen sind ja in der Gesellschaft vorhanden und ge-
hen als ,,auBerrechtliche Wertungen‘!¢ der Gesetzgebung
voraus. Die unterschiedlich hohen Strafen im Gesetz sind
weder willkiirlich noch aus der Luft gegriffen, sondern
vollziehen nur Differenzierungen nach, die im Zusam-
menleben der Menschen und bei ihrem Umgang mit den
Rechtsgiitern gewohnheitsméBig — weil als richtig emp-
funden — praktiziert werden. Zwischen der Hohe strafge-
setzlicher Strafdrohungen und dem Wert von Rechtsgii-
tern besteht also eine Korrelation. Weil ein Rechtsgut ho-
hen Wert hat, ist das Strafmal} in der dieses Rechtsgut
schiitzenden Strafvorschrift auf hohem Niveau. Wird der
Wert eines Rechtsguts als hoch eingeschitzt, ist zu erwar-

So Paraskevopoulos, in: Prittwitz/Manoledakis, Strafrecht und

Menschenwiirde, 1998, S. 63 (64). Anders Manoledakis (o. Fn. 7),

S. 15: wire die Menschenwiirde ein Rechtsgut, stiinde sie auf einem

Niveau unter dem Leben und iiber der Ehre.

0" Rengier, AT (0. Fn. 3), § 18 Rn. 1.

"' Dafiir Paraskevopoulos (0. Fn. 9), S. 63 (64).

12 F. Knauer, ZStW 126 (2014), 305 (320).

Anders Manoledakis (o. Fn. 7), der meint, die Menschenwiirde aus

allen Abwiagungsprozessen mit anderen Rechtsgiitern heraushalten

zu konnen, indem er ihr den Rechtsgutscharakter abspricht. Die

Menschenwiirde als ein dem Leben iibergeordnetes Rechtsgut zu

klassifizieren, hilt er fiir ,,absurd” (ebenda).

4" Perron, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 34 Rn. 23.

S F. Knauer, ZStW 126 (2014), 305 (322); krit. Perron, in:
Schonke/Schroder, StGB, § 34 Rn. 43.

16 Perron, in: Schonke/Schroder, StGB, § 34 Rn. 44.



ten, dass es auch Strafvorschriften gibt, die Taten, die die-
ses Rechtsgut verletzen, mit hohen Strafen bedrohen.

3. Schlussfolgerungen

Als liberragender Rechtswert miisste die Menschenwiirde
ein Schutzgut sein, auf dessen Verletzung das Strafrecht
mit einer Sanktionierung reagiert, deren Harte diesem Ma-
ximalwert korrespondiert.Davon ist das geltende Straf-
recht weit entfernt.!” Sieht man davon ab, dass die Aner-
kennung der Menschenwiirde als strafrechtlich geschiitz-
tes Rechtsgut ohnehin umstritten ist, prisentieren die we-
nigen Strafvorschriften, in denen die Menschenwiirde ex-
plizit erwdhnt wird (§ 130 Abs. 1 Nr. 2 StGB) oder die
einen Sinnbezug zur Menschenwiirde aufweisen, ein ge-
radezu kiimmerliches Strafniveau. Die Menschenwiirde
ist im Strafrecht nicht das gewichtigste Rechtsgut, nicht
einmal eines der wichtigsten Rechtsgiiter.'® Der Schutz
der Menschenwiirde im Strafrecht, so es ihn denn gibt, ist
in hohem MaBe fragmentarisch.!® Dafiir muss man den
Gesetzgeber nicht unbedingt schelten. Angesichts der
Vielfalt menschenwiirderelevanten Fehlverhaltens diirf-
ten die Anforderungen, die der Bestimmtheitsgrundsatz
an die Tatbestandsmodellierungskunst des Gesetzgebers
stellt, liberfordernd sein. Eine Strafvorschrift mit dem
Text ,,Wer die Wiirde eines anderen Menschen verletzt,
wird mit lebenslanger Freiheitsstrafe bestraft”, wiirde
nicht nur wegen der mordgleichen Strathohe auf Unver-
stindnis stoBen. Zwar wire die Rechtsfolgenvorausset-
zungsseite dieser Norm nicht weniger bestimmt als die des
§ 185 StGB. Diese extreme Unbestimmtheit tut bei der
Beleidigung nicht weh, weil das sanktions- und strafver-
fahrensrechtliche Feld, auf dem die Reaktion des Straf-
rechts sich vollzieht, den grundsétzlich berechtigten Ein-
wiinden?® einiges an Schérfe nimmt. Aber eine Strafhorm
,»Wer die Wiirde eines anderen Menschen verletzt, wird
mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe
bestraft™ wiirde die Idee der Menschenwiirde desavouie-
ren. Das Konstrukt einer vertatbestandlichten Menschen-
wiirdeverletzung ist aber auch deshalb nicht realisierbar,
weil der Kern eines Straftatbestands immer eine physische
Substanz haben muss, die Menschenwiirde aber nichts
Physisches ist, sondern ein geistiges Phdnomen, das ei-
nem physischen Gegenstand einen spezifischen normati-
ven Charakter verleiht. ,,Menschenwiirdewidrig* kann so-
mit nur ein zusétzlicher Unwertaspekt einer Tat sein, die
ein materielles Rechtsgut wie z.B. die korperliche Unver-
sehrtheit verletzt und die auf Grund ihrer menschenwiir-
dewidrigen Begehungsweise — nicht jede Korperverlet-
zung verletzt die Menschenwiirde (siehe drztliche Heilbe-
handlung) — einen gesteigerten Grad an Strafwiirdigkeit
aufweist. Die Menschenwiirde ist nachrangig. Ein Mensch
muss leben, gesund sein, etwas zu essen und ein ,,Dach
iiber dem Kopf haben“. So etwas brauchen auch Tiere.

7 F. Knauer, ZStW 126 (2014), 305 (327, 336).

' So die zutreffende Feststellung von F. Knauer, ZStW 126 (2014),
305 (323).

Y F. Knauer, ZStW 126 (2014), 305 (326).

20 Findeisen, ZRP 1991, 245 ff.

2 Paraskevopoulos (0. Fn. 9), S. 63 (65).

Wenn das gewiéhrleistet ist, kann man auflerdem iiber
,Menschenwiirde* reden. Frei nach Bertolt Brecht meine
ich “Erst kommt das Fressen, dann die Wiirde“. In vielen
Regionen der Erde ist das, was wir ein menschenwiirdiges
Leben nennen, ein Luxusgut. Das Strafrecht stellt die
Menschenwiirde zu Recht in die zweite Reihe. Es kon-
zentriert sich zundchst einmal auf Giiter, mit denen
menschliche Grundbediirfnisse befriedigt werden.?! Der
Aspekt ,,Menschenwiirde kann dem Tatbestandsbild eine
spezielle Firbung geben oder die Tat qualifizieren.?? Auf
die meisten Straftatbestéinde trifft das jedoch nicht zu.
Was haben Diebstahl, Sachbeschiddigung oder Betrug mit
Menschenwiirde zu tun? Das verdeutlicht auch die Folter.
In erster Linie ist sie eine Straftat gegen Fortbewegungs-
freiheit, WillensentschlieBungsfreiheit sowie kdrperliche
und seelische Unversehrtheit.?* Danach richtet sich ihr tat-
bestandliches Tatbild im Gesetz und ihre Position im
rechtsgutsbezogenen System der Straftatbestinde. Einen
besonderen Akzent fligt die Folter dem Tatbestand aber
durch den zutiefst menschenverachtenden und erniedri-
genden Modus hinzu. Das geltende Strafrecht zeigt daran
jedoch geringes Interesse, wie sogleich mit Blick auf das
geltende positive Recht darzulegen sein wird.?

III. Straftatbestinde
1. Totungsdelikte

Nicht selten kommen Folteropfer bei oder auf Grund der
Tortur zu Tode. Das ist zwar nicht unbedingt das vom T&-
ter angestrebte Ziel, insbesondere wenn er aus dem Opfer
Informationen herauspressen will, die er von einem Toten
nicht (mehr) bekdme. Aber zumindest in Gestalt eines tat-
begleitenden dolus eventualis wird ein Totungsvorsatz
vorhanden sein, wenn die Misshandlungen so schwerwie-
gend sind, dass mit todlichem Ausgang zu rechnen ist.?’
Zudem sind hier auch die Fille einzubeziehen, in denen
der Téter durch die Folter eines Angehorigen oder einer
nahestehenden Person einen Dritten zu Aussagen nétigen
will.?® Zur Steigerung des Nétigungsdrucks wird der Fol-
terer oftmals sein Opfer mit Absicht téten, vor allem wenn
er dem Dritten angekiindigt hat, dass ihm &hnliches pas-
siere, wenn er nicht die geforderten Informationen preis-
gibt. Zwar keine Folter im eigentlichen Sinn, wegen der
angewandten Methoden und deren Wirkung auf das Opfer
gleichwohl hier zu beriicksichtigen sind Taten von Sadis-
ten, die mit der Folter keine Aussage des Opfers erzwin-
gen, sondern allein foltern um des Folterns willen, um sich
an dem Leiden des Opfers zu weiden oder daraus gar se-
xuelle Befriedigung zu erfahren.

Dass todliche Folter Mord (§ 211 StGB) ist, liegt auf der
Hand. In erster Linie ist es das Mordmerkmal ,,grausam®,

In diesem Sinne verstehe ich die Empfehlung von Prittwitz, in: Pritt-
witz/Manoledakis, Strafrecht und Menschenwiirde, 1998, S. 19
(29), strafrechtlichen Menschenwiirdeschutz mittels ,,konkret be-
nannter Verletzungen der Menschenwiirde zu versuchen®.

2 von Schenck (0. Fn. 2), S. 57.

2% Vgl. das Fazit bei v. Schenck (0. Fn. 2), S. 113.

Beutler, Strafbarkeit der Folter zu Vernehmungszwecken, 2006,
S. 190.

26 TInstruktiv Ligocki, Der Drittbezug bei Gewalt, 2019.
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das durch die brutalen Misshandlungen, die damit erzeug-
ten schweren Qualen des Opfers und die typischerweise
zugrunde liegende unbarmherzige rohe Gesinnung des
Titers erfilillt wird.?” Zweckneutrales “Quilen um des
Quilens willen” mit vom Vorsatz umfassten todlichen
Ausgang kann zudem das Mordmerkmal ,,Mordlust* er-
fiillen, jedenfalls dann, wenn es dem Folterer darauf an-
kommt, einen ,,thrill“ durch den Todeskampf des Opfers
zu erleben.?® Auch das Merkmal ,,zur Befriedigung des
Geschlechtstriebs® ist einschlagig. Mitglieder der Bundes-
priifstelle flir jugendgefdahrdende Medien (§ 19 JuSchG)
werden dazu iiber vielféltiges Anschauungsmaterial be-
richten kdnnen.

2. Korperverletzungsdelikte

Wird — anders als im Fall Daschner — die Folter nicht nur
angedroht, sondern vollzogen, ist so gut wie immer die
korperliche Unversehrtheit des Opfers verletzt. Der Téter
macht sich also nach §§ 223 ff. StGB strafbar. Polizeibe-
amte, Geheimdienstmitarbeiter und sonstige Amtstriager
begehen Korperverletzung im Amt, § 340 StGB. Betrach-
tet man die Qualifikationstatbestinde, fillt auf, dass der
spezifische Unwert der Folter nirgends passgenau abge-
bildet ist. Man kann das auch so ausdriicken: das geltende
StGB enthilt keinen Foltertatbestand, jedenfalls nicht im
17. Abschnitt des Besonderen Teils. Wird die Tortur mit
Folterinstrumenten ausgefiihrt, diirfte der Tatbestand der
gefahrlichen Korperverletzung erfiillt sein, § 224 Abs. 1
Nr. 2 StGB. Zwingend ist das aber nicht. In kriminellen
mafidsen Organisationen gibt es Folterknechte, die in der
Lage sind, unter Anwendung spezieller Techniken mit
bloBen Hinden extreme Schmerzen zu verursachen und
dabei keine Variante des § 224 Abs. 1 StGB zu verwirkli-
chen. Da dem Opfer auch nicht unbedingt bleibende
schwere Schédden zugefiigt werden, 14uft auch § 226 StGB
ins Leere. Dass Brutalitdten dieser Art nur ,,einfache
Korperverletzung gem. § 223 StGB sind, ist kaum zu
glauben, aber StGB-konform. Uberhaupt nicht von
§§ 223 ff. StGB erfassbar ist die praktisch bedeutsame
rein ,,psychische* Folter.?’

3. Willensbeugungs- und Freiheitsdelikte

Einen Menschen mit physischer Gewalt zu foltern setzt
Gewahrsam des Titers an dem zu Folternden voraus.*
Folteropfer sind immer Gefangene, die sich nicht wehren
und die vor allem nicht weglaufen kénnen.?! Wer sich in
Freiheit befindet, kann nicht physisch gefoltert werden,
solange seine Bewegungsfreiheit nicht anderweitig — z.B.
auf Grund Behinderung oder sonstiger korperlicher De-
fekte (vgl. § 225 Abs. 1 StGB) — eingeschrénkt ist. Daher
geht der Folter hdufig eine Freiheitsberaubung (§ 239

2" Beutler (0. Fn. 25), S. 192; Schneider, in: MiiKo-StGB, Bd. 4,
4. Aufl. (2021), § 211 Rn. 136.

8 Schneider, in: MiiKo-StGB, § 211 Rn. 49.

2 F. Knauer, Der Schutz der Psyche im Strafrecht, 2013, S. 258.

30 Auf ,,psychische* Folter trifft das nicht unbedingt zu. § 239 StGB
findet deshalb bei F. Knauer (0. Fn. 29), S. 257-260 im Abschnitt
,,Bestehender Schutz* keine Erwdhnung.

31 Vgl. die Gesetzesvorschlige fiir einen Foltertatbestand bei
F. Knauer (0. Fn. 29), S. 264: ,,... Gewahrsam oder in sonstiger
Weise unter seiner Kontrolle...*; v. Schenck (0. Fn. 2), S. 229: ,,...
festgehaltener Personen ...

StGB), Verschleppung (§ 234a StGB), Geiselnahme
(§ 239b StGB) oder ein erpresserischer Menschraub
(§ 239a StGB) voraus. Bei Folter durch Amtstrédger kann
allerdings der Freiheitsentzug auf einer legalen gerichtli-
chen Anordnung (z.B. §§ 112 ff. StPO) oder vorldufiger
polizeilicher Festnahme (§ 127 StPO) beruhen. Die Frei-
heitsbeschrinkung als solche wird durch die unerlaubte
Behandlung wéhrend der Haft nicht rechtswidrig, eine
Strafbarkeit aus § 239 StGB dadurch nicht begriindet.>?
Die rechtmiBige Untersuchungshaft gegen Magnus Gaef-
gen verwandelte sich infolge der unerlaubten Folterandro-
hung nicht in eine rechtswidrige und strafbare Freiheits-
beraubung. Anderenfalls hitte Gaefgen unverziiglich frei-
gelassen werden miissen, folgt man der h.M. zur Bewer-
tung der Folter. Die Erzwingung bestimmter Handlungen
des Gefolterten — z. B. Preisgabe von Informationen — un-
terfdllt auBerhalb des staatlichen Bereichs dem Noti-
gungstatbestand (§ 240 StGB) und damit einer relativ ge-
ringen Strafdrohung.®} Notigung durch Amtstréiger erféhrt
allein unter den Voraussetzungen des § 343 StGB eine Be-
wertung als schwerwiegende Straftat.* Insbesondere auf
der Grundlage des § 239b StGB kommt der Folter — je-
denfalls im nichtstaatlichen Bereich — die schwerwie-
gende und scharfe Ahndung zu, die der Monstrositit halb-
wegs gerecht wird. Genau genommen ist es aber nicht die
praktizierte Folter, sondern die sie ermdglichende Frei-
heitsentziehung, die im Schuldspruch abgebildet wird und
das hohe Strafmall erklart. Geiselnahme ist die Tat
schlielich auch dann, wenn es bei der Drohung bleibt und
das Angedrohte ausbleibt. Fiir die Vollendung der ersten
Tatbestandsalternative des § 239b Abs. 1 StGB ist nicht
einmal das Aussprechen der Folterandrohung erforder-
lich.»

4. Amtsdelikte

Der offizielle Rechtsbegriff ,,Folter bezieht sich auf Ta-
ter, die als Staatsorgan oder im staatlichen Auftrag han-
deln.*® Deswegen wird der MaBstab fiir die strafrechtliche
Bewertung in erster Linie im Bereich der Amtsdelikte ge-
sucht. Vorschliage zur Ergénzung des geltenden Straf-
rechts beschrianken sich auf Strafvorschriften, die in die-
sem Bereich verortet sind.3” Dass dieser Blickwinkel zu
eng ist, wurde oben schon gezeigt. Liicken weist das StGB
nicht nur in §§ 331 ff. StGB, sondern auch in §§ 223 ff.
StGB sowie in §§ 239 ff. StGB auf. Physische Folter
durch Polizeibeamte und andere Amtstriger ist Korper-
verletzung im Amt, § 340 StGB. Das typische Notigungs-
element der Folter findet allein im Straftatbestand ,,Aus-
sageerpressung™ (§ 343 StGB) Beriicksichtigung. Da
diese Strafnorm ausschlieBlich mit Verfahren repressiver
Zielrichtung verkniipft ist, vermag sie praventivpolizeili-
ches Handeln nicht zu erfassen.*® Diese Erfahrung wurde

32 Beutler (0. Fn. 25), S. 157. Wahrscheinlich aus diesem Grund kom-
men §§ 239 ff. StGB in der Analyse des geltenden Folterstrafrechts
.Ponalisierung der Folter de lege lata* bei von Schenck (o. Fn. 2),
S. 89 — 113 nicht vor.

3 v, Schenck (0. Fn. 2), S. 108.

3y, Schenck (0. Fn. 2), S. 90 ff.

Renzikowski, in : MiiKo-StGB, Bd. 5, 3. Aufl. (2019), § 239b

Rn. 16.

3y, Schenck (0. Fn. 2), S. 63 ff.

37 F. Knauer (0. Fn. 29), S. 264; v. Schenck (0. Fn. 2), S. 239.

3y, Schenck (0. Fn. 2), S. 103.



im Daschner-Fall gemacht. Die Polizeibeamten wirkten
auf den Tatverdédchtigen nétigend ein, um das Leben des
entfiihrten Kindes zu retten. Die Informationen, die sie auf
diese Weise zu erlangen hofften, sollten also zur Abwen-
dung der dem Leben des Kindes drohenden Gefahr ver-
wertet werden. Dass eine Verwertung im Strafverfahren
gegen den Tatverddchtigen an § 136a StPO scheitern
wiirde, war von vornherein klar. Ziel der Notigung war
also nicht eine Aussage ,,in dem Verfahren®, das ist in
§ 343 Abs. 1 Nr. 1 StGB das ,,Strafverfahren“.3° Daher
konnte das Urteil gegen den Polizeivizeprasidenten nur
auf § 240 StGB (i.V.m. § 357 StGB) gestiitzt werden.*
Das wirkt in Relation zu dem Empdrungsgrad und dem
Menschenwiirdepathos, der dieses Verfahren begleitete,
geradezu lacherlich.

IV. Erginzungsbedarf
1. Korperverletzungsdelikte

Der kurze Abgleich mit den §§ 223 ff. StGB hat hinrei-
chend deutlich gezeigt, dass das StGB in diesem Bereich
spezifische unrechtssteigernde Umsténde, die vor allem in
Folterpraktiken, wenngleich nicht nur in ihnen, manifest
werden, tatbestandlich nicht beriicksichtigt und folglich
auch nicht in jedem Fall angemessen sanktionieren kann.
Denn das SanktionshdchstmaB3 der nicht tddlichen und
keine schweren Folgen gem. § 226 Abs. 1 StGB verursa-
chenden Misshandlung betrdgt zehn Jahre (§ 224 Abs. 1
StGB), gegebenenfalls sogar nur fiinf Jahre (§ 223 Abs. 1
StGB). Der euphemistischen Feststellung von Wolter, der
Gesetzgeber habe seiner Pflicht, ,,extreme Menschenwiir-
deverletzungen* mit Strafe zu bewehren, in §§ 223 ff.
StGB entsprochen*!, ist entschieden zu widersprechen.
Das Sanktionsdefizit bleibt nur deswegen in manchen Fal-
len verdeckt, weil der Rahmen der Misshandlungen eine
Geiselnahme ist und deshalb gem. § 239b Abs. 1 i.V.m.
§ 52 Abs. 2 S. 1 StGB bis zu 15 Jahre Freiheitsstrafe mog-
lich sind. In Féllen von Polizeigewalt gegeniiber rechtméa-
Big Inhaftierten féllt indessen der gesamte Block der
§§ 239 ff. StGB weg, bleibt es also auf der Grundlage des
§ 340 StGB bei dem niedrigen Strafniveau.

Das eigentliche Manko der lex lata ist die prinzipienlose
kasuistische Gestaltung des Bereichs der qualifizierten
Korperverletzungsdelikte. Es ist nicht zu verstehen, wa-
rum der Besondere Teil des Strafgesetzbuches Straftaten
gegen das Leben (§§ 211 ff. StGB) und Straftaten gegen
die korperliche Unversehrtheit (§§ 223 ff. StGB) nicht
stirker harmonisiert. SchlieBlich ist ein versuchter Mord
haufig zugleich eine vollendete Korperverletzung, deren
Unrechtsgehalt gewiss ebenso durch mordmerkmalserfiil-
lende Tatsachen gesteigert wird, wie der Unrechtsgehalt
der vorsitzlichen Totung. Sofern dies nicht in einem Tat-
bestand der qualifizierten Korperverletzungsdelikte er-
fasst wird, bleibt nur die Strafzumessung innerhalb des
grundtatbestandlichen Strafrahmens des § 223 StGB. Die-
ses Sanktionsniveau ist zur angemessenen Ahndung von

3 LG Frankfurt, NJW 2005, 692 (695); Beutler (o. Fn. 25), S. 160;
Jerouschek, JuS 2005, 296 (297).

LG Frankfurt, NJW 2005, 692 (693).

Y Wolter, NStZ 1993, 1 (6).

Folter zu gering. Warum also gibt es in §§ 224 bis 226
StGB keine Tatbestandsvariante ,,grausame Misshand-
lung*“?*? Nach geltendem Strafrecht erfiillt Grausamkeit
wihrend einer Korperverletzung, die noch kein Totungs-
versuch ist, aber in eine vorsitzliche nicht grausame To-
tung iibergeht, nicht den Mordtatbestand.** Was einem
Menschen, der eine schwere Verletzungsfolge i.S.d. § 226
StGB erlitten hat, bei der Verursachung dieser Schadi-
gung widerfahren ist, kann eine grausame Behandlung ge-
wesen sein, muss es aber nicht. Es ist also mdglich, dass
eine grausame Misshandlung mit anschlieBender Totung
,nur Totschlag und ,,einfache® (§ 223 StGB) Korperver-
letzung ist.

Es bedarf weder Phantasie noch intellektueller Anstren-
gung, um eine konkrete Vorstellung davon zu bekommen,
wie der Tatbestand des § 226 StGB sinnvoll ergénzt wer-
den konnte, um die Liicken zu schliefen. Wem dazu das
Vorbild des § 211 Abs. 2 StGB nicht reicht, der kann sich
in anderen Bereichen des Besonderen Teils oder im Ne-
benstrafrecht umschauen. Das StGB meint erwachsene
Menschen dagegen abschirmen zu miissen, mit ,,grausa-
men oder sonst unmenschlichen Gewalttéitigkeiten gegen
Menschen* medial konfrontiert zu werden (§ 131 StGB),
obwohl schwer zu erkldren ist, welches Rechtsgut dadurch
geschiitzt wird. Daran, den praktischen Vollzug derartiger
Gewalttitigkeiten an lebenden Menschen in §§ 223 ff.
StGB als eine qualifizierte Korperverletzung auf dem
Sanktionsniveau des § 226 StGB zu ponalisieren, sollte
man aber doch denken, nachdem Herr von Schirach am
Sonntagabend zur ,,Tatort“-Zeit in Erinnerung gerufen
hat, wie furchtbar eine solche Behandlung ist. Eine inte-
ressante Anregung zur Einbeziehung von Folter in
§§ 223 ff. StGB gibt § 17 Nr. 2 b TierSchG: Strafbar ist
es, einem Wirbeltier ldnger anhaltende oder sich wieder-
holende erhebliche Schmerzen oder Leiden zuzufiigen.
Dies trifft das spezifische Unrecht ziemlich genau, zumal
mit dem Merkmal ,,Leiden‘ auch folterbedingte seelische
Qualen erfasst werden kdnnen. Des Weiteren sei auf § 96
Abs. 2 S. 1 Nr. 5 AufenthG hingewiesen. Qualifizierend
wirkt hier unter anderem eine unmenschliche oder ernied-
rigende Behandlung.** Sogar das Wort ,,Wiirde* kann zur
Aufriistung des Strafrechts mobilisiert werden, wenn man
an den wehrstrafrechtlichen Tatbestand ,,Entwiirdigende
Behandlung* (§ 31 WStG) denkt. Die Existenz dieses auf
Subordinationsverhéltnisse zugeschnittenen Unrechts-
merkmals offenbart zugleich die Strafbarkeitsliicke im
Bereich der §§ 340 ff. StGB. Opfer unmenschlicher, er-
niedrigender, entwiirdigender Behandlung sind unter an-
derem auch Strafgefangene, wobei die Téter hidufig Mit-
hiftlinge sind, was bei garantenpflichtwidriger Untétig-
keit des Vollzugsanstaltspersonals zur Strafbarkeit gemaf3
§ 13 StGB fiihren wiirde, wenn es die einschldgigen spe-
ziellen Straftatbestéinde gébe. Es gibt sie aber nicht. Zu-
sammenfassend kann festgestellt werden, dass geeignete
Textbausteine, die sich in §§ 223 ff. StGB an passender
Stelle einfligen lassen, im geltenden Strafrecht vorhanden

42 Rechtsvergleichend z.B. Art. 222-1 des Code Pénal Frankreichs.

43 Schneider, in: MiiKo-StGB, § 211 Rn. 140.

4 Zu den vélkerrechtlichen Ankliingen vgl. Gericke, in MiiKo-StGB,
Bd. 8, 3. Aufl. (2018), § 96 AufenthG Rn. 37.



Mitsch — Folter im Besonderen Teil des Strafgesetzbuches

sind. Ein Gesetzgeber, der beim Erfinden neuer Straftat-
bestdnde (,,Upskirting”) und noch mehr im Verschérfen
bestehender Strafdrohungen (§§ 184b, 184c StGB; § 244
Abs. 4 StGB) keine tibertriebene Zuriickhaltung {ibt, sollte
in der Lage sein, diesem Baukasten geeignetes Material
fiir sinnvolle Ergidnzungen des Strafrechts zu entnehmen.

2. Willensbeugungs- und Freiheitsdelikte

Wie gesehen, ist die angemessene Bestrafung einer nicht
todlich ausgegangenen Folter durch Nichtamtstrager auf
der Grundlage der §§ 239 ff. StGB moglich. Jedenfalls
punktuell sind einige typische Elemente des Foltersach-
verhalts hier subsumierbar. Jedoch offenbart schon § 239
StGB eine Liickenhaftigkeit, die nicht mit der ohnehin ir-
refiihrend beschonigenden Phrase ,,fragmentarischer Cha-
rakter des Strafrechts* tiberspielt werden kann. Gefangene
werden von ihren Bewachern hiufig mutwillig gepriigelt,
zumal wenn sie sich iiber die Behandlung beschweren
oder gar zu flichen versuchen. Wird die Freiheitsberau-
bung vor Ablauf von sieben Tagen (§ 239 Abs. 3 Nr. |
StGB) beendet, ist eine solche Tat unterhalb der Stufe des
§ 226 StGB eine ,einfache* Freiheitsberaubung (§ 239
Abs. 1 StGB) in Tateinheit (§ 52 StGB) mit einer ,,einfa-
chen Korperverletzung, § 223 StGB. Gewiss wird es in
den meisten Féllen moglich sein, den erhdhten Unrechts-
gehalt durch die Strafbemessung innerhalb des Strafrah-
mens bis zu fiinf Jahren schuldangemessen zur Geltung zu
bringen. Es sind aber auch Fille denkbar, in denen das be-
zweifelt werden muss. Kurios erscheint in diesem Zusam-
menhang die fragwiirdige Lehre von der ,,Klammerwir-
kung®, die bei einem Dauerdelikt wie Freiheitsberaubung
die schwer zu ertragende Konsequenz hat, dass die perma-
nente Misshandlung des Gefangenen als eine einzige Kor-
perverletzung gilt, die mit der Freiheitsberaubung in Tat-
einheit steht.*> Einen Titer, der sein Opfer acht Tage ein-
gesperrt hilt, wihrend dieser Zeit jedoch ,,in Ruhe ldsst*
und vielleicht sogar ,,gut behandelt®, erwartet eine Frei-
heitsstrafe von bis zu zehn Jahren (§ 239 Abs. 3 Nr. 1
StGB). Dagegen droht einem Titer, der den am siebenten
Tag freigelassenen Gefangenen an sechs aufeinanderfol-
genden Tagen mit Faustschldgen traktiert, durch Kalte,
Gestank, Licht-, Luft- und Nahrungsentzug sowie viel-
leicht noch psychisch mit dem Gerdusch eines tropfenden
Wasserhahns gequélt hat, maximal eine Freiheitsstrafe
von fiinf Jahren.

Solange die Misshandlungen wéhrend der Freiheitsberau-
bung keinen Nétigungszweck erfiillen, kommen die einzi-
gen Strafvorschriften mit ausreichendem Sanktionsni-
veau, § 239a StGB und § 239b StGB, nicht zur Anwen-
dung. Aber selbst der das Phédnomen der Folter qualitativ
und quantitativ noch am besten erfassende Tatbestand
§ 239b StGB weist folterspezifische Liicken und entspre-
chenden Ergénzungsbedarf auf: als Notigungsmittel ist al-
lein die ,,Drohung™ beriicksichtigt. Der Fall, dass der Ent-
fiihrte sogleich — ohne vorherige Androhung — physisch

45 Rengier, AT (o. Fn. 3), § 56 Rn. 62 ff.; Wessels/Beulke/Satzger,
Strafrecht Allgemeiner Teil, 50. Aufl. (2020), Rn. 1284.

46 Wolters, JuS 1998, 582 (586): ,,Etwas merkwiirdig mutet der neue
Abs. 3 dieser Vorschrift an.*

oder psychisch gequilt wird, ist bei streng wortlautge-
treuer Beurteilung nicht tatbestandsméBig. AuBerdem
sind die tatbestandsmaBigen Drohungsinhalte unvollstan-
dig. Androhung langanhaltender Misshandlung ohne die
schweren Folgen des § 226 StGB steht auBerhalb des
§ 239b StGB, soweit damit nicht zugleich ein Freiheits-
entzug von iiber einer Woche in Aussicht gestellt wird.
Der Gesetzestext sollte also zumindest um ein Merkmal
erweitert werden, das sowohl die Anwendung als auch die
Androhung sonstiger Foltermethoden einbezieht. Formu-
lierungshilfe kann sich der Gesetzgeber durch § 136a
Abs. 1 StPO geben lassen, dessen Merkmal ,,Quélerei* so-
wohl fiir physische als auch psychische Foltermethoden
aufnahmefahig sein diirfte.

3. Amtsdelikte

Vollkommen unzureichend ist das geltende Strafrecht im
Bereich der Amtsdelikte. Die qualifizierte Korperverlet-
zung im Amt (§ 340 Abs. 3 StGB) ist tatbestandlich ein
Abziehbild der §§ 224 ff. StGB ohne Anhebung der ge-
setzlichen Strafdrohung.*® Dass das StGB diese Straftat-
bestdnde iiberhaupt in § 340 Abs. 3 StGB aufgreift, hat
seinen Grund wohl darin, einen Ankniipfungspunkt fiir die
gerichtliche Anordnung von Nebenfolgen zu schaffen,
§ 358 StGB. Das wire namlich ohne § 340 Abs. 3 StGB
nicht ganz zweifelsfrei, wenn man die Ansicht vertrite,
dass die von einem Amtstrager begangene qualifizierte
Korperverletzung auf der Konkurrenzebene § 340 Abs. 1
StGB verdréngt und deshalb im Schuldspruch diese Straf-
vorschrift nicht auftaucht. Die Liicken in §§ 223 ff. StGB
(s.0. III. 1.) sind zugleich Liicken des § 340 StGB. Auch
der geltende § 343 StGB ist defizitdr. Ein brandenburgi-
scher Polizeibeamter unterliegt zwar bei der Befragung
von Personen im praventivpolizeilichen Tatigkeitsbereich
den Verboten des § 136a StPO (§ 15 Abs. 4 BbgPolG),
macht sich aber nicht aus § 343 StGB strafbar, wenn er
dagegen verstoBt.*” Defizitir ist des Weiteren § 344 StGB.
Denn die unzuldssige Freiheitsberaubung und die Miss-
handlung im Rahmen einer zuléssigen Freiheitsberaubung
gegeniiber Schuldigen wird von diesem Tatbestand nicht
erfasst.*® Die Vorschlige zur Schaffung eines speziellen
Foltertatbestand im 30. Abschnitt des BT sind Schritte in
die richtige Richtung, aber nicht ausreichend. Wiinschens-
wert ist auf jeden Fall die Einbeziehung der Todeserfolgs-
qualifikation. Nimmt sich ein Folteropfer aus Verzweif-
lung oder zur Verhinderung des Verrats von Genossen das
Leben, ist nach geltendem Recht keineswegs ausgemacht,
dass die dafiir verantwortlichen Amtstrager tatsdchlich die
angemessene Strafe bekommen konnen. § 227 StGB
1.V.m. § 340 Abs. 3 StGB scheidet sicher aus, wenn der
Suizid vor Anwendung der physischen Folter allein auf
Grund von deren Androhung vollzogen wurde.*® §§ 239
Abs. 4, 239b Abs. 2 i.V.m. § 239a Abs. 3 StGB setzen
eine rechtswidrige Freiheitsentziehung voraus, was bei ei-
nem Héftling unter den Voraussetzungen der §§ 112, 127
StPO nicht der Fall ist. Den §§ 343, 344 und 345 StGB

4T Wagenlinder, Zur strafrechtlichen Beurteilung der Rettungsfolter,

2006, S. 113.

8 Vofen, in: MiiKo-StGB, Bd. 5, 3. Aufl. (2019), § 344 Rn. 22: An-
ordnung von Untersuchungshaft ohne dringenden Tatverdacht.

4 Dazu schon Mitsch, Jura 1993, 18 ff.



sollte also ein Absatz hinzugefiigt werden, wonach die
leichtfertige Verursachung des Todes mit Freiheitsstrafe
nicht unter drei Jahren zu ahnden ist. Dieselbe Ergdnzung
sollte dem in der Literatur vorgeschlagenen neuen Folter-
Tatbestand zuteil werden.

V. Schluss

Es ist gut, dass die Diskussion iiber die ,,Rettungs-Folter*
wieder aufgenommen worden ist. Zur Thematik der

Rechtfertigung nach § 32 StGB ist das letzte Wort noch
nicht gesprochen. Davon kaum trennen lédsst sich die
Frage, wie rechtswidrige Folter tatbestandlich eingefan-
gen und bestraft werden kann und soll. Der vorliegende
Text diirfte gezeigt haben, dass das deutsche Strafrecht
sich dieser Aufgabe noch iiberhaupt nicht angenommen
hat.
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Das Phinomen ,,Stealthing*
Aufruf zum Diskurs und Darstellung eines Stealthing-Vorfalls

von Andres Wifiner, M.A.”

Abstract

Der Beitrag beschdftigt sich mit dem Thema "Stealthing"”
und soll einen Uberblick iiber die bisherige rechtliche
Entwicklung geben. Der Beitrag beginnt mit einer allge-
meinen Einfiihrung in das Thema und wird weitergefiihrt
mit einer Darstellung bisheriger Rechtsprechung in
Deutschland sowie verschiedener Literaturmeinungen. Es
wird eine rechtliche Einschdtzung gegeben. Diese fokus-
siert auf die Strafwiirdigkeit sowie das Handlungsunrecht
beim Stealthing. Es wird ein empirischer Beispielfall dar-
gestellt, welcher den Strafverfolgungsbehérden nicht be-
kannt wurde. Zum Schluss wird ein Fazit gezogen, das den
vorhandenen wissenschaftlichen Diskurs anregen und
weiterfiihren soll.

The article deals with the subject "stealthing" and is sum-
ming up currently prevailing legal opinion, judicial rul-
ings made so far as well as scientific perceptions. Starting
with a general introduction of stealthing it continues to
present judicial rulings made recently in Germany. Legal
assessment is outlined focussing on indictability as well
as on unlawful action in regard to stealthing. An empirical
example is contoured which did not emerge at law en-
forcement authorities. At the end of the article the writer
draws a conclusion and proposes further scientific discus-
sions.

*  Andres Wifiner ist Kriminaloberkommissar im Polizeiprasidium
Frankfurt am Main. Er ist Dozent an der Hessischen Hochschule fiir
Polizei und Verwaltung fiir Kriminologie/Kriminalistik.

I. Einfithrung

Das heimliche Abziehen des Kondoms wiéhrend des Ge-
schlechtsverkehrs ohne Einverstindnis des anderen ver-
bunden mit der Fortfithrung der Penetration wird als
"Stealthing" (abgeleitet vom englischen "stealth" = heim-
lich) bezeichnet. Die Nutzung eines Kondoms zum Schutz
vor sexuell tibertragbaren Krankheiten sowie einer unge-
wollten Schwangerschaft war Voraussetzung fiir den ein-
vernehmlichen Geschlechtsverkehr. Uber diese Bedin-
gung setzt sich der Stealther hinweg.! Seit einigen Jahren
kommt es landeriibergreifend immer wieder zu Berichten
von Stealthing-Opfern, die das definitorische Stealthinge-
erlebt haben und sich dadurch missbraucht fiihlen. Insbe-
sondere der stattgefundene Vertrauensbruch, dass sich
iiber den Willen des Opfers hinweggesetzt wurde, verbun-
den mit der Angst vor Geschlechtskrankheiten, einer un-
gewollten Schwangerschaft sowie psychischem Leid und
Scham, fithren zu einem Gefiihl der Hilflosigkeit.? In der
Fachwelt wird seit ein paar Jahren dariiber diskutiert, wie
Stealthing zu bewerten ist und ob es daher Reformbedarf
beim Sexualstrafrecht gibt.

Forschung zu dieser Thematik ist bislang rar. Brodsky hat
sich im Jahre 2017 mit dem neuen gesellschaftlichen Phé-
nomen Stealthing empirisch beschéftigt. Sie interviewte
weibliche Opfer und wertete Schriften von Stealthing-Ta-
tern aus. Brodsky kam zu dem Schluss, dass sich
Stealthing wie Missbrauch anfiihle und vergewaltigungs-
nah sei, obgleich es nicht mit einer solchen gleichgesetzt

' vgl. Brodsky, Columbia J Gend Law 2017, 32 (2), 183 (210), 185;
Schaper, Ungewollt Sex ohne Kondom: Ein Stealthing-Opfer be-
richtet, 2018, abrufbar unter: https://mads.de/ungewollt-sex-ohne-
kondom-ein-stealthing-opfer-berichtet/  (zuletzt abgerufen am
29.4.2021); Anwalt, Stealthing: Vergewaltigung oder sexueller
Ubergriff!, 2019, online abrufbar unter: https://www.an-
walt.de/rechtstipps/stealthing-vergewaltigung-oder-sexueller-ueber
griff 151385.html (zuletzt abgerufen am 29.4.2021); Kujus,
Stealthing auch in Deutschland strafbar, 2019, online abrufbar un-
ter: https:/kujus-strafverteidigung.de/blog/stealthing-auch-in-deut
schland-strafbar/ (zuletzt abgerufen am 29.4.2021); Losensky, Poli-
zist verurteilt, weil er heimlich das Kondom abzog, 2019, online ab-
rutbar unter:  https://www.bz-berlin.de/tatort/menschen-vor-ge-
richt/polizist-verurteilt-weil-er-heimlich-das-kondom-abzog ~ (zu-
letzt abgerufen am 29.4.2021); Casper, Stealthing: Wenn der Mann
heimlich das Kondom abzieht, 2019, online abrufbar unter:
https://www.goettinger-tageblatt.de/Nachrichten/Wissen/Stealthing
-Wenn-der-Mann-heimlich-das-Kondom-abzieht (zuletzt abgerufen
am 29.4.2021); Rohde, Stealthing: Vorsicht vor diesem Sex-Trend,
2019, online abrufbar unter: https://www.gofeminin.de/leiden-
schaft/stealthing-s4000650.html (zuletzt abgerufen am 29.4.2021);
Jahn, Urteil: Bewahrungsstrafe fiir Stealthing, 2018, online abrufbar
unter: https://www.deutschlandfunknova.de/beitrag/stealthing-ers-
tes-urteil-in-deutschland (zuletzt abgerufen am 29.4.2021); Bur-
gard-Arp, Stellungswechsel, Gummi ab, 2018, online abrufbar un-
ter: https://www.zeit.de/campus/2018-01/stealthing-sexualstraftat-
rechtslage-opfer-taeter (zuletzt abgerufen am 29.4.2021).

2 vgl. Schaper (Fn. 1); Burgard-Arp (Fn. 1).



werden diirfe. Auch Stealthing-Opfer, die sowohl
Stealthing als auch eine Vergewaltigung erlebten, gaben
an, dass Stealthing kein Aquivalent zur Vergewaltigung
darstelle.> Brodsky plidiert fiir eine Strafbarkeit von
Stealthing, da 1) der Hautkontakt zu einem Kondom an-
ders zu bewerten sei als der Haut-zu-Haut Kontakt prima-
rer Geschlechtsorgane; und 2) ungeschiitzter Geschlechts-
verkehr mit hoheren Risiken (Geschlechtskrankheiten,
ungewollte Schwangerschaft etc.) verbunden sei. Hieraus
ergebe sich, dass ungeschiitzter Geschlechtsverkehr ein
gesonderter Sexualakt (im Gegensatz zu geschiitztem Ge-
schlechtsverkehr) sei; schlieBlich geschehe ein Einver-
standnis/Einwilligung zu einem Sexualakt unter Abwa-
gung von Kosten und Nutzen. Da ungeschiitzter Ge-
schlechtsverkehr im Vergleich zum geschiitzten Ge-
schlechtsverkehr die Kosten in Form der angesprochenen
Risiken enorm erhoht, wiirde die konsentierte Sexual-
handlung zu einem neuen Sexualakt umgewandelt wer-
den, der wiederum gesondert konsentiert werden miisse.*

Des Weiteren wurden von einer Sexual Health Clinic in
Melbourne (Australien) Personen befragt, die vorstellig
wurden. Insgesamt vervollstdndigten 1.189 Frauen sowie
1.063 Minner, die Sex mit Ménnern hatten, den Fragebo-
gen, ob Sie bereits Opfer von Stealthing wurden. Insge-
samt gaben 32 % der Frauen sowie 19 % der Ménner an,
mindestens einmal Opfer von Stealthing geworden zu
sein.’> Eine weitere Studie wurde 2019 von Davis durch-
gefiihrt, in welcher 626 ménnliche Personen nach ihren
Stealthing-Aktivititen befragt wurden (es wurde explizit
danach gefragt, wie oft die befragte Person es geschafft
habe, das Kondom heimlich zu entfernen, obwohl die Frau
ein Kondom nutzen wollte). Fast 10 % (61) gaben an, seit
dem 14. Lebensjahr Stealthing jeweils 1 - 20 Mal betrie-
ben zu haben. Der Durchschnitt betrug 3,62 Mal pro
Stealther.® Stealthing scheint entsprechend nicht nur eine
Randerscheinung, sondern ein besorgniserregendes Pha-
nomen zu sein.

I1. Rechtliche Einschitzung

Sowohl Rechtsprechung als auch Rechtslehre sind sich
bislang nicht einig, wie mit dem Phidnomen Stealthing
umgegangen werden sollte.”

1. Rechtsprechung

Die deutsche Gerichtsbarkeit hat sich erst zweimal mit
dem Phidnomen Stealthing beschiftigt. Der erste Fall
wurde im Dezember 2018 vor dem AG Berlin-Tiergarten
verhandelt. Der Angeklagte hatte mit der Nebenklégerin
einvernehmlichen Geschlechtsverkehr. Es kam zu einem

*  vgl. Brodsky (Fn. 1), 183 — 190, 205 — 206.

4 vgl. Brodsky (Fn. 1), 190 — 191, 195.

5 vgl. Latimer/Vodstrcil/Fairley/Cornelisse/Chow/Read/Bradshaw,
PLOS ONE 2018, 14(2).

¢ vgl. Davis, Health Psychology 2019, 38 (11), 997 (1000).

Eine detailliertere Darstellung der unterschiedlichen Literaturmei-

nungen sowie des ersten Stealthing-Urteils ist Bestandteil des vom

Verfasser in der Monatsschrift fiir Kriminologie und Strafrechtsre-

form (MschrKrim) 2020, 103(04), 315 — 330 publizierten Artikels

Stealthing: ein besorgniserregender Trend? Herausforderung fiir

die Justiz — ein Kommentar*.

Stellungswechsel. Der Angeklagte zog heimlich das Kon-
dom ab und fiihrte danach die Penetration fort. Dies wurde
seitens der Nebenklédgerin erst nach der Ejakulation be-
merkt. Das Gericht wertete das Verhalten definitorisch als
Stealthing. Der Angeklagte wurde wegen eines sexuellen
Ubergriffs gem. § 177 Abs. 1 StGB zu einer Freiheits-
strafe von acht Monaten auf Bewidhrung verurteilt und
musste im Rahmen des Adhésionsverfahrens einen zivil-
rechtlichen Schadensersatz leisten. Eine Vergewaltigung
wurde verneint.?

Der Fall kam im Juli 2020 vor das Kammergericht Berlin,
weil der Angeklagte Revision eingelegt hatte. In der Re-
visionsschrift wurde v.a. mit der Literaturmeinung von
Franzke argumentiert, wonach der § 177 Abs. 1 StGB
keine sexuellen Tauschungen erfasse und das Einver-
standnis der Nebenkldgerin zum Geschlechtsakt entspre-
chend zum Ausschluss der TatbestandsmaBigkeit gefiihrt
habe (inhaltlich wird auf die Thematik der sexuellen Tédu-
schung unter Punkt aa. genauer eingegangen). Das KG
Berlin bestitigte jedoch die Feststellungen des AG Berlin-
Tiergarten sowie den Schuldspruch eines sexuellen Uber-
griffs nach § 177 Abs. 1 StGB. Dies sei v.a. der Fall, da
der Angeklagte im Korper der Nebenkldgerin ejakuliert
hitte. Die TatbestandsméaBigkeit sei jedenfalls bei einem
solchen konkreten Sachverhalt erfiillt.’

Der zweite Fall wurde erstmals im November 2020 ver-
handelt. Der Angeklagte entfernte in einer Pause heimlich
das Kondom und drang wieder in die Zeugin ein. Diese
bemerkte erst im Nachgang, dass der Geschlechtsverkehr
ungeschiitzt fortgesetzt wurde. Der Angeklagte rdumte
den Sachverhalt objektiv ein, gab jedoch in subjektiver
Hinsicht an, dass er davon ausgegangen sei, dass die Zeu-
gin die Kondomentfernung bemerkt hétte. Da diese nicht
widersprochen habe, sei der Angeklagte von einem nun-
mehr vorhandenen Einverstdndnis ausgegangen; insbe-
sondere, da die Zeugin ihn nach der Pause zur Fortsetzung
animiert habe.!® Der Angeklagte wurde vom AG Kiel frei-
gesprochen. Der Geschlechtsverkehr sei nicht gegen den
erkennbaren Willen der Zeugin vollzogen worden. Ge-
schiitzter und ungeschiitzter Geschlechtsverkehr seien
auch nach dem natiirlichen Sprachgebrauch eine Einheit
und miissten als eine sexuelle Handlung angesehen wer-
den. Folglich habe ein Einverstindnis fiir die stattgefun-
dene sexuelle Handlung und somit auch ein tatbestands-
ausschliefendes Einverstdndnis bestanden. Eine Strafbar-
keit von Stealthing wiirde zudem zu fragwiirdigen Ergeb-
nissen fiihren; so miisste es auch strafbar sein, wenn aus
vereinbartem ungeschiitzten Geschlechtsverkehr abrede-
widrig geschiitzter Geschlechtsverkehr wird. Zudem
wiirde dies einer Verharmlosung von Vergewaltigungen
gleichkommen.!! Staatsanwaltschaft und Nebenkligerin

8 vgl. AG Berlin-Tiergarten, Urt. v. 11.12.2018 — (278 Ls) 284 Js
118/18 (14/18), Rn. 3 — 12, 18 — 19, 20 — 23, 30, 34 — 35, 37,42, 45
—48, 50, 56, 58; Losensky (Fn. 1).

®  vgl. KG Berlin, Beschl. v. 27.7.2020 — 4 Ss 58/20, 161 Ss 48/20,
Rn. 12-13,15-16, 17 -25,29.

10 vgl. Kienzerle, FD-StrafR 2021, 435820, 1.

""" vgl. Kienzerle (Fn. 10), 1 — 2.
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legten darauthin Revision ein. Das Schleswig-Holsteini-
sche OLG hob den Freispruch des 4G Kiels im Mérz 2021
auf. Sobald das Stealthing-Opfer im Vorfeld erklért habe,
dass Geschlechtsverkehr nur mit Kondom stattfinden
diirfe, konne das ungeschiitzte Eindringen als sexueller
Ubergriff gem. § 177 Abs. 1 StGB strafbar sein, wenn die
Kondomentfernung nicht bemerkt werde. Der Antrag des
Verteidigers, den Fall an den BGH zu liberweisen, wurde
vom Schleswig-Holsteinischen OLG abgelehnt.!?

2. Literaturansichten

a) Strafwiirdigkeit von "Stealthing" und geschiitztes
Rechtsgut

Es stellt sich die Frage, welches Rechtsgut durch
Stealthing verletzt wird. In der Literatur wird bislang
mehrheitlich die Meinung vertreten, dass Stealthing das
sexuelle Selbstbestimmungsrecht betrifft und entspre-
chend eine Sexualstraftat darstellen sollte. Denn die sexu-
elle Selbstbestimmung schiitzt das Recht einer jeden Per-
son iiber Zeitpunkt, Art, Form und Partner selbst zu be-
stimmen. Dies betrdfe auch die Art und Weise des Ge-
schlechtsverkehrs sowie die ausgewdhlten Sexualprakti-
ken. Der § 177 StGB schiitzt ergénzend insbesondere da-
vor, nicht herabgewiirdigt zu werden, indem das Opfer
zum Objekt fremdbestimmter sexueller Ubergriffe wird.
Zudem wiirde Stealthing das Opfer mit dem Gefiihl der
ungewollten Beschmutzung und Benutzung zuriicklassen,
was entsprechend das sexuelle Selbstbestimmungsrecht
betreffen wiirde. Weiter haben gesundheitliche Bedenken
einen entscheidenden Einfluss auf die Willensbildung
zum sexuellen Handeln. Aus diesem Grund sei eine Straf-
barkeit durch das Sexualstrafrecht gerechtfertigt, sobald
nach einer erfolgten Kosten-Nutzen-Abwiégung das Ein-
verstdndnis zur sexuellen Handlung, aufgrund der mit ge-
schiitztem Sex verbundenen geringeren gesundheitlichen
Risiken, zustande kam.'?

Die Gegenmeinung griindet sich darauf, dass es beim
Stealthing um den Schutz der korperlichen Integritit und
nicht um den Schutz der sexuellen Selbstbestimmung
gehe, da das Wesen der sexuellen Handlung durch
Stealthing nicht verdndert werde. Der Geschlechtsverkehr
an sich sei einvernehmlich gewesen und die Nutzung ei-
nes Kondoms nur ein Begleitumstand. Beim Stealthing
wiirde entsprechend weiterhin ein wirksam erteiltes Ein-
verstdndnis vorliegen. Es wiirde zudem keine Gesetzeslii-
cke bestehen, da das Strafbediirfnis iiber Korperverlet-
zungs- und Beleidigungsdelikte abgedeckt werden
wiirde. '

vgl. TAZ, Gummi abziehen doch strafbar, 2021, online abrufbar un-
ter: https://taz.de/Stealthing-Entscheidung-aus-Schleswig-Holstein/
15756768/ (zuletzt abgerufen am 29.4.2021); N-TV, Gericht hebt
"Stealthing"-Freispruch auf, 2021, online abrufbar unter:
https://www.n-tv.de/panorama/Gericht-hebt-Stealthing-Freispruch-
auf-article22437317.html (zuletzt abgerufen am 29.4.2021); N-TV,
Bundespolizist wegen "Stealthing" verurteilt, 2018, online abrufbar
unter: https://www.n-tv.de/panorama/Bundespolizist-wegen-Stealt
hing-verurteilt-article20780677.html  (zuletzt abgerufen am
29.4.2021).

Der erstgenannten und iiberwiegend vertretenen Meinung
ist der Vorzug zu gewdhren. Denn eine nicht vorhandene
Strafbarkeit durch das Sexualstrafrecht wiirde - wie die
Gegenmeinung richtig darstellt - dazu fithren, dass
Stealthing de lege lata nur durch Kérperverletzungs- und
Beleidigungsdelikte sanktionierbar wére. Dies wiirde dem
Unwertgehalt von Stealthing nicht gerecht werden; gerade
da eine Verurteilung in den vermutlich meisten Féllen un-
terbliebe, da der Erfolg einer Korperverletzung nicht ein-
tritt bzw. objektiv gar keine Gefahr vom Stealther ausge-
gangen ist (hat keine Geschlechtskrankheiten etc.), da be-
wusst-vorsétzliche Grenziiberschreitungen in Erfolgsfal-
len meist nur mit Fahrlédssigkeitsdelikten und bei Ausblei-
ben des Erfolgs hochstens mit einer versuchten Korper-
verletzung geahndet werden wiirden.'®

b) Handlungsunrecht beim ,, Stealthing"

Das Handlungsunrecht beim Stealthing ergibt sich vor-
nehmlich aus der Tatsache, dass etwas gegen den Willen
des Opfers geschieht. Das heimliche Abziehen des Kon-
doms ist nicht konsentiert und die Kondombenutzung
wurde im Vorfeld kommuniziert und zur Bedingung fiir
den einvernehmlichen Geschlechtsverkehr gemacht.
Grundsétzlich kann ein tatbestandsausschlieBendes Ein-
verstidndnis in Bezug auf den § 177 StGB nur zum Tragen
kommen, wenn es sich um einvernehmliche Geschehnisse
handelt. Es ist zwar unstreitig, dass beim Stealthing etwas
passiert, zu dem kein Einverstdndnis erteilt wurde; doch
fraglich ist, ob hier 1) lediglich eine Tauschung iiber die
durchgéngige Kondombenutzung (der Geschlechtsver-
kehr fand einvernehmlich statt) vorliegt oder 2) das Ein-
verstdndnis zur sexuellen Handlung/zum ungeschiitzten
Geschlechtsverkehr fehlt.!6

aa) Tduschung als strafbare Handlung beim ,, Stealthing *
Fiir den tduschungsbedingten Willensmangel gibt es im
§ 177 StGB bislang keinen Raum. Tatbestandlich nicht er-
fasst ist die Erschleichung des Einverstidndnisses durch
Tauschung. Dies kdnnte bspw. durch das Vorspielen per-
sonlicher Eigenschaften geschehen oder durch das Ver-
schweigen ansteckender Krankheiten wie HIV oder durch
das Téuschen iiber die eigene Geschlechtsidentitdt oder
iiber den sexuellen Charakter einer Handlung. Auch Téu-
schungen tiber die Nutzung von Verhiitungsmitteln (Pille
etc.) oder die eigene Fruchtbarkeit fallen explizit nicht un-
ter den § 177 StGB. Die Téuschung fiihre auch v.a. des-
halb nicht zur Unwirksamkeit des Einverstdndnisses, da
es beim Opfer zum Tatzeitpunkt an einem (innerlichen)
Nein fehlt. Reine sexuelle Tauschungen erhalten durch
den § 177 StGB keinen strafrechtlichen Schutz. Zudem

3 vgl. Fischer, StGB, 67. Auflage (2020), § 177 Rn. 2; Renzikowski,
Urteil: Bewidhrungsstrafe fiir Stealthing, 2018, online abrufbar un-
ter: https://www.deutschlandfunknova.de/beitrag/stealthing-erstes-
urteil-in-deutschland (zuletzt abgerufen am 29.4.2021); ders., in:
MiiKo-StGB, 3. Auflage (2017), § 174 Rn. 8; Herzog, in: FS Fi-
scher, 2018, S. 351 (354, 359); Schumann/Schefer, in: FS Kindhéu-
ser, 2019, S. 811 (815 — 816, 825); Hoffman, NStZ 2019, 16 (18).

" vgl. Franzke, BRJ 2019, 114 (122); Denzel/Kramer, KriPoZ 2019,
347 (354).

'S vgl. Wifner, MschrKrim 2020, 315 (330).

6" vgl. Eisele, in: Schénke/Schréder, StGB, 30. Auflage (2019), Vor-
bem. §§ 32 ff. Rn. 31; Wifiner, MschrKrim 2020, 315 (323).



wiirde eine Strafbarkeit von sexuellen Tduschungen zu bi-
zarren Ergebnissen fiihren, die auch aufgrund von krimi-
nalpolitischen Einwéinden nicht anzustreben ist.!” Ledig-
lich die Strafbarkeit, wenn iiber die Geschlechtsidentitit
oder den sexuellen Charakter einer Handlung getduscht
wird, also rechtsgutbezogene Tauschungen, werden in
Teilen gefordert.!® Vavra vertritt die Auffassung, dass das
erteilte Einverstindnis zur sexuellen Handlung bereits
entfallen wiirde, sobald iiber eine Bedingung getduscht
wurde, die das Opfer ausdriicklich gemacht hat. Es diirfe
auch nicht unterschieden werden zwischen Téuschungen,
die sich auf die sexuelle Handlung an sich beziehen (fraud
in the factum) und Tauschungen, die sich auf die Um-
stainde des Geschlechtsverkehres bzw. die Motive eines
Sexualpartners (fraud in the inducement) beziehen. '

Aus Sicht des Bearbeiters ist der tduschungsbedingte Wil-
lensmangel im Sexualstrafrecht sicherlich eine diffizile
Problematik. Eine Kriminalisierung jedweder Téuschun-
gen iiber notwendige Bedingungen fiir den Sexualakt
wiirde jedoch zu weit fithren. Eine Tduschung dariiber,
Jungfrau oder unverheiratet zu sein und keine Kinder zu
haben, die dazu fiihrt, dass einer der Sexualpartner zum
einvernehmlichen Geschlechtsverkehr konsentiert (dies
als zwingende Bedingung), darf nicht zur Aufhebung des
Einverstidndnisses zum Geschlechtsverkehr fithren. Dem
tauschungsbedingten Willensmangel darf im § 177 StGB
richtigerweise nicht ohne Einschrinkung Raum gegeben
werden.?’ In Bezug auf Stealthing ist die herrschende (je-
doch nicht alleinige) Auffassung, dass das gegebene Ein-
verstandnis zum Geschlechtsverkehr aufrecht erhalten
bleibt, wenn von einer reinen Tduschung iiber die Kon-
dombenutzung ausgegangen wird. Das Einversténdnis be-
zieht sich ndmlich auf die sexuelle Handlung und entspre-
chend wiirde die reine Téuschung iiber erhohte Risiken
durch das Weglassen des Kondoms keine Auswirkung auf
das tatbestandsausschlieBende Einverstindnis haben.?!

Anders zu betrachten wire dies jedoch, wenn es sich eben
nicht nur um eine Tduschung iiber die Kondombenutzung
handeln wiirde. Eine Téuschung wére ndmlich nur dann
anzunehmen, wenn die Annahme vorausgesetzt wird, dass
es sich bei (mittels Kondoms) geschiitztem und unge-
schiitztem Geschlechtsverkehr um dieselbe sexuelle
Handlung handelt. Sollten geschiitzter und ungeschiitzter
Geschlechtsverkehr jedoch als unterschiedliche sexuelle
Handlungen angesehen werden, so miisste fiir beides von
den Sexualpartnern ein explizites Einverstidndnis einge-
holt werden. Dies vertieft die bereits angesprochene Prob-
lematik, ob das Handlungsrecht 1) in einer sexuellen Téau-
schung oder 2) in einem fehlenden Einverstindnis in die

7 vgl. Hoven/Weigend, KriPoZ 2018, 156 (161); Wifiner, MschrKrim
2020, 315 (323 — 324); El-Ghazi, ZIS 2017, 157 (168); Eisele, in:
Schonke/Schroder, StGB, § 177 Rn. 6; Denzel/Kramer, KriPoZ
2019, 347 (354).

8 vgl. Denzel/Kramer, KriPoZ 2019, 347 (354); Hoven/Weigend, Kri-
PoZ 2018, 156 (161).

" vel. Vavra, ZIS 2018, 611 (618).

20 vgl. WiBner, MschrKrim 2020, 315 (323 — 324); hierzu auch:
Franzke, BRJ 2019, 114 (119 — 120); Denzel/Kramer, KriPoZ 2019,
347 (354).

2 vgl. Fischer, StGB, § 177 Rn. 9b; Winer, MschrKrim 2020, 315
(323 - 324).

sexuelle Handlung selbst zu sehen ist.??

bb) "Safer Sex" und "ungeschiitzter Sex" als eigenstindig
geschiitzte sexuelle Handlungen

GemiB § 184h StGB muss die Handlung im Hinblick auf
das geschiitzte Rechtsgut von einiger Erheblichkeit sein.
Es existiert keine Legaldefinition in Bezug auf den Begriff
sexuelle Handlung. Nach herrschender Meinung werden
jedoch alle Handlungen als sexuell angesehen, die nach
objektiven Kriterien, alleine vom dufleren Erscheinungs-
bild her, einen Sexualbezug haben. Die sexuelle Handlung
wird zudem i.S.d § 177 StGB vorgenommen, wenn Kon-
takt zwischen dem eigenen und einem anderen Korper
hergestellt wird. Sobald der Téter hierbei eine vom Opfer
gedullerte Ablehnung ignoriert, wird eine Strafbarkeit der
sexuellen Handlung begriindet, um die autonome Ent-
scheidung des Einzelnen zu schiitzen.??

Beim Stealthing wird die Strafbarkeit der sexuellen Hand-
lung bislang damit begriindet, dass es sich bei ungeschiitz-
tem Geschlechtsverkehr um eine andere sexuelle Hand-
lung handele, als bei geschiitztem Geschlechtsverkehr.
Diese sexuelle Handlung sei beim definitorischen
Stealthing auch gegen den erkennbaren Willen, da das
Opfer diesen zuvor kundgetan hat. Dadurch, dass der
Stealther, um das Kondom heimlich abzuziehen, den Akt
zundchst unterbrechen muss, um im Anschluss eine Re-
Penetration zu vollziehen, beginnt ein neuer Geschlechts-
verkehr, der (da unterschiedliche sexuelle Handlung)
nicht mehr vom Konsens abgedeckt wird. Das heimliche
Abziehen des Priservativs ist eine nicht unerhebliche Ab-
weichung vom vereinbarten geschiitzten Geschlechtsver-
kehr, d.h., dem nunmehr ungeschiitzten Verkehr muss ge-
sondert zugestimmt werden. SchlieBlich ist ein Kondom
ein objektiv-duBerliches Element und auch von der Inti-
mitét nicht vergleichbar mit dem Haut-zu-Haut Kontakt
primérer Geschlechtsorgane, aus welchem auch ein ge-
steigertes Krankheits- und Schwangerschaftsrisiko resul-
tiert. Zudem habe sich in der Alltagssprache bereits der
alleinstehende Begriff ,,Safer Sex* durchgesetzt. Ver-
gleichbar ist dies bspw. damit, dass vaginaler und analer
Geschlechtsverkehr ebenfalls als unterschiedliche sexu-
elle Handlungen angesehen werden und Konsens zum ei-
nen nicht gleichzeitig Konsens zum anderen bedeutet.
Hieraus folgt, dass absprachewidrig ungeschiitzter Ge-
schlechtsverkehr per se den § 177 Abs. 1 StGB erfiillt.?*

Dem gegeniiber sicht die Mindermeinung in einer solchen
Zasur erhebliche Abgrenzungsproblematiken. Daher soll-
ten geschiitzter und/oder ungeschiitzter Geschlechtsver-
kehr keine gesonderten sexuellen Handlungen darstellen.

22 vgl. Fischer, StGB, § 177 Rn. 9a, 9b; Herzog, in: FS Fischer, S. 357;
Wiftner, MschrKrim 2020, 315 (323 — 324); Makepeace, KriPoZ
2021, 10 (15).

B vgl. EI-Ghazi, ZIS 2017, 157 (160 — 161); 160; Wifiner, MschrKrim
2020, 315 (324 — 325); Hoven/Weigend, KriPoZ 2018, 156.

2 vgl. AG Berlin-Tiergarten (Fn. 8), Rn. 35 —37; Linoh, Anm. zu: AG
Berlin-Tiergarten, 2019, Urt. v. 11.12.2018 — (278 Ls) 284 Js
118/18 (14/18), Anm. 5, C; Hoffman, NStZ 2019, 16 (17); Herzog,
in: FS Fischer, 2018, S. 351 (355, 356); Schumann/Schefer, in: FS
Kindhéuser, S. 811 (816 — 817); KG Berlin (Fn. 9), Fn. 27 — 28, 36,
38, 47; Wifiner, MschrKrim 2020, 315 (324 — 327); Kienzerle
(Fn. 10), 2 — 3; Wolters, in: SSW-StGB, 5. Auflage (2020), § 177
Rn. 19; Makepeace, KriPoZ 2021, 10 (12 — 14).
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Der Schutz durch ein Kondom betreffe nur die dufleren
Rahmenbedingungen.?®

Die Mindermeinung ist hier abzulehnen. Die Unter-
schiede zwischen geschiitztem und ungeschiitztem Ge-
schlechtsverkehr sind so essentiell, dass in letzteren ge-
sondert eingewilligt werden muss. Die Risiken (Ge-
schlechtskrankheiten, Schwangerschaft) erhdhen sich
durch ungeschiitzten Geschlechtsverkehr auf eine Art und
Weise, dass es nicht als Aquivalent zu geschiitztem Ge-
schlechtsverkehr angesehen werden kann.?® Gerade, da
bei Verhandlungen iiber den gemeinsamen Austausch von
Intimitdten auch im Sprachgebrauch zwischen geschiitz-
tem und ungeschiitztem Sexualverkehr dhnlich unter-
schieden wird, wie zwischen vaginalem und analem Ge-
schlechtsverkehr. Zudem kann hier auch nicht argumen-
tiert werden, wie vom AG Kiel eingeworfen, dass Abgren-
zungsprobleme entstiinden, wie bspw. dass ein heimliches
Aufziehen des Kondoms bei vorheriger Vereinbarung zu
ungeschiitztem Geschlechtsverkehr, dann ebenfalls von
§ 177 StGB erfasst werden miisste.?” Hierbei handelt es
sich ndmlich lediglich um eine Intimitdtswegnahme und
eine stattgefundene Kosten-Nutzen-Abwéagung wird nicht
erheblich beeintriachtigt.

¢) Der erkennbare Wille beim ,, Stealthing"

Beim Stealthing kommuniziert das Opfer im Vorfeld ak-
tiv, dass kein Einverstindnis fiir Geschlechtsverkehr ohne
Kondom besteht. Wahrend der Tathandlung bekommt das
Opfer dies jedoch nicht sofort oder eventuell gar nicht mit.
Entsprechend wird diskutiert, ob Stealthing gegen den er-
kennbaren Willen des Opfers stattfindet.

Hier gehen die Meinung bislang auseinander, ohne dass
ein signifikanter Trend erkennbar wére. Die eine Seite ar-
gumentiert, dass das Opfer die Grenziiberschreitung erst
im Nachgang bzw. erst nach Beginn der ungeschiitzten
Penetration mitbekédme. Der § 177 Abs. 1 StGB wiirde je-
doch voraussetzen, dass wahrend der Tathandlung ein
akuter und bewusster (nicht nur ein natiirlicher) Gegen-
wille gebildet wurde und ein im Vorfeld erklarter Wider-
spruch keinen Einfluss auf die Erkennbarkeit des entge-
genstehenden Willens in der konkreten Situation habe. In
dieser miisse ein kommunikativer Beitrag geschehen, so-
dass fiir einen objektiven Dritten der entgegenstehende
Wille erkennbar sei (ohne, dass die vorherige Absprache
bekannt ist). Fiir konkrete Einzelfille, in denen der entge-
genstehende Wille nicht erkennbar ist, sei der § 177
Abs. 2 StGB geschaffen worden. Eine Strafbarkeit von
Stealthing durch den Grundtatbestand des § 177 Abs. 1
StGB wiirde entsprechend ausscheiden.®

Die andere Seite nimmt einen entgegenstehenden Willen
fiir ungeschiitzten Geschlechtsverkehr, wenn dieser im

2 vgl. Denzel/Kramer, KriPoZ 2019, 347 (354).

2 vgl. WiBner, MschrKrim 2020, 315 (328).

2 vgl. Kienzerle (Fn. 10), 1 — 2.

2 vgl. Hornle, NStZ 2017, 13 (21); Schumann/Schefer, in: FS Kind-
héuser, S. 821 — 822, 824 — 825; Wifsner, MschrKrim 2020, 315 (325
—326); hierzu auch: Franzke, BRJ 2019, 114 (116 — 119).

Vorfeld klar kommuniziert wurde, liber die gesamte Zeit
des Aktes an. Das Opfer wiirde in die dauerhafte Kondom-
benutzung vertrauen und da es sich um eine klar definierte
Sexualpraktik sowie einen iiberschaubaren Sachverhalt
handele, seien keine neuen Willensentschliisse seitens des
Opfers notwendig. Denn bei Stealthing fiihre eine kon-
textabhéngige Betrachtung mit Blick auf die Erkennbar-
keit zum Resilimee, dass der zuvor kundgetane entgegen-
stehende Wille zum ungeschiitzten Geschlechtsverkehr
weiterhin fortwirke. Es miisse zu einer authebenden Er-
laubniserklarung kommen. SchlieBlich kann davon ausge-
gangen werden, dass das Opfer dem ungeschiitzten Ge-
schlechtsverkehr widersprochen hétte, wenn es die Kon-
domentfernung wahrgenommen hitte.?’

Grundsétzlich ist fiir solche Félle, in denen es fraglich ist,
ob der entgegenstehende Wille objektiv erkennbar ist,
§ 177 Abs. 2 StGB geschaffen worden. Dieser erfasst
Sachverhalte, bei denen aufgrund der Konstitution oder
konkreten Situation vom Opfer kein erkennbarer entge-
genstehender Wille gebildet werden kann. Der § 177
Abs. 2 Nr. 1 und 2 StGB behandelt hierbei Fille, in denen
das Opfer nicht in der Lage ist, einen entgegenstehenden
Willen zu bilden oder zu duBlern bzw. in der WillensauBe-
rung erheblich eingeschrinkt ist. Dies trifft auf Stealthing
nicht zu, da sich aus der Systematik des Tatbestands sowie
Gesetzesgeschichte ergibt, dass hier v.a. Personen ge-
schiitzt werden sollten, die geistig und/oder korperlich in
einem besonderen Malle beeintrdchtig sind. Das Opfer
miisste zur Bildung eines erkennbaren Willens nahezu un-
fahig sein. Der § 177 Abs. 2 Nr. 3 StGB thematisiert das
sog. Uberraschungsmoment. Hier muss das Opfer jedoch
durch den sexuellen Ubergriff so iiberrascht oder iiber-
rumpelt werden, dass dieses paralysiert den sexuellen
Ubergriff zulisst. Diese Wortlautgrenze diirfte in den
meisten Stealthing Féllen iiberschritten sein, sodass eine
Strafbarkeit von Stealthing gem. § 177 Abs. 2 Nr. 3 StGB
ebenfalls entfallt. Der § 177 Abs. 2 Nr. 4 und 5 StGB ist
tatbestandlich ebenfalls nicht einschlégig, da beim defini-
torischen Stealthing nicht von einer Notigung bzw. einer
Drohung mit einem empfindlichen Ubel auszugehen ist.
Doch auch wenn eine Strafbarkeit aufgrund des erkennba-
ren und entgegenstechenden Willens teilweise verneint
wird, so wird gleichzeitig auch der Ruf nach Reformen
laut. Stealthing ist moralisch verwerflich und strafwiirdig;
eine vorhandene Gesetzesliicke muss geschlossen wer-
den.3?

d) Besonders schwerer Fall nach § 177 Abs. 6 StGB

Wer den Grundtatbestand des § 177 Abs. 1 oder Abs. 2
StGB verwirklicht, kann auch ein Regelbeispiel des § 177
Abs. 6 StGB erfiillen, wenn weitere Faktoren hinzukom-
men. Fiir Stealthing ist v.a. relevant, dass ein besonders
schwerer Fall in der Regel angenommen wird, wenn der

2 vgl. AG Berlin-Tiergarten (Fn. 8), Rn. 37; Linoh (Fn. 24), Anm. 5,
C; KG Berlin (Fn. 9), Rn. 41 - 45; Schumann/Schefer, in: FS Kind-
hduser, S. 819; Wifiner, MschrKrim 2020, 315 (325 — 326);
Makepeace, KriPoZ 2021, 10 (12 — 13); Linoh/Wettmann, ZIS 2020,
383 (396).

30 vgl. Schumann/Schefer, in: FS Kindhiuser, S. 822 — 825; Hornle,
NStZ 2017, 13 (16 — 18); Renzikowski, NJW 2016, 3553 (3558),
3555; Wifsner, MschrKrim 2020, 315 (325 — 326).



Tater sexuelle Handlungen am Opfer vornimmt, die dieses
besonders erniedrigen. Dies sei insbesondere dann gege-
ben, wenn der sexuelle Ubergriff mit einem Eindringen in
den Korper verbunden ist (Vergewaltigung). Da dies bei
Stealthing faktisch der Fall ist, wird teilweise angenom-
men oder zumindest hervorgehoben, dass das Regelbei-
spiel grundsitzlich erfiillt sei. Es bleibe jedoch noch zu
untersuchen, ob dies tatsdchlich indiziert werden sollte.
Gerade das Faktum, dass sich der Stealther iiber den Op-
ferwillen vorsétzlich hinwegsetzt, wiirde das Opfer zum
bloBen Sexualobjekt degradieren. Mit aus diesem Grund
sei beim Stealthing das Regelbeispiel nicht (ausnahms-
weise) abzulehnen.?!

Die Gegenmeinung stellt darauf ab, dass sich im § 177
StGB eine bewusste Zuspitzung befinde. Diese erfahre
mit der Verwirklichung des besonders schweren Falles
(Vergewaltigung) ihren Hohepunkt. Der Téter begehe da-
mit eine besonders schwere Form des Missbrauchs.
Stealthing sei jedoch keine solche besonders schwere
Form und andere Strafzumessungsfaktoren kdnnten ent-
sprechend den beim Regelbeispiel indizierten besonders
schweren Fall kompensieren.*

I11. Beispielfall
1. Methodik

Aufgrund des vom Verfasser in der Monatsschrift fiir Kri-
minologie und Strafrechtsreform publizierten Artikels
"Stealthing: ein besorgniserregender Trend? Herausforde-
rung fiir die Justiz — Ein Kommentar." nahm ein weibli-
ches Stealthing-Opfer mit dem Verfasser Kontakt auf und
erklarte sich bereit fiir ein Interview.

Es wurde vereinbart, ein narratives Interview durchzufiih-
ren, um die Sicht- und Handlungsweisen des Stealthing-
Opfers anhand der Erzdhlung des Erlebten zu verstehen
bzw. erfahrungsnahe, subjektive Aussagen iiber den erleb-
ten Stealthing-Vorfall zu erhalten.*?

2. Narratives Interview

Das narrative Interview fand im April 2021 in Frankfurt
am Main statt und hat eine Gesamtlange von 37:40 Minu-
ten. Namen wurden zum Zweck der Anonymisierung ge-
andert.

Maria erzéhlt, dass sie bei einem Restaurantbesuch auf
Thomas aufmerksam wurde und sie den spéteren Kontakt
initiiert hatte. Nach anfanglichem Chatkontakt kam es zu
einem Treffen. Maria ging mit Thomas essen und das
Date verlief gut. Bei Maria zu Hause kam es schlieBlich

3 vgl Hoffinan, NStZ 2019, 16 (18); Makepeace, KriPoZ 2021, 10
(18); Laudon, Erstes Urteil zum sogenannten Stealthing, 2019, on-
line abrufbar unter: https://www.strafakte.de/sexualstrafrecht/
erstes-urteil-zum-sogenannten-stealthing/ (zuletzt abgerufen am
29.4.2021); Schaper (Fn. 1); Anwalt (Fn. 1); Kujus (Fn. 1); Jahn
(Fn. 1); N-TV (Fn. 12).

32 vgl. AG Berlin-Tiergarten (Fn. 8), Rn. 37, 39, 42; Jahn (Fn. 1); Spie-
gel, 37-Jahriger wegen "Stealthing" verurteilt, 2018, online abrufbar
unter: https://www.spiegel.de/panorama/justiz/stealthing-heimlich-
das-kondom-abgezogen-bundespolizist-in-berlin-verurteilt-a-1244
425.html (zuletzt abgerufen am 29.4.2019).

zum Austausch einvernehmlicher Intimitédten (knutschen).
Maria habe gemerkt, dass Thomas auf Geschlechtsver-
kehr aus war und lieB sich darauf ein. Vor dem einver-
nehmlichen Geschlechtsverkehr teilte Maria mit, dass der
Sexualkontakt nur mit einem Kondom stattfinden diirfe,
u.a. da Maria nicht die Pille einnehme. Darauthin kam es
zum einvernehmlichen geschiitzten Geschlechtsverkehr,
welcher jedoch nicht lange gegangen sein soll. Thomas
habe danach verlauten lassen, dass sich Sex mit Kondom
fiir ihn nicht so intensiv anfiihle. Dies habe Maria zur
Kenntnis genommen, aber gleichzeitig wiederholt, dass
Sex nur mit Kondom stattfinden diirfe. Kurze Zeit spéter
kam es erneut, aber dieses Mal zum ungeschiitzten Ge-
schlechtsverkehr. Nach Ende des Verkehrs haben sich
beide wieder hingelegt, dabei fiel Maria das fehlende Pré-
servativ auf. Als Maria Thomas damit konfrontierte, gab
dieser an, dass er das vorher abgezogen hatte und Maria
dies doch gesehen haben miisste. Maria entgegnete, dass
sie das nicht gesehen hitte.*

"Also, das wdre ja auch total bescheuert, [...] so nach dem Motto: "Nee,
wenn wir jetzt zweimal an einem Abend Sex haben, dann: das erste Mal
haben wir mit Kondom Sex und beim zweiten Mal kannst du es natiirlich
abziehen, das ist ja gar kein Problem". Also diese Logik dahinter ergibt
sich ja irgendwie nicht">®

Maria fragte daraufhin sofort, wann sich Thomas das
letzte Mal auf Geschlechtskrankheiten habe testen lassen.
Dieser gab an, dies im Mai 2020 getan und damals nichts
gehabt zu haben. Maria war in dem Moment nach eigenen
Angaben schockiert, empfand die Situation als unange-
nehm und gab sich teilweise selbst die Schuld an dem, was
passiert ist, da sie den Kontakt pro-aktiv initiiert hatte. Sie
hatte in der Woche danach Beschwerden, dachte jedoch,
dass es sich um eine Blasenentziindung oder Pilzinfektion
handele. Bei dem erst im ersten Quartal 2021 stattfinden-
den Frauenarzttermin erhielt Maria die Nachricht an
Chlamydien erkrankt zu sein. Maria fragte Thomas, ob er
sich testen lassen konnte. Thomas habe angegeben, dass
er sich gerade habe testen lassen; alles sei negativ gewe-
sen, doch aufgrund von Privatsphdre wiirde er Maria das
schriftliche Ergebnis nicht zeigen wollen. Auf den Vor-
wurf Marias, dass er das Kondom heimlich abgezogen
und dann ungeschiitzten Sex mit ihr gehabt habe, was sie
auf gar keinen Fall wollte, erwiderte Thomas, dass Maria
das Abziehen gesehen haben miisse. Zudem teilte 7homas
mit, dass er irgendwie seinen Kopf in dem Moment aus-
geschaltet habe. Als er diesen wieder eingeschaltet hatte,
hiitte er gemerkt, dass sein Handeln falsch gewesen sei.>

Neben der Moglichkeit, sich mit einer Geschlechtskrank-
heit angesteckt zu haben, war es besonders belastend und
schlimm fiir Maria, dass sie einige Zeit nach der Tat ein
gestortes Verhiltnis zu Korperkontakt mit Mé@nnern hatte,

33 vgl. Schnell/Hill/Esser, Methoden der empirischen Sozialforschung,

2013, S. 379 — 380; Diekmann, Empirische Sozialforschung. Grund-
lagen Methoden Anwendung, 11. Auflage (2017), S. 540 — 542.

34 vgl. narratives Interview, 1 (547), 40 — 55, 59 — 124, 314 — 317,
online abrufbar unter: https://kripoz.de/wp-content/uploads/2021/
09/wissner-narratives-interview-das-phaenomen-stealthing.pdf.

3 narratives Interview (Fn. 34), 442 — 446.

3% vgl. narratives Interview (Fn. 34), 125 — 226, 233 — 259, 264 — 271,
277 - 305, 375 - 397.



Wifiner — Das Phanomen ,,Stealthing*

als auch die Reaktion von Thomas. Als Maria diesen nach
dem Stealthing damit konfrontierte, dass sie die Pille nicht
nehme, habe er geantwortet, dass es dann gut gewesen sei,
dass er nicht in ihr gekommen wére. Auch das Faktum,
dass sich Thomas einfach iiber ihren Willen hinwegge-
setzt und ihr die Entscheidung abgenommen hatte, unge-
schiitzten Geschlechtsverkehr zu haben, habe sie sauer ge-
macht und stelle fiir sie einen gravierenden Vertrauens-
bruch dar.*’

Maria zog viele Menschen ins Vertrauen und fragte um
Rat, wie sie mit dieser Situation umgehen solle. Von Vie-
len sei sie (vor dem Test-Ergebnis) v.a. beruhigt worden.
Thre Mitbewohnerin (mit einem rechtlichen Hintergrund)
riet ihr sogar von einer Anzeige ab, da dies, ihrer Auffas-
sung nach, nichts bringen wiirde. Es stiinde Aussage ge-
gen Aussage. Aufgrund dieser Meinung, aber auch Selbst-
vorwiirfen sowie der Befiirchtung, dass ein Gerichtsver-
fahren sie nochmal stark belasten wiirde und sie das Ganze
nicht erneut durchleben mdochte, sah Maria von einer An-
zeige bis heute ab.3

3. Bewertung

Anhand der dargestellten Rechtsauffassungen ist der Ver-
fasser der Meinung, dass es sich bei dem vorgestellten Fall
definitionsgemdB um Stealthing handelt. Maria machte
die Kondombenutzung zur zwingenden Bedingung fiir
einvernehmlichen Geschlechtsverkehr und gab ihre Zu-
stimmung ausdriicklich nur zur sexuellen Handlung Safer
Sex und ausdriicklich nicht zu ungeschiitztem Sex. Nach
dem ersten einvernehmlichen geschiitzten Geschlechts-
verkehr kam es zu einer Zasur des Geschehens (hier un-
strittig aufgrund einer Pause zwischen den sexuellen
Handlungen). Der Sexualkontakt wurde von Thomas spa-
ter (nach Angaben von Maria maximal nach drei Minu-
ten) ungeschiitzt fortgesetzt. Maria befand sich bei Be-
ginn mit dem Riicken zu Thomas und war noch im Ver-
trauen, dass Thomas das Kondom {iibergestreift hatte, da
es fiir Maria evident war, dass sich am "Nein" zu unge-
schiitztem Geschlechtsverkehr seit dem ersten Sexualkon-
takt natiirlich nichts gedndert hat. In der Pause wurde dies
von Maria auch nochmals bekriftigt. Erst nach Ende des
zweiten Sexualkontaktes fiel Maria auf, dass Thomas kein
Préservativ libergestreift hatte. Der Anfangsverdacht einer
Straftat gem. § 177 StGB ist nach Auffassung des Verfas-
sers entsprechend gegeben.

Aufgrund der Strafverfolgungspflicht des Verfassers
wurde dieser Sachverhalt zur Priifung an das zustindige
Fachkommissariat des Polizeiprasidiums Frankfurt am
Main weitergeleitet. Dies fand mit dem Einversténdnis
von Maria statt, die sich auch bereit erklérte, eine Aussage
bei der Polizei zu tétigen. In der Folge wurde ein Ermitt-
lungsverfahren eréffnet.*

87 vgl. narratives Interview (Fn. 34), 236 — 244, 401 — 414, 420 — 425,
429 — 473.

%8 vgl. narratives Interview (Fn. 34), 324 — 342, 347 — 358, 362 — 369,
375397, 480 — 492.

39 vgl. narratives Interview (Fn. 34), 480 — 492.

IV. Fazit

Das erste Stealthing-Urteil seitens des AG Berlin-Tiergar-
ten sowie KG Berlin sieht eine Strafbarkeit von Stealthing
gem. § 177 Abs. 1 StGB als gegeben an, obwohl das KG
Berlin leider versdumt klarzustellen, dass alleine die defi-
nitorische Begehung jedweden Stealthings den Tatbe-
stand erfiillt und nicht nur, wenn es beim Stealthing zur
Ejakulation kommt.** Das zweite Stealthing-Urteil ist in-
teressant, da es aufzeigt, dass es noch juristischen Kla-
rungs- bzw. Reformbedarf gibt. Das AG Kiel vertritt die
Auffassung, dass Stealthing nicht gegen den erkennbaren
Willen geschieht und es sich bei geschiitztem und unge-
schiitztem Geschlechtsverkehr nicht um unterschiedliche
sexuelle Handlungen handelt (siche Punkt bb) sowie c).
Das Schleswig-Holsteinische OLG vertritt die gegentei-
lige Auffassung. In Bezug auf die herrschende Rechtspre-
chung zeichnet sich durch zwei Urteile der ordentlichen
Gerichtsbarkeit auf Ebene der Oberlandesgerichte ent-
sprechend der Trend ab, dass Stealthing gem. § 177 Abs. 1
StGB de lege lata strafbar ist.

Die herrschende Meinung in der Literatur tendiert eben-
falls zur Strafbarkeit und fult hauptsichlich auf der An-
nahme, dass es sich bei geschiitztem und ungeschiitztem
Geschlechtsverkehr um zwei unterschiedliche sexuelle
Handlungen handelt, wodurch das Handlungsunrecht
nicht bei einer Tauschung liegt (dann wiirde eine Strafbar-
keit nach herrschender Meinung entfallen). Strittig wird
noch diskutiert, ob Stealthing gegen den erkennbaren Wil-
len des Opfers stattfindet; gerade da es zum Zeitpunkt der
Tathandlung an einem innerlichen Nein fehlt. Dieser Ein-
wand ist grundsétzlich nicht von der Hand zu weisen, ins-
besondere da fiir solche Fallkonstellationen extra der
Grundtatbestand des § 177 Abs. 2 StGB geschaffen
wurde; dessen Alternativen derzeit jedoch nicht auf
Stealthing angewandt werden kdnnen (siche Punkt c).

Um Rechtssicherheit zu schaffen, schlégt der Verfasser
folgende Erweiterung des § 177 Abs. 2 StGB vor,
wodurch die Problematik des erkennbaren Willens gelost
und endgiiltig geklért wiirde, dass Stealthing gem. § 177
StGB strafbar ist:*!

"§ 177 Abs. 2 StGB:

Ebenso wird bestraft, wer sexuelle Handlungen an
einer anderen Person vornimmt oder von ihr vor-
nehmen ldsst oder diese Person zur Vornahme oder
Duldung sexueller Handlungen an oder von einem
Dritten bestimmt, wenn [...]

6. der Tdter eine auf die sexuelle Handlung bezo-
gene, vom Opfer im Vorfeld kommunizierte zwin-
gende Bedingung zielgerichtet missachtet, die eine
nicht nur unerhebliche Abweichung darstellt (insb.
das sog. Stealthing).” **

40 vgl. Wifner, MschrKrim 2020, 315 (327 — 328).
4 vgl. Wifner, MschrKrim 2020, 315 (328 — 329).
42 WiBner, MschrKrim 2020, 315 (328).



Weiterhin wird diskutiert, ob bei Bejahung des § 177
Abs. 1 StGB auch das indizierte Regelbeispiel des § 177
Abs. 6 StGB erfiillt ist; schlieBlich ist der sexuelle Uber-
griff beim Stealthing mit dem Eindringen in den Opfer-
korper verbunden. Zu Recht wirft das AG Kiel ein, dass
eine Bejahung zu einer Verharmlosung der Vergewalti-
gung fithren wiirde. Auch die in der Einleitung darge-
stellte empirische Studie (Befragung von Stealthing-Op-
fern) kommt zu dem Ergebnis, dass Stealthing vergewal-
tigungsnah ist, aber eben kein Aquivalent zur Vergewalti-
gung darstellt. Auch die bereits vorhandenen Urteile se-
hen zwar eine Strafbarkeit gem. § 177 Abs. 1 StGB, ver-
neinen aufgrund individueller Strafzumessungsfaktoren
jedoch eine Vergewaltigung gem. § 177 Abs. 6 StGB;
gleichwohl vom KG Berlin die Richtigkeit dieser Ein-
schitzung vom AG Berlin-Tiergarten nicht bestitigt und
eher infrage gestellt wird.*> Der Diskurs ist hierbei ent-
sprechend noch nicht beendet**, zumal sich noch nicht alle
Rechtsmeinungen, welche die Strafbarkeit bislang gene-
rell verneinen, zur Thematik, ob Stealthing eine Verge-
waltigung darstellt, geduBert haben. Zu kléren ist entspre-
chend, ob die Entscheidung dariiber, ob Stealthing einen
besonders schweren Fall des sexuellen Ubergriffs dar-
stellt, den einzelnen Gerichten bei Bewertung des konkre-
ten Einzelfalls iiberlassen werden sollte, oder ob das defi-
nitorische Stealthing per se als ein besonders schwerer
Fall oder nicht als ein solcher angesehen werden sollte.

4 vgl. AG Berlin-Tiergarten (Fn. 8), Rn. 35 — 42; KG Berlin (Fn. 9),
Fn. 42, 50.

4 vgl. Hoffinan, NStZ 2019, 16 (18); Linoh (Fn. 24), Anm. 5, C;
Hoérnle, NStZ 2017, 13 (21); Herzog, in: FS Fischer, 2018, S. 351
(359); Jani, Kammergericht in Berlin entscheidet erstmals oberge-
richtlich tiber die Strafbarkeit des sog. Stealhtings (PM 51/2020),
online abrufbar unter: https://www.berlin.de/gerichte/presse/presse-
mitteilungen-der-ordentlichen-gerichtsbarkeit/2020/pressemittei-
lung.975296.php (zuletzt abgerufen am 29.4.2021).

Das in diesem Beitrag interviewte Stealthing-Opfer sagt
hierzu:

Es "ist halt auch [...] keine Vergewaltigung. Aber der hat ja trotzdem

was mit mir gemacht, was ich nicht wollte"*®

Der Verfasser vertritt die Auffassung, dass Stealthing
gem. § 177 StGB strafbar sein sollte, da geschiitzter und
ungeschiitzter Geschlechtsverkehr zwei unterschiedliche
sexuelle Handlungen sind und sich somit die Frage des
generellen oder bedingten Einverstédndnisses nicht stellt.
Zudem spricht sich der Verfasser dafiir aus, Stealthing per
se nicht als einen besonders schweren Fall gem. § 177
Abs. 6 StGB anzusehen. Der Zuspitzung im § 177 StGB
muss Rechnung getragen werden*® und Stealthing ist (ge-
rade aufgrund des Fehlens eines akuten innerlichen
Neins) weit davon entfernt beziiglich der Strafwiirdigkeit
mit einem besonders schweren Fall auf gleicher Ebene zu
sein. Sowohl die Opfer aus der empirischen Studie von
Brodsky*’ als auch das hier interviewte vermeintliche
Stealthing-Opfer sehen Stealthing nicht als Aquivalent zur
Vergewaltigung. Die faktischen Unterschiede vom defini-
torischen Stealthing zu Einzelfdllen, die aus der Gesetzes-
dynamik heraus einen besonders schweren Fall gem.
§ 177 Abs. 6 StGB erfiillen, sind so prignant, dass ein sol-
cher nur in absoluten Ausnahmeféllen mit erheblichen
Strafzumessungsfaktoren angenommen werden sollte.

4 narratives Interview (Fn. 34), 524 — 526.
4 vgl. Wifner (Fn. 15), 328.
47 vgl. Brodsky (Fn. 1), 183 — 190, 205 — 206.
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Einfiihrung einer Strafbarkeit von Prostitution? —
Zum Verhiltnis von Sex-Arbeit und Menschenwiirde

von Teresa Harrer”

Abstract

Nicht erst seit Beginn der COVID-19-Pandemie werden
immer wieder Forderungen laut, die Sex-Arbeit in
Deutschland zu verbieten und eine ,, Freier-Strafbar-
keit” nach Schwedischem Modell zu implementieren.
Gleichzeitig fordern Sex-Arbeitsverbdnde und neoliberale
Feministinnen eine rechtliche und gesellschaftliche Aner-
kennung der Sex-Arbeit sowie die Gleichstellung mit an-
deren freien Berufen. Die in Anspruch genommenen
Werte und verfolgten Ziele — insbesondere: Schutz der
Menschenwiirde und die tatsdchliche Gleichstellung der
Geschlechter — unterscheiden sich bei Verbotsgegnern
und -befiirworterinnen kaum, doch es liegt den Perspekti-
ven ein grundverschiedenes Autonomieverstindnis zu-
grunde. Nach der hier vertretenen Ansicht kann ein straf-
rechtliches De-facto-Verbot von Sex-Arbeit nicht mit dem
Schutz der Wiirde von Frauen gegen den Willen der Ein-
zelnen begriindet werden.

Even before the COVID-19-pandemic, claims have risen
to abolish prostitution in Germany altogether and imple-
ment a ban of sex work, modeled on the Swedish Sex Pur-
chase Act. At the same time, sex work associations and
neo-liberal feminists demand legal and social recognition
as well as equal treatment with other professions for sex
work. The values and aims both sides draw on — especially
the protection of human dignity and the factual equaliza-
tion of women and men — merely differ, however underly-
ing, there are entirely different perspectives on autonomy.
It will be shown that — following the here held view — the
protection of dignity of women against their own will can-
not constitute a ban of sex work.

I. COVID 19 und neue Prohibitionsvorstofie

Bereits bei der ,,ersten Welle® der COVID-19-Pandemie
im Frithjahr 2020 wurden Stimmen laut, die die infekti-

*  Teresa Harrer studiert Rechtswissenschaften an der Universitét
Leipzig mit Schwerpunkt Kriminalwissenschaften. Der vorliegende
Aufsatz folgt der wissenschaftlichen Seminararbeit mit der Frage-
stellung ,,Einfithrung einer Strafbarkeit von Prostitution? — Eine ver-
fassungsrechtliche, strafrechtliche und kriminalpolitische Betrach-
tung*, welche die Autorin im WS 2020/2021 am Lehrstuhl von Prof-
Dr. Elisa Hoven vorgelegt hat. Der Dank der Autorin gilt Frau Prof.
Dr. Hoven und ihrem Lehrstuhlteam fiir die Unterstiitzung und die
Anregung zur Ver6ffentlichung.

Es wird in der vorliegenden Arbeit die Bezeichnung ,,Sex-Arbeit*
gewihlt, sofern nicht auf rechtliche Bestimmungen Bezug genom-
men wird, die den Begriff ,,Prostitution” verwenden oder eine Posi-
tion dargelegt wird, die den Begriff der ,,Prostitution® explizit nutzt,
da sie dessen Implikationen gezielt vertritt in Abgrenzung zu der
Konnotation, die ,,Sex-Arbeit* innewohnt. Zu den Konnotationen
der unterschiedlichen Begriffe s. Schrupp, Sexarbeit und Prostitu-
tion sind nicht dasselbe, Zeit-Online, 30.5.2018, online abrufbar un-
ter:  https://www.zeit.de/kultur/2018-05/feminismus-prostitution-
sexarbeit-unterscheidung-streit (zuletzt abgerufen am 27.5.2021).

onsschutzbedingte SchlieBung aller Bordelle und Sex-Ar-
beitsstitten zum Anlass nahmen, um eine neue 6ffentliche
Diskussion iiber ein dauerhaftes Verbot von Sex-Arbeit!
anzuregen.? Zugleich klagten Prostitutionsstiittenbesitzer
und Sex-Arbeiterinnen gegen die pandemiebedingten
SchlieBungen. Bereits an den verwaltungsgerichtlichen
Urteilen zu diesen Klagen werden die Kontroversen deut-
lich, die sowohl die rechtliche als auch die politische Dis-
kussion durchziehen.® Die Rechtslage in Deutschland ist
auch mehr als ein Jahrzehnt nach Einflihrung des Prosti-
tutionsgesetzes (ProstG) uneinheitlich, die Rechtspraxis
gepragt von ,,Rechtszersplitterung und regionaler Rechts-
verweigerung**. Withrend Berufsverbinde und Sex-Ar-
beiterinnen gerade hierin eine entwiirdigende Bevormun-
dung und zusitzliche Erschwerung ihrer Arbeitsbedin-
gungen sehen, sind sich konservative Parteien mit sog.
,,Radikalfeministinnen‘ darin einig, dass die Wertung des
ProstG, das die Einordnung der Prostitution als sittenwid-
rig authob,’ zuriickzunehmen sei. Dagegen fordern Sex-
Arbeiterinnen selbst sowie ,,neoliberale Feministinnen,
Sex-Arbeit zu entstigmatisieren und anderen Berufen
rechtlich gleichzustellen.

I1. Einfiihrung einer Strafbarkeit von Prostitution?

Kein anderes Berufsfeld sieht sich einer derart kontrover-
sen Debatte um die eigene Legitimitdt ausgesetzt und
nicht immer werden die Diskussionen um den Status und
die Wertungen rund um Sex-Arbeit sachlich gefiihrt.® Es
soll deshalb der Versuch unternommen werden, einige Ar-
gumentationslinien klarer herauszuarbeiten und die wie-
derkehrende Forderung nach einer ,,Abschaffung der
Prostitution* verfassungsrechtlich sowie rechtsphiloso-
phisch genauer zu beleuchten.

Nach wie vor ist hochumstritten, ob die Einfiihrung einer
Strafbarkeit von Sex-Arbeit aus verfassungsrechtlicher

Vgl. nur Streitgesprich zwischen Breymaier und Klee auf Deutsch-
landfunk Kultur vom 2.6.2020, online abrufbar unter:
https://www.deutschlandfunkkultur.de/streitgespraech-ueber-sex-
kaufverbot-perspektiven-fuer.1008.de.html?dram:article_id=47780
0 (zuletzt abgerufen am 27.5.2021).

3 Vgl. nur OVG Saarland, Beschl. v. 6.8.2020 — 2 B 258/20, S. 17 ff.
und OVG Hamburg, Beschl. v. 20.8.2020 — 5 Bs 114/20, S. 25 ff.
So Lembke, in: Greif, SexWork(s) — verbieten — erlauben — schiit-
zen?, 2012, S. 111. Diese regionale ,,Zersplitterung® betrifft insbes.
das Bau- und Gewerberecht, vgl. exemplarisch OVG Saarland,
OVG Hamburg (Fn 3). Dies hat in der Praxis Auswirkungen auf die
Moglichkeit der selbststindigen Ausiibung von Sex-Arbeit z.B. in
einer eigenen Wohnung, die Ausiibung in selbstorganisierten klei-
nen Gruppen, betrifft die Arbeitsumstéinde auf dem Straenstrich so-
wie in Bordellen und Laufhéusern.

Vgl. zur langwierigen Uneinigkeit und Diskussion iiber diese Fest-
stellung, Thieé, KJ 2005, 387 (389).

¢ Vgl. Breymaier/Klee (Fn. 2).



Sicht moglich ist, auf welche Verfassungswerte sic ge-
stiitzt werden konnte und welche Aspekte dem entgegen-
stehen. Hier soll der Frage nachgegangen werden, woran
sich im Kern die beiden groflen Argumentationslinien, die
die offentliche und rechtliche Diskussion durchziehen,
reiben und uneins sind. Von Interesse ist insbesondere der
Komplex ,,Sex-Arbeit und Wiirde“, da dieser — neben der
Frage, wie Sex-Arbeit und Gleichstellung miteinander
vereinbar sind — ein zentraler Aspekt der widerstreitenden
Betrachtungsweisen ist.”

1. Phédnomen Sex-Arbeit

Eine Legaldefinition der Prostitution existiert erst seit In-
krafttreten des Prostituiertenschutzgesetzes (ProstSchQG)
im Jahr 2017. Nach § 2 Abs. 2 ProstSchG sind ,,Prostitu-
ierte [...] Personen, die sexuelle Dienstleistungen erbrin-
gen® und ,.eine sexuelle Dienstleistung ist eine sexuelle
Handlung mindestens einer Person an oder vor mindes-
tens einer anderen unmittelbar anwesenden Person gegen
Entgelt oder das Zulassen einer sexuellen Handlung an
oder vor der eigenen Person gegen Entgelt.

Herauszustellen ist, dass unter diese Legaldefinition viel-
féltigste Praktiken und Arbeitssituationen fallen, die z.T.
nur marginale Beriihrungspunkte aufweisen.® Bereits die
Arbeitsbereiche Stralenstrich und Sexualbegleitung, wel-
che beide unstreitig unter den Begriff des ProstSchG fal-
len, haben lebensweltlich nur sehr wenig Uberschneidun-
gen.’ Ungeachtet der Schwierigkeiten, die sich bei einer
genauen Bestimmung und Abgrenzung von Freiwilligkeit
und Zwang ergeben,'® wird hier grundlegend eine Defini-
tion von Prostitution und Sex-Arbeit vorausgesetzt, die

Vgl. Lembke in: Baer/Sacksofsky, Autonomie im Recht — Ge-
schlechtertheoretisch vermessen, 2018, S. 275 (294); sowie Gugel,
Das Spannungsverhiltnis zwischen Prostitutionsgesetz und Art. 3 1T
Grundgesetz, 2011, S. 3. Auf die ebenfalls hoch kontroverse und im
Diskurs — wenngleich selten offen thematisierte — Frage von Moral
und Sittengesetz, auch als Grundlage einer eventuellen Strafbarkeit
kann hier aus Platzgriinden nicht eingegangen werden. S. hierzu je-
doch Hornle, Grob anstoBiges Verhalten — Strafrechtlicher Schutz
von Moral, Gefiihlen und Tabus, 2005, insbes. S. 1 -9, 52 — 65, 84
—86,89-92,96-101,116 - 120, 131 — 141, 147 — 151, 407 — 409
sowie 463 —483.

8 Vgl. Fischer, Freiheit fiir Freiwilligkeit! Zeit-Online 18.8.2015, on-
line abrufbar unter: https://www.zeit.de/gesellschaft/zeitgesche-
hen/2015-08/prostitution-justiz-fischer-im-recht/komplettansicht
(zuletzt abgerufen am 27.5.2021).

Solidor, Interviewgesprich, S. A3. Es wurde im Rahmen der wis-
senschaftlichen Arbeit, die dem Artikel zugrunde liegt, am
1.10.2020 ein offenes Interview mit der im Bundesverband erotische
und sexuelle Dienstleistungen e.V., BesD, organisierten Sex-Arbei-
terin Tamara Solidor (Alias-Name gem. § 6 Abs. 2 Nr. 2 ProstSchG)
gefiihrt. Alle Verweise auf Solidor beziehen sich auf dieses Ge-
sprach.

Vgl. zur Abgrenzung Menschenhandel/Zwangsprostitution von frei-
williger Sex-Arbeit Bahl/Ginal, in: Netzwerk MiRA, Kritische Mig-
rationsforschung? Da kann ja jedeR kommen, 2012, S. 201 (202 ff.),
online abrufbar unter: https://edoc.hu-berlin.de/bitstream/handle/
18452/18546/mira.pdf (zuletzt abgerufen am 27.5.2021). Auf flie-
Bende Uberginge und Fehlerquellen bei der Einordnung deutet auch
Amesberger, Ethik und Gesellschaft 2017, S. 10 (13 ff.).

die Selbstgewihltheit der Titigkeit annimmt.!! Die Frage,
wann von Selbstbestimmtheit ausgegangen werden kann,
ist hierbei von zentraler Bedeutung.

Es ist bei Verfolgen der politischen wie auch der fachwis-
senschaftlichen Diskussion festzustellen, dass sich zwei
Argumentationslinien gegeniiberstehen, unter welche fast
jede vertretene Position subsumiert werden kann. Knapp
zusammengefasst sieht die héufig als ,radikalfeminis-
tisch* bezeichnete Linie'? Sex-Arbeit immer und in jeder
Form als einen Ausdruck geschlechtlicher Ungleichheit
und Unfreiheit, der strukturellen Unterdriickung von
Frauen und der hierarchischen Uberordnung von Min-
nern, mithin: des Patriarchats. Eine wirklich freiwillige
Entscheidung von Frauen fiir die Tatigkeit als Sex-Arbei-
terin ist nach dieser Ansicht unméglich.!> Ferner wird
Sex-Arbeit von dieser Diskursposition aus héufig als un-
trennbar von Zwangsprostitution, Menschenhandel und
Kriminalitéit gesehen. !4

Dem gegeniiber steht die ,,neoliberal-feministische Posi-
tion, welche Sex-Arbeit vor allem als Lohnarbeit im Ka-
pitalismus begreift. Zwar wird auch hier die ideale Frei-
willigkeit in Frage gestellt, diese Frage miisse jedoch fiir
alle Lohnarbeit im Kapitalismus aufgeworfen und Sex-
Arbeit als ein prekarisierter Bereich unter vielen eingeord-
net werden.!> Der Fokus wird bei dieser Betrachtungs-
weise auf die realen Lebensbedingungen der in der Sex-
Arbeit Tatigen gerichtet. Diese litten insbesondere unter
dem ,,Hurenstigma“, sodass in der gesellschaftlichen An-
erkennung und Normalisierung von Sex-Arbeit, der recht-
lichen Angleichung an andere freie Berufe sowie der Ab-

Insoweit folgend dem ,,Manifest der SexarbeiterInnen in Europa“
von 2005: ,,Sexarbeit ist definitionsgeméB Sex in beiderseitigem
Einverstdndnis. Sex, der ohne dieses Einverstdndnis stattfindet, ist
keine Sexarbeit, sondern sexuelle Gewalt oder Sklaverei.“ Online
abrufbar unter: https://menschenhandelheute.net/2013/10/01/mani-
fest-der-sexarbeiterinnen-in-europa-2005/ (zuletzt abgerufen am
27.5.2021). Wenngleich gerade der Begriff der ,,Prostitution” haufig
mit ,,Zwangsprostitution in Eins gesetzt oder zumindest beide Phé-
nomene als untrennbar miteinander verbunden verwendet werden,
vgl. Resolution des Européischen Parlaments ABI EU C 285/80 vom
26.2.2014, meint auch ,,Prostitution® im Folgenden die von Men-
schenhandel und unmittelbarem Zwang abgegrenzte Tétigkeit des
Anbietens sexueller Dienstleistungen durch die Prostituierte aus ei-
gener Willensentscheidung.

Schrader, in: Schrader/Kiinkel, Sexarbeit — Feministische Perspek-
tiven, 2019, S. 5 (7); Gerheim, Die Produktion des Freiers — Macht
im Feld der Prostitution. Eine soziologische Studie, 2012, S. 61, aus-
fithrlicher zu dieser Diskurslinie S. 77.

S. beispielhaft fiir diese Argumentationslinie Schwarzer/Bleisch,
Prostitution — Skandal oder Freiheitsakt?, SRF Kultur 2.2.2014, on-
line abrufbar unter: https://www.srf.ch/play/tv/sternstunde-philoso-
phie/video/alice-schwarzer-prostitution-skandal-oder-freiheitsakt?
urn=urn:srf:video:9ecae309-315¢c-489f-9c16-48e12564fc4&id=9e
cae309-315¢c-489f-9c16-48e112564fc4  (zuletzt abgerufen am
27.5.2021); dhnlich fiir den internationalen juristischen Diskurs
MacKinnon, Trafficking, Prostitution and Inequality, UChicago
Law, 14.11.2011, online abrufbar unter: https://www.law.uchi-
cago.edu/recordings/catharine-mackinnon-trafficking-prostitution-
and-inequality (zuletzt aufgerufen am 27.5.2021).

Dieser Sichtweise folgt auch eine Resolution des Européischen Par-
laments, in der festgestellt wird, dass ,,Prostitution und Zwangspros-
titution Formen der Sklaverei darstellen, die mit der Menschen-
wiirde und den Grundrechten unvereinbar sind“, AB1 EU C 285/80
vom 26.2.2014.

'S Vgl. Solidor, Interviewgesprich, S. AS f., S. A42.
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wendung von einer hypokritischen Sicht auf diese Tatig-
keit die notwendigen Entwicklungen gesehen werden, um
die Selbstbestimmtheit von Sex-Arbeiterinnen zu for-
dern.'

2. Sex-Arbeit als ,, feministisches Dilemma *

Dass die Vertreterinnen beider Positionen ihrem Selbst-
verstidndnis nach feministische Ziele verfolgen und femi-
nistische Grundannahmen hegen, sich in der Frage um den
Umgang mit Sex-Arbeit jedoch so kontrir wie unverséhn-
lich gegentiberstehen, erscheint zundchst paradox, wird
jedoch erklarbar, wenn die vielfdltigen Implikationen der
Sex-Arbeit verdeutlicht werden. Sex-Arbeit ist nach wie
vor hochgradig vergeschlechtlicht!” und wird ganz iiber-
wiegend von Frauen angeboten und fast ausschlieflich
von Ménnern nachgefragt.'® Ferner driickt sich in der Sex-
Arbeit in elementarer Weise die Spaltung des Geschlech-
terraums aus, die eine entscheidende Grundlage fiir sexu-
elle Diskriminierung ist.!” Zum ,feministischen Di-
lemma* wird die Frage um den ,,richtigen Umgang* mit
Sex-Arbeit, weil sich in ihr letztlich die Selbstverwirkli-
chung der einzelnen Frau mit der sexuellen Diskriminie-
rung ,,aller Frauen* als Gruppe gegeniibersteht.?° So sind
die verteidigten und in Anspruch genommenen Werte auf
diesem diskursiven Kampffeld mitunter identisch, die je-
weiligen Beobachtungsweisen deuten aber in vollig unter-
schiedliche Richtungen.?!

3. Rechtliche Einordnung in Deutschland und internatio-
nal

In Deutschland gilt die Prostitution seit Einfithrung des
ProstG 2002 nicht mehr als sittenwidrig.?? Die Einflihrung
des ProstG verfolgte das Ziel, Prostituierte vor Diskrimi-
nierung zu schiitzen und zumindest zivilrechtliche Rechts-
klarheit und -sicherheit herzustellen.?* Seitdem ist der
zwischen Prostituierter und Freier geschlossene Vertrag
wirksam und begriindet einen gerichtlich durchsetzbaren
Zahlungsanspruch der Sex-Arbeiterin. Ausfluss der seit-
her nicht stillstehenden Debatte um diese Wertung ist das
ProstSchG, das 2017 mit dem Ziel eingefiihrt wurde, ei-
nerseits die Arbeitsbedingungen der in der Sex-Arbeit Té-
tigen zu verbessern und andererseits wirksamer Zwangs-
prostitution bekdmpfen und verfolgen zu kénnen.?* Dieses

16" Vgl. Kiinkel in: Schrader/Kiinkel, S. 17 (19 ff.).

7" Gugel, S. 6.

' Vgl. Grenz, Femina Politica 2018, S. 101 sowie Abschlussbericht
Reformkommission Sexualstrafrecht vom 19.7.2017, S. 193. Die
vorliegende Arbeit bezieht sich nur auf diese Konstellation der he-
terosexuellen Sex-Arbeit. Eine differenzierte Betrachtung, welche
auch nicht-bindre Geschlechter sowie Transidentitdten mitein-
schlieft, wire wiinschenswert, vgl. Solidor, Interviewgesprich
S. All £, ist im Rahmen der vorliegenden Arbeit jedoch nicht rea-
lisierbar, da hierzu kaum Forschung existiert und die Differenzie-
rung im Ergebnis fiir die hier verfolgte Fragestellung wenig bedeut-
sam ist.

Y Vgl. weiterfiihrend Gerheim, S. 8, 62, 85 sowie Gugel, S. 37. Hier-
mit ist zum einen die Spaltung in einen ménnlichen und einen weib-
lichen Geschlechterraum gemeint, ferner aber auch die Spaltung des
weiblichen Raums in ,,Heilige* und ,,Hure*.

20 Weiterfithrend: Grenz, Femina Politica 2018, S. 101 ff.

21 So treffend Benkel, KrimJ 2014, 150 (163).

22 S. Thieé, (Fn. 5).

beinhaltet u.a. eine Anmeldepflicht aller Personen, die se-
xuelle Dienstleistungen anbieten (§ 3), verpflichtende Ge-
sundheitsberatungen (§ 10), sowie ein Verbot von Prakti-
ken, die in gesundheitlicher oder rechtlicher Hinsicht als
besonders risikoreich eingestuft werden.?®

Strafrechtlich beschiftigen sich die §§ 180a, 181a, 182
Abs. 2, 184f, 184¢g, 232, 233a StGB mit der Prostitution.
Unter Strafe gestellt ist insbesondere die unzuléssige Ein-
flussnahme auf die Ausiibung der Tatigkeit, wobei ge-
schiitztes Rechtsgut sdmtlicher Tatbestinde die sexuelle
Selbstbestimmung ist.26 Die §§ 180a, 181a, 232, 233a
StGB schiitzen die sexuelle Selbstbestimmung der Prosti-
tuierten. Dem gegeniiber sollen die §§ 184f, 184g StGB
dem Jugendschutz sowie der sexuellen Selbstbestimmung
der Allgemeinheit dienen;?’ die sexuelle Selbstbestim-
mung der Allgemeinheit hier in negativer Ausprégung als
das Recht, von sexuellen Handlungen anderer verschont
zu bleiben.?® Grundsitzlich ist sowohl das Angebot sexu-
eller Dienstleistungen als auch die Nachfrage — sofern
zwischen Volljéhrigen ohne Willensméangel konsentiert —
straflos. Hinsichtlich der Nachfrageseite wurde 2016 in
§ 232a Abs. 6 S. 1 StGB erstmals auch eine Freierstraf-
barkeit fiir die Nachfrage nach Opfern von Menschenhan-
del und Zwangsprostitution eingefiihrt.?’ Zudem sind,
ebenfalls seit 2016, nach § 177 Abs. 2 Nr. 4 StGB Freier
strafbar, die eine Lage ausnutzen, in der der Prostituierten
bei Widerstand ein empfindliches Ubel droht.’* Nach
§ 182 Abs. 2 StGB macht sich ferner auch der volljahrige
Freier strafbar, der Sex von einer minderjdhrigen Person
kautft.

Deutschland gehért neben den Niederlanden, Osterreich
und der Schweiz zu den européischen Landern, die Pros-
titution grundsitzlich legalisiert und spezifischen Rege-
lungen unterworfen haben. Im Ubrigen ist der rechtliche
Umgang mit dem Phinomen Sex-Arbeit europaweit
hochst uneinheitlich geregelt. In Stideuropa (Spanien und
Italien) ist die Ausiibung von Sex-Arbeit legal und voll-
kommen unreguliert, wohingegen in osteuropéischen EU-
Landern (Kroatien, Ruménien und Litauen) die Ausiibung
von Sex-Arbeit prinzipiell verboten ist. Vom Norden bis
zur Mitte Europas hin (Schweden, Norwegen, Finnland,
Island, Irland, Frankreich) hat sich das sog. ,,Schwedische
Modell*“ durchgesetzt, welches das Angebot sexueller

2 Armbriister in: MiiKo-BGB, Band 1, 8. Auflage (2018), § 1 ProstG,
Rn. 1.

2% BR-Drs. 156/16, S. 2; vgl. zur Kritik an dem Entwurf: Stellung-
nahme des DJB, abrufbar unter: https://www.djb.de/presse/stellung-
nahmen/detail/st16-08/ (zuletzt abgerufen am 27.5.2021).

3 Vgl §§ 14 Abs. 2, 32 ProstSchG. Zur Kritik hierzu, s. Fliigge,
STREIT 2016, 99 ff.

2 Renzikowski, MiiKo-StGB, Band 3, 3. Auflage (2017), Vor § 174,
Rn. 37.

2T Renzikowski, MiiKo-StGB, Vor § 174, Rn. 38; kritisch zu diesen

Begriindungen Hornle, S. 463 ft.

Auf eine ausfiihrliche Darstellung muss hier aus Platzgriinden ver-

zichtet werden. S. jedoch zur kritischen Analyse der aktuellen Re-

gelung der Prostitutionsdelikte Eisele, KriPoZ 2017, 330 ff.

Zu Kritik hinsichtlich systematischer Widerspriiche s. Renzikowski

in: MiiKo-StGB, § 232a, Rn. 11, 14. Ebenso Eisele, KriPoZ 2017,

330 ff.

Vgl. Abschlussbericht Reformkommission Sexualstrafrecht, S. 212.



Dienstleistungen legalisiert, die Nachfrage/Wahrneh-
mung hingegen kriminalisiert (sog. ,Freierstrafbar-
keit*).3!

Wird tiber die Einfiihrung einer Strafbarkeit von Prostitu-
tion in Deutschland diskutiert, so ist in weiten Teilen die
Einfithrung einer Freierstrafbarkeit nach schwedischem
Modell gemeint.3?

4. Sex-Arbeit und Wiirde

Wie auch im Umgang der EU-Staaten mit der rechtlichen
Einordnung von Sex-Arbeit deutlich wird, besteht grund-
legende Uneinigkeit dariiber, wie die Frage der Vereinbar-
keit von Sex-Arbeit mit der Menschenwiirde zu beantwor-
ten ist. So kann das Wiirdeverstandnis in diesem Zusam-
menhang entweder die staatliche Pflicht begriinden, Sex-
Arbeit effektiv zu unterbinden (bspw. durch Strafgesetz)
wie auch die Verpflichtung, Sex-Arbeit rechtlich anzuer-
kennen und anderen Berufen unter Schaffung entspre-
chender Arbeitsschutzvorschriften gleichzustellen.

a) Prostitution als Verstof3 gegen Art. 1 Abs. 1 GG

Die ,radikalfeministische® Position, welche in Prostitu-
tion stets und in jeder Form einen Verstol3 gegen die Men-
schenwiirde der Prostituierten wie aller Frauen sieht, ar-
gumentiert, dass bereits in der grundsétzlichen Verfiigbar-
machung weiblicher Sexualitét fiir mdnnliche Kunden ge-
gen Entgelt das patriarchale, hierarchische Geschlechter-
verhiltnis zum Ausdruck komme.?* Das Hauptproblem
wird jedoch in der Freiwilligkeit gesehen. ,,Entwiirdi-
gend* wird die sexuelle Dienstleistung dadurch, dass die
augenscheinliche (explizite oder implizite) Zustimmung
der Prostituierten stets als nur oberfldchlich und im Kern
defizitér betrachtet wird. Somit liege in materieller Hin-
sicht kein Konsens fiir den sexuellen Kontakt vor, worin
sich die Behauptung begriindet, Prostitution sei ,,kommer-
zielle Vergewaltigung*.>* Erklirt wird das Defizit der Ent-
scheidung zur Prostitution einerseits damit, dass ein iiber-
proportional hoher Anteil der Prostituierten bereits in der
Kindheit sexualisierte Gewalt erlebt habe,> in deren
Folge durch Traumatisierung die Fahigkeit zur sexuellen
Selbstbestimmung erheblich beeintréichtigt sei. Ein weite-
res Argument gegen eine ,,echte® Freiwilligkeit ist der em-
pirische Befund, dass jedenfalls mehr als die Halfte der

Wissenschaftliche Dienste Deutscher Bundestag, Dokumentation
Auswirkungen des ,,Nordischen Modells®, Az. WD 9 — 3000 —
082/19, S. 4.

Vgl. Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Doku-

mentation WD 9 — 3000 — 082/19 ,,Auswirkungen des ,Nordischen

Modells‘, S. 4 f.; Beckel/Junghans, STREIT 2014, 170 ff.

Plakativ Schwarzer in: Schwarzer, Prostitution. Ein deutscher Skan-

dal, 2013, Rn. 9 f.

3 Vgl. Lembke in: Baer/Sacksofsky, S. 275 (287 f., 291 m.w.N.).

35 Beckel/Junghans, STREIT 2014, 170 (171); Schwarzer (Fn. 33)
Rn. 9, beruft sich auf ungenannte , internationale Studien“, nach
welchen 90 % aller Prostituierten sexuelle Missbrauchserfahrungen
in der Kindheit gemacht hétten.

3 Beckel/Junghans, STREIT 2014, 170 (172), gehen von einer Quote

von 90 % aus, ohne jedoch Quellen fiir diese Zahl zu nennen. Vgl.

auch: Emma-Appell gegen Prostitution, online abrufbar unter:
https://www.emma.de/unterzeichnen-der-appell-gegen-prostitution

-311923 (zuletzt abgerufen am 27.5.2021).

Prostituierten in Deutschland aus dem, meist osteuropéi-
schen, Ausland kommt*® und sich hiufig unter Bedingun-
gen starker wirtschaftlicher Zwénge oder Not fiir die Ta-
tigkeit in der Sex-Arbeit entscheidet.’’

b) Sex-Arbeit im Schutzbereich von Art. 1 Abs. 1 GG

Die Gegenposition sieht demgegentiber in der freiwilligen
Ausiibung von Sex-Arbeit zunichst einen Ausdruck der
von Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzten
sexuellen Selbstbestimmung sowie eine vom Staat zu ak-
zeptierende freie Lebensentscheidung. Aus dieser Per-
spektive liegt ein Angriff auf die Wiirde vielmehr in dem
Absprechen eigener Entscheidungsfahigkeit hinsichtlich
der Ausiibung dieser Selbstbestimmung®® sowie in den
Wertungen, die mit der vorgenannten Argumentation ein-
hergehen. So werden insbesondere die vorenthaltene sozi-
ale Anerkennung fiir eine (,,Care*-)Arbeit, die als gesamt-
gesellschaftliche Notwendigkeit verstanden wird und der
damit einhergehende defizitére rechtliche Status als ent-
wiirdigend begriffen.’® Durch die Vorenthaltung gleicher
Arbeitsrechte und angemessener Arbeitsbedingungen erst
entstehe ein Arbeitsverhiltnis, das fiir die Sex-Arbeiterin
entwiirdigend sei. Dies liege jedoch nicht im Tausch von
Sex gegen Geld begriindet, sondern in prekdren Lebens-
und Arbeitsbedingungen, die jenen in anderen prekarisier-
ten Beschiftigungsverhiltnissen entsprichen.*® Folge-
richtig kommt diese Sicht zu dem Ergebnis, dass Art. 1
Abs. 1 GG es gebiete, Sex-Arbeit unter mdglichst guten
Bedingungen legal, stigmafrei und mit dem Arbeitsschutz
anderer Berufsfelder vergleichbar, zu ermdglichen.

aa) Begriff und Rechtsnatur der Menschenwiirde

Art. 1 Abs. 1 S. 1 GG normiert als ,,Grundnorm* persona-
ler Autonomie, individueller Selbstwerthaftigkeit und der
Subjektqualitdt des Menschen in wechselseitiger Aner-
kennung mit anderen den fundamentalen Anspruch auf
gleiche Wiirde aller.*!

Die Menschenwiirde ist nicht nur hochster Verfassungs-
wert, sondern auch unmittelbar verbindliche Norm des ob-
jektiven Verfassungsrechts, die konkrete Verpflichtungen
fiir alle Triger staatlicher Gewalt begriindet.*> Ferner ist
die Menschenwiirde absolut garantiert, sodass sich eine
Abwigung wie bei anderen Grundrechten verbietet.*’
Waire also tatséchlich zu dem Ergebnis zu kommen, dass

37 Vgl. Beckel/Junghans, STREIT 2014, 170 (172); vgl. Schwarzer,

(Fn. 13), Min. 8:00 ff.; MacKinnon (Fn. 13), Min. 21:00 ff.

Dieses Verstiandnis stimmt mit der bei Mosbacher, Strafrecht und

Selbstschiadigung — Die Strafbarkeit ,,opferloser” Delikte im Lichte

der Rechtsphilosophie Kants, (2001), S. 143 ausgefiihrten Position

von Olshausens tiberein: ,,Konnte der Staat seine ,,Wiirde“-Auffas-

sung dem einzelnen auch gegen dessen Willen aufzwingen, wire

dieser jedoch entmiindigt..

¥ Vgl. Schrader in: Schrader/Kiinkel, S. 5 ff.

40 A.a.0., 8.5 ff.; Ahnlich auch Solidor, Interviewgesprich, S. AS.

41 Dreier, in: Dreier, GG, Band I, 3. Auflage (2015), Art. 1 Abs. I,
Rn. 42.

42 A.a.0.,Rn. 42,44,

4 A.a.0., Rn. 46.
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bereits das grundlegende Konzept des Tauschhandels ,,se-
xuelle Dienstleistung gegen Geld“ gegen die Menschen-
wiirde verstofit, so konnte dies unmittelbar die Pflicht des
Staates begriinden, Sex-Arbeit — ggf. auch durch straf-
rechtliches Verbot — zu unterbinden.**

bb) Wiirde und Autonomie

Kern der Menschenwiirde ist die personale Autonomie.
Da es sich hierbei um ein hochkomplexes Konstrukt han-
delt,® ist eine umfassende Analyse hier unméglich. Es
soll dennoch der Versuch einer kompakten Darstellung
unternommen werden, die zeigen wird, dass den beiden
oben dargelegten Positionen in der Sex-Arbeits-Debatte
vor allem ein unterschiedliches Autonomieverstindnis zu-
grunde liegt. Deutlich wird die Differenz in Annéherung
an den kantischen Autonomiebegriff.

Nach Kants Verstindnis*® ist ,, Autonomie [...] der Grund
der Wiirde der menschlichen und jeder verniinftigen Na-
tur.“4” Autonomie meint in diesem Sinn die Fihigkeit zur
Selbstgesetzgebung.*® Nach der Vorstellung Kants ist
hiermit keineswegs schlicht jede Selbstbestimmung ge-
meint, sondern lediglich diejenige, die sich an ,,verniinfti-
gen“ Mafistdben misst. Nach diesem Gedanken gibt es
folglich eine ,,objektiv richtige* Selbstbestimmung, eine
,,objektiv richtige Moral“. An die Fahigkeit, sich eben
diese ,,richtigen” Vernunft- und Moralregeln selbst aufzu-
erlegen, kniipft Kant auch den Achtungsanspruch einer
Person in der Gesellschaft.*’

Hierin liegt ein wesentlicher Kernpunkt der Divergenz in
der Debatte. Der kantische Gedanke ist hier insofern wie-
derzufinden, als dass die ,,radikalfeministische® Linie, der
Vorstellung Kants von einer guten, moralischen Selbstbe-
stimmung als Ursprung rechtlicher Anerkennung folgend,
von einer objektiv guten, ,richtigen* Sexualitéit ausgeht.>
Die sexuelle Autonomie wird in diesem Sinne verstanden:

4 Konnte und nicht muss, weil nicht zu verkennen ist, dass sich — wie

schon aus den genannten Argumentationen hervortritt — trotz der
Unabwigbarkeit der Wiirde verschiedene staatliche Achtungs- und
Schutzpflichten gegeniiberstehen. Vgl. hierzu Dreier, in: Dreier,
GG, Art. 1 Abs. 1, Rn. 46, 133 ff. Eine Entscheidung, welche Pflicht
im Falle einer ,,Wiirde-gegen-Wiirde“-Kollision den Vorrang ver-
dient, muss somit dennoch getroffen werden. Zu den verschiedenen
Konzeptionen von Menschenwiirde im Hinblick auf Geschlecht, s.
Baer, Wiirde oder Gleichheit? — Zur angemessenen Konzeption ei-
nes von Recht gegen Diskriminierung am Beispiel sexueller Belds-
tigung am Arbeitsplatz in der Bundesrepublik Deutschland und den
USA, 1995, S. 163-165.
4 Weiterfiihrend s. Lembke (Fn. 7), S. 330 ff.; Esser, in: Grub-
ner/Birkle/Henninger, Feminismus und Freiheit — Geschlechterkri-
tische Neuaneignung eines umkampften Begriffs, 2016, S. 100 ff.
Welches als einer der Grundpfeiler, auf denen das Grundgesetz auf-
baut, bis heute Relevanz beansprucht, vgl. Dreier, in: Dreier, GG,
Vorbem. Rn. 5 f.
Zit. nach Gutmann, Wiirde und Autonomie. Uberlegungen zur Kan-
tischen Tradition, 2010, S. 5, online abrufbar unter:
https://www.uni-muenster.de/imperia/md/content/kfg-normenbe-
gruendung/intern/publikationen/gutmann/02_gutmann__w__rde
_und_autonomie.pdf (zuletzt abgerufen am 27.5.2021).
8 Vagl. Esser (Fn. 45), S. 114 ff.; Klimpel, Bevormundung oder Frei-
heitsschutz? — Kritik und Rechtfertigung paternalistischer Vor-
schriften iiber das Leben, den Korper und die Sexualitit im deut-
schen Recht, 2003, S. 18.
Gutmann, S. 5 mit ausfiihrlicher Kritik an dieser ausschlieBenden
Definition; ebenso kritisch hierzu Mosbacher, S. 138 ff.
0 Vgl. Lembke (Fn. 7), S. 281.
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nur das soll Wiirde erzeugen und demnach Anerkennung
verdienen, was verniinftigen und moralischen Prinzipien
folgt.>!

Jedoch sieht sich das von Kant zugrunde gelegte rationa-
listische Menschenbild der feministischen Kritik ausge-
setzt, auller Acht zu lassen, dass Freiheit niemals bedin-
gungslos sein kann, sondern stets in Abhéngigkeit von an-
deren entsteht.>? In der Realitit stellt sich Freiheit als ein
Kontinuum dar, welches in dem Bereich zwischen Zwang
und Selbstbestimmung angesiedelt ist.>> Dem ideellen
Wunschort ,,absoluter Freiheit” kann sich jedoch nur an-
gendhert werden, indem in einer als unvollkommen er-
kannten Welt auch unvollkommene, relative Autonomie
als ausreichende Bedingung fiir gesellschaftliche Teilhabe
und Achtung anerkannt wird.>* Freiheit als Ziel darf dem-
nach nicht mit Freiheit als Voraussetzung verwechselt
werden, da sie andernfalls fiir diejenigen, die zum aktuel-
len Zeitpunkt die Voraussetzung nicht erfiillen, dauerhaft
unmoglich gemacht wird.

Zur Begriindung der Nichtanerkennung der Entscheidung
fiir die Ausiibung der Sex-Arbeit wird ferner darauf ver-
wiesen, dass eine — wenngleich als autonom akzeptierte —
Entscheidung, die die eigene Autonomie zerstort, nicht zu
beachten sei.>®> Grundsitzlich kann der Wert personaler
Autonomie nicht infrage stehen, da jeder Mensch, der in
Austausch mit anderen Menschen tritt, die Existenz und
den Wert der Autonomie hierdurch automatisch voraus-
setzt und anerkennt.’® Daraus folgt, dass die autonome
Entscheidung zur Zerstérung der eigenen Autonomie
nicht schrankenlos anerkannt werden muss.*” Ein solcher
Fall ist jedoch, selbst wenn dem gefolgt wird, nur anzu-
nehmen, wenn die Grundvoraussetzungen zukiinftigen
Freiheitsgebrauchs schwer und irreversibel geschidigt

Darauf zielt z.B. das Argument, dass in der Prostitution eine deutlich

erhohte Gewaltpravalenz herrsche und sich empirisch zeige, dass

Frauen durch die Tétigkeit in der Prostitution sehr haufig schwer

traumatisiert werden. Folglich kénne eine ,.freiwillige Entschei-

dung®, sich solchen Gefahren und Erniedrigungen auszusetzen,
keine objektiv Verniinftige sein.

52 Lembke (Fn. 7), S. 277 ff. Ahnlich schon 1995 Baer, S. 194, die
feststellt, dass nach der Wiirdekonzeption als individuellem Gut,
welches Handlungsspielrdume erdffnet, auer Acht bleibt, dass
Frauen aufgrund von sexueller Diskriminierung diese Handlungs-
spielrdume in der Realitdt hdufig nicht zustehen. Zur Kritik an der
genannten feministischen Lesart Kants, s. Nagl-Docekal, in: Pauer-
Studer/Nagl-Docekal, Freiheit, Gleichheit und Autonomie 2003,
S.296 (297 £.) m.w.N.

53 Lembke (Fn. 7), S. 282 f. Sie spricht von der , konkret aktualisierba-
ren Moglichkeit” von Freiheit als Voraussetzung fiir Rechtssubjek-
tivitit und rechtliche Handlungsfahigkeit. Ahnlich auch Klimpel,
S. 18 £, der feststellt, dass die grundlegende Vorstellung von der
Willensfreiheit des Menschen zwar Basis und notwendige Voraus-
setzung fiir jeden Meinungsaustausch ist. Allerdings sei diese darauf
zu begrenzen, dass jedenfalls nicht angenommen werden kann, dass
der Mensch vollstidndig determiniert sei.

3% Lembke (Fn. 7), S. 280 (282 f.).

Klimpel, S. 29. Ahnliche Gedanken liegen auch der Ewigkeitsgaran-

tie im Grundgesetz sowie dem Postulat ,,Keine Toleranz gegeniiber

Intoleranz** zugrunde (vgl. Klimpel, S. 30).

¢ Klimpel, S. 31.

57 BVerfGE 153, 182 (260 ff.) zum Recht auf Sterbehilfe, steht dem

nicht entgegen. Aus der Wertung, dass ein selbstbestimmter Tod

Ausdruck der Wiirde ist, folgt nicht, dass jede dauerhafte Aufgabe

von Autonomie zu Lebzeiten ebenfalls zwingend anzuerkennen ist.



werden.>® Die Entscheidung zu einer Handlung oder einer
Lebensweise, die dazu geeignet ist, die Person, welche sie
trifft, einem Stigma auszusetzen, geniigt hierfiir ebenso
wenig, wie das Risiko spéterer psychologischer oder kor-
perlicher Schiden.>

cc) Wiirde und Selbstschddigung

Mit der Frage, wann eine Selbstzerstorung der personalen
Autonomie vorliegt, welche moglicherweise ein Eingrei-
fen gegen den Willen des Betroffenen rechtfertigt, sind
die Fragen nach Angemessenheit und der grundsatzlichen
Legitimitét paternalistischer Intervention eng verbunden.
In Deutschland wird grundsitzlich davon ausgegangen,
dass Freiheitsbeschneidungen auf der Grundlage paterna-
listischer staatlicher Intervention mdglich sind. Zu unter-
scheiden ist ,,harter* von ,,weichem Paternalismus. Wei-
cher Paternalismus liegt vor, wenn der Staat lediglich auf
eine eigenverantwortliche, d.h. informierte, nicht-defizi-
tare Entscheidung hinwirkt, eine unter den soeben ermit-
telten Mindestanforderungen an Autonomie getroffene
Entscheidung hingegen akzeptiert.® Dies ldsst sich ohne
allzu groBe Probleme mit staatlichen Schutz- und Fiirsor-
gepflichten begriinden.

Harter Paternalismus bedeutet hingegen, dass der Staat
sich auch tiber eine nicht-defizitire Entscheidung des In-
dividuums hinwegsetzt. Auch solche Konstellationen
kennt das deutsche Strafrecht, jedoch ist keiner der Fille,
in denen ein Verhalten verboten wird, welches lediglich
die handelnde Person selbst direkt schadigt, unumstrit-
ten.%! Dies hat gute Griinde: Es erscheint nicht plausibel,
dass durch staatliche Sanktionen ein ,,Wunsch zum
Selbstschutz* bei Menschen hervorgerufen werden kann;
eher ist das Gegenteil der Fall.®* Neben der praktischen
Ungeeignetheit solcher Art der paternalistischen Interven-
tion lauft ein solches Verstindnis gerade dem eigentlichen
Kern der Menschenwiirde, der personalen Autonomie, zu-
wider.%

III. Schlussfolgerungen

Es wurde gezeigt, dass die Debatte darum, ob Art. 1
Abs. 1 S. 1 GG ein Verbot von Sex-Arbeit begriinden
kann, gar muss oder einem solchen unbedingt entgegen-
steht, sich vor allem an unterschiedlichen Autonomiever-

8 Klimpel, S. 39.

Mit ausfiihrlicher Erlduterung Klimpel, S. 34 f., der auch insgesamt
zu dem Ergebnis kommt, dass in der Ausiibung der Prostitution kein
Fall der Selbstaufgabe der Autonomie zu sehen sei, welche eine pa-
ternalistische Intervention rechtfertigen konnte, S. 231. Ahnlich
auch Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, 1992,
S. 71 f,, der jedenfalls prézisiert, dass nur ein Fall , krankhaft gestor-
ter Selbstbestimmung® staatliches Eingreifen legitimiert.

So liegt nach dem bekannten ,,Briickenbeispiel” Mills weicher Pa-
ternalismus vor, wenn eine Person, die im Begriff ist, eine baufallige
Briicke zu betreten, die Baufalligkeit aber offensichtlich nicht er-
kannt hat, durch Festhalten davon abgehalten wird, sich in die — un-
erkannte — Gefahr zu begeben. Vgl. Kiimpel, S. 27 .

Vgl. etwa zum Legitimationsproblem des strafrechtlichen ,,de
facto“-Verbots von BtM-Konsum Mosbacher, S. 189 ff. Vergleich-
bar auch die Kritik an der in § 228 StGB zum Ausdruck kommende
Einschriankung der Disponibilitét der kérperlichen Integritit, Klim-
pel, S. 122 ff.

2 Soi.E. auch Mosbacher, S. 192 f.
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stdndnissen entziindet. Diese sind wiederum eng verbun-
den mit unterschiedlichen Einschitzungen von der Zulés-
sigkeit oder Unzuléssigkeit paternalistischer Intervention
des Staates. Uberzeugend erscheint, dass lediglich ein
Mindestmal an personaler Autonomie zu fordern ist, wel-
ches vorrangig in der Abwesenheit von Zwang und Ge-
walt, dem Vorliegen von Geschéftsfahigkeit und eines
Mindestalters®* zu sehen ist.®* Andernfalls ist das Errei-
chen des Ziels einer ,,qualifizierten Autonomie® (insbe-
sondere fiir Frauen, die nach wie vor {liber weniger reale
Wahlméglichkeiten verfiigen) von vornherein ausge-
schlossen. Die Menschenwiirde, verstanden als die Idee
personeller Autonomie kann gerade nicht ,,gegen den Wil-
len” der Grundrechtstrégerin selbst gerichtet werden,
ohne sich hierdurch ad absurdum zu fiihren. Eine Straf-
barkeit — immerhin das ,,schirfste Schwert* des Rechts —
kann nicht mit dem Wiirdeschutz eines ,,Opfers* wider
dessen Willen begriindet werden.®¢

Die Argumentationslinie des sog. ,radikalfeministi-
schen® Lagers erscheint insofern keineswegs radikalfemi-
nistisch. Radikal, vom Wortsinn her®’ verstanden als ,,von
Grund auf*, und feministisch, verstanden als dem Grund-
streben der Frau nach Emanzipation und somit letztlich
nach Autonomie, gerade also dem Kerngehalt der Men-
schenwiirde, kann es nicht sein, Frauen eben jene Fahig-
keit zur Selbstbestimmung abzusprechen. Insbesondere
die paternalistische, mithin auf dem Konzept einer Herr-
schaftsordnung der — origindr minnlichen®® — Autoritit
und Vormundschaft basierende Argumentation, nach wel-
cher Frauen vor sich selbst und ihren Entscheidungen ge-
schiitzt werden miissten, kann nicht als radikalfeminis-
tisch verstanden werden. Selbst dann nicht, wenn das ,,Er-
gebnis“ der getroffenen Entscheidung auch aus feministi-
scher Sicht nur schwer ertréglich erscheint. Dem Wunsch
der ,,radikalfeministischen Linie“, Frauen mogen die hart
erkdmpfte Selbstbestimmung nicht dafiir nutzen, sich frei-
willig in das selbe Machtsystem zu begeben, welchem
ebendiese Freiheit abgerungen wurde, ist nicht damit ge-
holfen, Frauen mithilfe des Strafrechts vorzuschreiben,
welche Selbstbestimmung wiirdevoll (genug) ist. Autono-
mie ist ein Prozess, der der Einlibung und der Erfahrung
von Selbstwirksamkeit bedarf. Im Umkehrschluss zu dem

% Vgl. BVerfGE 153, 182 (260 ff.); ebenso Mosbacher, Strafrecht und
Selbstschidigung, S. 143 ff.

Zur Frage sinnvoller Schutzaltersgrenzen und Kritik an dem unein-
heitlichen System im Sexualstrafrecht, vgl. Renzikowski in: MiiKo-
StGB, § 232a Rn. 2 f.; vgl. Solidor, Interviewgesprach, S. A57.

Fur die Frage weiterer notwendiger Voraussetzungen fiir eine adi-
quate Autonomieféhigkeit, die in diesem Zusammenhang zu erér-
tern sind, s. Lembke, (Fn. 7), S. 284. Klimpel, S. 28, nennt als Min-
destbedingungen zu akzeptierender Autonomie lediglich die Abwe-
senheit von Zwang und Irrtum.

% Vgl. Mosbacher, S. 145, ,Wer das Argument der Wiirde des Men-
schen an sich verbietend gegen die Interessen und Wiinsche konkre-
ter Menschen richtet, tragt eine erhebliche Begriindungslast.
Radicalis = spatlateinisch fiir ,,mit Wurzeln versehen®, radicaliter =
,»mit Stumpf und Stiel, von Grund aus®“, s. https://www.du-
den.de/rechtschreibung/radikal (zuletzt abgerufen am 18.6.2021).
Paternalis = viterlich, vgl. https://www.duden.de/rechtschreibung/
Paternalismus (zuletzt abgerufen am 18.6.2021).
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oben Gesagten® ist Autonomie’® als Ziel nur dadurch ni-
herzukommen, dass die Moglichkeit der Erfahrung von
Selbstwirksamkeit er6ffnet wird, indem die unter realen —
haufig imperfekten — Gegebenheiten getroffenen Ent-
scheidungen respektiert und die Bedingungen’! fiir eine
»qualifizierte” Autonomie zugleich gefordert und verbes-
sert werden.

Allerdings gilt das Gesagte ausschlielich in Bezug auf
das Wiirdeargument als Grundlage zur Rechtfertigung ei-

% Vgl. unter 4. b) bb).

70 Autonomie mit Lembke verstanden als ,,verantwortete Freiheit, die
nicht zufdllig zwischen Optionen auswihlt, sondern nach einem gu-
ten Leben strebt, moglichst ohne die Schiadigung anderer.”, vgl.
Fn.7,S. 281.

nes Sex-Arbeitsverbotes. Nicht zu verkennen ist, dass von
der Praxis der Sex-Arbeit nicht nur die individuelle Person
der Sex-Arbeitenden betroffen ist, sondern auch Rechts-
giiter anderer, insbesondere das Schutzgut von Art. 3
Abs. 2 GG, beriihrt werden. Ob diese ein strafrechtliches
Verbot zu rechtfertigen vermogen, bedarf der kritischen
Analyse. Insbesondere stellt sich die Frage, in welchem
Verhiltnis der Schutz der Sex-Arbeiterinnen vor sexueller
Diskriminierung zu dem Anspruch auf tatséchliche
Gleichstellung der Gruppe aller Frauen steht.

"' Holzleithner, in: Baer/Sacksofsky, Autonomie im Recht — Ge-

schlechtertheoretisch vermessen, 2018, S. 251 (255) folgend, die
drei grundlegende Bedingungen fiir sexuelle Autonomie benennt:
eine angemessene Auswahl an Handlungs- und Lebensmoglichkei-
ten, die personlichen Kapazititen in emotional-intellektueller sowie
korperlicher Hinsicht, die es ermdglichen, diese Moglichkeiten ent-
sprechend wahrzunehmen und umzusetzen sowie die (relative) Ab-
wesenheit von Zwang und Manipulation.
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Freierstratbarkeit — Quo vadis?

von Dr. Julia Bosch*

Abstract

Die 2016 eingefiihrte Freierstrafbarkeit wurde jiingst ver-
schdrft, indem die Strafbarkeit auch auf leichtfertiges
Handeln ausgeweitet wurde. Der vorliegende Beitrag
dient der Analyse der bisherigen Rechtslage, die im We-
sentlichen wirkungslos geblieben ist. Er zeigt die Schwi-
chen der Regelung auf und wagt die Prognose, dass die
Anderung zur (teilweisen) Behebung dieser Schwiichen
beitragen kann. Des Weiteren versucht der Beitrag zu kld-
ren, wie die Strafnorm zum Schutz von Prostituierten bei-
tragen kann und mit welchen Anderungen fiir die Zukunft
zu rechnen ist. Schliefflich wird kurz dazu Stellung genom-
men, ob und ggf- unter welchen Voraussetzungen ein ge-
nerelles Sexkaufverbot in Deutschland eingefiihrt werden
konnte. In diesem Kontext werden das Prostitutionsgesetz
von 2002 und das Prostituiertenschutzgesetz von 2017 im
Uberblick dargestellt.

Since 2016, the solicitation of a sexual act is punishable
under German law provided that the buyer deliber-
ately solicits sex from a victim of human trafficking or
forced prostitution. Recently, this law has been tightened
by extending criminal liability to “Leichtfertigkeit”, i.e.
recklessness. This paper analyzes the weaknesses of the
previous version of the law and discusses the potential of
the new amendment. Moreover, this article attempts to ex-
plain the positive impact of criminalizing the solicitation
of sex for the situation of victims of human trafficking and
forced prostitution. Furthermore, it gives an overview of
additional amendments that might be expected in future.
Eventually, the question if or under which circumstances
a general ban on the solicitation of sex might be feasible
under German law will be examined. In this context, the
paper gives a short overview of the relevant regulations
(the Prostitution Act of 2002 and the Prostitute Protection
Act of 2017).

*  Dr. Julia Bosch ist Lehrbeauftragte an der Hochschule fiir Polizei
Baden-Wiirttemberg, ehemalige Staatsanwiltin und nun Richterin
am Verwaltungsgericht. Dieser Beitrag gibt ausschlieflich die pri-
vate Auffassung der Verfasserin wieder und ist nicht dienstlich ver-
anlasst.
Vgl. Gesetz zur Verbesserung der Bekdmpfung des Menschenhan-
dels und zur Anderung des Bundeszentralregistergesetzes sowie des
Achten Buches Sozialgesetzbuch vom 11.10.2016, BGBL. 1 2016,
S. 2226; zu den Materialien sieche BT-Drs. 18/9095 vom 6.7.2016.
Vgl. Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches — effektivere Be-
kédmpfung von Nachstellungen und bessere Erfassung des Cyber-
stalkings sowie Verbesserung des strafrechtlichen Schutzes gegen
Zwangsprostitution vom 10.8.2021, BGBL. 1 2021, S. 3513; zu den
Materialien sieche BT-Drs. 19/31111 vom 23.6.2021.
*  Fassung vom 11.10.2016 (Fn. 1).
4 ABLNr. L 101, S. 1; zur Ubersicht und zum Gesetzgebungsverfah-
ren s. Renzikowski, KriPoZ 2017, 358 ff.
> Gesetzesentwurf vom 15.4.2015, BT-Drs. 18/4613.

I. Einleitung

Am 24.6.2021 hat der Deutsche Bundestag die erst 2016!
in § 232a Abs. 6 S. 1 StGB eingefiihrte sog. Freierstraf-
barkeit verschérft.2

Nach der bisherigen Fassung der Norm® machte sich (nur)
derjenige Freier strafbar, der vorsdtzlich ,,an einer Person,
die Opfer [des Menschenhandels oder der Zwangsprosti-
tution] geworden ist und der Prostitution nachgeht, gegen
Entgelt sexuelle Handlungen vornimmt oder von ihr an
sich vornehmen lédsst und dabei deren personliche oder
wirtschaftliche Zwangslage oder deren Hilflosigkeit, die
mit dem Aufenthalt in einem fremden Land verbunden ist,
ausnutzt™. Bei der 2016 eingefiigten Ponalisierung des
Freiers handelte es sich um die erste derartige Regelung
in Deutschland. Das damalige Gesetzgebungsverfahren
bezweckte in erster Linie die Anpassung der deutschen
Menschenhandelsvorschriften an die europédischen Vor-
gaben der Richtlinie 2011/36/EU zur Verhiitung und Be-
kdmpfung des Menschenhandels und zum Schutz seiner
Opfer vom 5.4.2011.* Wihrend im urspriinglichen Geset-
zesentwurf der Bundesregierung® noch keine Freierstraf-
barkeit vorgesehen war, wurde eine solche — nach Art. 18
Abs. 4 der genannten Richtlinie durch die Mitgliedstaaten
lediglich ,,in Erwédgung® zu ziehende und nicht ver-
pflichtende Strafbarkeit® — schlieBlich nach einer Exper-
tenanhdrung’ und nach Befassung des Ausschusses fiir
Recht und Verbraucherschutz von diesem vorgeschlagen®
und letztlich auch beschlossen.

Abgesehen von den internationalen Beziigen wurde in den
Gesetzgebungsmaterialien zur Freierstrafbarkeit im We-
sentlichen darauf abgestellt, dass das ,,durch die Vor-
schrift unter Strafe gestellte Verhalten [...] dennoch straf-
wiirdig [erscheint], da es sich die Schwichesituation der
bzw. des Zwangsprostituierten zunutze macht. Bereits an

©  Art. 18 Abs. 4 der Richtlinie 2011/36/EU lautet: ,,Um Menschen-
handel dadurch, dass der Nachfrage entgegengewirkt wird, wirksa-
mer zu verhiiten und zu bekdmpfen, erwigen die Mitgliedstaaten die
Einleitung von Maflnahmen, mit denen die Inanspruchnahme von
Diensten, die Gegenstand einer Ausbeutung im Sinne des Artikels 2
sind, in dem Wissen, dass die betreffende Person Opfer einer Straf-
tat nach Artikel 2 ist, als strafbare Handlung eingestuft wird“. Auch
Art. 19 des Ubereinkommens des Europarats zur Bekimpfung des
Menschenhandels von 2005, online abrufbar  unter:
https://rm.coe.int/168047¢9dd (zuletzt abgerufen am 15.9.2021)
legt den Vertragsparteien nahe, eine Strafbarkeit von Freiern von
Menschenhandelsopfern nach nationalem Recht in Erwdgung zu
ziehen.

7 Siehe das Wortprotokoll der 103. Sitzung des Ausschusses fiir Recht

und Verbraucherschutz vom 8.6.2016, Protokoll-Nr. 18/103, online

abrufbar unter: https:/www.bundestag.de/resource/blob/433802/

69982baf619alea902361a33c5b63f00/wortprotokoll-data.pdf (zu-

letzt abgerufen am 15.9.2021).

Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Recht und

Verbraucherschutz vom 6.7.2016, BT-Drs. 18/9095.
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anderer Stelle erkennt der Gesetzgeber die Strafwiirdig-
keit der Ausnutzung eines Machtgefilles zwischen Opfer
und Téter zum Zweck entgeltlicher sexueller Handlungen
mit schutzbediirftigen Personen an. So stellt § 182 Abs. 2
StGB den Missbrauch eines Jugendlichen durch einen Er-
wachsenen unter Strafe, der darin besteht, dass der Ju-
gendliche gegen Entgelt sexuelle Handlungen an dem er-
wachsenen Téter vornimmt oder von diesem an sich vor-

nehmen lasst.’

Auch im dhnlich verlaufenden Gesetzgebungsverfahren,
das zu der nun ab dem 1.10.2021 geltenden Fassung der
Norm fiihrte, war im urspriinglichen Gesetzesentwurf der
Bundesregierung!? keine Regelung zur Frage der Freier-
strafbarkeit vorgesehen. Vielmehr beschrénkte sich dieser
Gesetzesentwurf unter Bezugnahme auf den Evaluie-
rungsbericht der Bundesregierung zu Neufassung des
§ 238 StGB (Nachstellung), also einer ,,themenfremden*
Norm, allein auf eine Nachbesserung derselben. Die Ver-
schérfung der Freierstrafbarkeit in das am 24.6.2021 be-
schlossene Gesetz wurde ebenfalls erst wieder unter Be-
fassung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucher-
schutz (ohne ndhere Bezugnahme auf den eigentlichen
Anlass des Gesetzgebungsverfahrens) hinzugefiigt'! und
schlieflich im Bundestag mit den Stimmen der SPD,
Biindnis 90/Die Griinen, CDU/CSU und AfD angenom-
men. Die FDP stimmte dagegen, die Linke enthielt sich.!?

II. Kritik an der bisherigen Regelung und (berechtig-
ter) Anlass fiir eine Verschiirfung

Was ist nun neu an der ab dem 1.10.2021 geltenden Rege-
lung des § 232a Abs. 6 StGB? Und warum wurde tiber-
haupt Anderungsbedarf gesehen?

Neu ist, dass der Freier eines Menschenhandelsopfers
oder einer Zwangsprostituierten (im Sinne von § 232a
Abs. 1 bis 3 StGB) auch dann bestraft werden kann, wenn
er ,,bei der sexuellen Handlung zumindest leichtfertig die
Umsténde des Satzes 1 Nummer | oder 2 oder die person-
liche oder wirtschaftliche Zwangslage des Opfers oder
dessen Hilfslosigkeit™ verkennt, vgl. § 232a Abs. 6 S. 2
StGB i.d.F. v. 10.8.2021. Der Gesetzgeber lésst also nun-
mehr in subjektiver Hinsicht Leichtfertigkeit geniigen.

Die Ausdehnung der Norm auf leichtfertiges Handeln er-
folgte nach den Gesetzgebungsmaterialen deswegen, weil
der Nachweis eines Vorsatzes in der Praxis schwer zu fiih-
ren sei und die Neuregelung darauf abziele, ,,die beson-
ders vulnerablen Opfer von Menschenhandel und
Zwangsprostitution besser zu schiitzen“!® und ,,Strafbar-
keitsliicken zu schlieBen“!*. Auch solche Titer bzw.

®  BT-Drs. 18/9095, S. 21; ergéinzend heift es, dass das Verhalten des
Freiers als strafbare Teilnahme an einer Tat nach § 232a Abs. 1
StGB deswegen nicht geahndet werden konne, weil diese bereits zu
dem Zeitpunkt beendet sei, als der Freier handele.

10 BT-Drs. 19/2869.

Vgl. Bericht des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz zu

dem Gesetzesentwurf der Bundesregierung — BT-Drs. 19/28679,

19/29639, 19/29997 Nr. 1.15 — BT-Drs. 19/31111 vom 23.6.2021.

2 Vgl. Deutscher Bundestag, Plenarprotokoll 19/236, S. 253.

13 Bericht des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz, BT-Drs.
19/31111, S. 5.

Freier sollten strafrechtlich verantwortlich sein, ,,denen
sich bei der Inanspruchnahme sexueller Dienstleistung auf
Grund der Umsténde aufdriangen musste, dass es sich bei
der oder dem Prostituierten um ein Opfer von Menschen-
handel oder um eine von Zwangsprostitution betroffene
Person® handele. Als Beispiele fiir solche Umsténde sind
aufgefiihrt: , Merkmale der Gewaltanwendung oder Ein-
schiichterung, der Ort der Kontaktaufnahme; die Vorgabe
bestimmter sexueller Handlungen durch Dritte oder die
Bezahlung an den Zuhilter” sowie auch das ,,besonders
junge Alter, ,,fehlende Verstandigungsmoglichkeiten mit
der oder dem — nicht deutsch- oder englischsprechen-
den[!] — Prostituierten oder wenn sich der Zuhélter im Ne-

benzimmer aufhalt.!?

Vor diesem Hintergrund erscheint es legitim, trotz des
eher wenig konturierten Begriffs der Leichtfertigkeit, der
der groben Fahrldssigkeit im Zivilrecht entsprechen, je-
denfalls aber ein gesteigerter Fall der Fahrlassigkeit sein
und sowohl bewusste als auch unbewusste Fahrlassigkeit
umfassen soll,'® den Tatbestand entsprechend auszudeh-
nen. Denn der (auch im Zusammenhang mit anderen Nor-
men, insb. § 264 StGB erhobene) Vorwurf, der Gesetzge-
ber wolle sich mit Hilfe der Leichtfertigkeit Nachweis-
probleme beim Vorsatz ,,sparen® ist unter der Pramisse
unberechtigt, dass Fahrldssigkeit u.U. fiir Fille nicht nach-
weisbaren Vorsatzes allgemein eine Auffangfunktion hat
und auch nichtvorsétzliches Verhalten die Schwelle zur
Strafwiirdigkeit iiberschreitet.!” Letzteres sieht der Ge-
setzgeber hier als gegeben an und begriindet dies mit dem
Rechtsgiiterschutz, konkret dem anderenfalls nicht ausrei-
chend gewiahrleisteten Schutz von Opfern des Menschen-
handels bzw. der Zwangsprostitution. Dies diirfte jeden-
falls (noch) von seiner Entscheidungsprarogative umfasst
sein.

Die genauere Konturierung des Begriffs der ,,Leichtfertig-
keit“ im Zusammenhang mit Straftaten nach § 232a
Abs. 6 StGB wird weitgehend der Rechtsprechung und
Rechtslehre obliegen, so wie dies auch bei anderen Tatbe-
stinden, die diesen Begriff verwenden, der Fall ist. Der
Gesetzgeber hat immerhin einige Kriterien bzw. Um-
stinde aufgezeigt, die aus seiner Sicht eine Leichtfertig-
keit nahelegen. Fragwiirdig erscheint in diesem Zusam-
menhang allerdings, warum fehlende deutsche oder engli-
sche (!) Sprachkenntnisse hier relevant sein sollen. Im
Hinblick auf die deutsche Sprache mag das angehen, aber
warum Englisch als ,,Arbeitssprache” im Rotlicht-Milieu
angesehen wird, erschlieft sich nicht ohne weiteres. Bei
der naheliegenden Annahme, dass ein Grofteil der in
Deutschland tdtigen Prostituierten aus Osteuropa

4" Bericht des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz, (Fn. 13),
S. 4.

'S Bericht des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz (Fn. 13),
S. 5.

¢ Duttge, in: MiiKo-StGB, 4. Aufl. (2020), § 15 Rn. 192 spricht von
einer ,,besonderen Vorsatzndhe* der Leichtfertigkeit; vgl. ferner
Lackner/Kiihl, StGB, 29. Aufl. (2018), § 15 Rn. 55; Sternberg-Lie-
ben/Schuster, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 15
Rn. 205; Vogel/Biilte, in: LK-StGB, 13. Aufl. (2020), § 15
Rn. 292 ff.

7 Zu diesen MaBstiben siehe Sternberg-Lieben/Schuster, in:
Schonke/Schrdder, StGB, § 15 Rn. 205.



stammt,'® es sich hierbei um sog. ,,Armutsprostituierte*
handelt,' die in der Regel iiber wenig Schulbildung ver-
fiigen, erscheint es abwegig, dass englische Sprachkennt-
nisse vorhanden sind.

Die Anderung und Ausweitung des § 232a Abs. 6 StGB
war im Hinblick auf die Vorbehalte gegentiber der ,,alten
Version des § 232a Abs. 6 S. 1 StGB geboten und diirfte
dazu beitragen, die Kritik verstummen zu lassen. Die bis-
herige Fassung des Tatbestandes wurde vielfach —im Vor-
feld, aber auch nach ihrem Inkrafttreten — gescholten. U.a.
wurde sie als “Placebo”, “Farce”!, und — hiufig — als blo-
Bes ,,Symbolstrafrecht“? bezeichnet. Kennzeichen des
letzteren sollen der mangelnde Rechtsgutsbezug sowie die
Verschleierung mangelnder Effizienz sein.?! Anders for-
muliert: Sinn und Zweck von Strafvorschriften sollte es
nicht nur sein, strafwiirdiges Verhalten auf dem Papier zu
sanktionieren, sondern sie auch tatséchlich praktisch an-
zuwenden und die Bestrafung der Téter zu erreichen.

Fraglich ist, ob der Vorwurf des ,,Symbolstrafrechts* ge-
rechtfertigt war und ggf. auch weiterhin ist und sein wird.
Im Hinblick auf die Effizienz der ,,alten” Vorschrift kann
man — jedenfalls wenn man fiir die Effizienz die Ermitt-
lung und Aburteilung entsprechender Straftaten als Mal3-
stab nimmt — konstatieren, dass eine praktische Bedeutung
kaum vorliegt. Der polizeilichen Kriminalstatistik (PKS)
zufolge wurden bundesweit 2017 sechs Fille, 2018 acht
Fille, 2019 15 Fille und 2020 neun Fille ermittelt.?> An-
gesichts des Umstandes, dass 2017 immerhin in 151 Fil-
len, 2018 in 238 in Féllen, 2019 in 218 Féllen und 2020 in
255 Fillen wegen Zwangsprostitution ermittelt wurde?
und ohne weiteres anzunehmen ist, dass jede Zwangspros-
tituierte mindestens einen Freier gehabt haben diirfte,
miisste die Anzahl der ermittelten Freierstraftaten selbst
bei AuBerachtlassung der wohl erheblichen Dunkelziffer

Nach dem Zwischenbericht zum Prostituiertenschutzgesetz des
BMFSFJ von 1.7.2020 machten im Jahr 2017 bei den angemeldeten
Prostituierten deutsche Staatsangehorige lediglich 22 % aus, die
grofite Gruppe mit 31 % stammte aus Ruménien; die nichstgroBeren
Gruppen stammen aus Bulgarien, Ungarn und Polen; im Jahr 2018
waren es 19 % angemeldete deutsche Prosituierte verglichen mit
35 % rumaénischen Staatsangehorigen, vgl. S. 17 f. und 21 £. des Be-
richts, online abrutbar unter: https://www.bmfsfj.de/re-
source/blob/156998/bfc0e8295e1bcc04b08159e32e952811/zwi-
schenbericht-zum-prostituiertenschutzgesetz-data.pdf (zuletzt ab-
gerufen am 15.9.2021); zu beriicksichtigen ist allerdings, dass die
Anzahl der angemeldeten Prostituierten lediglich ein Bruchteil der
tatséchlichen Anzahl der Prostituierten darstellt. Naheliegend diirfte
es sein anzunehmen, dass gerade Opfer von Menschenhandel und
Zwangsprostitution nicht angemeldet sind. Gleichwohl erscheint
unumstritten, dass der Anteil an ausldndischen ,,Arbeitskraften”
sehr hoch ist.

So uv.a. die Einschitzung von ver.di, Position zum Referentenent-
wurf des ,,Gesetzes zur Regulierung des Prostitutionsgewerbes so-
wie zum Schutz von in der Prostitution titigen Personen“ vom
11.9.2015, S. 2, online abrufbar unter: https://www.bmfsfj.de/re-
source/blob/119064/9336382ff2c48a7863d6481627el1f4ca/ver-di-
data.pdf (zuletzt abgerufen am 15.9.2021).

Im Gesetzgebungsverfahren wurde dies von Vertretern des Biindnis
90/Die Griinen vorgetragen, vgl. Beschlussempfehlung und Bericht
des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz, BT-Drs.
18/9095, S. 17; hierzu auch m.w.N. Hofinann, NK 2018, 180 (181).
Renzikowski, Freierbestrafung — Ja oder Nein, Tagungsbeitrag 2006,
online abrufbar unter: www.gegen-frauenhandel.de/fachtagun-
gen/fachtagung-2006/ (zuletzt abgerufen am 15.9.2021); dhnlich
auch Ofosu-Ayeh, ZJS 2020, 109 (110 m.w.N.).

viel hoher sein und einem Vielfachen der Verfahrenszah-
len fiir die Zwangsprostitution entsprechen.?* Die Einfiih-
rung des Straftatbestandes fiihrte also nicht zur Erhellung
des Phédnomens und erst Recht nicht zur Ahndung dessel-
ben.? Bei diesen geringen Zahlen und der damit doku-
mentierten kaum vorhandenen Verfolgungswahrschein-
lichkeit ist fraglich, ob der Straftatbestand aus Tatersicht
iiberhaupt wenigstens eine gewisse Abschreckungswir-
kung hat und somit gewissermaBen im Vorfeld Straftaten
verhindert.2® Mit zur geringen Effizienz des Straftatbe-
standes des § 232a Abs. 6 S. 1 StGB diirfte (neben anderen
Faktoren, dazu spater) allerdings beigetragen haben, dass
der Nachweis des Vorsatzes des Freiers erforderlich war.
Dieses ,,Effizienzhindernis* soll durch die Neuregelung
und Ausweitung auf die zumindest leichtfertige Bege-
hungsweise behoben werden. Insgesamt kann daher der-
zeit — und insbesondere mit Blick auf die Zukunft — nicht
pauschal festgestellt werden, dass der Straftatbestand zu
wenig effizient sei bzw. bleiben wird.

Der zweite Aspekt eines ,,Symbolstrafrechts” — mangeln-
der Rechtsgutsbezug — kann im Hinblick auf die Freier-
strafbarkeit allerdings nicht festgestellt werden. Soweit
ersichtlich wird in der Literatur an keiner Stelle in Abrede
gestellt, dass durch den Straftatbestand ein auch straf-
rechtlich schiitzenswertes Rechtsgut geschiitzt wird. Le-
diglich um die Frage, welches Rechtsgut geschiitzt wird,
besteht Streit. Richtig diirfte sein, dass die Norm (wohl)
im falschen Abschnitt des StGB?’ steht und primér die se-
xuelle Selbstbestimmung®® und dariiber hinaus auch die
Menschenwiirde®® schiitzen soll.

Die Norm ist auch geeignet, diese Rechtsgiiter zu schiit-
zen, denn man darf annehmen, dass grundsétzlich eine

22 PKS der jeweiligen Jahre, Straftaten nach § 232a Abs. 6 StGB =
Straftatenschliissel 239220, abrufbar unter: www.bka.de.

2 Siehe PKS (Fn. 22).

Zumal noch die ,,Kunden“ der Opfer von Menschenhandel zum

Zwecke der sexuellen Ausbeutung hinzuzurechnen wiren.

Das BMJV finanziert ein derzeit laufendes Forschungsprojekt des

Kriminologischen Forschungsinstitut Niedersachsen e.V. zur Eva-

luierung der 2016 neu geregelten Menschenhandelsdelikte. Die Er-

gebnisse liegen noch nicht vor. Zum Forschungsprojekt sieh
https://kfn.de/forschungsprojekte/evaluierung-der-strafvorschrif-
ten-zur-bekaempfung-des-menschenhandels-232-bis-233a-stgb/.

Einer umfassenden Freierstudie aus Grofbritannien zufolge gaben

80 % der Freier an, sie wiirden durch hohere (Geld-)Strafen davon

abgeschreckt werden, Frauen in der Prostitution zu ,,benutzen®, je-

denfalls dann, wenn sie davon liberzeugt seien, dass die Gesetze und

Strafen auch tatséchlich vollstreckt wiirden, vgl. Farley, Men who

buy sex, Dec. 2007, S. 22, online abrufbar unter: https://documenta-

tion.lastradainternational.org/Isidocs/Mensex.pdf (zuletzt abgeru-
fen am 15.9.2021); in einer spiteren Studie wurde differenziert zwi-
schen Freiern und Ménnern, die bislang keine Freier waren; bei letz-
teren nannten 81 % drohende Kriminalstrafen als abschreckend (bei
den Freiern waren es 70 %), vgl. Farley et al., Comparing Sex

Buyers with men who do not buy sex: New Data on Prostitution and

Trafficking, Journal of Interpersonal Violence, 2015, S. 1, 15.

Derzeit im Achtzehnten Abschnitt: Straftaten gegen die personliche

Freiheit.

2 Renzikowski, in: MiiKo-StGB, 4. Aufl. (2021), § 232a Rn. 1.

2 Hoérnle, ZStW 127 (2015), 851 (863): jedenfalls der, der ,,den Kor-
per anderer Menschen ohne deren Zustimmung fiir sexuelle Hand-
lungen nutzt, verletzt deren Intimsphare und Menschenwiirde®; zur
Problematik der Menschenwiirde als strafrechtliches Rechtsgut
siche auch Biirger, ZIS 2017, 169 (178 £. m.w.N.).
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solche Strafbarkeit die Nachfrage nach (Zwangs-)Prosti-
tuierten zunichst einschrinkt.’® Im Bereich des Men-
schenhandels und der Zwangsprostitution kann es keine
Losung sein den Markt dadurch zu beeinflussen, dass man
auf der Angebotsebene die unmittelbar Handelnden (die
Prostituierten) ponalisiert, sondern richtigerweise muss
auf der Nachfrageseite angesetzt werden, denn erst die
Nachfrage schafft den Markt.>! Das vielfach bemiihte Ar-
gument vom “dltesten Gewerbe der Welt”, das es schon
immer gegeben hat und immer geben wird, steht dem
nicht entgegen, denn sicherlich spielen duflere Faktoren
eine wesentliche Rolle in welchem Umfang und unter
welchen Bedingungen (mit oder ohne Zwang und mit oder
ohne Menschenhandel) das “dlteste Gewerbe™ stattfindet
oder eben nicht.>> Im Ubrigen ist dies auch kein Argu-
ment, jeglichen Bemithungen dem Menschenhandel oder
der Zwangsprostitution mittels des Strafrechts entgegen-
zuwirken. Denn Mord und Totschlag gab und gibt es auch
schon immer, gleichwohl wiirde niemand fordern, die
Strafbarkeit dieser Delikte aufzuheben. Auch das gegen
die Freierbestrafung ins Feld gefiihrte Argument, das
Strafrecht sei kein geeignetes Instrument, um ,,die legale
und illegale Seite des Prostitutionsgewerbes voneinander
zu trennen” und der Staat verlasse ,,den Pfad der gesetz-
geberischen Zuriickhaltung”, wenn er mit Hilfe des Straf-
rechts ,,Menschen vor den Folgen eigenverantwortlicher
Lebensentscheidungen bewahren” wolle, geht fehl.
Denn Opfer von Zwangsprostitution und Menschenhandel
leiden gerade nicht an den Folgen ,,eigenverantwortlicher
Lebensentscheidungen®, sondern an aufgezwungenen Le-
bensentwiirfen. Um solche Zustéinde zu bekédmpfen, er-
scheint die Freierstrafbarkeit bezogen auf Opfer des Men-
schenhandels oder der Zwangsprostitution durchaus als
geeignetes Mittel.

Soweit noch im Gesetzgebungsverfahren 2016 gegen
die Freierstrafbarkeit ins Feld gefiihrt wurde, dass eine

Vorausgesetzt die potentiellen Téter haben iiberhaupt Kenntnis von
der Existenz des Straftatbestandes und die ,,schlechte” Verfolgungs-
statistik ist ihnen nicht bekannt.

3 Merk, ZRP 2006, 250 (251); die Bekimpfung der Nachfrage als Ele-
ment im Kampf gegen Menschenhandel ist wohl auch international
Konsens, denn sonst gibe es die bereits genannten Regelungen in
Art. 18 Abs. 4 der Richtlinie 2011/36/EU bzw. in Art. 19 des Euro-
paratsiibereinkommens zum Menschenhandel 2005 nicht; siehe
hierzu auch ausfiihrlich Post, Legalization of Prostitution is a Viola-
tion of Human Rights, National Lawyers Guild Review, Vol. 68, p.
56, 94 ff.

Eine Studie, bezogen auf 150 Lénder weltweit, kommt zu dem
Schluss, dass die Legalisierung der Prostitution zu einem Anstieg
von Menschenhandelsdelikten fiihrt. Es wird jedoch auch darauf
hingewiesen, dass es anderslautende Studien gibt und sich verldss-
liche Aussagen in diesem Milieu kaum treffen lassen, da Prostitu-
tion sehr heterogen ist und naturgemaf mit einem erheblichen Dun-
kelfeld einhergeht; vgl. vertiefend Cho/Dreher/Neumayer, June
2012, Economics of Security Working Paper 71, online abrufbar un-
ter: https://www.diw.de/documents/publikationen/73/diw_01.c.405
653.de/diw_econsec0071.pdf (zuletzt abgerufen am 15.9.2021); zur
Kritik an dieser Studie siehe Renzikowski, in: MiiKo-StGB, Vor-
bem. zu § 174 Rn. 144.

3 Hofmann, NK 2018, 180 (186).

entsprechende Strafbarkeit die Freier davon abhalten
wiirde auffdllige Sachverhalte anzuzeigen und man somit
ithrer “Hilfe” bei der Aufklarung von Straftaten des Men-
schenhandels und der Zwangsprostitution verlustig gehen
wiirde, eine Freierstrafbarkeit somit der Bekdmpfung des
Menschenhandels eher abtriglich sei, so leuchtet dies
nicht ein. Aus dem Lagebild des BKA aus dem Jahr 2016
(vor Einfiihrung der Freierstrafbarkeit) ergibt sich jeden-
falls nicht, dass irgendeine Straftat aus diesem Bereich
von einem Freier (allein) initiiert wurde.**> Vielmehr wur-
den in den letzten Jahren durchweg ca. 50 % der Verfah-
ren von der Polizei und die anderen durch Opfer initiiert
(wobei hierbei differenziert wird zwischen Opfern, die al-
lein tétig wurden, Opfern, die mit Hilfe einer Beratungs-
stelle agierten und Opfern, die die Hilfe von Dritten, bei-
spielsweise andere Prostituierte oder Freier, in Anspruch
nahmen).*® Durch die Einfiihrung der Freierstrafbarkeit
hat sich an diesen ,,Auslosern® fiir Ermittlungsverfahren
jedenfalls statistisch gesehen nichts gedndert. Gleichwohl
wurde versucht, diesem Einwand im Gesetzgebungsver-
fahren durch Schaffung (der zu Recht aus verschiedenen
Griinden kritikwiirdigen®”) Kronzeugenregelung in § 232a
Abs. 6 S. 2 StGB a.F. (bzw. S. 3 der n.F.) zu begegnen,
um auf diese Weise Freier zu ermutigen, zur Aufklarung
von Menschenhandel oder Zwangsprostitution beizutra-
gen.’® Selbst wenn es diese Kronzeugenregelung nicht
gibe, bestiinden strafprozessual Moglichkeiten, ein sol-
ches Anzeigeverhalten des Freiers mittels der Vorschrif-
ten des §§ 153 ff. StPO zu honorieren — jedenfalls soweit
seine Tat nicht gleichzeitig einen (Verbrechens)tatbestand
nach § 177 Abs. 4, Abs. 5, Abs. 7 oder Abs. 8 StGB ver-
wirklicht.*

SchlieBlich spricht — jedenfalls nach der nun geltenden
Neufassung — auch nicht mehr gegen die Freierstrafbar-
keit, dass sie eigentlich {iberfliissig sei, da das sanktio-
nierte Verhalten auch unter § 177 Abs. 2 Nr. 4 (Abs. 6

Sou.a. Dr. v. Braun im Rahmen der Expertenanhorung bzw. in ihrer
Stellungnahme, vgl. Wortprotokoll der 103. Sitzung des Ausschus-
ses fiir Recht und Verbraucherschutz vom 8.6.2016, Protokoll-Nr.
18/103, (Fn. 7), S. 43 ft.,, S. 52.

So auch die Einschétzung von Grimmeisen, Expertenanhorung des
Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz vom 8.6.2016, Pro-
tokoll-Nr. 18/103, (Fn. 7), S. 25.

3¢ Siehe im Einzelnen BKA, Bundeslagebilder Menschenhandel 2015-
2019, online abrufbar unter: www.bka.de/DE/AktuelleInformatio-
nen/StatistikenLagebilder/Lagebilder/Menschenhandel/menschen-
handel_node.html (zuletzt abgerufen am 15.9.2021).

Die Kritik bezieht sich in erster Linie darauf, dass die Verwirkli-
chung des § 232a StGB weitgehend deckungsgleich mit § 177
Abs. 2 Nr. 4 StGB sein diirfte, die Kronzeugenregelung fiir letzteren
aber nicht gilt, vgl. Ofosu-Ayeh, ZJS 2020, 109 (111); Zimmermann,
in: SSW-StGB 5. Aufl. (2020), § 232a Rn. 33; Renzikowski, KriPoZ
2017, 363 sieht fiir die Kronzeugenregelung genau aus diesem
Grund “keinen praktischen Anwendungsbereich”.

% BT-Drs. 10/9095, S. 36.

3 Bei dem oft mitverwirklichten § 177 Abs. 6 Nr. 1 StGB (Vergewal-
tigung) handelt es sich demgegeniiber lediglich um ein Regelbei-
spiel eines besonders schweren Falles, somit bleibt es hier beim Ver-
gehenstatbestand des § 177 Abs. 1, 2 StGB, vgl. § 12 Abs. 3 StGB.
Eine Opportunititseinstellung nach §§ 153 ff StPO bleibt daher
moglich.



Nr. 1) StGB subsumiert werden konne.*® Denn durch das
Geniigen Lassen der ,,Leichtfertigkeit™ in subjektiver Hin-
sicht ist diesem Argument der Boden entzogen. Die Ver-
wirklichung des Tatbestands des § 177 StGB verlangt
weiterhin in subjektiver Hinsicht einen entsprechenden
Tatvorsatz. Insofern hat § 232a Abs. 6 S. 1, 2 StGB (n.F.)
einen weiteren Anwendungsbereich. Im Ubrigen erschien
es auch davor keineswegs abwegig, wegen der hiervon
ausgehenden Signalwirkung*' die Freierstrafbarkeit als
gesonderten Tatbestand zu regeln, selbst wenn der prakti-
sche Anwendungsbereich hdufig mit § 177 Abs. 2 Nr. 4
(Abs. 6 Nr. 1) StGB identisch war bzw. ist.

Insgesamt ist damit die These vom bloflem ,,Symbolstraf-
recht im Hinblick auf die Freierstrafbarkeit nach § 232a
Abs. 6 S. 1, 2 StGB (n.F.) spétestens mit der Neufassung
unberechtigt. Selbst wenn man diese Ansicht gleichwohl
teilt, sollte nicht unterschitzt werden, dass auch ,,Symbol-
strafrecht” seine Berechtigung haben kann. Hauptziel
sollte sicherlich sein, auf Basis der eingefiihrten Straftat-
besténde das strafbewéhrte Verhalten auch tatséchlich zu
sanktionieren. Jedoch erfiillen bereits im Vorfeld Straftat-
bestinde eine Aufgabe — so geben sie doch klar zu erken-
nen, was eine Gesellschaft zu akzeptieren bereits ist und
was nicht. Sie haben eine normbildende Funktion. Von
dem Stempel der Strafwiirdigkeit als ultima ratio geht ein
besonders starkes Signal aus. Allein dies mag den einen
oder anderen Delinquenten*? von der Tat abhalten und die
Haltung der Gesellschaft zum Ausdruck bringen, dass zur
Verbreitung von Zwangsprostitution und Menschenhan-
del nicht nur Zuhélter und Menschenhéndler beitragen,
sondern auch diejenigen, die unter diesen Prdmissen an-
gebotenen Dienstleistungen leichtfertig nachfragen.

Insofern ist es richtig und zielfiihrend — wie geschehen —
eine Freierstrafbarkeit iiberhaupt vorzusehen und diese
angesichts der Nachweisprobleme trotz der aufgezeigten
Schwierigkeiten mit dem Begriff der ,Leichtfertigkeit*
auch auf leichtfertiges Handeln der Téater bzw. Freier aus-
zuweiten.

40 Ofosu-Ayeh, ZJS 2020, 109 (111); ausfiihrlich Hérnle, NStZ 2017,
13 (17 ff.); so auch Renzikowski, KriPoZ 2017, 363, der auf die we-
nig nachvollziehbaren Unterschiede in den jeweiligen Strafrahmen
hinweist; man konnte auf die Idee kommen, iiber eine Sperrwirkung
des (niedrigeren) Strafrahmens (Untergrenze: drei Monate) in
§ 232a Abs. 6 StGB Freier von Menschenhandelsopfern gegentiiber
Tétern, die ein aus anderen Griinden und damit ggf. weniger schutz-
wiirdiges Opfer vor sich haben und ,,nur den Tatbestand des § 177
Abs. 2 Nr. 4 StGB (Untergrenze: sechs Monate — bei dem in der
Regel gleichzeitig vorliegenden § 177 Abs. 6 Nr. 1 StGB aber zwei
Jahre!), zu privilegieren, was sicherlich nicht gewollt ist.

Eisele, Expertenanhérung des Ausschusses fiir Recht und Verbrau-
cherschutz vom 8.6.2016, Protokoll-Nr. 18/103, (Fn. 7), S. 34.
Bzw. insbesondere potentiellen Delinquenten, siehe Farley et al.,
Comparing Sex Buyers with men who do not buy sex: New Data on
Prostitution and Trafficking, Journal of Interpersonal Violence,
2015, p. 1, 15.
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II1. Weiterer Handlungsbedarf

Daneben miisste aber — zur Effektivititssteigerung des
Straftatbestandes — deutlich mehr getan werden. Bevor
eine Straftat verfolgt werden kann, muss sie zunichst als
solche erkannt werden. Im juristischen (universitiren)
Studium und im Referendariat sind Sexualdelikte (13. Ab-
schnitt des StGB, darin enthalten Ausbeutung von Prosti-
tuierten, § 180a StGB, und Zuhélterei, § 181a StGB) iiber-
wiegend nicht Gegenstand der Ausbildung oder der Prii-
fungsordnungen.** Menschenhandelsdelikte (§ 232 und
232a StGB) sind nur in wenigen Bundeslindern** Be-
standteil des Pflichtstoffs.*> Eine effektive Strafverfol-
gung wiirde mit Sicherheit davon profitieren, wenn die ge-
nannten Tatbestinde mehr Ausbildungsrelevanz hétten —
und zwar nicht nur fiir spatere Richter*innen oder Staats-
anwalt*innen, sondern auch fiir Rechtsanwalt*innen, die
ggf. mit der Materie im Zusammenhang mit Nebenklage
oder auch Strafverteidigung konfrontiert werden.

Auch ein ,learning by doing™ in der spiteren Verwen-
dung, insbesondere bei der Staatsanwaltschaft, kann — je-
denfalls bezogen auf die Freierstrafbarkeit — schon deswe-
gen nicht erfolgen, weil das Fallaufkommen (noch) zu ge-
ring ist. Angesichts des hohen Erledigungsdrucks, den
personell zu knapp ausgestatteten Staatsanwaltschaften,
verbunden mit dem ,,Verweisungsdschungel“*® im Be-
reich Menschenhandel/Prostitution, der die Verstandlich-
keit der Normen nicht befordert, diirfte eine ,,schlanke,
schnelle Einstellung® eher zu erwarten sein, als eine Ein-
arbeitung in eine fremde Materie, ein Nachbohren, Nach-
ermitteln, eine Anklageerhebung und dann ggf. eine
schwierige Hauptverhandlung, in der oft Aussage gegen
Aussage steht und meist keine weiteren Beweismittel vor-
handen sind. Auch die Behorden des ,,ersten Zugriffs* wie
Polizei oder Finanzkontrolle Schwarzarbeit (FKS) miis-
sen entsprechende Kenntnisse haben, damit zu Beginn der
Ermittlungen ggf. vorhandene Sachbeweise (etwas Kun-
denlisten, Abrechnungen, Terminkalender) von Men-
schenhandelsopfern oder Zwangsprostituierten gesichert

43 Jedenfalls nicht in §§ 8 Abs. 2 Nr. 7b, 56 Abs. 1 Nr. 7b JaPro BW,
§§ 1 Abs. 2 Nr. 1b, 37 Abs. 1 JaPo RP i.V.m. Anlage B II; §§ 3
Abs. 2, 17 Abs. 2 JAG Berlin i.V.m. § 3 Abs. 4 Nr. 2b JAO Berlin;
§§ 14 Abs. 3 Nr. 7b, 34 Abs. 2 SichsJaPo, §§ 14 Abs. 2 Nr. 4, 47
Abs. 2 JAPrVO Sachs.-Anhalt; §§ 18 Abs. 2 Nr. 4, 58 Abs. 2 Nr. 1
BayJaPo; § 7 Nr. 3 b Hess.JAG; §§ 11 Abs. 2 Nr. 7b, 52 Abs. 1 Nr. 1
JAG NRW; § 3JAGi.V.m. § 16 Abs. 2 Nr. 1 JAVO Nds.; lediglich
in Thiiringen umfasst der Pflichtstoff nach §§ 14 Abs. 2 Nr. 3, 46
Abs. 2 Nr. 1 JaPo den gesamten Besonderen Teil des StGB.

4 §§ 18 Abs. 2 Nr. 4, 58 Abs. 2 Nr. 1 BayJaPo; § 7 Nr. 3 b Hess. JAG;
§3JAGi.V.m. § 16 Abs. 2 Nr. 1 JAVO Nds; §§ 11 Abs. 2 Nr. 7b,
52 Abs. 1 Nr. 1 JAG NRW und Thiiringen (s. Fn. 43).

4 Wobei bspw. die Regelung des § 16 Abs. 2 Nr. 1 JAVO in Nieder-
sachsen vom 15.1.2004 stammt (Nds. GVBL. 2004, 7) und zuletzt
am 20.12.2016 gedndert wurde und sich insofern die Frage stellt, ob
der — erst danach geschaffene — Tatbestand des § 232a Abs. 6 StGB
tatséchlich zum Pflichtstoft gehoren soll.

46 Renzikowski, KriPoZ 2017, 358.
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und auch im Hinblick auf die Strafbarkeit der Kunden aus-
gewertet werden konnen.*’

Weitere Ermittlungsmafinahmen, auf die — eine angemes-
sene personelle Ausstattung der Strafverfolgungsbehor-
den unterstellt — zuriickzuggegriffen werden kann, sind
Internetermittlungen. Insbesondere in einschligigen
Freierforen diirfte es kein Problem darstellen, Téter (und
Opfer!) zu finden, sogar solche, bei denen der Nachweis
eines Vorsatzes hinsichtlich der Lage ihres Gegeniibers
sehr einfach ist.*® Denn aus vielen Eintriigen in Freierfo-
ren wird deutlich, dass den Freiern héufig klar ist, dass sie
es nicht mit einer ,,freiwilligen Prostituierten” zu tun ha-
ben. Die Schwierigkeit diirfte allerdings in vielen Fillen
(aber nicht in allen!) darin liegen, die Klarnamen der Téter
zu ermitteln und ihre ,,Gesténdnisse® jeweils einer kon-
kreten Straftat, die im Sinne des § 200 StPO ,,anklagefa-
hig® ist, zuzuordnen.

Gefordert wurde auch eine Aufhahme der Freierstraftbar-
keit in den Straftatenkatalog der §§ 100a, 100g StPO, was
die Méglichkeit einer Telefoniiberwachung (TKU) bzw.
einer Verkehrsdatenerhebung ermdglichen wiirde. Legt
man den Strafrahmen des § 232a Abs. 6 Satz 1 StGB (drei
Monate bis zu fiinf Jahre) zugrunde, erscheint es zunéchst
abwegig, diesen Tatbestand als Katalogtat einzuordnen.
Andererseits sieht § 177 Abs. 2 Nr. 4, Abs. 6 Nr. 1 StGB,
der oft (bei Vorsatz) deckungsgleich sein wird, einen Re-
gelstrafrahmen nicht unter zwei Jahren vor, was schon auf
eine erheblich schwerere Straftat hindeutet. Jedoch ist
selbst dieser Tatbestand nicht in die Kataloge der §§ 100a,
100g StPO aufgenommen worden (lediglich § 177 Abs. 6
Nr. 2 StGB befindet sich dort). Letztlich ist dies aber eine
Entscheidung des Gesetzgebers, die den Strafverfolgungs-
behorden die Arbeit aber deutlich erleichtern konnte.*
Als milderes Mittel wire auch die Authebung der Ver-
wendungsbeschrinkung®® von TKU-Inhalten, die etwa in
gegen Menschenhindler gerichteten Verfahren gewonnen
werden, denkbar.

47" So auch die Empfehlung der Expert*innengruppe GRETA aus 2019

(die die Umsetzung des Menschenhandelsabkommens des Europa-
rats iberwacht) an die Bundesrepublik, vgl. Deutsches Institut fiir
Menschenrechte, Bekdmpfung des Menschenhandels, Information,
online abrufbar unter: https://www.institut-fuer-menschen-
rechte.de/fileadmin/Redaktion/Publikationen/Information_28 Be-
kaempfung_des_Menschenhandel GRETA_bf.pdf (zuletzt abgeru-
fen am 15.9.2021).

Siehe hierzu die Ausfiihrungen der Expertinnen Gayer und Dr. von
Braun bei der Expertenanhérung des Ausschusses fiir Recht und
Verbraucherschutz vom 8.6.2016, Protokoll-Nr. 18/103 (Fn. 7),
S. 26, 28; eine Zusammenstellung von Zitaten findet sich auf der
Seite https://dieunsichtbarenmaenner.wordpress.com/.

So die Forderung von Grimmeisen, Expertenanhorung des Aus-
schuss fiir Recht und Verbraucherschutz vom 8.6.2016, Protokoll-
Nr. 18/103, (Fn. 7), S. 24.

0 Vgl. § 479 Abs. 2 StPO i.V.m. § 161 Abs. 3 StPO

So auch — in Anlehnung an die Regelung in England: Ofosu-Ayeh,
ZJS 2020, 109 (112).
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IV. Abschlieffende Bewertung und Ausblick

Im Ergebnis und insbesondere wegen der moglichen ,,Ab-
schreckungsfunktion* des Tatbestandes sowie zur Redu-
zierung der Nachfrage wire es wiinschenswert gewesen,
noch weitergehend (allgemein) Fahrléssigkeit zum besse-
ren Schutz der Opfer von Menschenhandel und Zwangs-
prostitution geniigen zu lassen oder — noch extensiver —
den Umstand der Zwangslage und der Opfersituation als
objektive Bedingung der Strafbarkeit auszugestalten.’! In
letzterem Fall miisste dann nur (objektiv) das Vorliegen
der Zwangslage des Opfers bewiesen werden, auf einen
dementsprechenden Vorsatz oder eine Fahrldssigkeit des
Taters kime es nicht mehr an. Es wiirde geniigen, dass er
hinsichtlich des Kaufes der sexuellen Dienstleistung vor-
sétzlich handelt. Das wiirde die Strafverfolgung, die im
Bereich Menschenhandel ohnehin schon rudimentir ge-
nug ist, deutlich vereinfachen und moglicherweise den
Freier davon abhalten, Menschenhandelsopfer bzw.
Zwangsprostituierte weiter zu ,,benutzen* und ihn dazu
anhalten, sich im Zweifelsfalle lieber eine andere Dienst-
leisterin auszusuchen bzw. ihn gar dazu veranlassen posi-
tiv festzustellen, dass die Prostituierte eben nicht unter
Zwang ,arbeitet”. Auch auf Betreiber von Prostitutions-
stitten konnte eine weitere Ausdehnung der Strafbarkeit
im o.g. Sinne verhaltenssteuernd wirken; ihnen wiirde ein
Anreiz gegeben, fir ihre Arbeitnehmerinnen oder
(Schein-)Selbstindigen Dienstleisterinnen ein Arbeitsum-
feld zu schaffen, dass den Anschein einer Zwangslage erst
gar nicht aufkommen lésst, da ansonsten Kunden ausblei-
ben. Auch insoweit (mittelbar) wiirde die Ausdehnung der
Strafbarkeit auf allgemeine Fahrlédssigkeit bzw. die Ein-
fithrung einer objektiven Bedingung der Strafbarkeit zum
Schutz der Prostituierten beitragen.

Die Einflihrung eines noch dariiber hinausgehenden gene-
rellen Sexkaufverbotes>? (nach dem Nordischen Modell>®)
wiirde die Strafverfolgung und den Tatnachweis noch
mehr erleichtern,’* denn dann kiime es nicht mehr darauf
an, ob die Anbieterin der Dienstleistungen ,,freiwillig*,
durch faktische Zwinge oder durch unmittelbaren Zwang
ihre Dienstleistung ,anbietet“.> Es geniigte dann der

2 Einen (kurzen) Uberblick bietet das Papier des Wissenschaftlichen
Dienstes des Bundestag, Sachstand: Regelungen zur Freierstrafbar-
keit in ausgewahlten européischen Landern, WD 7 — 3000 — 165/19,
online abrufbar unter: www.bundestag.de; ablehnend gegeniiber ei-
nem allgemeinen Sexkaufverbot: Eisele, KriPoZ 2017, 330 (387);
s.a. Biirger, ZIS 2017, 169 (180).

53 Das Nordische Modell, das in Schweden bereits seit 1999 gilt, ba-

siert im Wesentlichen auf drei Sdulen: Entkriminalisierung der Pros-

tituierten, Kriminalisierung der Sexkdufer und Betreiber und Finan-

zierung von Ausstiegsprogrammen fiir Prostituierte, vgl. u.a.

www.frauenrechte.de/unsere-arbeit/themen/frauenhandel/nordi-

sches-modell.

Ausfiihrlich zum Gesetzgebungsverfahren s. Gugel, Das Span-

nungsverhéltnis zwischen Prostitutionsgesetz und Art. 3 II Grund-

gesetz — eine rechtspolitische Untersuchung, Berlin 2010, S. 72 ff.

Bei der Prostitution handelt es sich um ein sehr heterogenes Phino-

men. Die (lautstarken) Lobbyverbénde diirften wohl eher diejenigen

Prostituierten vertreten, denen eine selbstbestimmte Entscheidung

fiir diese Tatigkeit eher nicht abgesprochen werden kann. Umge-

kehrt gibt es naturgeméaB keine organisierten Zwangsprostituierten,
die ihre (kontrire) Sicht der Dinge darstellen. Neben diesen beiden

Extremen gibt es einen Zwischenbereich, bei dem die Frage der

»Selbstbestimmtheit™ durchaus genauer gepriift werden miisste; zu

diesen drei Kategorien s.a. Sporer, Kriminalistik 2010, 235.



blofe Nachweis, dass fiir eine sexuelle Handlung Geld ge-
zahlt wurde. Angesichts der (strafrechtlich) noch weitge-
hend ungeklérten Frage, wann eine sexuelle Dienstleis-
tung ,,freiwillig” angeboten wird, wiirde dies zudem der
Rechtsklarheit, nicht nur fiir den Rechtsanwender sondern
auch fiir den primédren Normadressaten, dienen. Die Ab-
schichtung der ,,guten von der ,,bosen* Prostitution (und
dem damit verbundenen Grad der Strafwiirdigkeit des
Verhaltens) konnte man durch Abstufung des Freiertatbe-
standes, Regelung von minder schweren oder besonders
schweren Féllen, einem Strafantragserfordernis und straf-
verfolgungspraktisch durch Handhabung von Opportuni-
tatseinstellungen nach §§ 153 ff. StPO regeln; selbstre-
dend sind die genauen Umstinde der Tat — soweit sich
nicht Tatbestandsmerkmale sind — auch im Rahmen der
Strafzumessung zu beriicksichtigen.

Ein generelles Sexkaufverbot lésst sich jedoch mit dem in
Deutschland herrschenden Regelungssystem® der Prosti-
tution wohl kaum ein Einklang bringen: Die vor 2002 un-
geregelte, faktisch vorhandene und nicht verbotene Pros-
titution wurde erst im Jahr 2002 durch das Prostitutions-
gesetz’’ in Ansitzen geregelt. Das lediglich drei Paragra-
phen umfassende Gesetz sollte die soziale und rechtliche
Lage der Prostituierten verbessern,’® indem u.a. das Ver-
dikt der Sittenwidrigkeit beseitigt wurde*® und dadurch
den in der Prostitution titigen Menschen Zugang zu So-
zial- und Krankenversicherung sowie der Altersvorsorge
ermdglicht werden sollte.®® Zudem wurde ihr Lohnan-
spruch durch Beseitigung der Sittenwidrigkeit (theore-
tisch) einklagbar. Mit dem ProstG verkniipft war zudem
die Erwartung, dass ,,die kriminellen Begleiterscheinun-
gen der Prostitution zuriickgedrdngt und die Ausstiegs-
moglichkeiten fiir Prostituierte erleichtert werden®.®! Tat-
séchlich soll das Gesetz aber die Situation von Prostituier-
ten nicht verbessert,%?> sondern dazu gefiihrt haben, dass
die Machtstellung der Zuhélter gestarkt und die Hand-
lungsmdoglichkeiten der Strafverfolgungsbehdrden durch
das Gesetz verschlechtert wurden,®® was u.a. deswegen
plausibel erscheint, weil — infolge der Legalisierung von
Prostitution und der Ermoglichung von Beschéftigungs-
verhiltnisse in der Prostitution — das Gewinnstreben von
Zuhiltern und Bordellbetreibern nicht mehr beanstandet
werden kann.** Ob dieser negative Effekt tatsichlich zu-
trifft, lasst sich — einem Bericht der Bundesregierung zu-
folge — weder bestétigen noch widerlegen. So gebe es fiir
einen kriminalitdtsmindernden Effekt des ProstG ,,bislang

¢ Zur (kurzen) Darstellung der zur Bewertunge der Prostitution ver-

tretenen Ansichten, denen verschiedenen Regulierungsmodelle, da-
runter das in Schweden (u.a.) geltende Nordische Modell und das in
Deutschland geltende liberale Modell, siche Renzikowski, in:MiiKo-
StGB, Vorbem. § 174 StGB Rn. 42 f. m.w.N.

Gesetz zur Regelung der Rechtsverhiltnisse der Prostituierten vom
20.12.2001, BGBLI. I, S. 3983.

Siehe Bericht der Bundesregierung zu den Auswirkungen des Ge-
setzes zur Regelung der Rechtsverhéltnisse der Prostituierten (Pros-
titutionsgesetz — ProstG), BT-Drs. 16/4146, S. 4.

Unmstritten ist, ob generell ,,die Sittenwidrigkeit* beseitigt sein soll
oder ob dies — wie § 1 ProstG regelt — lediglich dem Lohnanspruch
der Prostituierten die Sittenwidrigkeit genommen werden soll; zum
Streitstand vertiefenden Armbriister, in: MiKo-BGB, 9. Aufl.
(2021), § 1 ProstG Rn. 30 ff.; siche auch vertiefend zu dieser Frage
Majer, NJW 2018, 2294 f. und Gugel, (Fn. 54), S. 75 ff.

Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der rechtlichen und sozi-
alen Situation der Prostituierten, BT-Drs. 14/5958, S. 2.
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keine belastbaren Hinweise®. Auch habe das ProstG allen-
falls in sehr begrenztem Umfang zu einer besseren Trans-
parenz des ,Rotlichtmilieus* beigetragen. Eine ,Er-
schwernis der Verfolgung von Menschenhandel, Zwangs-
prostitution und anderen gewaltformigen Auswiichsen der
Prostitution® sei aber ebenfalls nicht (belegbar) eingetre-
ten. Ungeachtet seiner (Un-)Wirksamkeit fiihrte das
ProstG jedenfalls dazu, dass Prostitution ,legalisiert”
wurde, was der Einfithrung eines generellen Sexkaufver-
botes entgegenstehen diirfte.

Der Gesetzgeber hat an diesen Weg — trotz oder gerade
wegen des Umstandes, dass die ,,Legalisierung® nicht zu
einer wesentlichen Verbesserung der Lage Prostituierter
beigetragen hat®® — grundsitzlich festgehalten und mit
dem zum 1.7.2017 in Kraft getretenen Prostitutions-
schutzgesetz®” erneut versucht, Verbesserungen der Situ-
ation der Prostituierten durch (ordnungsrechtliche) Rege-
lungen zu erreichen. Denn es war erkannt worden, dass
durch Prostitution ,,Grundrechte wie die sexuelle Selbst-
bestimmung, personliche Freiheit, Gesundheit sowie Per-
sonlichkeitsrechte der Beteiligten* faktisch in besonderer
Weise gefihrdet seien, ,,es aber an verbindlichen Mindest-
vorgaben zum Schutz von Sicherheit und Gesundheit* der
Prostituierten und an Rechtsgrundlagen, mit denen die Zu-
verlédssigkeit der Betreiber kontrolliert werden konne,
fehle. Das bisherige Fehlen behordlicher Aufsichtsinstru-
mente beglinstige ,.kriminelle Strukturen, die sich dieses
Defizit zunutze* machten.®® Zur Behebung dieser Defizite
wurden u.a. eine (personliche) Anmeldepflicht fiir Prosti-
tuierte, die mit einer Aufklarung tiber die geltende Rechts-
lage sowie diversen Beratungsangeboten -einhergeht
(§§ 3 ff. ProstSchG), eine Erlaubnispflicht fiir Betreiber
von Prostitutionsbetrieben (§§ 12 ff. ProstSchG) sowie die
Kondompflicht (§ 32 Abs. 1 ProstSchQG) eingefiihrt. Mit
dieser Regelungsdichte beziiglich der Tatigkeit diirfte es
unvereinbar sein, strafrechtlich diejenigen allein deswe-
gen zu belangen, weil sie die Dienstleistung in Anspruch
nehmen.

Die Einfiihrung eines allgemeinen Sexkaufverbots wiirde
also voraussetzen, dass sich — entgegen dem bisherigen
Trend — die Erkenntnis durchsetzt, dass man (jedenfalls
die iiberwiegenden Teile der Prostitution) nicht durch ord-

Siehe Bericht der Bundesregierung zu den Auswirkungen des Ge-
setzes zur Regelung der Rechtsverhéltnisse der Prostituierten (Pros-
titutionsgesetz — ProstG), BT-Drs. 16/4146, S. 4.

2 Vgl. den Bericht im Spiegel vom 30.5.2013 iiber die Lebenswirk-
lichkeit einer Armutsprostituierten, online abrufbar unter:
https://www.spiegel.de/international/germany/human-trafficking-
persists-despite-legality-of-prostitution-in-germany-a-902533.html
(zuletzt abgerufen am 15.9.2021).

% So die Kritik von Schmidbauer, NJW 2005, 871 (872).

% Gugel, (Fn. 54), S. 93

% Bericht der Bundesregierung, (Fn. 58), S. 44

%  Zu einer Analyse der Lage nach Inkrafttreten des ProstG und vor

Inkrafttreten des ProstSchG siehe auch Mdurer, ZRP 2010, 253.

Gesetz zum Schutz von in der Prostitution téitigen Personen (Prosti-

tuiertenschutzgesetz — ProstSchG) vom 21.10.2016, BGBI. 1,

S.2372.

% So die Gesetzesbegriindung, vgl. BT-Drs. 18/8556, S. 1.
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nungsrechtliche Regelungen, Anmeldepflichten und Kon-
trollen in den Griff bekommt,* sondern nur durch das
Nordische Modell,” also durch ein Verbot der organisier-
ten Prostitution (in dem Sinne, dass jegliche Teilhabe an
Prostitution, sei es als Zuhilter, als Anbieter von Raum-
lichkeiten etc., verboten wird) ohne die jeweilige Anbie-
terin ebenfalls zu kriminalisieren oder auch nur zu stigma-
tisieren.

Aber selbst wenn das Nordische Modell eingefiihrt wiirde,
wire fraglich, ob ein allgemeines Sexkaufverbot in das
System des StGB, dem der Gedanke des Rechtsgiiter-
schutzes zugrunde liegt, hineinpassen wiirde. Dagegen
sprechen wiirde, dass dann auch Félle unter Strafe gestellt
wiirden, in denen Prostituierte tatséchlich freiwillig und
selbstbestimmt ihre Dienste anbieten. Insoweit wiirde je-
denfalls die sexuelle Selbstbestimmung als geschiitztes
Rechtsgut der Freierstrafbarkeit nicht in Betracht kom-
men.”!

Soweit man als geschiitztes Rechtsgut eines (generellen)
Sexkaufverbots die Menschenwiirde ansieht,’? stiinde ei-
ner solchen Strafbarkeit (unter dem Nordischen Modell)
wohl nichts entgegen, jedoch ergében sich dann schwie-
rige Folgefragen wie z.B. diejenige, ob es der Menschen-
wiirde widerspriache, wenn sich eine Frau (tatsidchlich
selbstbestimmt) ,,verkaufen* will. Zum Teil wird ange-
nommen, dass es auch Ausdruck der Menschenwiirde ist,
sich fiir selbstschadigendes Verhalten zu entscheiden und
dass diese Entscheidung dann jedem einzelnen zuzubilli-
gen ist, so dass die eigenverantwortlich ausgeiibte Prosti-
tution basierend auf einer freien Selbstbestimmung gerade
Ausdruck der Menschenwiirde sei.”® Dagegen lésst sich
allerdings einwenden, dass fraglich ist, unter welchen Vo-
raussetzungen eine solche Entscheidung tatséchlich frei
getroffen wird und nicht Folge von offensichtlichen oder
eher weniger leicht zu erkennenden Zwéngen oder gesell-
schaftlichen Strukturen ist. Diese bislang (strafrechtlich)
wenig gestellte Frage ist noch ldngst nicht zu Ende disku-
tiert, zumal die Frage, wann ein Mensch wirklich ,,frei
entscheiden kann, auch eine psychologische und eine phi-
losophische Dimension aufweist.

Die fehlende Diskussion iiber diese Fragen erstaunt, da —
vollig zu Recht — bereits in der Unterrichtung des Bundes-
tags durch die Bundesregierung zu den Auswirkungen des
Gesetzes der Regelung der Rechtsverhiltnisse der Prosti-

% Dies wird vermutlich das Ergebnis der zum 1.7.2025 vorzulegenden

Evaluation des ProstSchG sein.

Zur Erlauterung s. Fn. 53.

In den Fillen, in denen sich ein Freier nicht an die vertraglichen Ab-
sprachen hielte, bliebe immer eine mogliche Strafbarkeit nach den
§§ 177 ff., 240, 223 StGB moglich, wobei man sich die Beweis-
schwierigkeiten bei einer solchen Situation, in der Aussage gegen
Aussage steht, gut vorstellen kann.

Davon geht das Européische Parlament in einer EntschlieBung aus,
vgl. EntschlieBung des Europidischen Parlaments vom 26. Februar
2014 zur sexuellen Ausbeutung und Prostitution und deren Auswir-
kungen auf die Gleichstellung der Geschlechter (2013/2103(INI)),
ABIL. C 285 vom 29.8.2017: Erwédgungsgrund B (,,in der Erwédgung,
dass Prostitution und Zwangsprostitution Formen der Sklaverei dar-
stellen, die mit der Menschenwiirde und den Grundrechten unver-
einbar sind*.

*  BT-Drs 16/4146, S. 5.
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tuierten vom 25.1.2007 ausgefiihrt wird, Freiwilligkeit be-
deute im Zusammenhang mit dem sexuellen Selbstbestim-
mungsrecht, ,.dass Individuen frei iiber das ,,Ob®, das
,,Wann“ und das ,,Wie* einer sexuellen Begegnung’* ent-
scheiden konnen“ und gleichzeitig aber anerkannt wird,
dass empirische Befunde vorliegen, ,,wonach die in die-
sem Bereich Téatigen empirisch belegbar erheblichen psy-
chischen und physischen Gefidhrdungen ausgesetzt sind‘“’>
und ,,Prostitution iiberwiegend eine physisch und psy-
chisch belastende, risikoreiche und auch geféhrliche Ta-
tigkeit ist, die nicht selten von besonders vulnerablen
Gruppen ausgeiibt wird“. Der Erfahrung von Gewalt als
Belastungsfaktor fiir Frauen in der Prostitution miisse da-
her mehr Aufmerksamkeit gewidmet werden. Es sei eine
,Soziale Realitit, dass viele Prostituierte sich in einer so-
zialen und psychischen Situation befinden, in der es frag-
lich ist, ob sie sich wirklich frei und autonom fiir oder ge-
gen diese Titigkeit entscheiden konnen‘’® — worauf sich
die Frage aufdréngt, wie frei(willig) hier getroffene Ent-
scheidungen sind und sein kénnen.”” Diese Vulnerabilitit
und die Frage der Auswirkungen auf die Freiwilligkeit
miissen gerade auch im Zusammenhang mit Menschen-
handels- und Zwangsprostitutionsdelikten (und davon ab-
geleitet der Freierstrafbarkeit) genauer auf den Priifstand.
Derzeit scheint man eine strafrechtlich relevante Fremd-
bestimmung bzw. Unfreiwilligkeit im Zusammenhang
mit diesen Delikten erst ab einem sehr hohen ,,Zwangsni-
veau“ anzunchmen. Sieht man alles unterhalb der
Schwelle dieses ,,Zwangsniveaus” noch als selbstbe-
stimmt an — was wohl zu kurz greift —, miisste man kon-
sequenterweise auch die Menschenwiirde als Schutzgut
eines generellen Sexkaufverbots ausschlieBen.

Als weiteres mogliches schiitzenswertes Rechtsgut einer
generellen Freierstrafbarkeit kdme die Gleichberechti-
gung der Geschlechter als Kollektivrechtsgut in Betracht.
Die ,,aus gleichstellungspolitischer Sicht problematischen
Implikationen von Prostitution* wurden bereits im Zu-
sammenhang mit der Einfithrung des Prostituiertenschutz-
gesetzes erkannt und als solche benannt,”® die erforderli-
che Gegensteuerung ist aber noch nicht ersichtlich. Viel-
mehr fiihrt der durch das ProstG eingeschlagene und das
ProstSchG fortgefiihrte Weg dazu, geschlechtsspezifisch
strukturelle Diskriminierung zu ,,zementieren“.”” Ange-
sichts des Umstands, dass dieser Aspekt noch wenig dis-
kutiert wurde, der Gesetzgeber ihn im o.g. Bericht zwar
erkennt, aber nicht erkennen ldsst, hiergegen bereits (nie-
derschwellige) MaBBnahmen ergriffen zu haben, erscheint

74 Zu erginzen wire noch ,,mit wem®.

> BT-Drs 16/4146, S. 5 f.; zu den véllig inhomogen Lebenswirklich-
keiten Prostituierter siche Fn. 55 sowie u.a. das Papier des Deut-
schen Instituts fiir Menschenrechte, Prostitution und Sexkaufverbot,
Aktuell 17.10.2019 unter dem Kapitel ,,Freiwilligkeit und Zwang in
der Prostitution®, online abrufbar unter: https://www.institut-fuer-
menschenrechte.de/publikationen/detail/prostitution-und-sexkauf-
verbot.

7 BT-Drs. 16/4146, S. 6; so auch das Fazit von Renzikowski, in:
MiiKo-StGB, Vorbem. § 174 Rn. 49.

77 8. hierzu BT-Drs. 18/9095, S. 19 f., wobei darauf hingewiesen wird,
dass nicht jede ,,ungilinstige Bedingung, unter denen eine Person ar-
beitet, mit den Mittel des Strafrechts bekdmpft werden kann®.

8 BT-Drs. 16/4146, S. 6.

7 So die Schlussfolgerung von Gugel, (Fn. 54), S. 206 f. und ausfiihr-
lich auf S. 60 ff., 66 f.



es verfriiht, den Schutz dieses Rechtsguts — sofern man es
iiberhaupt als kollektives Rechtsgut anerkennen will —
gleich mit der ultima ratio des Strafrechts durchsetzen zu
wollen. Sollte das Nordische Modell kommen, so wire es
jedoch eine Uberlegung wert.

Insgesamt wird sich im Bereich Menschenhan-
del/Zwangsprostitution/Freierstrafbarkeit in den nichsten
Jahren sicherlich noch einiges tun. So steht auf europii-
scher Ebene eine Uberarbeitung der Menschenhandels-
RL 2011/36/EU an.*® Das Uberpriifungsverfahren steckt
noch in der Anfangsphase, es erscheint aber durchaus
moglich, dass am Ende des Prozesses eine Verschérfung
der Richtlinie steht,’! die Anpassungen in der nationalen
Gesetzgebung — moglicherweise auf in Bezug auf die
Nachfrage der ,,Dienstleistungen® — erforderlich machen.
Hierbei konnte auch eine Rolle spielen, dass sich das Eu-
ropéische Parlament bereits in einer EntschlieBung von
26.2.2014% fiir das Nordische Modell® ausgesprochen
hat.

Weitere Anderungen konnten von Noten sein, wenn das
Prostituiertenschutzgesetz von 2017, das — was bereits
jetzt feststeht — seine Ziele®* nicht erfiillen kann,®® evalu-
iert wird und nach Vorliegen der Evaluation®® mit Sicher-

Vgl. die Initiative der EU Kommission “Preventing and combating
trafficking in human beings - review of EU rules,
Ref.Arest(2021)4984017 — 05/08/2021, online abrufbar unter:
https://ec.europa.eu/info.

Die Europidische Kommission kommt in ihrer “EU Strategy on
combatting trafficking in human beings 2021-2025" v. 14.4.2021
(COM(2021) 171 (online abrufbar unter: https://ec.europa.eu) auf
Grundlage mehrerer Evaluationsberichte zum Ergebnis, dass die
Richtlinie nicht mehr ausreichend sei.

82 EntschlieBung des Européischen Parlaments (Fn. 70), S. 78 ff.

8 EntschlieBung des Europdischen Parlaments (Fn. 70), Zif. 29 und
31

Als Ziel wird in den Gesetzgebungsmaterialien ausgefiihrt (BT-Drs.
18/8556, S. 1 f.): ,,Es geht um gesetzliche Mallnahmen, die effektiv
und praxistauglich sind, um die in der Prostitution Tétigen besser zu
schiitzen und ihr Selbstbestimmungsrecht zu stirken, um fachge-
setzliche Grundlagen zur Gewihrleistung vertrdglicher Arbeitsbe-
dingungen und zum Schutz der Gesundheit fiir die in der Prostitu-
tion Tétigen zu schaffen und um Kriminalitét in der Prostitution wie
Menschenhandel, Gewalt gegen Prostituierte und Ausbeutung von
Prostituierten und Zuhélterei zu bekdmpfen. Dies soll das Prostitu-
iertenschutzgesetz leisten®.

85 Zum ProstSchG kritisch Mindach, NordOR 2019, 1 ff.

Nach § 35 ProstSchG soll die erstmalige Evaluierung 2022 beginnen
und bis zum 1.7.2025 vorliegen.

heit gedndert werden wird. Es bleibt abzuwarten, welcher
Weg dann seitens des Gesetzgebers gewahlt wird: ob wei-
terhin daran festgehalten wird, zu versuchen, die aner-
kannten Misssténde in der Prostitution mithilfe von Rege-
lungen, in erster Linie ordnungsrechtlicher Art zur Kon-
trolle von Prostitutionsbetrieben, Anmeldepflicht und
Pflichtberatung fiir Prostituierte und Zugang zu Aus-
stiegsangeboten, zu beheben oder ob der Weg des Nordi-
schen Modells eingeschlagen wird.®’

Ungeachtet dessen besteht schon jetzt gesetzgeberischer
Handlungsbedarf, denn zahlreiche Ungereimtheiten®® bei
der Interaktion zwischen Sexualstrafrecht und Menschen-
handels/Prostitutionstatbestinden bestehen bereits. Ein
erster Schritt konnte darin bestehen, die Freierstrafbarkeit
(ggf. als eigenstiandiger Straftatbestand) im Abschnitt
iiber Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung®® zu
verorten. Auch die Tatbestdnde der §§ 180, 180a StGB
miissten genauer und ,,anwenderfreundlicher mit den Re-
gelungen des Prostituiertenschutzgesetzes abgestimmt
werden.”® Aus Sicht des Rechtsanwenders bzw. der Straf-
verfolgungsbehdrden erscheint eine umfassende redaktio-
nelle Uberarbeitung der Vorschriften (wieder einmal oder
immer noch) iiberfillig.”!

87 Zur Diskussion nach Einfiihrung des ProstG 2002, siche BT-Drs.
16/4146, S. 4 f.

Z.B. im Hinblick auf Strafrahmen, die im Bereich des Menschen-
handels fiir weiter entfernte Unterstiitzer hoher ausfallen (§ 232
StGB) als fiir die eigentlichen Ausbeuter (§§ 233, 180a StGB), vgl.
Hbérnle, in: FS Kindhéuser, 2019, S. 673 (684).

So schon BMFSFJ, Reglementierung von Prostitution: Ziele und
Probleme, 24.1.2007, Rn 126; zur (fehlenden) Systematik der gel-
tenden Regelungen im Bereich Menschenhandel/Prostitution und
moglichen Losungen siehe Eisele, Schriftliche Stellungnahme zur
Expertenanhorung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucher-
schutz vom 8.6.2016, Protokoll-Nr. 18/103, (Fn. 7), S. 64 ff.; so
auch Grimmeisen in seiner Stellungnahme, ebenda S. 88; a.A.
Merkle, ZRP 2020, 162, der jedenfalls die Zwangsprostitution als
solche in dem Abschnitt {iber die Straftaten gegen die personliche
Freiheit als richtig verortet sieht, denn dadurch wiirde der Anschein
eines ,,sittenstrafrechtlichen Motivs® vermieden; in diesem Sinne
auch Biirger, ZIS 2017, 169 (171).

Eisele, Expertenanhérung des Ausschusses fiir Recht und Verbrau-
cherschutz vom 8.6.2016, Protokoll-Nr. 18/103, (Fn. 7), S. 15 und
S. 34.

Zur Auflosung des ”Verweisungsdschungels”, so Renzikowski, Kri-
PoZ 2017, 358.
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Abstract

Obwohl der Titer-Opfer-Ausgleich (TOA) sowohl im
Strafgesetzbuch als auch in der Strafprozessordnung
schon vor mehr als 20 Jahren gesetzlich verankert wurde,
bleiben die Fallzahlen nach wie vor weit hinter den Er-
wartungen zuriick. Die Aufinerksamkeit, die der TOA im
kriminalpolitischen und wissenschaftlichen Diskurs nach
einigen Modellprojekten und der gesetzlichen Etablierung
erfahren hat, ist in letzter Zeit ein wenig verblasst. Dies
liegt zum einen an den Schwierigkeiten im Zusammen-
hang mit der Erfassung der Fallzahlen. Zum anderen sind
die — eher geringen — Fallzahlen einer unzuldnglichen
rechtlichen Umsetzung des TOA geschuldet. Der Beitrag
mochte neben der Darstellung des Status Quo, For-
schungsbedarfe sowie strafprozessuale und praktische
Defizite aufzeigen.

Although victim-offender mediation (VOM) was anchored
in both the German Criminal Code and the German Code
of Criminal Procedure more than 20 years ago, the num-
ber of cases still falls far short of expectations. The atten-
tion that VOM received in criminal policy and academic
discourse after a few model projects and its legal estab-
lishment has faded somewhat recently. This is in part due
to the difficulties associated with recording the number of
cases. Furthermore, the rather low number of cases are
due to an inadequate legal implementation of TOA. In ad-
dition to presenting the status quo, this article aims to
identify research needs as well as criminal procedural
and practical deficits.

I. Die ,,Verrechtlichung“ des TOA

Der TOA ist erst relativ spat, ndmlich 1994, in § 46a StGB
verankert worden.! Allerdings hatte der Gesetzgeber be-
reits 1986 durch das Erste Opferschutzgesetz darauf hin-
gewiesen, dass nicht nur die Schadenswiedergutmachung,
sondern auch das Bemiihen des Téters um einen Aus-
gleich mit dem Verletzten bei der Strafzumessung zu be-
riicksichtigen seien und hat dies explizit in die Strafzu-
messungsgriinde des § 46 Abs. 2 S. 2 StGB aufgenom-

*  Die drei Verfasser sind am Fachgebiet Strafrecht, Strafprozessrecht
und Kriminalpolitik an der Deutschen Hochschule der Polizei in
Miinster tatig.

BGBL. 11994, S. 3186.

S. BT-Drs. 10/6124, S. 17.

So Maiwald, GA 2005, 339.

S. Diemer, in: KK-StPO, 8. Aufl. (2019), § 155a Rn. 1; Meyer-
Gofner/Schmitt, StPO, 2020 (63. Aufl.), § 155a Rn. 1; BGBI. I
1999, S. 2491.

oW oo =

men. Mit der ausdriicklichen Erwédhnung der Ausgleich-
bemiihungen des Téters als Strafzumessungstatsache
sollte deutlich gemacht werden, dass dem Ausgleichsge-
danken und der Initiative des Téters, einen solchen Aus-
gleich herbeizufithren, im Rahmen des Verhaltens nach
der Tat ein besonderer Stellenwert zukommen sollte.

In Gestalt des § 46a StGB hat der Gesetzgeber dann die
Idee des TOA in Rechtsbegriffe transformiert® und durch
Verweis auf § 49 StGB eine feste Stufenfolge der Straf-
minderung angeordnet, wenn von der fakultativen Straf-
milderung Gebrauch gemacht wird. Diese fakultative Mil-
derungsmoglichkeit wurde von der Praxis in der Folge
aber nicht in ausreichendem Maf} genutzt, so dass man
durch das Gesetz zur strafverfahrensrechtlichen Veranke-
rung des Téater-Opfer-Ausgleichs vom 20.12.1999 dem
TOA im Verfahrensrecht eine gesetzliche Grundlage
schaffen wollte.* Die ,,neue Hoffnung* fiir den TOA, die
schon von Beginn an mangels schirferer gesetzlicher
Konturen mit einem Fragezeichen versehen war, hat aber
getrogen.’ Die gesetzlichen Regelungen zum TOA wer-
den als unzulédnglich angesehen und ,,Unschirfen” attes-
tiert.®

II. Die gesetzlichen Reglungen von TOA und Scha-
denswiedergutmachung

§ 46a StGB regelt nicht nur den TOA, sondern auch die
Schadenswiedergutmachung. Die Anforderungsvoraus-
setzungen werden in der Vorschrift abschlieBend be-
schrieben. Allerdings iiberschneiden sich die Anwen-
dungsbereiche von TOA und Schadenswiedergutma-
chung. Aufgrund der grundsétzlichen Skepsis der Ge-
richte gegen das Rechtsinstitut wird im Rahmen der
Rechtsprechung versucht, die Anwendungsvoraussetzun-
gen eher zu begrenzen.” Im Grundsatz differenziert die
Rechtsprechung nach der Art des Schadens und wendet
Nr. 1 —also den TOA — bei immateriellen und Nr. 2 — die
Schadenswiedergutmachung — bei materiellen Schéden

an.®

5 Vgl. Tolmein, ZRP 1999, 408.

¢ S. Bemmann, JR 2003, 226 (227); zu Unschirfen s. Maiwald, GA
2005, 339 (342).

" Vagl. Fischer, StGB, 68. Aufl. (2021), § 46a Rn. 9.

8 Vgl. Streng, in: NK-StGB, 5. Aufl. (2017), § 46a Rn. 9; Fischer,
StGB, § 46a Rn. 9.



1. Materiell-rechtliche Grundlagen des TOA

Der BGH setzt den Fokus seiner Rechtsprechung zu § 46a
StGB auf den kommunikativen Prozess zwischen Téter
und Opfer, der auf einen umfassenden Ausgleich der
durch die Straftat verursachten Folgen gerichtet und Aus-
druck der ,,Ubernahme von Verantwortung® sein muss.’
Wie dieser kommunikative Prozess ausgestaltet wird,
lasst sich dem Gesetzestext nicht entnehmen, auch die
Rechtsprechung legt diesen nicht eindeutig fest.!° Fischer
hilt eine ,,libertriebene Formalisierung® des Kommunika-
tionsprozesses im Hinblick auf den Gesetzeszweck auch
fiir nicht gerechtfertigt. Anhand formaler Kriterien konne
nicht definiert werden, was ein hinreichender kommuni-
kativer Prozess ist.!! Dennoch wird aber vom Gericht ver-
langt, zu beurteilen, wann ein ausreichender Kommunika-
tionsprozess bejaht werden kann. Die Wege sind hier viel-
féltig. Ein personliches Gespréch zwischen Opfer und Té-
ter ist beispielsweise nicht zwingend erforderlich, so dass
die schriftliche Entschuldigung im Einzelfall als ausrei-
chend angesehen wird.!> Auch wird nicht zwangsliufig
die Betreuung durch eine dritte Person vorausgesetzt.'?

Dies macht es schwer, Standards fiir die Durchfiihrung
des gesetzlich verankerten TOA zu formulieren. Aller-
dings hat das TOA-Servicebiiro bereits in der 7. Auflage
TOA-Standards herausgegeben,'* die jedoch nur fiir eine
besondere Form des TOA, ndmlich die Mediation gelten
und die Anforderungen an die Mediatoren beschreiben.!’
Zudem wurde die verfahrensmiflige Ausgestaltung sowie
Qualitétssicherung jeder Form von Konfliktvermittlung
im Mediationsgesetz von 2012 geregelt und gilt fiir die
gesamte Vermittlungspraxis.'® Allerdings sind TOA und
Mediation in strafrechtlichen Konflikten nicht deckungs-
gleich.!” Unabhingig von der Mediation gibt es vielfil-
tigste andere Wege, wie der geforderte kommunikative
Prozess gefiihrt werden kann. Dies macht eine Bewertung
schwierig und fiihrt vermutlich nicht nur zu divergieren-
den Methoden der Umsetzung, sondern auch zur unter-
schiedlichen Giite der Umsetzung. Insofern wiare es hilf-
reich, nicht nur fiir die Mediatoren, sondern insgesamt
Qualitétsstandards in Form von Mindeststandards zu for-
mulieren, um einen entsprechenden Mafstab zu haben.

§ 46a Nr. 1 StGB fordert neben dem kommunikativen Pro-
zess, dass der Téter eine Wiedergutmachung ernsthaft er-
strebt. Diese Formulierung einer subjektiven Komponente

® S.bspw. BGH, Beschl. v.24.1.2019 - 1 StR 591/ 18, Ls.; BGH, Urt.
v.24.8.2017 — 3 StR 233/17.

'S0 auch Noltenius, GA 2007, 518 (519).

'S, Fischer, StGB, § 46a Rn. 16.

2 Vgl. bspw. BGH, NJW 2002, 3265 (3265); Schédler, NStZ 2005,
366 (367).

13 Vgl. Streng, in: NK-StGB, § 46a Rn. 12; Meier, JZ 2015, 488 (490);
Schddler, NStZ 2005, 366 (367). Relativierend BGH, NJW 2002,
3264 (3265).

4 Service-Biiro fiir TOA und Konfliktschlichtung, Mediation in Straf-
sachen im Rahmen des Tater-Opfer-Ausgleichs, 2017, abrufbar un-
ter: https://www.toa-servicebuero.de/sites/default/files/bibliothek/
toa-standards_7._auflage.pdf (zuletzt abgerufen am 3.8.2021).

5 Aa0,S. 12.

16 8. Willms, Krim.Journal 2020, 231 (235).

7" Hartmann/Trenczek, NJ 2016, 325 (327).

macht deutlich, dass ein Bemiihen des Taters um Aus-
gleich ausreichend ist.!® Dies hat bspw. dann Bedeutung,
wenn das Opfer beim erstrebten TOA nicht mitwirkt.!
Die Fallgruppe der fehlenden Mitwirkungsbereitschaft
des Opfers steht allerdings mit der strafprozessualen Re-
gelung des § 155a S. 3 StPO nicht in Einklang, da hiernach
,gegen den ausdriicklichen Willen des Verletzten ... die
Einigung nicht angenommen werden darf. Dieses Di-
lemma wird nach Literaturauffassung dadurch aufgelost,
dass im Falle einer Mitwirkungsverweigerung eine Wie-
dergutmachungsleistung dann als ausgleichstauglich ak-
zeptiert wird, wenn dem Tatopfer ein Ausgleich mit dem
Tater bei verstindiger Wiirdigung zugemutet werden
kann.?’ Dennoch wird die Wortlautgrenze der strafpro-
zessualen Regelung Einfluss auf die richterliche oder
staatsanwaltliche Entscheidung zur Hinwirkung auf einen
Ausgleich nehmen, da bei offensichtlicher Unwilligkeit
des Verletzten der TOA vermutlich von vornherein nicht
in Betracht gezogen wird.?!

Neben dem ernsthaften Erstreben der Wiedergutmachung
benennt § 46a Nr. 1 StGB noch die vollstdndige oder iiber-
wiegende Wiedergutmachung. Die Wiedergutmachung
zum iiberwiegenden Teil wird so interpretiert, dass mehr
als die Hélfte der vereinbarten Ausgleichsleistung auch
erbracht worden ist.??

2. Materiell-rechtliche Grundlagen der Schadenswieder-
gutmachung

Nach § 46a Nr. 2 StGB muss der Téter das Opfer ganz
oder zum iiberwiegenden Teil entschédigt haben. Ebenso
muss die Erbringung der Leistung mit einem personlichen
Verzicht oder einer erheblichen personlichen Anstren-
gung einhergehen. Im Unterschied zum TOA zielt die
Schadenswiedergutmachung als Ankniipfungspunkt auf
den verursachten Schaden ab, wihrend der TOA an die
Wiedergutmachung der Tat gebunden ist.?* Abgrenzend
zu der (vorrangigen) immateriellen Wiedergutmachung
beim TOA ist die Schadenswiedergutmachung nur durch
die materielle Leistung des Titers gekennzeichnet.* Zwar
fordert die Schadenswiedergutmachung insoweit im Ge-
gensatz zum TOA keinen kommunikativen Prozess, je-
doch miissen auch die im Rahmen des § 46a Nr. 2 StGB
gezahlten Leistungen Ausdruck der Ubernahme von Ver-
antwortung sein.?’

8 S, Streng, in: NK-StGB, § 46a Rn. 14.

Y BGH,NJW 2013, 484 (484); Fischer, StGB, § 46a Rn. 18.

20 Vgl. Schédler, NStZ 2005, 366 (368 f.); Rose, JR 2004, 275 (278);

Streng, in: NK-StGB, § 46a Rn. 14 m.w.N.

Zum strafprozessualen Instrumentarium beim TOA s. spdter unter

1. 3.

22 Vgl. Konig, JR 2002, 252 (254); Seebode, in HK-StGB, 3. Aufl.

(2020), § 46a Rn. 23; wihrend Heger, in: Lackner/Kiihl, 29. Aufl.

(2018), § 46a Rn. 2 dies als zu pauschal beurteilt.

Vgl. Bals/Hilgartner/Bannenberg, Tater-Opfer-Ausgleich im Er-

wachsenenbereich: Eine reprisentative Untersuchung fiir Nord-

rhein-Westfalen, 2005, S. 8; Fischer, StGB, § 46a Rn. 9.

24 Fischer, StGB, § 46a Rn. 9.

2 St. Rspr.; vgl. bspw. BGH, NJW 2001, 2557; NStZ 2000, 592. Vgl.
auch Streng, in: NK-StGB, § 46a Rn. 17.
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MafBstab der zu leistenden Entschddigung ist ein Scha-
densersatz nach zumindest zivilrechtlichen Standards.?®
Als materielle Leistungen konnen die Herausgabe der ent-
wendeten Sachen als auch die Zahlungen von Schmer-
zensgeld oder Schadensersatz angefiihrt werden.?” Die
Schadenswiedergutmachung verfolgt somit nicht die In-
tention der personlichen Konfliktlosung, wie dies beim
TOA der Fall ist.?® Allerdings ist allein die Erfiillung von
wirtschaftlichen Schadensersatzanspriichen, also eine rein
rechnerische Schadenskompensation nicht ausreichend.?
Denn es werden dem Wortlaut des § 46a Nr. 2 StGB nach
entweder eine erhebliche personliche Leistung oder ein
personlicher Verzicht gefordert. Strittig ist, ob dies neben
der unverzichtbaren materiellen Wiedergutmachung eine
symbolische Wiedergutmachung jenseits des unmittelba-
ren Schadensausgleichs notwendig macht.*® Fest steht
aber, dass das Erfordernis der erheblichen personlichen
Leistung oder des personlichen Verzichts®! eine Schief-
lage fiir den materiell gut Situierten bedeutet, der die Wie-
dergutmachung problemlos erbringen und demzufolge
diese zusétzliche Voraussetzung nie erfiillen kann. Dies
ist nicht nur kriminalpolitisch bedenklich,*? sondern ver-
stofit auch gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz.

Es muss restimiert werden, dass der Vorwurf bestehender
gesetzlicher Unschérfen®® sich bereits im Rahmen des
§ 46a StGB bewahrheitet hat. Hinzu kommt die teilweise
festgestellte Widerspriichlichkeit der materiell-rechtli-
chen zu den strafprozessualen Regelungen.

3. Strafprozessuales Instrumentarium
a) Geeignete Fille

Damit Strafverfolgungsbehdrden oder Gericht auf einen
TOA hinweisen oder hinwirken, muss gem. §§ 155a, 136
Abs. 1 S. 6, 163a Abs. 4 S. 2 StPO ein ,,gecigneter Fall*
vorliegen, wobei es keine klare Definition des Eingangs-
merkmals gibt. Auch wenn der TOA nicht auf bestimmte
Fille beschrénkt ist, wird die Eignung und damit der pri-
mire Anwendungsbereich bei Korperverletzungsdelikten,
Betrug und Notigung gesehen.* Allerdings gibt es durch-
aus auch gerichtliche Entscheidungen, die einen TOA
selbst bei schweren Delikten wie schwerer rduberischer
Erpressung,® schwerem Raub®® und Vergewaltigung®” fiir
moglich erachtet haben. Durch diese Rechtsprechung im

%S, Eschelbach, in: SSW-StGB, 5. Aufl. (2020), § 46a Rn. 34; Streng,
in: NK-StGB, § 46a Rn. 18.

2T Vgl. Meier, Strafrechtliche Sanktionen, 3 Aufl. (2009), S. 340.

S. Kasper, Wiedergutmachung und Mediation im Strafrecht: recht-

liche Grundlagen und Ergebnisse eines Modellprojekts zur anwalt-

lichen Schlichtung, 2004, S. 307.

2 St. Rspr.; vgl. nur BGH, NJW 2013, 383 (384); NStZ 2000, 205;
weitere Nachw. bei Fischer, StGB, § 46a Rn. 22.

30 Zum Streitstand m. Nachw. Streng, in: NK-StGB, § 46a Rn. 19.

Kritisch schon zu diesen wertenden und quantifizierbaren Begriff-

lichkeiten Maiwald, GA 2005, 339 (341).

32 So Streng, in: NK-StGB, § 46a Rn. 20.

3 S. nochmals Maiwald, GA 2005, 339 (342).

3% Vgl. Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO, 63. Aufl. (2020), § 155a Rn. 3;
Diemer, in: KK-StPO, 8. Aufl. (2019), § 155a Rn. 14.

3 BGH,NJW 2001, 2557.

3 BGH, Beschl. v. 26.9.2002 — 4 StR 329/02.

37 BGH, StV 2001, 457 — allerdings bei spéterer Versohnung.

Einzelfall wird deutlich, dass ein Hinweis oder gar eine
Hinwirkung durchaus erfolgversprechend sein kann.

Eine entsprechende Umfrage unter Staatsanwélten zeich-
nete aber ein anderes Bild. Die Mehrheit der Befragten
hielt Verbrechen (69 %) und Sexualdelikte (53,4 %) fiir
ungeeignet, um einen TOA durchzufiihren.’® Eine andere
Studie kam zu dem Ergebnis, dass der TOA zu haufig bei
Bagatelldelikten eingesetzt wird und es keine einheitli-
chen Kriterien fiir die Auswahl der Fille gibt.*® Nach Be-
fragungen von Staatsanwilten im Rahmen einer fiir NRW
durchgefiihrten Studie wurden Mindeststandards fiir die
Einleitung eines TOA formuliert. Fiir erforderlich wurde
folgendes gehalten: 1. Straftat im Bereich der unteren bis
mittleren Kriminalitit, 2. keine gravierenden Folgen fiir
das Opfer, 3. keine (erheblichen) (einschldgigen) Vorstra-
fen, 4. Notwendigkeit einer strafrechtlichen Reaktion,
5. kein sogenanntes opferloses Delikt oder nicht aus-
schlieBlich materielle Schidigung einer Institution und
6. Bereitschaft des Beschuldigten zur Verantwortungs-
iibernahme oder ,,gewisse Reue".*’ Die Studie konnte
auch drei positive Faktoren fiir die Einleitung des TOA-
Verfahrens ermitteln: eine klare Rollenverteilung, die ge-
stindige Einlassung des Beschuldigten und das Signal der
Bereitschaft der Beteiligten.*! Diese Griinde helfen, be-
stimmte Phédnomene zu erkléren, z. B. warum Bagatell-
oder Kleinstdelikte den Grof3teil der Straftaten ausmachen
und warum die Mehrzahl der Fille nach Abschluss eines
TOA eingestellt wird.

Die drei am héufigsten vorkommenden Straftaten der
Strafverfolgungsstatistik sind Andere Straftaten gegen die
Person (auBer im Straf3enverkehr) (42,98 %), Andere Ver-
mogensdelikte (19,56 %) und Diebstahl und Unterschla-
gung (13,79 %).** Allerdings ist diese Statistik nur repré-
sentativ fir die Personen, die verurteilt wurden und an ei-
nem TOA teilgenommen oder versucht haben, daran teil-
zunehmen. Zudem werden hier mehrere Kategorien von
Straftaten zusammengefiihrt, so dass es unmoglich ist, ge-
nau zu wissen, welche Art von Straftat sich hinter den
Fallzahlen verbirgt und wie hiufig gerade fiir diese der
TOA durchgefiihrt wird.

Die TOA-Statistik liefert alternativ ein umfassenderes
Bild der an TOAs beteiligten Deliktsarten. Die haufigsten
Straftaten, die im Rahmen des TOA eine Rolle spielen,
sind Straftaten gegen die korperliche Unversehrtheit

3% Vgl. Meier, in: Friedrich-Ebert-Stiftung (Hrsg.), Tagungsdokumen-

tation, Potsdam, 1998, S. 25 (36 f.).

Vgl. Baden-Wiirttemberg, Zweite Opfer- und Zeugenschutzkom-

mission. Abschlussbericht, 2013, S. 9.

40 Vgl. Bals/Hilgartner/Bannenberg, S. 312.

4 Aa0.,8. 312,

42 Vgl. Statistisches Bundesamt, Rechtspflege, Strafverfolgung 2013
Fachserie 10 / Reihe 3, 2016, S. 508; Statistisches Bundesamt,
Rechtspflege, Strafverfolgung 2014 Fachserie 10 / Reihe 3, 2016,
S. 504; Statistisches Bundesamt, Rechtspflege, Strafverfolgung
2015 Fachserie 10/ Reihe 3, 2017, S. 510; Statistisches Bundesamt,
Rechtspflege, Strafverfolgung 2016 Fachserie 10 / Reihe 3, 2017,
S.512; Statistisches Bundesamt, Rechtspflege, Strafverfolgung
2017 Fachserie 10/ Reihe 3, 2018, S. 524; Statistisches Bundesamt,
Rechtspflege, Strafverfolgung 2018 Fachserie 10 / Reihe 3, 2020,
S. 508; Statistisches Bundesamt, Rechtspflege, Strafverfolgung
2019 Fachserie 10 / Reihe 3, 2020, S. 476.
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(43,45 %). Korperliche Schiden (45,79 %) sind die hau-
figsten Schéiden, die durch die Straftat entstehen.** Psy-
chische und materielle Schidden sind fast gleichauf:
25,12 %und 29,1 %.* Die iiberwiegende Mehrheit der er-
littenen korperlichen Schaden wird als ,,leicht" (71,2 %)
beschrieben.** In der Studie aus NRW iiber erwachsene
Straftiter waren Korperverletzung (54 %), Beleidigung
(22,4 %) und Bedrohung (14,7 %) die drei wichtigsten
Delikte.*

Gleichwohl wird deutlich, dass die ,,geeigneten Falle*
doch eher im Bereich der leichteren Kriminalitét verortet
werden. Eine solche Limitierung ist aber dem Begriff
nicht per se zu entnehmen und einige Bespiele aus der
hochstrichterlichen Rechtsprechung machen deutlich,
dass den geeigneten Féllen kaum Grenzen gesetzt sind.
Ein offeneres Umgehen der Strafverfolgungsbehdrden
und der Gerichte konnte hier die Limitierungen aufbre-
chen und fiir eine groBere Deliktsbreite und haufigere An-
wendung des TOA sorgen.

b) Die Priifungspflicht

Ubereinstimmung gibt es mit Blick auf die Voraussetzun-
gen, unter denen der TOA oder die Schadenswiedergut-
machung initiiert werden konnen. Die Initiative fiir beide
Wege muss nicht vom Gericht oder der Staatsanwaltschaft
ausgehen, sondern kann auch vom Beschuldigten, dem
Verletzten sowie den entsprechenden Verteidigern ange-
regt werden.*’ Der TOA kann in jedem Stadium des Ver-
fahrens an Bedeutung gewinnen, jedoch werden die meis-
ten TOAs wihrend des Ermittlungsverfahrens initiiert.*3

Als weitere Voraussetzung fiir die Durchfithrung eines
TOA gilt, dass der Sachverhalt umfassen geklart ist. Zu-
dem sind die Erfolgschancen hoher, wenn der Tater die
Titerrolle akzeptiert.*” Im Wesentlichen sind diese Vo-
raussetzungen auch filir die Schadenswiedergutmachung
relevant, es ist jedoch nicht erforderlich, dass die Tat ge-
gen ein personlich betroffenes Opfer gerichtet war. Die
Schadenswiedergutmachung kann somit iiber opferbezo-
gene Delikte hinausgehen und ist nicht auf diese be-
schriankt. Die Durchfiihrung der Schadenswiedergutma-
chung liegt meist in der alleinigen Verantwortung des Té-
ters, wiahrend bei TOA 1i.d.R. eine neutrale dritte Person
die Vermittlung nimmt.%°

Jenseits dieser theoretischen Voraussetzungen ist aber zu

4 Vgl.  Hartmann/Schmidt/Kerner, — Titer-Opfer-Ausgleich  in
Deutschland: Auswertung der bundesweiten Tater-Opfer-Aus-
gleich-Statistik fiir die Jahrgénge 2017 und 2018, 2020, S. 98; Hart-
mann/Schmidt/Kerner, Téter-Opfer-Ausgleich in Deutschland: Aus-
wertung der bundesweiten Téter-Opfer-Ausgleich-Statistik fiir die
Jahrgédnge 2015 und 2016, 2018, S. 90; Hartmann/Schmidt/Ede/
Kerner, Titer-Opfer-Ausgleich in Deutschland: Auswertung der
bundesweiten Titer-Opfer-Ausgleich-Statistik fiir die Jahrgénge
2013 und 2014, 2016, S. 71.

 Vgl. Hartmann/Schmidt/Kerner, 2020, S. 98; Hartmann/Schmidt/
Kerner, 2018, S. 90; Hartmann/Schmidt/Ede/Kerner, 2016, S. 71.

4 Vgl. Hartmann/Schmidt/Kerner, 2020, S. 99; Hartmann/Schmidt/
Kerner, 2018, S. 90; Hartmann/Schmidt/Ede/Kerner, 2016, S. 71.

4 Vagl. Bals/Hilgartner/Bannenberg, S. 64 f.

4T Meier, S. 343. Allerdings wird diese theoretische Mdglichkeit in der
Praxis eher selten genutzt, s. unten unter II1.1.

konstatieren, dass die Priifungs- und Hinwirkungspflicht
aufgrund der Ausgestaltung als Sollvorschrift ,.tatsdchlich
nichts* regelt.’! Denn § 155a StPO ist so allgemein gehal-
ten, dass Staatsanwaltschaft und Gericht nicht in Richtung
eines aktiveren Einsatzes beeinflusst werden.’? Die hinter
der strafprozessualen Verankerung des TOA stehende In-
tention des Gesetzgebers, das vorhandene Anwendungs-
potenzial des TOA kiinftig stéirker auszuschopfen,®® wird
dadurch nicht erreicht.>

Die schon im Rahmen der Erdrterungen zu § 46a StGB
identifizierten Schwéchen in der rechtlichen Umsetzung
des TOA setzen sich also auch im strafprozessualen Teil
fort. Jenseits der gesetzlichen Defizite sind die (weiteren)
Ursachen fiir die zu seltene Nutzung dieses Instrumenta-
riums weitgehend unerforscht.>

III. Praktische Bedeutung des TOA
1. Fallzahlen

Wihrend die anfingliche Einfiihrung des TOA in der
Strafjustiz als Erfolg gewertet wurde, stagnieren die Fall-
zahlen in letzter Zeit oder sind riickléufig.’® Es gibt vier
verschiedene Statistiken, die die Anzahl der TOAs konti-
nuierlich verfolgen: die Staatsanwaltsstatistik, die Straf-
gerichtsstatistik, die Strafverfolgungsstatistik und die
TOA-Statistik. Es ist jedoch problematisch, sich aus-
schlieBlich auf diese Informationen zu verlassen. Die
Staatsanwaltsstatistik und die Strafgerichtsstatistik wei-
sen die Zahl der eingestellten Verfahren nach § 153a
Abs. 1 S. 2 Nr. 1 u. 5 StPO aus. Frithere Untersuchungen
haben jedoch gezeigt, dass ein Verfahren, das eingestellt
wird, wenn ein TOA stattgefunden hat oder versucht
wurde, nicht immer aus diesen Griinden eingestellt wird.>’
Zudem bestehen Defizite in Bezug auf Minderjahrige. Der
Bericht zeigt nur eine Statistik fiir § 45 Abs. 3 JGG. Da-
nach werden nicht nur der TOA, sondern auch die vom
Beschuldigten geleisteten Arbeitsdienste sowie die Teil-
nahme am Verkehrsunterricht erfasst. Daher ist es unmog-
lich zu wissen, wie viele Verfahren wegen eines TOA von
der Staatsanwaltschaft oder vom Strafgericht eingestellt
werden. Die Strafverfolgungsstatistik zeigt nur Informati-
onen im Hinblick auf die Durchfiihrung eines TOAs. Es
ist daher unklar, ob dies sowohl § 46a Nr. 1 als auch Nr. 2
umfasst. SchlieBlich ist die TOA-Statistik insofern prob-
lematisch, als sie weder fiir Deutschland noch fiir die ein-

8 Meier-Gofner/Schmidt, StPO, § 155a Rn. 1; Monka, in: BeckOK-
StPO, 38. Ed. (Stand: 1.10.2020), § 155a Rn. 1.

49 Meier, Strafrechtliche Sanktionen, S. 345 ff. Gleichwohl hat der Ge-
setzgeber in § 155a StPO bewusst die Bezeichnung als Téter ver-
mieden und den Begriff des Beschuldigten gewihlt, s. Diemer, in:
KK-StPO, § 155a Rn. 12.

50 Vgl. Meier, Strafrechtliche Sanktionen, S. 349 ff.

1 So bereits Tolmein, ZRP 1999, 408 (409).

2 8. Diemer, in: KK-StPO, § 155a Rn. 15.

So BT-Drs. 14/1928, S. 6; zu den Erwigungen im Gesetzgebungs-

verfahren vgl. auch Weimer, NStZ 2002, 349 (350).

3% Tolmein, ZRP 1999, 408 (409).

55 Streng, in: FS Kerner, 2013, S. 499 (502); Kerner/Belakouza, ZJJ

2020, 232 (235).

Vgl. Kilchling, Restorative justice developments in Germany, 2012,

S. 193; Hartmann/Schmidt/Kerner, 2020, S. 8.

7 Vgl. Bals/Hilgartner/Bannenberg, S. 89 f.
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zelnen beteiligten Bundesldnder oder die TOA-Einrich-
tungen selbst reprisentativ ist.

Die TOA-Statistik erfasste von 2014 bis 2018 im Durch-
schnitt 9.154 Straftiter aus durchschnittlich 71 teilneh-
menden TOA-Einrichtungen. Diese geschétzte Zahl ist je-
doch vermutlich zu niedrig. Die Daten sind nicht repra-
sentativ fiir Deutschland, die einzelnen Bundeslander und
auch nicht fiir die TOA-Einrichtungen. Denn nicht alle
Bundeslander sind in den Daten vertreten, es ist nicht be-
kannt, wie viele TOA-Einrichtungen es pro Bundesland
gibt und im Vergleich zu den Ergebnissen von Ker-
ner/Weitekamp haben die teilnehmenden Einrichtungen
eine deutlich grofere Klientenbasis pro Jahr als der
Durchschnitt fiir alle TOA-Einrichtungen.*® Eine Hoch-
rechnung, wie viele TOA-Fille es pro Jahr in Deutschland
gibt, ist daher mit dieser Statistik nicht mdglich.

Im Zeitraum zwischen 2004 bis 2019 betrug die durch-
schnittliche Anzahl der Beschuldigten, deren Verfahren
von der Staatsanwaltschaft aufgrund von § 153a Abs. 1
S.2 Nr. 5 StPO eingestellt wurden, 12.207; fiir § 153a
Abs. 1 S. 2 Nr. 1 StPO waren es 10.402.%° Hier scheint es
eine negative Korrelation zwischen TOA und Schadens-
wiedergutmachung (SWGQG) zu geben. Wihrend die An-
zahl der aufgrund von TOA eingestellten Verfahren an-
stieg, sank die Anzahl der aufgrund von SWG eingestell-
ten Verfahren. In den letzten Jahren ist jedoch auch die
Anzahl der TOAs gesunken.

8 Vgl. Kerner/Weitekamp, Praxis des Titer-Opfer-Ausgleichs in

Deutschland: Ergebnisse einer Erhebung zu Einrichtungen sowie zu
Vermittlerinnen und Vermittlern, 2013, S. 16 f; Hart-
mann/Schmidt/Kerner, Téter-Opfer-Ausgleich in Deutschland: Aus-
wertung der bundesweiten Téter-Opfer-Ausgleich-Statistik fiir die
Jahrgénge 2017 und 2018, 2020, S. 2.

Vgl. Statistisches Bundesamt, Rechtspflege: Staatsanwaltschaften
2004 Fachserie 10/ Reihe 2.6, 2006, S. 46; Statistisches Bundesamt,
Rechtspflege: Staatsanwaltschaften 2005 Korrigierte Ergebnisse
Fachserie 10 / Reihe 2.6, 2010, S. 46; Statistisches Bundesamt,
Rechtspflege: Staatsanwaltschaften 2006 Korrigierte Ergebnisse
Fachserie 10 / Reihe 2.6, 2010, S. 48; Statistisches Bundesamt,
Rechtspflege: Staatsanwaltschaften 2007 Korrigierte Ergebnisse
Fachserie 10 / Reihe 2.6, 2011, S. 48; Statistisches Bundesamt,
Rechtspflege: Staatsanwaltschaften 2008 Korrigierte Ergebnisse
Fachserie 10 / Reihe 2.6, 2011, S. 48; Statistisches Bundesamt,
Rechtspflege: Staatsanwaltschaften 2009 Korrigierte Ergebnisse
Fachserie 10 / Reihe 2.6, 2011, S. 48; Statistisches Bundesamt,
Rechtspflege: Staatsanwaltschaften 2010 Fachserie 10 / Reihe 2.6,
2011, S. 48; Statistisches Bundesamt, Rechtspflege: Staatsanwalt-
schaften 2011 Fachserie 10 / Reihe 2.6, 2012, S. 48; Statistisches
Bundesamt, Rechtspflege: Staatsanwaltschaften 2012 Fachserie 10
/ Reihe 2.6, 2013, S. 48; Statistisches Bundesamt, Rechtspflege:
Staatsanwaltschaften 2013 Fachserie 10 / Reihe 2.6, 2014, S. 48;
Statistisches Bundesamt, Rechtspflege: Staatsanwaltschaften 2014
Fachserie 10 / Reihe 2.6, 2015, S. 48; Statistisches Bundesamt,
Rechtspflege: Staatsanwaltschaften 2015 Fachserie 10 / Reihe 2.6,
2016, S. 48; Statistisches Bundesamt, Rechtspflege: Staatsanwalt-
schaften 2016 Fachserie 10 / Reihe 2.6, 2017, S. 48; Statistisches
Bundesamt, Rechtspflege: Staatsanwaltschaften 2017 Fachserie 10
/ Reihe 2.6, 2018, S. 48; Statistisches Bundesamt, Rechtspflege:
Staatsanwaltschaften 2018 Fachserie 10 / Reihe 2.6, 2019, S. 48;
Statistisches Bundesamt, Rechtspflege: Staatsanwaltschaften 2019
Fachserie 10 / Reihe 2.6, 2020, S. 48.

Auch in Auswertung der Daten der Strafgerichte kann
man fiir den Zeitraum 2004 bis 2019 eine durchschnittli-
che Anzahl von Personen, deren Verfahren dementspre-
chend eingestellt wurde, feststellen. Nach § 153a S. 2
Nr. 5 StPO eingestellt wurden 1.672 Verfahren, fiir § 153a
Abs. 18.2Nr. 1 StPO waren es 6.044.%° Es ist ein dhnli-
cher Trend wie bei der Staatsanwaltsstatistik festzustellen.
Im gleichen Zeitraum ist die Anzahl der eingestellten Ver-
fahren aufgrund von SWG gesunken. Dagegen ist die An-
zahl der Einstellungen wegen TOA relativ stabil geblie-
ben.

Die durchschnittliche Anzahl der verurteilten Personen
sowie der Personen mit Auflagen und Weisungen in den
Jahren 2013 bis 2019, gegen die ein TOA verhédngt wurde,
betrug 2.412.°! Durch Summation der Mittelwerte aller
drei Statistiken kann davon ausgegangen werden, dass in
Deutschland im Durchschnitt mindestens 16.291 TOA-
Fille pro Jahr auftreten. Es kann angenommen werden,
dass es sich hierbei um die Mindestmenge handelt, da es
einige Probleme bei der Erfassung dieser Statistiken gibt
(z.B. erfassen nicht alle Statistiken den TOA bei Minder-
jéhrigen). Auflerdem haben frithere Untersuchungen ge-
zeigt, dass, wenn Staatsanwilte oder Richter ein Verfah-
ren wegen TOA einstellen, dies selten auf der Grundlage
von § 153a Abs. 1 S. 2 Nr. 5 StPO geschieht. Staatsan-
wilte wenden in 14,4 % der Fille diese Vorschrift an,
wihrend Richter in weniger als 5 % der Fille danach vor-
gehen.®? Daher gehen die Schitzungen von bis zu 30.000
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Vgl. Statistisches Bundesamt, Rechtspflege: Strafgerichte 2004
Fachserie 10 / Reihe 2.3, 2006, S. 30 ff; Statistisches Bundesamt,
Rechtspflege: Strafgerichte 2005 Fachserie 10 / Reihe 2.3, 2007,
S. 30 ff; Statistisches Bundesamt, Rechtspflege: Strafgerichte 2006
Fachserie 10 / Reihe 2.3, 2007, S. 30 ff; Statistisches Bundesamt,
Rechtspflege: Strafgerichte 2007 Fachserie 10 / Reihe 2.3, 2008,
S. 30 ff; Statistisches Bundesamt, Rechtspflege: Strafgerichte 2008
Fachserie 10 / Reihe 2.3, 2009, S. 30 ff; Statistisches Bundesamt,
Rechtspflege: Strafgerichte 2009 Fachserie 10 / Reihe 2.3, 2010,
S. 30 ff; Statistisches Bundesamt, Rechtspflege: Strafgerichte 2010
Fachserie 10 / Reihe 2.3, 2011, S. 32 ff; Statistisches Bundesamt,
Rechtspflege: Strafgerichte 2011 Fachserie 10 / Reihe 2.3, 2012,
S. 32 ff; Statistisches Bundesamt, Rechtspflege: Strafgerichte 2012
Fachserie 10 / Reihe 2.3, 2013, S. 32 ff; Statistisches Bundesamt,
Rechtspflege: Strafgerichte 2013 Fachserie 10 / Reihe 2.3, 2014,
S. 30 ff; Statistisches Bundesamt, Rechtspflege: Strafgerichte 2014
Fachserie 10 / Reihe 2.3, 2015, S. 30 ff; Statistisches Bundesamt,
Rechtspflege: Strafgerichte 2015 Fachserie 10 / Reihe 2.3, 2016,
S. 30 ff; Statistisches Bundesamt, Rechtspflege: Strafgerichte 2016
Fachserie 10 / Reihe 2.3, 2017, S. 32 ff; Statistisches Bundesamt,
Rechtspflege: Strafgerichte 2017 Fachserie 10 / Reihe 2.3, 2018,
S. 32 ff; Statistisches Bundesamt, Rechtspflege: Strafgerichte 2018
Fachserie 10 / Reihe 2.3, 2019, S. 31 ff; Statistisches Bundesamt,
Rechtspflege: Strafgerichte 2019 Fachserie 10 / Reihe 2.3, 2020,
S. 32 ff.

Vgl. Statistisches Bundesamt, Rechtspflege, Strafverfolgung 2013
Fachserie 10 / Reihe 3, 2016, S. 508; Statistisches Bundesamt,
Rechtspflege, Strafverfolgung 2014 Fachserie 10 / Reihe 3, 2016,
S. 504; Statistisches Bundesamt, Rechtspflege, Strafverfolgung
2015 Fachserie 10/ Reihe 3, 2017, S. 510; Statistisches Bundesamt,
Rechtspflege, Strafverfolgung 2016 Fachserie 10 / Reihe 3, 2017,
S.512; Statistisches Bundesamt, Rechtspflege, Strafverfolgung
2017 Fachserie 10/ Reihe 3, 2018, S. 524; Statistisches Bundesamt,
Rechtspflege, Strafverfolgung 2018 Fachserie 10 / Reihe 3, 2020,
S. 508; Statistisches Bundesamt, Rechtspflege, Strafverfolgung
2019 Fachserie 10 / Reihe 3, 2020, S. 476.

2 Vgl. Bals/Hilgartner/Bannenberg, S. 89 f.



TOA-Fillen pro Jahr aus.®

Es ist dringend geboten, eine genaue Darstellung zu erhal-
ten, wie viele TOA-Fille es pro Jahr gibt, um seine Um-
setzung zu verstehen und Verbesserungspotenziale in der
Anwendung zu identifizieren. Auch ist eine Differenzie-
rung zwischen TOA und SWG in der praktischen Fallbe-
arbeitung so gut wie unmaoglich.

Die iiberwiegende Mehrheit der TOAs (86,54 %) findet
withrend des Vorverfahrens statt.%* Dies zeigt, dass in der
Praxis die auBBergerichtliche Konfliktlosung so schnell wie
moglich erfolgen sollte. Es ldsst sich ableiten, dass dies
auch die Uberzeugung der Staatsanwilte ist, da sie den
TOA iiberwiegend entweder anregt (74,08 %) oder anord-
net (79,65 %).5° Interessant ist, dass das Opfer und der Té-
ter bei der Anregung (0,66 %, 2,09 %) oder Anordnung
(0,69 %, 3,14 %) von TOA eine sehr geringe Rolle spie-
len.%® Dariiber hinaus gibt es keine Informationen dariiber,
wie oft sich Opfer an die Polizei oder Staatsanwaltschaft
wenden und wie oft nach Kontaktaufnahme mit den bei-
den Akteuren die Entscheidung getroffen wurde, keinen
TOA anzuregen oder anzuordnen. Wenn man hier Daten
generieren konnte, konnte man besser eruieren, wie be-
kannt der TOA in der Offentlichkeit ist und wie man ggf.
durch eine Verbesserung der Informationen zu TOA und
SWG im Strafverfahren die Fallzahlen erhéhen kann.

2. Tiiter-Opfer-Beziehung

Die Beziehung zwischen den Beteiligten ist eine Schliis-
selvariable fiir den TOA, da es in der Regel zu einer engen
personlichen Konversation zwischen den beiden Parteien
kommt, die oft mit vielen Emotionen verbunden ist.®’ Die
TOA-Statistik sowie eine weitere Studie haben diese The-
matik sowie die Art der Konflikte eingehend untersucht.

Laut TOA-Statistik gab der grofite Anteil (42,64 %) an,
sich gut zu kennen, wéhrend etwa ein Drittel der Teilneh-
mer sich vor der Straftat nicht kannte und der Rest angab,
nur fliichtige Bekannte zu sein.® In der NRW-Studie
wurde die Art der Beziehung noch weiter aufgeschliisselt.
Dort wurde herausgefunden, dass der grofite Anteil mit et-
was mehr als einem Drittel der Falle, sich vor der Straftat
nicht gekannt hat.® Die Beziehungen, die als gut einge-
stuft wurden, nahmen nun prozentual den kleinsten Anteil
ein. Wenn man jedoch die guten, verwandtschaftlichen,

8 Vgl. Trenczek, Restorative Justice, TOA und Mediation. Grundla-
gen, Praxisprobleme und Perspektiven, 2014, S. 621; Kilchling,
Restorative justice developments in Germany, 2012, S. 181.

% Vgl.  Hartmann/Schmidt/Kerner,  Titer-Opfer-Ausgleich  in
Deutschland: Auswertung der bundesweiten Tater-Opfer-Aus-
gleich-Statistik fiir die Jahrgénge 2017 und 2018, 2020, S. 96; Hart-
mann/Schmidt/Kerner, Téter-Opfer-Ausgleich in Deutschland: Aus-
wertung der bundesweiten Téter-Opfer-Ausgleich-Statistik fiir die
Jahrgédnge 2015 und 2016, 2018, S. 88; Hartmann/Schmidt/Kerner,
Téter-Opfer-Ausgleich in Deutschland: Auswertung der bundeswei-
ten Tater-Opfer-Ausgleich-Statistik fiir die Jahrginge 2013 und
2014, 2016, S. 68.

8 Vgl. Hartmann/Schmidt/Kerner, 2020, S. 96 f.; Hartmann/Schmidt/
Kerner, 2018, S. 88 f; Hartmann/Schmidt/Kerner, 2016, S. 69.

% Vgl. Hartmann/Schmidt/Kerner, 2020, S. 96 f.; Hartmann/Schmidt/

Kerner, 2018, S. 88 f.; Hartmann/Schmidt/Kerner, 2016, S. 69.

Vgl. Netzig, ,Brauchbare” Gerechtigkeit, Tater-Opfer-Ausgleich

aus der Perspektive der Betroffenen, 2000, S. 96.
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partnerschaftlichen und ex-partnerschaftlichen Beziehun-
gen zusammenfasst, bildete diese Gruppe insgesamt
knapp die zweitgrofite Kategorie. Die Art der Bekannt-
schaft, die die Teilnehmer untereinander haben, beein-
flusst ihre Teilnahmebereitschaft. In der NRW-Studie
wurde dagegen festgestellt, dass die Bereitschaft zur Teil-
nahme an einem TOA umso geringer ist, je enger die so-
ziale Beziehung zwischen den Beteiligten ist.”®

Die hiufigste Art der bekannten Konflikte zwischen den
Beteiligten aus der TOA-Statistik waren Nachbarschafts-
konflikte, dicht gefolgt von héuslicher Gewalt. Die iiber-
wiegende Mehrheit der Konflikttypen wird jedoch als
,,Sonstiger Beziehungskonflikt" klassifiziert.”! Leider lie-
fert die TOA-Statistik keine weiteren Analysen zur Art
des Konflikts. Die NRW-Studie hat sich jedoch sehr de-
tailliert mit den Fillen héauslicher Gewalt beschiftigt. Sie
stellte wenig iiberraschend fest, dass die Mehrzahl der Op-
fer weiblich und die Titer ménnlich waren.” Allerdings
waren ein Viertel aller Opfer héuslicher Gewalt méannlich
und etwa 15 % der Titer weiblich.” Die Opfer hiuslicher
Gewalt lehnten ein Angebot zum TOA haufiger ab als an-
dere Opfer, wihrend die Ablehnungsrate der Téter gleich
blieb.”* Daher kann die Art des Konflikts zwischen Téter
und Opfer einen Einfluss darauf haben, ob die Teilnehmer
bereit wiren, an einem TOA teilzunehmen oder nicht.

RegelmiBig untersucht wird auch, ob ein TOA erfolgreich
abgeschlossen werden konnte. So stellte man im Rahmen
der TOA-Statistik fest, dass die Beteiligten durchschnitt-
lich in ca. 85 % der Félle zu einer einvernehmlichen L6-
sung kamen und nur in ca. 11 % der Fille keine Einigung
erzielt werden konnte.”> Ahnliche Ergebnisse erbrachte
die NRW-Studie, bei der in 87 % der Fille eine Einigung
zustande kam und in ca. 10 % nicht.”® Des Weiteren er-
fiillte der Téter die vereinbarten Leistungen in der TOA-
Statistik in etwa 88 % und in der NRW-Studie in knapp
84 % der Fille vollstindig.”” Nach der TOA-Statistik er-
fiillte der Tater in etwa 1 % der abgeschlossenen TOAs
die vereinbarten Leistungen nicht ausreichend, laut NRW-
Studie waren es 3,5 %.”® Die iiberwiegende Mehrheit der
TOAs endet also einvernehmlich und die vereinbarte Re-
gelung wird erfolgreich umgesetzt. In einer Untersuchung
aus Sachsen wurde jedoch festgestellt, dass ca. 15,5 % der
Opfer unter Druck gesetzt wurden, bestimmten Bedingun-
gen der Vereinbarung zuzustimmen und weitere 12,7 %

8 Vgl. Hartmann/Schmidt/Kerner, 2020, S. 103; Hartmann/Schmidt/
Kerner, 2018, S. 95; Hartmann/Schmidt/Kerner, 2016, S. 74.

8 Vgl. Bals/Hilgartner/Bannenberg, S. 61.

" Vgl. Bals/Hilgartner/Bannenberg, S. 111.

' Vgl. Hartmann/Schmidt/Kerner, 2020, S. 102; Hartmann/Schmidt/
Kerner, 2018, S. 94; Hartmann/Schmidt/Kerner, 2016, S. 74.

2 Vgl. Bals/Hilgartner/Bannenberg, S. 253 f.

" Vgl. Bals/Hilgartner/Bannenberg, S. 253 f.

" Vgl. Bals/Hilgartner/Bannenberg, S. 267 f.

> Vgl. Hartmann/Schmidt/Kerner, 2020, S. 105; Hartmann/Schmidt/
Kerner, 2018, S. 98; Hartmann/Schmidt/Kerner, 2016, S. 77.

" Vgl. Bals/Hilgartner/Bannenberg, S. 84

" Vgl. Hartmann/Schmidt/Kerner, 2020, S. 107; Hartmann/Schmidt/
Kerner, 2018, S. 100; Hartmann/Schmidt/Kerner, 2018, S. 79;
Bals/Hilgartner/Bannenberg, S. 87.

8 Vgl. Hartmann/Schmidt/Kerner, 2020, S. 107; Hartmann/Schmidt/
Kerner, 2018, S. 100; Hartmann/Schmidt/Kerner, 2016, S. 79;
Bals/Hilgartner/Bannenberg, S. 87.
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blieben in dieser Frage neutral.”’ Die weitere Analyse die-
ses Ergebnisses ergab, dass die Personen, die sich unter
Druck gesetzt fiihlten, bestimmten Bedingungen zuzu-
stimmen, weniger zufrieden mit den vereinbarten Bedin-
gungen sowie dem gesamten TOA-Prozess waren.?’ Dies
hat ggf. damit zu tun, dass der TOA nicht unbedingt von
einem neutralen Dritten, also einem Mediator, begleitet
werden muss.®! Im Fall eines fehlenden neutralen Ver-
mittlers konnte ein Ungleichgewicht durch die Personlich-
keit der am Ausgleich Beteiligten oder auch der anwaltli-
chen Vertreter eine Rolle spielen — ein Zeichen dafiir, wie
wichtig jenseits der gesetzlichen Verpflichtung die Be-
gleitung des kommunikativen Prozesses durch einen neut-
ralen Dritten ist.

Aus der TOA-Statistik geht hervor, dass die am haufigsten
vereinbarte Leistung eine Entschuldigung war (66,5 %).
Es folgen eine Verhaltensvereinbarung (28,32%), Scha-
densersatz (25,24 %) und Schmerzensgeld (10,8 %).%* Zu
ghnlichen Ergebnissen kam die NRW-Studie. Auch hier
war die Entschuldigung die am héufigsten vereinbarte
Leistung (48,1 %), gefolgt von Schadensersatz (31,6 %)
und Schmerzensgeld (18,8 %).%* Eine Verhaltensverein-
barung wurde nicht als eine der Wahlmoglichkeiten auf-
gefiihrt. Die Befragung aus NRW ergab, dass 58,2 % der
Opfer angaben, dass ihnen eine Entschuldigung wichtig
sei.’* AuBerdem glaubten 64,8 % der Opfer, die eine Ent-
schuldigung erhalten haben, dass der Téter die Entschul-
digung ernst gemeint hat.?> Dariiber hinaus gaben 80,8 %
der Tiéter, die sich entschuldigten, an, dass es ihnen leicht
fiel, dies zu tun.3¢ Eine Entschuldigung ist die hiufigste
und am haufigsten gewiinschte Leistung in einem TOA.

3. Abschluss des Verfahrens

Der Abschluss des Verfahrens gegen den Téter endete in
der iiberwiegenden Zahl der Félle mit einer Einstellungs-
entscheidung. Nach der NRW-Studie endeten 78,2 % aller
Fille mit einer Einstellung, wobei 92,2 % der Félle auf die
Staatsanwaltschaft entfielen.’” Die TOA-Statistik schliis-
selt die Falle danach auf, ob der TOA erfolgreich war oder
nicht. War der TOA erfolgreich, wurden 93,78 % der Ver-
fahren eingestellt, wahrend nur 72,7 % eingestellt wurden,
wenn der TOA nicht erfolgreich war.®® Daraus ergibt sich
ein Unterschied von iiber 16 Prozentpunkten im Anteil der
Fille, die bei erfolglosen TOAs im Vergleich zu erfolgrei-
chen TOAs mit einer Verurteilung endeten. Dariiber hin-
aus zeigen diese Informationen auch, dass die Verfahren,
die fiir den TOA infrage kamen, mit hoher Wahrschein-
lichkeit ohnehin eingestellt wurden, da ein erfolgloser Ab-
schluss des TOA immer noch zu einer Einstellungsquote
von iiber 70 % fiihrte. Dieser Hinweis wird zumindest teil-
weise in Baden-Wiirttemberg bestitigt, wo festgestellt

" Vgl. Kunz, Im Osten was Neues: Titer-Opfer-Ausgleich in Deutsch-

land, Ergebnisse einer Erhebung zu Einrichtungen sowie zu Ver-
mittlerinnen und Vermittlern, 2007, S. 472.

80 Vgl. Aa.0,S. 472

81 S. nochmals Streng, in: NK-StGB, § 46a Rn. 12.

82 Vgl. Hartmann/Schmidt/Kerner, 2020, S. 66; Hartmann/Schmidt/
Kerner, 2018, S. 66; Hartmann/Schmidt/Kerner, 2016, S. 54.

8 Vgl. Bals/Hilgartner/Bannenberg, S. 86.

8 Vgl. AaO,S. 415.

8 Vgl. Aa.0,S. 416.

wurde, dass Fille ausgewéhlt wurden, die auch ohne TOA
eingestellt worden wiren.® Es ist also nicht bekannt, in-
wieweit der TOA einen Einfluss auf die Einstellung des
Verfahrens hat.

Wenig iiberraschend ist, dass ein erfolgreicher TOA einen
positiven Effekt auf das Strafmaf des Titers hat.*® Dies ist
nur folgerichtig, da § 46a StGB einen vertypten Milde-
rungsgrund mit der Moglichkeit des Absehens von Strafe
darstellt.*!

IV. Fazit

Die wahre Anzahl der jéhrlich durchgefiihrten TOAs ist
unbekannt. Es gibt keine verldsslichen offiziellen Statisti-
ken. Bekannt ist allerdings, dass auf die groB3e Mehrheit
der TOA-Fille entweder vom Staatsanwalt hingewiesen
oder zu diesem angeregt wurde. Ungeklirt sind die
Griinde, warum nicht Beschuldigte oder Opfer eine gro-
Bere Rolle bei der Anregung des TOA spielen, zumal die
Mehrheit der beiden Parteien bereit ist, sich zu beteiligen,
wenn sie erfolgreich kontaktiert werden. Zudem neigen
Staatsanwaltschaften und Gerichte aus bestimmten Bun-
deslander dazu, TOA und SWG mehr zu nutzen als an-
dere. Hier gilt es zu untersuchen, woran dieses Ungleich-
gewicht liegt und wie man durch Standardisierung und
Qualitétssicherung den kommunikativen Prozess des
TOA verbessern und dadurch die Fallzahlen steigern
kann.

Straftaten gegen die korperliche Unversehrtheit sind die
hiufigste Deliktart, die im Rahmen des TOA und der
SWG eine Rolle spielt, gefolgt von Beleidigung und Straf-
taten gegen die personliche Freiheit. Dagegen eignen sich
Verbrechen und Sexualdelikte nach Ansicht der Staatsan-
waltschaft nicht. In den Augen der Justiz ist der TOA in
erster Linie fiir Bagatelldelikte gedacht. Hier wire zu eru-
ieren, ob die Anwendbarkeit nicht iiber diesen Bagatellbe-
reich hinaus sinnvoll ist, da auch das Gesetz diesbeziiglich
keine Einschrankungen macht. Denn der gesetzliche Ter-
minus der ,,geeigneten Fille® lasst Spielrdume zu, die es
zu nutzen gilt, sofern dies mit Tater- und Opferinteressen
vereinbar ist.

Aus den obigen Ausfiihrungen zur praktischen Bedeutung
des TOA kann man ableiten, dass es an aktuellen und ver-
allgemeinerbaren Erkenntnissen zum TOA in Deutsch-
land mangelt. Insbesondere sind die statistischen Zahlen
weder eindeutig noch umfassend. Die tatsdchliche Bedeu-
tung des TOAs und der SWG ist daher ,,nach wie vor
schon dem Grunde nach nicht geklért“.°? Hinzu kommen
defizitére gesetzliche Regelungen, die dringend reformbe-

8 Vgl A.a.0., S. 417.

8 Vgl A.a.0., S. 88.

8 Vgl. Hartmann/Schmidt/Kerner, 2020, S. 88; Hartmann/Schmidt/

Kerner, 2018, S. 74; Hartmann/Schmidt/Kerner, 2016, S. 61.

Vgl. Baden-Wiirttemberg, Zweite Opfer- und Zeugenschutzkom-

mission. Abschlussbericht, 2013, S. 9.

0 Vgl. Hartmann/Schmidt/Kerner, 2020, S. 88; Hartmann/Schmidt/
Kerner, 2018, S. 74; Hartmann/Schmidt/Kerner, 2016, S. 61.

%' S. Fischer, StGB, § 46a Rn. 4.

%2 Kerner/Belakouzova, ZJJ 2020, 232 (235).



diirftig sind, um zum einen mehr Gleichklang bei der Um-
setzung von TOA und SWG zu erreichen und zum ande-
ren die Fallzahlen zu erhhen. Um die Wirksamkeit des
TOAs in Bezug auf die Hilfe fiir die Opfer oder die Ver-
hinderung weiterer Straftaten zu verstehen und eine effek-

tive Kriminalpolitik zu betreiben, bedarf es einer umfas-
senden empirischen Forschung aber auch praxistaugliche-
ren, harmonierenden gesetzlichen Normierungen von
TOA und SWG im materiell-rechtlichen und strafpro-
zessualen Rechtsrahmen.
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Wissenschaft oder Heuchelei?
— eine Antwort auf Hoven, KriPoZ 3/2021, 182 —

von Prof. Dr. Gunnar Duttge”

Abstract

Die Kritik an Rezensionen ist so alt, wie es Rezensionen
gibt — und sie ist aus Autorensicht leicht nachzufiihlen:
Denn wer hat sich als Verfasser' eines Werkes nicht selbst
schon einmal falsch gedeutet gesehen und sich nicht iiber
manche Zuschreibung und Bewertung gedrgert? Man-
chen mag dabei im Augenblick ,, heiligen Zorns *“ vielleicht
sogar Goethes Rezensenten-Spruch’ iibermannt (oder
iiberfraut?)® haben. Meist haben sich die Gemiiter jedoch
schnell wieder beruhigt — nicht selten durch das Erschei-
nen weiterer, aber , gefdlligerer” Rezensionen. Neuer-
dings wird die Literaturgattung jedoch als solche, aus An-
lass zweier Rezensionen’, innerhalb der Strafrechtswis-
senschaft’ des organisierten Machtmissbrauchs verdiich-
tigt und deshalb wenigstens ihre Zensur, wenn nicht gar
Abschaffung empfohlen. Dieses Ansinnen kann nicht un-
widersprochen bleiben.

The criticism of reviews is as old as reviews themselves. It
is easy to understand it from the author’s point of view:
Who, as an author, has not seen himself misinterpreted
and has not been upset by some attribution and evalua-
tion? Some, in a moment of “holy anger”, may even have
been overwhelmed like the persona in Goethe’s poem
“Rezensent”. In most cases, tempers have calmed down
quickly, often because of further, but more “pleasing” re-
views. On the occasion of two recent reviews, however,
the literary genre as such is suspected of organized abuse
of power within the criminal law science community.
Thereof arise recommendations of censorship, if not abo-
lition, of the genre. This request cannot go unchallenged.

1. Was ist das Problem?

Gewiss: Die Anforderungen an eine ,,gute” Rezension
sind hoch, und nicht alle, die geschrieben worden sind
oder noch geschrieben werden, sind in gleicher Weise le-
senswert. Schon der im rezensionsverliebten ausgehenden
18. Jahrhundert wirkende Enzyklopadist J.G. Kriinitz
wusste, dass fiir eine wirklich lesenswerte Rezension ,,viel

*  Prof. Dr. Gunnar Duttge ist Direktor der Abteilung fiir strafrechtli-
ches Medizin- und Biorecht am Kriminalwissenschaftlichen Institut
der Georg-August-Universitidt Gottingen. Dieser Text gibt die per-
sonliche Auffassung des Autors wieder, d.h. nicht als Mitherausge-
ber der KriPoZ.

Selbstredend sind hier wie im Folgenden nicht allein ménnliche Au-
toren gemeint. Geradezu befreiend hierzu: Puppe, ZIS 2021, 348
Fn.*.

2 JW.v. Goethe, in: Claudius' Wandesbecker Bothen vom 9. Mirz
1774 — nach Marcel Reich-Ranicki freilich das ,,diimmste“ aller
Goethe'schen Gedichte: FAZ v. 20.1.1990 (,,Frankfurter Antholo-
gie®).
https://uepo.de/2012/03/31/political-correctness-soll-das-deutsche-
von-der-burde-der-textverdoppelungen-befreit-werden/ (zuletzt ab-
gerufen am 3.9.2021).

Scharfsinn, viel Uebung des Verstandes, viel Erfahrung
und viel Unparteylichkeit* erforderlich ist, und dass es
manchem Rezensenten womdglich ,,bald an dem einen
oder dem anderen ..., bald gar an allem zu fehlen pflegt®.
Vom Soziologen Frank Bardelle stammt mit Blick auf die
,subjektiven Gestaltungs- und Verunstaltungsmdoglich-
keiten eine Typologie zum jeweiligen ,,rezensiven Habi-
tus* des Rezensenten, die vom Typus ,,Hase und Igel* (der
Rezensent weil} es immer besser), ,,Knock-out“, der ,,Ver-
beugung vor dem Mandarin® bis zur ,,Verlegenheitsrezen-
sion“ reicht:” Hier bleibt dem Leser auch nach der zweiten
oder dritten Lektiire schlechterdings unklar, ob das be-
sprochene Werk nun ,,als genial oder als ausgemachter
Unsinn® angesehen werden sollte; der Rezensent wusste
also offenbar nicht, was er von dem Buch halten soll —und
dem Leser geht es mit der Rezension ebenso.? Was bei
dieser Typologie allerdings fehlt und heute, drei Jahr-
zehnte spéter, unbedingt hinzuzufiigen wére, ist der Typus
,.piep piep, wir haben uns alle lieb*: Dem Autor wird mit
iiberbordender (oberflachlicher) Freundlichkeit ,,groBer
Flei* und ,,groe Belesenheit™ (und manches mehr, was
ohnehin selbstversténdlich wiére) bescheinigt, hinter der
die eigentlich notwendige Kritik an der Sache zwecks
Schonung des Autors gut versteckt, wenn nicht gar nahezu
unsichtbar wird.

Man konnte meinen, dass solche Rezensionen, die nach
hiesiger Beobachtung (jedenfalls im Bereich des Straf-
rechts)’ inzwischen keineswegs selten vorkommen, im-
merhin keinen Schaden anrichten: Denn der Autor kann
sich iiber Lob und an der Illusion erfreuen, dass ihm doch
— da unwidersprochen — offenbar ein wahrlich ,,groBer
Wurf* gelungen sei, und der Rezensent muss nicht dar-
iiber griibeln, ob er einem Kollegen — mit u.U. unerfreuli-
chen Folgen fiir die eigene Person — auf die Fiile getreten
sein oder einem hoffnungsfrohen Talent die anvisierte
akademische Karriere erschwert haben konnte. Doch bei
Weitem gefehlt: So wenig, wie es Aufgabe eines Arztes

Die beiden konkreten Anldsse sind hinlidnglich bekannt: Kuhlen,
ZIS 2010, 327 ff.; Stuckenberg, ZIS 2021, 279 ff.; in der allgemei-
nen Aufregung bislang allenthalben iibersehen: Haas, ZfL 2020,
355 ff.

5 Wie Weigend zutreffend berichtet (KriPoZ 2021, 185 ff.), sind die
Auffassungen hierzu unter den Mitgliedern des Kriminalpolitischen
Kreises durchaus geteilt.

Kriinitz, Artikel , Kritik“, in: Oeconomische Enzyclopédie, Bd. 53,
1791, online abrufbar unter: www.kruenitzl.uni-trier.de/xxx/k/kk
07098.htm (zuletzt abgerufen am 3.9.2021).

" Bardelle, Zeitschrift fiir Soziologie 18 (1989), 54 (56 ff., 63).

8 Wulff/Kaczmarek, MEDIENwissenschaft 2014, 173 (176): ,,zuriick
bleibt besten[fall]s ein Druckfehlerverzeichnis als Nachweis geleis-
teter Arbeit®.

Der Autor kann andere Teilbereiche des Rechts — das Medizinrecht
und die Rechtsphilosophie ausgenommen — oder gar andere Fach-
disziplinen natiirlich nicht tiberblicken.



ist, die ,,Selbstbestimmung* oder gar ,,Selbstverwirkli-
chung* seiner Patienten zu befordern,!? ist es Aufgabe des
Rezensenten, die Schwichen vor seinem lesenden Auge
als wahrer Gentleman ,,hdflich™!! mit dem Mantel des
Schweigens zu bedecken. Rezensionen sind vielmehr —
neben anderen Publikationsformen — essentieller Teil des
,institutionalisierten Skeptizismus*“!? jedweder Form von
wissenschaftlicher Wissenserzeugung, ein Instrument der
Jkritischen* Priifung im ,,Geist der Aufklirung*!3. Das
zuvor methodisch Erarbeitete, schriftlich Verfasste und
durch 6ffentliche Publizitit mit einem wissenschaftlichen
Geltungsanspruch versehende Werk verlangt geradezu
nach kritischer Priifung innerhalb der Science Commu-
nity, sofern nicht allgemeiner Stillstand Einkehr halten
soll, und die Rezension ist die unmittelbarste literarische
Form, um ein neues Werk eben dieser Gemeinschaft zur
Kenntnis zu bringen, nach MaBigabe des bisherigen Stan-
des der Erkenntnisse einzuordnen und — natiirlich — hin-
sichtlich ihrer Ergebnisse, ihrer Argumentation und ihrer
sonstigen Qualitdtsmerkmale zu bewerten.

Insofern ist der Rezensent zweifelsohne ein ,,Zensor* (lat.
recénsio) und nicht etwa ein Repetitor oder gar Produkt-
verkdufer — aber einer, der in hohem Maf3e begriindungs-
pflichtig und sich dessen aufgrund seines eigenen nament-
lichen Auftretens auch sehr bewusst ist. ,,Verrisse* coram
publico sind daher — so auch die Ergebnisse einer empiri-
schen Untersuchung von Helmut F. Spinner — weit selte-
ner zu erwarten als in anonymen Fachgutachten.!* Eine
mogliche Interpretation dieses Befundes — und gewiss
nicht die unschliissigste — ist die Annahme, dass die un-
verstellte Aufrichtigkeit in Rezensionen, die sich eben auf
das Werk eines ganz konkreten, namentlich benannten
Autors bezieht, aus mitmenschlicher ,,Milde® mitunter lei-
det. Sich jedoch in dieser Weise vom eigentlichen Auftrag
ablenken und in seinem ungetriibten Urteil beeinflussen
zu lassen, ist ganz gleichgiiltig, ob dies zu Gunsten oder
durch sachfremde Erwégungen auch zu Lasten des Autors
geschieht, eine spezifische Form der Selbstkorrumpierung
aus falscher Loyalitét.

II. Drei (schwere) Irrtiimer

Der erste von drei Irrtiimern Hovens liegt also darin, die
Verantwortungsbeziehung eines Rezensenten in Richtung
der Autoren rezensierter Werke zu verorten: Gewiss ge-
winnt auch der Autor des Werkes aus einer kritischen Re-
zension konkrete Aufschliisse, um — soweit willig — hin-
zuzulernen. Eine ,,Verantwortung gegeniiber Nachwuchs-
wissenschaftlern®!® hat der Rezensent jedoch nicht (und
ebenso wenig gegeniiber anderen Werkautoren), sondern

Die Wahrung des Selbstbestimmungsrechts ist vielmehr (nur) ein zu
beachtender ,,Behandlungsgrundsatz* auf dem Weg zur Zielverfol-
gung: das Leben zu erhalten, Gesundheit wiederherzustellen, Leiden
zu lindern, Sterbenden Beistand zu leisten, siehe einerseits § 1
Abs. 2, andererseits § 7 Abs. 1 MBO-A.

"' Hoven, KriPoZ 2021, 182 (183).

Merton, Entwicklung und Wandel von Forschungsinteressen, 1985,
S. 99: ,,organisierter Skeptizismus*.

'3 Dimbath/Béschen, Journal fiir Wissenschaft und Bildung 24 (2015),
158 (160).

Spinner, Soziologie. Forum der Deutschen Gesellschaft fiir Sozio-
logie, Vol. 1 (1984), 49 ff.

'S Hoven, KriPoZ 2021, 182 (183).

einzig und allein eine Verpflichtung als Mitglied der
Science Community: Thr gegeniiber steht er in der Verant-
wortung, eine in jeder Hinsicht seridse, fachkundige, dif-
ferenzierte, verldssliche Buchbesprechung zu présentie-
ren, die insbesondere dariiber aufklért, inwieweit bisher
fiir ,,richtig™ Gehaltenes durch das neue Werk womoglich
zu hinterfragen, zu bezweifeln und ggf. neu zu denken ist.
Es geht also um nicht weniger als um die fundamentale
Basis wissenschaftlicher Kommunikation und ggf. wis-
senschaftlichen Fortschritts durch Falsifikation oder —
cinstweilen fortbestehende — ,,Bewiihrung*!® der bisheri-
gen Annahmen. Daher ist der Rezensent als ,,Stimme sei-
ner Wissenschaft” einzig ,,dem Ethos dieses Amtes* ver-
pflichtet.!” Und nur soweit ihm dies auch tatsichlich ge-
lingt, hat sein Votum Gewicht. Die Sorge, dass unrichtige,
das Werk entstellende oder gar diffamierende Zuschrei-
bungen zum bleibenden Stigma innerhalb der gesamten
Wissenschaftsgemeinde mutieren kdnnten, lasst sich aus
der Warte aufstrebender Nachwuchswissenschaftler oder
junger Kollegen bestens mitfiihlen; in der Sache ist dieser
Sorge jedoch eine maBlose Uberschitzung des Einflusses
eines Rezensenten inhdrent, vor allem aber eine nicht ge-
ringere Unterschitzung des wissenschaftlichen Ethos aller
Fachkollegen — sofern diesen nicht gar ein ausgeprigter
Hang zur Bequemlichkeit beim Gebrauch des eigenen
Verstandes unterstellt wird.!®

Mit dem ersten héngt der zweite Irrtum unmittelbar zu-
sammen: Wissenschaft ist ein perpetuum mobile fortlau-
fend miteinander kommunizierender Rohren. Jede wis-
senschaftliche Publikation enthélt die Verheiung auf
evtl. neue Ideen und Impulse zum kritischen Weiter- oder
Uberdenken (sonst wiren sie géinzlich uninteressant); bei
Qualifikationsschriften, die bekanntermafBlen (auch Re-
zensenten bekannt) mit hohem, mitunter die Grenzen der
Zumutbarkeit tiberschreitendem Aufwand verfasst wur-
den, spricht gerade deshalb prima vista in besonderer
Weise eine Vermutung fiir Innovation und geistige Erhel-
lung. Die Forderung, sich hiermit nicht , kritisch-negativ*
(Subtext: gerne aber wohlwollend-zustimmend) auseinan-
derzusetzen, wire daher ein kapitaler Selbstwiderspruch,
weil mit eben diesem Anspruch auf Teilhabe am wissen-
schaftlichen Diskurs jeder wissenschaftliche Text zuvor
publiziert wurde. Kein wissenschaftlicher Text hat daher
Anspruch auf einen unangefochtenen Geltungsanspruch
und ausbleibenden Widerspruch — und dies selbstredend
ganz unabhéngig davon, ob die Buchbesprechung in her-
koémmlich gedrucktem oder einem online-Format verof-
fentlicht wurde.!” Nun bestreitet Hoven aber auch nicht
die Notwendigkeit einer kritischen Auseinandersetzung
iiberhaupt, sondern sieht eben nur Rezensionen nicht als

6 Zur ,begriindeten Bevorzugung* kraft einstweiliger ,,Bewihrung*

grdl. Popper, Die offene Gesellschaft und ihre Feinde, 7. Aufl.
(1992), Bd. 2, S. 460 ff.; ebenso ders., Objektive Erkenntnis. Ein
evolutiondrer Entwurf, 4. Aufl. (1984), S. 83 ff.; treffend Gardenne,
in: ders./Wendel (Hrsg.), Rationalitdt und Kritik, 1996, S. 57, 77:
,»Vorziehen ... sollten wir die bestgepriifte Theorie...., die am
strengsten gepriifte, nicht falsifizierte, bestbewihrte®; pragnante Er-
hellung von Hilgendorf, in: FS R.-Merkel, Teilbd. I, 2020, S. 213 ff.

7 Dimbath/Béschen, Journal fiir Wissenschaft und Bildung 24 (2015),
158 (161).

¥ In diesem Sinne aber offenbar Hoven, KriPoZ 2021, 182: ,Deu-
tungshoheit®.

19 Zutreffend bereits Gdrditz, Z1S 2021, 413 (416).



Duttge — Wissenschaft oder Heuchelei?

sonderlich geeignetes Format hierfiir: Diese Annahme er-
staunt schon mit Blick auf die bekannten Fachjournale des
Strafrechts (man denke etwa an die tiefschiirfenden Buch-
besprechungen der ZStW oder den umfangreichen, nicht
weniger anspruchsvollen Rezensionsteil der GA), mehr
noch mit Riicksicht auf andere Fachdisziplinen.?° Von
Gerd Roellecke stammt sogar eine ,,Wissenschaftsge-
schichte in Rezensionen‘?!. Aus Hovens Geringschit-
zung?? mogen daher berechtigte Zweifel an der jiingeren
Entwicklung hin zu verknappten, inhaltlich ausgediinnten,
moglichst auch fiir Werbezwecke geeignete Rezensionen
sprechen, sie trifft aber mitnichten die Literaturgattung als
solche (und im Ubrigen schon gar nicht die bemakelten
beiden Rezensionen,?® die sich ausnehmend detailliert, ja
geradezu akribisch mit den besprochenen Werken ausei-
nandersetzen).

Daraus folgt zugleich: Die Qualitdt von Rezensionen ldsst
sich nicht beurteilen, ohne zugleich ihren Bezugsgegen-
stand in den Blick zu nehmen. Denn sie antworten auf eine
,Provokation® (in Buchform), an der sie sich ,messen,
aber auch messen lassen miissen*?*, Zeichnet sich das be-
sprochene Werk durch eine massierte Zahl von schwer-
wiegenden Méngeln aus, oder kann es den selbst erklirten
hohen (mitunter iiberhdhten) Anspruch eindeutig nicht
einldsen, so ist es die hehre ,,Amtspflicht” eines Rezen-
senten, diesen Befund nicht fiir sich zu behalten, sondern
unmissverstindlich auszusprechen und — je negativer der
Befund, um so detaillierter — zu begriinden. Dass der Au-
tor des besprochenen Werkes dem wehrlos ausgeliefert
sei, weil dem Rezensenten eine der objektiven Vernunft
nahekommende Machtposition zukomme,? ist der dritte
Irrtum: Kein Mitglied der Science Community verkennt,
dass auch der Rezensent — wie sollte es denn anders sein?
— kraft eigener Vorverstindnisse urteilt, und dies um so
parteiischer, je mehr er zu dem betreffenden Thema be-
reits selbst einen wissenschaftlichen Standpunkt begriin-
det hat: ,,Rezensent zu sein heif}t einzutreten in den Kreis
der wissenschaftlichen Offentlichkeit*?. Eben in diesem
Sinne wird er in eigener Urheberschaft, was durchaus mit-
unter geschieht, auch in nachfolgenden Publikationen zi-
tiert (deren Verf. sonst eine Verletzung der Grundsitze
,guter wissenschaftlicher Praxis® wegen Zitation eines
unwissenschaftlichen® Textes vorzuwerfen wire). Jedem
kritisierten Autor ist es unbenommen, die Herausforde-
rung einer kritischen Rezension anzunehmen und auf die
Einwénde zu replizieren. Anders als Hoven (mit anderen)
meint, ist niemand auf eine Fiirsprache anderer Kollegen
angewiesen. Wenn Redaktionen dennoch zuriickhaltend
agieren, ist dies durch die Sorge einer eskalierenden un-
sachlichen Auseinandersetzung motiviert; dem ldsst sich

20 Fiir die Bereiche von Medizinrecht und Medizinethik, die der Verf.
einigermalfien iiberblickt, sei etwa statt anderer nur die ,,Zeitschrift
fiir medizinische Ethik* erwiahnt, fiir Grundlagenthemen des Rechts
beispielhaft die ,,Rechtswissenschaft oder die ,,Rechtsphiloso-
phie®.

Erschienen unter dem gleichnamigen Titel im Jahr 2013 (hrsg. von
Patrick Bahners).

Offenbar hauptsichlich resultierend aus Beobachtungen und einer
einzigen — allerdings umfangreichen — Sammelbesprechung aus
dem Jahr 2013.

2 Oben Fn 4.

2% Bardelle, Zeitschrift fiir Soziologie 18 (1989), 54 (55).

% Vgl. Hoven, KriPoZ 2021, 182: ,,0bjektiver Betrachter der Arbeit*.

am chesten begegnen, indem die Replik von vornherein
der Sache und nicht der Rezension gilt — mit der Aussicht,
dass Rezension und Replik dann auch von der Science
Community als eine im Kern (trotz der ,,personlichen
Note™) wissenschaftliche Auseinandersetzung um der
Sache willen aufgenommen werden.?’

Nur mehr ergénzt sei, dass Rezensionen um so wichtiger
und notwendiger werden, wenn die betreffende Fachdis-
ziplin — wie die Rechtswissenschaften — kein Peer-Re-
view-Verfahren kennt. Denn es ist dann das einzige Ver-
fahren, in welchem das (verlagsmiBig angepriesene)
Werk einer gezielten ,,Feuerprobe* durch einen Représen-
tanten der Fachgemeinschaft zugefiihrt wird; alle anderen
wissenschaftlichen Publikationsformen gewihrleisten
dies nicht, weil immer der Ausweg des Verschweigens be-
steht. Je mehr daher Zweifel an einer effektiven Qualitéts-
sicherung in juristischen Promotions-, vielleicht aber auch
Habilitationsverfahren bestehen, bedarf es um so eher ei-
nes ausgebauten — natiirlich selbst qualitdtsgesicherten —
Rezensionswesens. Es darf an dieser Stelle in Erinnerung
gerufen werden, dass der Plagiats-Vorwurfum die Disser-
tation des fritheren Verteidigungsministers Karl-Theodor
Frhr. zu Guttenburg erst durch eine Rezension ausgelost
worden ist.2® Rezensionen kommt daher eine im Zeitalter
der Massenproduktion von Promotionen und allgemein
von Fachliteratur nicht zu unterschéitzende reinigende
Wirkung zu. Im Gegensatz zu Peer-Reviews ist das Ver-
fahren jedoch vollstédndig transparent, in seinen Inhalten
jederzeit nachpriifbar und insofern gegeniiber den Auto-
ren weit fairer als die Methode der (mitunter willkiirlich
anmutenden) Vorzensur nach der Devise: ,,miissen wir
mit Bedauern mitteilen...“?’.

III. Das eigentlich Neue...

Neu ist zweifelsohne nicht, dass Rezensionen mitunter
auch — jedenfalls in der Summe ihrer Aussagen — eine
(sehr) unfreundliche ,,Botschaft™ adressieren, iiber die der
betroffene Autor verstindlicherweise ,,not amused® ist.
Blickt man allerdings in die weitere Vergangenheit zu-
riick, so finden sich unschwer Texte, die nach heutigen
MaBstidben noch weit briiskierender erscheinen diirften.
Aber das ist selbstredend auch nicht der relevante Bezugs-
punkt, ebenso wenig wie sich aus der aktuellen Skandali-
sierung etwa ein allgemeiner ,,Sittenverfall“ im Rezensi-
onswesen deduzieren lieBe.>° Was sich vielmehr in der
Zwischenzeit verdndert hat, ist zweierlei: ein um sich grei-

2 Wulff/Kaczmarek, MEDIENwissenschaft 2014, 173 (175).

27 So beispw. in Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd. I,
5. Aufl. (2021), § 24 Rn 47 f. m. Fn. 88.

2 Vgl. Fischer-Lescano, Kritische Justiz 2011, 112 ff.

Dazu parodistisch Umberto Eco, Platon im Striptease-Lokal, 1990,

S. 130 ff.

Eine parallele Debatte wie aktuell im Strafrecht kennt bspw. auch

die Soziologie: Dort wurde die Forderung nach einer ,,institutionel-

len Korrektur in Form von Ombudsstellen®, nach ,,durchgesetzten

ethischen Standards® oder gar nach ,,vollstindigem Verzicht auf Re-

zensionen™ aber weithin zuriickgewiesen, vgl. dazu (m.w.N.) Dim-

bath/Béschen, Journal fiir Wissenschaft und Bildung 24 (2015), 158

(161 f. m. Fn 7).



fender Eindruck, dass die Qualitit der sog. Qualitéts-
schriften in der Grundtendenz nicht mehr gesichert ist,’!
und eine neue Verletzlichkeit der Werkautoren — samt der
Bereitschaft, das Urteil eines Anderen nicht mehr einfach
hinnehmen oder gar selbstkritisch akzeptieren zu wollen.
Zu Letzterem findet sich in der Gegenwarts-Soziologie
ganz in diesem Sinne eine spezifisch moderne ,,Dialektik
der Sensibilitdt™ diagnostiziert, in der die eigentlich posi-
tive Kraft der Achtsamkeit und Empathie zerstorerisches
Potential fiir den sozialen Raum zu entfalten droht — in-
dem sie nur noch die fiir das eigene Selbstverstindnis
,passenden Ereignisse fiir ,,zumutbar” hilt und ,,ver-
sucht, Negativitit und Ambivalenz auszuschlieBen‘32,

Das effektivste Mittel hierfiir ist die Emotionalisierung
und ,,Hypermoralisierung*, die sich mit dem Zeigefinger
anschickt, im Namen eines ,,wir* Regeln fiir alle (,,man‘)
zu dekretieren. Der Philosoph Alexander Grau spricht von
einer ,,Leitideologie unserer Zeit“, die ihren Ausgang in
der ,,individualistischen Emanzipation* nimmt, aber Ge-
fahr lduft, am Ende ins ,,Autoritire” abzugleiten.’* Denn
wenn dem jeweiligen Autor keine negativ beurteilende
Rezension mehr zumutbar ist (und bei Online-Bespre-
chungen kiinftig vermehrt mit Klagedrohungen zu rech-

31 Vgl. dazu Mitsch, ZIS 2020, 522 f. unter Verweis auf Kuhlen, ZIS
2020, 327 ff.

32 Reckwitz, Philosophie-Magazin 6/2919, S. 56; von der Philosophin
Flafpchler ist fiir Oktober das Buch angekiindigt: Sensibel: Uber
moderne Empfindlichkeit und die Grenze des Zumutbaren.

nen ist), dann stirbt der kritische wissenschaftliche Dia-
log, der im Kontext der Rechtswissenschaften nicht ohne
Wertungen vorstellbar ist. Dabei sollte bei niichterner Be-
trachtung eigentlich auf der Hand liegen, dass unsachli-
che, personlich-diffamierende Teile einer Rezension von
der Science Community justament als solche wahrgenom-
men werden. Dass nicht mehr hierauf vertraut werden
konne, dafiir ist keinerlei Grund ersichtlich. Das Rezensi-
onswesen ist de facto ein autopoietisches System, das
seine Standards fortlaufend selbst (implizit) setzt, ggf. er-
neuert und keiner paddagogischen Intervention bedarf. Im
Gegenteil: Jede ,,erzicherische Mallnahme* liee sich gar
nicht anders denn als Versuch einer ,dirigistischen Ein-
flussnahme* verstehen und wiirde somit — in den Worten
des Soziologen Bardelle — als ,,asozialer Storfaktor wir-
ken, ,,der mehr Unordnung anrichtet, als er zu beheben
verspricht“**, Am Ende werden mehr denn je erfahrene
Rezensenten mit dem nétigen Mut zu klaren Aussagen ge-
braucht; das schlief3t selbstredend neue Formate, etwa li-
terarische Themenschwerpunkte mit mehreren Bespre-
chungen zu denselben Thesen und einer Antwort des Au-
tors (etwa nach dem Vorbild der Zeitschrift ,,EWE — Er-
wiégen — Wissen — Ethik®), keineswegs aus.

3 Grau, Hypermoral. Die neue Lust an der Empdrung, 5. Aufl. (2020).

3% Bardelle, Zeitschrift fiir Soziologie 18 (1989), 54 (64).



Jorg Kinzig: Noch im Namen des Volkes? Uber Verbrechen und Strafe
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S. 121, Euro 10,00.

Der schmale Band von Kinzig zeigt, dass Biicher nicht
viele Seiten haben miissen, um viele Inhalte zu vermitteln.
Der Autor macht schon von Beginn an deutlich, worum es
ihm geht: eine Stimme zu erheben gegen die stetigen Rufe
nach immer hirtere Strafen, die Unzufrieden mit der Jus-
tiz und immer neue kriminalpolitische Forderungen nach
mehr Reglementierungen im Sinne eines Bekdmpfungs-
strafrechts.

Nach dem einfiihrenden Kapitel ,,Das allgemeine Unbe-
hagen mit der Strafjustiz* schlieen sich 11 weitere Kapi-
tel an, die sich bspw. um die ,,Messbarkeit* von Krimina-
litdt, Sexualstrafrecht, Kriminalitdtsfurcht, Strafzumes-
sung, Strafvollzug und Sicherungsverwahrung drehen. Je-
des Kapitel kann unabhidngig vom anderen gelesen wer-
den, so dass sich auch die kurze Lektiire eines Teilbe-
reichs anbietet.

So raumt Kinzig mit dem Vorurteil auf, es wiirde zu einem
eklatanten Anstieg von Sexualstraftaten kommen. In den
Blick zu nehmen sei hierzu die vielfache Verschirfung
des Sexualstrafrechts in den letzten Jahren. So sei nicht
nur die Ausweitung des § 177 Abs. 1 StGB angesichts der
Ereignisse der Kolner Silvesternacht 2015/2016, sondern
auch die Einfithrung des sog. ,,Grapschparagrafen® § 184i
StGB fiir den Anstieg der PKS-Zahlen verantwortlich.
Ansonsten sei die Anzahl der Straftaten gegen die sexuelle
Selbstbestimmung weitgehend stabil. Allerdings sei von
einem erheblichen Dunkelfeld auszugehen. Im Hellfeld
seien es dagegen gerade die — wenigen — Sexualmorde, die
medial groBe Aufmerksamkeit erhielten und somit zu ei-
ner verzerrten Wahrnehmung der Realitét fithrten. Auch
die landldufig herrschende Auffassung, dass Sexualstraf-
tater hiufig einschligig riickfallig werden, sei in dieser
Pauschalitit unzutreffend.

Kinzig mochte zudem durch Présentation zentraler Fakten
zu einer rationalen Betrachtung der Thematik ,,Auslédnder
und Kriminalitdt besteuern, riumt aber gleichwohl ein,
dass er dadurch nicht diejenigen wird erreichen konnen,
die sich in den sozialen Medien ihr eigenes Kriminalitéts-
und Menschenbild zusammenbasteln. Dies ist sicher rich-
tig und hétte dazu filhren konnen, der mehrfach geriigten
verzerrten Darstellung durch die Medien ein eigenes Ka-
pitel zu widmen. Neben diesen Verzerrungen durch die
,.vierte Gewalt™ kommt es zu einer Kumulierung von Fake
News in sozialen Medien, zu Filterblasen und rechten Pa-
rallelwelten, deren Einfluss auf die Meinungsbilden gar
nicht stark genug eingeschétzt werden kann und sicher

Anlass wire, die Wechselwirkung von (sozialen) Medien
und der immer hoheren Punitivitit der Bevolkerung zu un-
tersuchen.

Auch wenn der Anteil auslédndischer Tatverdéachtiger hoch
sei, werde diese Quote doch durch die Tatsache verzerrt,
dass in der PKS auch sog. auslédnderrechtliche Verstofie
erfasst werden. Hinzu kédme aus kriminologischer Sicht,
dass Straftaten von Auslédndern eher angezeigt und diese
auch verstdrkt ins Visier der Polizei geraten wiirden. Zu-
dem weise die Gruppe der in Deutschland lebenden Mig-
ranten tendenziell mehr Risikofaktoren auf, straffillig zu
werden, da es sich im Gegensatz zu der deutschen Wohn-
bevolkerung um durchschnittlich wesentlich jiingere
Menschen handelt und der Ménneranteil ebenfalls hoher
sei. Kinzig benennt — zuriickhaltend — auch schon erste Er-
klarungsansétze fiir die relativ hohe kriminelle Belastung
der Zuwanderer aus den Maghreb-Staaten, betont aber,
dass hier dringend Ursachenforschung betrieben werden
miisse. Denn nur eine genauere Kenntnis tiber die Krimi-
nalitdtsursachen konne zu einer gelingenden Prévention
beitragen.

Im néchsten Kapitel widmet sich der Autor der Krimina-
litatsfurcht und setzt diese ins Verhéltnis zur objektiven
Kriminalitétslage. Der Frage, warum eine Liicke zwischen
individuellem Empfinden und objektiver Betroffenheit
klafft, wird dann anhand verschiedener Thesen nachge-
gangen. Am plausibelsten scheint Kinzig die Generalsie-
rungsthese, nach der Kriminalitdtsfurcht mit einem allge-
meinen sozialen Unsicherheitsgefiihl in Zusammenhang
steht. Ganz geklért seien die Griinde fiir die Kriminalitéts-
furcht aber noch nicht.

Danach werden die Geld- und Freiheitsstrafe beleuchtet
und auch ein kurzer kritischer Blick auf die Ersatzfrei-
heitsstrafe geworfen, d.h. eine Geféngnisstrafe, die auf die
Uneinbringlichkeit der Geldstrafe folgt. Das Dilemma,
das hinter dieser ,,unbarmherzige(n) Vorgehensweise*
(S. 57) steht, wird leider nur angerissen, allerdings ist es
auch nicht Ziel dieses Buches, fiir jedes Problem Losun-
gen zu prasentieren, als vielmehr auf Missstdnde und
Missverstédndnisse hinzuweisen.

Der lebenslangen Freiheitsstrafe wird dann ein eigenes
Kapitel gewidmet und kritisch auf die tatséchlichen Ver-
weildauern im Gefédngnis geblickt. Nachdem das BVerfG
bereits im Jahr 1977 festgestellt hatte, dass auch dem zu
lebenslanger Freiheitsstrafe Verurteilten grundsétzlich
eine Chance verbleiben miisse, wieder in Freiheit zu kom-
men, hat sich eine 15jdhrige minimale Strafdauer etab-
liert. Im Durchschnitt verbringen ,,Lebenslange® 19 Jahre



im Geféangnis, es gibt aber auch bei der Feststellung der
besonderen Schwere der Schuld oder Geféhrlichkeit deut-
lich langere Verweildauern.

Wer, wenn nicht Kinzig, wire geeigneter, iiber die Sicher-
heitsverwahrung zu sprechen, ein Thema, das den Autor
schon 30 Jahre beschiftigt und seit seiner Promotion nicht
mehr loslésst. Kritisch und pointiert bezieht er Stellung
von den Anfingen bis ins Heute, ohne das konsequente
Scheitern der nachtréglichen Sicherungsverwahrung und
die praktischen Konsequenzen zu beschonigen. Auch die
Entscheidung des BVerfG zur notwendigen Reform des
Vollzugs der Sicherungsverwahrung findet Erwdhnung
mit dem Resilimee, dass dadurch der ,,Etikettenschwindel*
beseitigt und die Unterbringungs- und Betreuungsbedin-
gungen der Verwahrten spiirbar verbessert wurde (S. 75).

Nicht beschonigt werden sodann die Probleme im Zusam-
menhang mit der Kriminalprognose. Die Gefahrlichkeits-
prognose schlage im Zweifel fiir die Sicherheit aus und

filhre zu einem ,,Sonderopfer des Sicherungsverwahrten
(S. 76).

Mit , Strafz7umessung und der Vorwurf der ‘Kuscheljus-
tiz"*“ ist das 9. Kapitel tiberschrieben (S.78). Aspekte einer
angemessenen Strafsanktion werden beschrieben und das
Schuldprinzip betont. Es folgt eine kurze Einfithrung in
die Strafzumessungserwagungen, die gleichwohl in die
Feststellung miinden, dass es Strafzumessungsunter-
schiede zwischen den einzelnen Bundesldndern, aber auch
zwischen einzelnen Landgerichtsbezirken gibt. Diese Un-
gleichheiten leiten liber zu der aktuellen Debatte um die
Notwendigkeit sog. Strafzumessungsrichtlinien nach dem
Vorbild US-amerikanischer Sentencing Guidelines. Diese
wurden auf dem 72. Deutschen Juristentag 2018 abge-
lehnt. Kinzig konstatiert, dass fiir die richterliche Freiheit
zur Festsetzung des Strafmafles Ungleichheiten in Kauf
genommen werden (S. 84).

Das Jugendstrafrecht, so Kinzig, habe sich nach Auffas-
sung der liberwiegenden Zahl der Fachleute im Wesentli-
chen bewihrt. Der Sanktionskatalog sei deutlich vielfalti-
ger als bei Erwachsenen, da das Jugendstrafrecht vom
Prinzip der Erziehung getragen werde. Aber auch im Ju-
gendstrafrecht habe es in den letzten Jahren eine Reihe an
Verschéarfungen gegeben, bspw. bei der Erhohung der

Hochstdauer der Jugendstrafe auf 15 Jahre. AuBerdem
wurde der sogenannte ,,Warnschussarrest® eingefiihrt.

Das nichste Kapitel ,,Im Schatten: Der Strafvollzug® wid-
met sich den Gefangnissen. Der Strafvollzug, so der Au-
tor, hat keine Lobby (S. 92), doch muss man sagen, dass
Biicher von Maelicke (Das Knast-Dilemma) oder Galli
(Weggesperrt) doch fiir eine breitere Leserschaft diesen
Schatten aufhellen und dafiir sorgen, sich grundsétzli-
chere Gedanken iiber die Sinnhaftigkeit von Gefangnissen
zu machen. Auch Kinzig raumt auf mit dem Vorurteil des
Wellness-Knasts (S. 91) und fiihrt plastisch die Limitie-
rungen und Nachteile vor Augen.

Dem Opfer ist ein weiteres Kapitel gewidmet. Neben Eck-
daten zu den Opfern wird auch die Viktimologie beschrie-
ben und die Verbesserung der Rechte der Opfer durch di-
verse Opferrechtsreformgesetze nachgezeichnet. Auch
wird nicht verheimlicht, dass die — zu begriiBende — Aus-
weitung des Opferschutzes auf der anderen Seite nicht zu
einem Ungleichgewicht zu Lasten des Angeklagten im
Strafverfahren fiihren darf.

Die Bilanz im letzten Kapitel wirkt versdhnlich, wird
doch in Umfragen das Rechtssystem in Deutschland von
Richtern und Staatsanwélten fiir gut oder gar sehr gut be-
funden (S. 109). Nicht verheimlicht wird aber die Uber-
lastung der Strafjustiz, da fehlende Ressourcen zu immer
schlechteren Rahmenbedingungen fiihren (S. 111). Au-
Berdem fiele es der Strafjustiz immer schwerer, die von
ihr gefillten Entscheidungen einer breiten Bevolkerung
verstdndlich zu machen. Die sozialen Medien tun dabei
ihr tibriges, diese Missverstidndnisse und Verstimmungen
zu vertiefen, anstatt kldrend zu einer Akzeptanz beizutra-
gen.

Geeignet ist das Buch nicht nur fiir Studierende der
Rechtswissenschaft, sondern fiir alle an Kriminalpolitik
und Strafrecht Interessierte, da in leicht verstandlicher Art
und Weise komplexe Themen aufbereitet werden. So wird
mit vielen Vorurteilen aufgerdumt und zu einer Versach-
lichung durchaus streitiger Komplexe innerhalb der Straf-
rechtswissenschaft beigetragen. Auch manchem zur Puni-
tivitit neigendem Politiker sei der Band empfohlen in der
Hoffnung, dass die Expansion des derzeitigen Bekamp-
fungsstrafrechts wieder deutlich zuriickgefahren wird.



Caprice Doerbeck: Cybermobbing. Phinomenologische Betrachtungen
und strafrechtliche Analyse

von Prof. Dr. Anja Schiemann

2019, Duncker & Humblot GmbH, ISBN: 978-3-428-
15842-3, S. 405, Euro 99,90.

Kriminalpolitische Themen haben teilweise eine kurze
Halbwertzeit und Monographien sind daher der Gefahr
ausgesetzt, dass sich Inhalte durch neue Gesetze iiberho-
len. Schnell werden aus de lege ferenda Vorschlédgen Pa-
ragrafen de lege lata, die inhaltlich modifiziert sind oder
ganz von kriminalpolitischen Forderungen abweichen.
Die Dissertation von Doerbeck beriicksichtigt laut Vor-
wort Literatur und Rechtsprechung bis zum Juni 2019.
Am 3.4.2021 ist das Gesetz zur Bekdmpfung des Rechts-
extremismus und der Hasskriminalitét in liberwiegenden
Teilen in Kraft getreten (BGBI. 1 2021, 448 [474] und
BGBI. I 2021, 441 ff.). Hierdurch wurden unter anderem
die Beleidigungsdelikte angepasst, um so den besonderen
Belastungen der Betroffenen durch die Verbreitungs-
macht des Netzes Rechnung zu tragen. So wurde der
Straftatbestand des § 185 StGB durch die Einfiigung ,,0f-
fentlich, in einer Versammlung, durch Verbreiten eines
Inhalts (§ 11 Absatz 3) oder” um weitere Qualifikationen
neben der Beleidigung mittels einer Tétlichkeit erweitert.
Die Strafdrohung wird hierfiir auf bis zu zwei Jahre er-
hoht, so dass eine der kriminalpolitischen Forderungen
von Doerbeck (S. 372) somit quasi umgesetzt wurde. Wer
meint, die Dissertation jetzt guten Gewissens aus der
Hand legen zu konnen, tduscht. Die Arbeit erschopft sich
nédmlich nicht in dieser kriminalpolitischen Forderung,
sondern analysiert das Phdnomen des Cybermobbings,
seine Auspriagungen sowie die unterschiedlichen Facetten
in Betracht kommender Deliktsverwirklichungen. Daher
lohnt sich ein intensiverer Blick in die Arbeit.

Nach einer Einfithrung beginnt die Dissertation mit pha-
nomenologischen Betrachtungen, wobei sich zunéchst
sehr knapp sprachwissenschaftlichen Uberlegungen ge-
widmet wird. Interessant ist, dass der Mobbingbegriff
seine heutige Bedeutung erst seit ungefihr 50 Jahren er-
halten hat und von dem Verhaltensforscher Konrad Lo-
renz gepriagt wurde. Cybermobbing, so die Verfasserin,
miisse sprachwissenschaftlich als Mobbing in einer virtu-
ellen Welt verstanden werden (S. 36).

Ausfiihrlich wird sich dann empirischen Erkenntnissen
gewidmet, die zeigen, dass Cybermobbing in Deutschland
weder auf Téter noch auf Opferseite ein seltenes Phéno-
men ist. So waren zwischen 8 und 33 % der Kinder, Ju-
gendlichen und jungen Erwachsenen bereits einmal als
Téter an einem Cybermobbingverlauf beteiligt, gleich zei-
tig wurden 5 — 35 % dieser Personen selbst Opfer von Cy-
bermobbing (S. 81). Zudem zeigen die empirischen Er-
kenntnisse, dass Cybermobbing in vielen Fillen von Per-
sonen bemerkt wird, die nicht aktiv am Geschehen mit-
wirken und nicht darauf reagieren (Sog. Bystander).

Im dritten Kapitel wird das Phanomen Cybermobbing in-
haltlich konkretisiert und eine Definition erarbeitet. Die
Verfasserin versteht unter Cybermobbing ,.ein vorsétzli-
ches, aus negativen Einzelhandlungen bestehendes Ver-
halten, das sich gegen eine — zumindest in Folge dieser
Handlungen — schwichere Person richtet und mittels mo-
derner Informations- und Kommunikationstechnologie
erfolgt. Es muss sich iiber einen ldngeren Zeitraum wie-
derholen, wenn nicht eine 6ffentliche Handlung vorliegt,
die dazu fiihrt, dass andere Personen den Cybermobbing-
prozess — wie vom urspriinglichen Téter vorhergesehen
und gebilligt — {iber einen ldngeren Zeitraum fortsetzen®
(S. 114).

Facettenreich und interessant ist dann auch die Aufarbei-
tung und Abgrenzung der Untergruppen Cybermobbing
by proxy, Denigration, Exclusion, Impersonation, Online
Harassment, Outing and Trickery (S. 123 ff.).

Im vierten Kapitel widmet sich die Verfasserin der Frage,
welche Straftatbestinde durch Cybermobbing — Rechts-
lage Juni 2019 — erfiillt sein konnen. Grofite Bedeutung
kdme den Beleidigungsdelikten und den Tatbestinden
zum Schutz des Rechts am eigenen Wort und Bild zu. So
greifen auch bei ehrherabsetzenden Foto- und Videoma-
nipulationen nicht nur §§ 185 ff. StGB, sondern auch § 33
KUG. Werde zudem der hochstpersonliche Lebensbereich
durch Bildaufnahmen verletzt, seien verdnderte Fotos
auch taugliche Tatobjekte i.S.d. § 201a StGB. Dagegen sei
eine Korperverletzung bei den in Cybermobbingfillen ge-
radezu typischen psychischen Beeintrachtigung regelmai-
Big nicht gegeben, aufer sie habe kdrperliche Auswirkun-
gen. Auch ein Suizid infolge des Cybermobbings konne
nur dann dem Téter zugerechnet werden, wenn das Opfer
nicht freiverantwortlich gehandelt habe. Dies kdme pri-
mér bei minderjéhrigen Opfern oder psychisch Kranken
in Betracht. Insgesamt werden diese und weitere Delikte
in der Dissertation sehr differenziert und unter Wiirdigung
zahlreicher Literatur und Rechtsprechung gepriift. Leider
sind nicht alle der unterschiedlichsten Konstellationen ge-
richtlich entschieden, so dass es —so die Verfasserin — eine
offene Frage sei, wie die Rechtsprechung damit im Ein-
zelnen umgeht (S. 307).

Beziiglich der Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts
werden in Cypbermobbingkonstellationen keine Beson-
derheiten identifiziert. Hinsichtlich des Setzens eines
Links und des Teilens eines Beitrags geht die Verfasserin
mit der herrschenden Meinung in der Literatur von einer
taterschaftlichen Begehungsweise aus, sofern es sich um
Delikte handelt, die tatbestandlich eine blofe Inhaltswei-
tergabe ohne Identifikation mit dem Inhalt erfordern.
Auch bei Delikten, die iiber eine Inhaltsweitergabe hin-
ausgehen, miisse das Setzen eines Links und das Teilen



des Betrags meistens als titerschaftliches Handeln ange-
sehen werden, da der Link bzw. der geteilte Beitrag in das
Profil des Handelnden eingebunden werden. Dagegen
stelle das blofe ,,.Liken* eine Beihilfehandlung dar, weil
hierdurch nur eine fremde Aussage fiir gut befunden
werde.

Nach dieser umfassenden Priifung de lega lata folgt eine
Bewertung der gegenwértigen (Juni 2019) Rechtslage.
Auch wenn in anderen Léndern explizite Cybermobbing-
tatbestdnde eingefiihrt wurden, so spricht sich die Verfas-
serin fiir Deutschland dagegen aus. Denn bereits durch an-
dere Straftatbestéinde bestehe ein umfangreicher Rechts-
giiterschutz, so dass es an einem entsprechenden Strafbe-
diirfnis fehle. Zudem miisste ein Straftatbestand Cyber-
mobbing sowohl im Hinblick auf das Dauerhaftigkeitsele-
ment als auch hinsichtlich seiner Tathandlungen und Tat-
folgen sehr vage bleiben, so dass ein VerstoB gegen den
Bestimmtheitsgrundsatz gem. Art. 103 Abs. 2 GG im
Raum stiinde. Da Cybermobbing aber die Psyche des Op-
fers massiv beeintrachtigen konne, sollte § 223 Abs. 1
StGB neu gefasst werden, um auch solche Schadigungen
der psychischen Gesundheit zu erfassen. Konkret wird
folgende Formulierung vorgeschlagen: ,,Wer eine andere
Person korperlich misshandelt oder an der physischen
oder psychischen Gesundheit schadigt, wird mit Freiheits-
strafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft*
(S. 363).

Die Einfiihrung eines Qualifikationstatbestands, der an
die blofle Begehung der §§ 185 ff. StGB iiber das Internet
ankniipft, wird von der Verfasserin abgelehnt. Stattdessen
wird vorgeschlagen, auf das Vorliegen der unrechtserhd-
henden Umstinde abzustellen, die mit der Verwendung
der Internetnutzung einhergehen. Hier wird auf die ,,0f-
fentlichkeit™ als Qualifikation abgestellt und eine Hochst-
strafdrohung von zwei Jahren Freiheitsstrafe vorgeschla-
gen. Diese Forderung wurde durch das Gesetz zur Be-
kdmpfung des Rechtsextremismus und der Hasskriminali-
tdt bereits umgesetzt und ist geltendes Recht.

Nicht umgesetzt wurde ein weiterer Vorschlag von
Doerbeck. Die Verletzung des hdchstpersonlichen Le-
bensbereichs durch Bildaufnahmen nach § 20la StGB
sollte ihrer Meinung nach um eine Qualifikation des 6f-
fentlichen Zugénglichmachens der Aufnahme mit einer
Hochststrafdrohung von fiinf Jahren Freiheitsstrafe erwei-
tert werden, um den erhdhten Unrechtsgehalt abzubilden.

Fraglich ist natiirlich, ob durch die sehr hohe Strafdrohung
nicht ein Ungleichgewicht zur ,,nur mit bis zu zwei Jah-
ren Freiheitsstrafe bedrohten Qualifikation der Beleidi-
gung entsteht.

Auch hinsichtlich der Ausgestaltung als Antragsdelikt
spricht sich die Verfasserin fiir eine Einschrankung des
absoluten Antragserfordernisses bei Offentlicher Bege-
hungsweise aus. Auch der Gesetzgeber hat durch das Ge-
setz zur Bekdmpfung des Rechtsextremismus und der
Hasskriminalitdt § 194 StGB modifiziert, allerdings an-
ders, als in der vorliegenden Dissertation gefordert. So
wird von dem Antragserfordernis bei Beleidigungen im
Rahmen einer Versammlung oder bei Zugénglichmachen
der Offentlichkeit nur dann abgesehen, ,,wenn der Ver-
letzte als Angehoriger einer Gruppe unter der nationalso-
zialistischen oder einer anderen Gewalt- und Willkiirherr-
schaft verfolgt wurde, diese Gruppe Teil der Bevolkerung
ist und die Beleidigung mit dieser Verfolgung zusammen-
héngt“ (§ 194 Abs. 1 S. 2 StGB).

In einem Exkurs werden zudem — leider nur recht kurz —
Praventionsiiberlegungen angestellt (S. 361 ff.). Die Ver-
mittlung von Medienkompetenz ist hier sicherlich von
entscheidender Bedeutung. Wie dies umgesetzt werden
soll, geht iiber pauschale und bereits gingige Empfehlun-
gen nicht hinaus, ist aber auch nicht Gegenstand der Dis-
sertation. Verhaltensempfehlungen an die Opfer, rechtli-
che Hintergrundinformationen und Links zu Beratungs-
stellen werden als weiterer Baustein der Priventionsange-
bote genannt.

Insgesamt bietet die vorliegende Dissertation einen guten
Gesamtiiberblick iiber die Phdnomenologie des Cyber-
mobbings, seine Unterarten aber auch Abgrenzungen zu
anderen — dhnlichen — Phanomenen. Hier bekommt man,
trotz der Gesetzesnovellierung im Bereich der Beleidi-
gungsdelikte, wertvolle Grundlagen — auch durch einen
umfangreichen FuBnotenapparat — vermittelt, die nach
wie vor Giiltigkeit haben.

Die von der Verfasserin formulierten de lege ferenda Vor-
schldge haben sich zwar teilweise liberholt, teilweise ge-
ben sie aber Anlass, noch einmal {iber — noch — bestehende
Strafbarkeitsliicken beim Cybermobbing nachzudenken
und gegebenenfalls weitere Anpassungen vorzunehmen.
Eines eigenen Cybermobbingtatbestands bedarf es, hier
ist Doerbeck absolut recht zu geben, nicht.



»Kongress Netzwerk demokratische Polizei.
Forschung, Bildung, Praxis im gesellschaftlichen Diskurs.*

von Michael Rubener, M.A.”

Am 9. und 10. September 2021 fand erstmalig der bun-
desweite Kongress Netzwerk demokratische Polizei
(NetDemPol) im Hannover Congress Centrum (HCC)
statt. Der Kongress wurde von der Polizeiakademie Nie-
dersachsen gemeinsam mit der Konferenz der polizeili-
chen Hochschulen, Fachbereiche und Akademien des
Bundes und der Lander (HPK) durchgefiihrt.!

Besondere Umstidnde durch die Corona-Pandemie erfor-
derten eine hybride Veranstaltung. Auch bedurfte es meh-
rerer organisatorischer Anpassungen im Vorfeld. Den-
noch nahmen mehr als 200 Teilnehmende vor Ort im HCC
sowie mehrere Hundert Géste digital via Livestream teil.
Die Online-Teilnahme beinhaltete die Moglichkeit, Fra-
gen tiber einen Chat zu stellen. Der Kongress beabsich-
tigte eine moglichst gleichwertige Aufteilung der Géste,
Referentinnen und Referenten auf Akteure aus Polizeli,
Politik, Bildung und Wissenschatft.

Die Veranstaltung hatte einen konstruktiv-kritischen Aus-
tausch zwischen Wissenschaft und Polizeipraxis und die
Starkung der demokratischen Widerstandskraft? zum Ziel.
,,Die Polizeiakademie Niedersachsen und die HPK sehen
den Kongress als weiteren Baustein zur Demokratiestar-
kung der Polizei, die nicht mit dem Ende der Tagung
schlieft, sondern weiterer Impulse, Anregungen, Diskus-
sionen etc. bedarf, um den Diskurs stetig fortzusetzen®, so
Dr. Martin Mauri (Leiter Studiengebiet 4 — Sozialwissen-
schaften und Fiihrung, inhaltlicher Verantwortlicher des
Kongresses) im Nachgang der Veranstaltung.

Im Kontext vermehrter medialer Berichterstattung zu
rechtsradikalen Tendenzen in der Polizei bundesweit® bot
der Kongress ein den Zeitgeist treffendes Programm mit
inhaltlicher Orientierung an den Themenfeldern Demo-
kratie, Radikalisierung, Interkulturalitét, Diskriminierung

* Der Verfasser ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter im Projekt
MEGAVO am Fachgebiet Strafrecht, Strafprozessrecht und Krimi-
nalpolitik bei Prof. Dr. Anja Schiemann an der Deutschen Hoch-
schule der Polizei in Miinster.

Die Ergebnisse werden in einem Tagungsband beim Verlag fiir Po-
lizeiwissenschaft publiziert. Den Kongress begleitete ein Kiinstler,
welcher die verbalisierten Inhalte durch Skizzen in Echtzeit visuali-
sierte. Ebenfalls angekiindigt wurde ein Impressionsfilm bestehend
aus Eindriicken, Beitrdgen und Wortmeldungen.

Carsten Rose, Direktor der Polizeiakademie Niedersachsen, wih-
rend der Veranstaltungser6ffnung (9.9.2021).

und der Zusammenarbeit von Wissenschaft und Polizei-
sowie Polizei und Zivilgesellschaft. Der inhaltlichen Ge-
staltung des Kongresses gelang darin das Wiedererkennen
der demokratische Resilienzoffensive der Polizei Nieder-
sachsens.*

Dem Kongress voran stand ein Online-Planungstreffen
mit interessierten Akteuren zur Identifikation lang- und
mittelfristig polizeirelevanter Themen fiir den Kongress.

I. Begriilung, Key Note, Impulse

Am ersten Tag folgte der BegriiBung durch u.a. den Di-
rektor der Polizeiakademie Niedersachsen, Carsten Rose,
ein Grulwort des Niedersdchsischen Ministers fiir Inneres
und Sport, Boris Pistorius. Daran schloss die erste Key
Note ,,.Demokratie schiitzen — Zur Rolle der Institutionen
und ihrer Mitwirkenden‘ von Prof. Dr. Dr. h.c. mult. An-
dreas Vofkuhle an. Dieser ist Vorsitzender des Vereins
Gegen Vergessen — Fiir Demokratie e.V., welcher ge-
meinsam mit der Polizeiakademie Niedersachsen ein Bil-
dungsangebot zu den im Verlauf des Kongresses oft er-
wiahnten Strategiepaten/Strategiepatinnen fiir Demokra-
tiearbeit in der Polizei Niedersachsen® entwickelte. Vof3-
kuhle stellte heraus, dass eine groe Gefahr im Eintreten
von Verfassungsfeinden in den Polizeidienst liege. Sel-
bige miissten identifiziert und entfernt werden, im Sinne
einer wehrhaften Demokratie. Ebenso betonte er, die Ge-
fahr gehe hier eher vom Rechtsextremismus als vom
Linksextremismus oder dem Islamismus aus, da zuletzt
Genannte nicht oder nur selten versuchten, Polizistinnen
oder Polizisten zu werden. Die Strategiepaten, bald 80 in-
nerhalb der Polizei Niedersachsen, seien ein Instrument,
um in allen Inspektionen, als Teil ihres Dienstes, als Teil
ihres Amtes, das Demokratiebewusstsein in der Polizei zu
starken.

Beispielhaft aufgefiihrt: rechtsextreme Chats von Polizeiangehori-
gen in u.a. Hessen und Nordrhein-Westfalen, die Neustrukturierung
des Spezialeinsatzkommandos (SEK) der Polizei Hessen in diesem
Kontext, der Verdacht rechter Vergangenheit eines Professors der
Bundespolizeiakademie, weiter wurde der Bundestag befragt u.a. in
BT-Drs.19/7245 zu Erkenntnissen iiber Rechtsextremismus in Poli-
zeibehérden sowie in BT-Drs. 19/26734 zur Umsetzung des Mal-
nahmenpakets des Kabinettsausschusses zur Bekdmpfung von
Rechtsextremismus und Rassismus.

4 Hierzu Nds. LT-Drs. 18/7926; Antwort auf die Anfrage der Abge-
ordneten Julia Willie Hamburg und Susanne Menge (GRUNE);
Nds. LT-Drs. 18/7641.

Hierzu Jahresbericht 2020 Gegen Vergessen — Fiir Demokratie e.V.,
sowie Nds. LT-Drs.18/7926, im Nachgang einer Anfrage der Abge-
ordneten Julia Willie Hamburg und Susanne Menge (GRUNE);
Nds. LT-Drs. 18/7641.



Darauf folgte ein Beitrag zum ,,Wesen einer demokrati-
schen Polizei* durch Herrn Dr. Dirk Gétting, dem Leiter
der Forschungsstelle fiir Polizei- und Demokratiege-
schichte der Polizeiakademie Niedersachsen.

II. Forschung und Polizei. Projekte, Studien, Thesen

Ab der zweiten Tageshilfte bestand die Mdglichkeit, an
mehreren parallelen Veranstaltungen teilzunehmen. Diese
umfassten Vortrage der Themenfelder Diskriminierungs-
tendenzen (darunter Prof. Dr. Tobias Singelnstein) und
Organisationskultur (darunter Prof. Dr. Rafael Behr). In
letzterem genannten Vortrag wurde, initiiert aus dem Pub-
likum, die Frage diskutiert, ob Cop Culture grundsétzlich
negativ zu beurteilen sei. Behr verneinte dies und fiihrte
dazu den Vergleich zu Leitbildern auf: diese seien aueh
gut, aber nicht praktikabel. Die Handlungen innerhalb
Cop Culture hingegen seien praktikabel, aber nicht men-
schenrechtskonform. Als Losung bewarb er unterschied-
liche Kulturen durch Leitungen ,von auflen‘ zu etablieren
und diese nicht aus ihrer Mitte zu rekrutieren.

Darauf folgten parallel durchgefiihrte Panels zu den The-
men Rassismus, Antisemitismus, Sexismus, sowie Gen-
der/LSBTIQ. Die Referentin zum Themenfeld Antisemi-
tismus, Dr. Sarah Jadwiga Jahn, , stellte ein Defizit im
Verstindnis von Antisemitismus fest. Selbiges miisse
iiber ,nur‘ eine Deliktorientierung hinaus betrachtet wer-
den. Eine Unterscheidung zwischen klassischem und isra-
elfeindlichen Antisemitismus reiche nicht. Dazu be-
schrieb sie anhand des Beispiels #Pizzagate® wie Stereo-
type oder politische Hintergriinde, aus der Mitte der Ge-
sellschaft, durch soziale Medien, ,real® werden und letzt-
lich zu strafrechtlicher Handlung fiihren koénnen. Mit
Blick auf das zeithistorische Bewusstsein stellt sie dazu
die offene Frage, ob Polizistinnen und Polizisten nun je-
des Pizzastiick (Teil von Verschworungstheorien) kennen
miissten, um Antisemitismus zu identifizieren.

Als vorletzten offiziellen Programmpunkt boten die Refe-
rentinnen Prof. a.d.PA Dr. Daniela Klimke, Prof. a.d.PA
Dr. Astrid Jacobsen, Dr. Michaela Wendekamm, und Sa-
bine Jacobi, M.A., einen Ausblick auf das derzeitige und
zukiinftige Zusammenspiel von Forschung und polizeili-
chem Handeln an. Ein Thema, dass sich in mehreren Key
Notes, Wortbeitragen und Workshops wie ein roter Faden
durch die gesamte Veranstaltung zog.

II1. Messe

Der letzte Programmpunkt des Tages stellte eine Beson-
derheit dar. Hier wurden in einem Erlebnisgang aktuelle
Projekte und Initiativen der Polizeien sowie der For-
schung ausgestellt. Teils fanden sich an den Stéinden die
Referentinnen und Referenten des Tages ein. Zu besuchen

Siehe u.a. https:/taz.de/Verschwoerungstheorie-ueber-Clinton/!536
4337/ (zuletzt abgerufen am 23.9.2021).

Hierzu www.polizeistudie.de.

Politikerin und Publizistin, ehemalige politische Geschéftsfiihrerin
des Bundesvorstands der Piratenpartei.

waren Infostdnde zu ca. 30 Themen, an denen man sich
im Austausch mit den Verantwortlichen tiber aktuelle Pro-
jektstdnde, der derzeitigen Situation bestimmter Themati-
ken/Problemfelder und zukiinftiger Vorhaben informieren
konnte.

Jeweils mit mehreren Themen vertreten waren u.a. die Po-
lizeien Hamburg, Niedersachsen, Rheinland-Pfalz, die
Hochschule fiir Wirtschaft und Recht Berlin sowie die
Deutsche Hochschule der Polizei Miinster, darunter auch
ein Messestand des Projektes ,,Motivation, Einstellung &
Gewalt im Alltag von Polizeivollzugsbeamten (ME-
GAVO)“7. Selbiger bot Informationsmoglichkeiten zum
Projektablauf, den unterschiedlichen Ansétzen der quan-
titativen und qualitativen Datenerhebung sowie zur Aus-
wahl der Forschungsorte. Ebenfalls vertreten war das neu
gegriindete Forschungsinstitut Sachsisches Institut fiir Po-
lizei- und Sicherheitsforschung (SIPS) mit einer Vorstel-
lung gegenwirtig laufender Forschungsinitiativen.

IV. Polizeiliche Bildung, demokratische Werte, gesell-
schaftliche Herausforderungen

Eingeleitet durch die Key Note ,,Freiheit: wozu? Von Si-
cherheit und Freiheit in einer digitalisierten, demokrati-
schen Gesellschaft, von Marina Weisband®, begann der
zweite Tag des Kongresses. Daran schloss der Vortrag
,~Zusammenarbeit von Polizei und Zivilgesellschaft” von
Dr. Michael Parak, Geschiftsfilhrer des Vereins Gegen
Vergessen — Fiir Demokratie e.V., an. Dieser bewarb die
Zusammenarbeit der Polizei mit zivilgesellschaftlichen
Akteuren, im Sinne davon externes Knowhow, welches
partiell nicht in Organisationen abzurufen ist, aktiv durch
Externe einzubinden. Darin hob er den politischen Wil-
len’, wie auch die schon vorhandene abrufbare Expertise
hervor.

Darauffolgend luden sechs parallele Workshops zur Teil-
nahme ein. Die Inhalte waren: 1) Der aktuelle gesell-
schaftliche Diskurs zum Thema Rassismus und Vorur-
teile, 2) Polizei, Demokratie und Menschenrechte, 3) Er-
leben eines interkulturellen Trainings (aktive Teilnahme),
4) Polizeiliche Kulturen, 5) Offener Diskussionsraum, 6)
Demokratische Resilienz in der Personalauswahl. Die Er-
gebnisse wurden im Anschluss fiir alle zugénglich in der
Niedersachsenhalle vorgestellt. !

V. Demokratiestirkung, Polizeiliche Fiihrungs- und
Organisationsaufgabe

Den Themen Fiihrung, Demokratie und Radikalisierung
widmeten sich in diesem Programmpunkt die in der Nie-
dersachsenhalle gehaltenen Vortrage ,,Ist die offene Ge-
sellschaft in Gefahr? Zur Rolle von Fithrungskréften im
Wettbewerb der Narrative®, ,,Demokratiestirkung als

Hierzu Austausch mit zivilgesellschaftlichen Bildungsinitiativen
Bildung, Forschung und Technikfolgenabschétzung/Antwort (hib
969/2021, vom 20.8.2021), online abrufbar unter: https://www.bun-
destag.de/presse/hib/855468-855468  (zuletzt abgerufen am:
23.9.2021).

Ebenso wurden im Nachgang der Veranstaltung erste gesammelte
Erkenntnisse sowie die graphischen Visualisierungen (s. Fn. 1) an
die Teilnehmer digital {ibersandt.
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Fiihrungsaufgabe®, ,,.Die Verhinderung von Radikalisie-
rungsgefahren als besondere Herausforderung fiir mo-
derne polizeiliche Fiihrung®, welche in eine offene Dis-
kussion zu Demokratiestirkung als polizeiliche Fithrungs-
und Organisationsaufgabe iibergingen.

VI. Praxistransfer und Ausblick

Der letzte inhaltliche Tagespunkt des Kongresses, ,,Round
Table Transferstrategien und praxisorientierte Nutzbar-
machung®, diente der genaueren Betrachtung der Zusam-
menarbeit Wissenschaft und Polizeipraxis. In einem
Gruppengesprich!! wurde konstruktiv diskutiert in wie
weit wissenschaftliche Erkenntnisse ihren Weg in das all-
tagliche polizeiliche Handeln finden konnen, oder was
diese Transferleistung erschwert. In diesem Kontext wur-
den die Themenfelder Fiihrung (Wie lebt man demokrati-
sche Haltung vor?), Fortbildung (insbesondere interkultu-
relle Sensibilisierung und externe Partner), Ausbildung
(Demokratiebewusstsein vermitteln, nicht nur ,auswendig
lernen‘) und Zusammenarbeit von Polizei und Zivilgesell-
schaft (bestehende Bildungsangebote nutzen und aktiv su-
chen) bertihrt.

Den Abschluss des Kongresses bildete die Verabschie-
dung durch den Direktor der Polizeiakademie Niedersach-
sen, Carsten Rose mit der Sprecherin und dem Sprecher
der HPK, Prof. Dr. Sabrina Schonrock (Berlin) und Frie-
del Durben (Rheinland-Pfalz).

Teilnehmerinnen und Teilnehmer: Prof. Sandra Schmidt (Hoch-
schule fiir Wirtschaft und Recht Berlin), Dr. Michael Parak (Ge-
schiftsfilhrer Gegen Vergessen — Fiir Demokratie e.V.), Johann
Kiihme, (Prasident der Polizeidirektion Oldenburg), Kathrin Hart-
mann (Hessische Hochschule fiir Polizei und Verwaltung), Michael
Rubener (Moderation).

VII. Fazit

Eingangs der Veranstaltung eréffnete Carsten Rose damit,
dass die Polizei die Institution ist, die Gewalt ausiibt und
es deshalb wichtig sei, dies beforschen zu lassen. Auch
zukiinftig werden die Polizeien als Organisationsform,
wie auch Polizistinnen und Polizisten, nicht aus dem Fo-
kus des gesellschaftlichen und medialen Interesses rii-
cken. Die Forderung nach Transparenz, sowie nach Zu-
sammenarbeit zwischen Wissenschaft und Polizei, wurde
im Laufe des Kongresses gleichermaflen von Akteuren
aus Theorie und Praxis, Forschung und polizeilichen Han-
delns, wiederholt.

Trotz dessen, dass durchaus kritische Konfrontationen im
Diskurs ausgetragen wurden (u.a. der Vorwurf des struk-
turellen Rassismus), wurde dennoch immer eine konstruk-
tive Ebene bewahrt oder zu dieser zuriickgefunden.

Der Kongress zeigte im Spannungsfeld zwischen Trans-
parenz und institutionellem Vertrauen, u.a. am Beispiel
der Strategiepatinnen und -paten der Polizei Niedersach-
sen, wie gute Kooperation funktionieren kann und bewarb
diese aktiv zu suchen und fortzusetzen. Deutlich dazu bei-
getragen hat, so ist anzunehmen, dass die Teilnehmerin-
nen und Teilnehmer sich in gemischten Arbeitsgruppen
von Akademikerinnen und Akademikern, Polizistinnen
und Polizisten sowie zivilgesellschaftlichen Akteuren fan-
den und austauschten. Dies ist als die Stirke eines solchen
Kongressformates herauszustellen.
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