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Strafbares Heldentum?

von Prof. Dr. Wolfgang Mitsch*

Abstract

Heldentum ist kein Straftatbestand. Dennoch kann ein
Verhalten, das man ethisch als ,, heldenhaft” bewerten
wiirde, straftatbestandsmdfig sein. Leonidas und seine
Mitstreiter waren Helden, obwohl sie vorsdtzlich viele
Perser getotet haben. Strafbar allerdings ist solches Hel-
dentum nicht, sofern es gerechtfertigt oder wenigstens
entschuldigt ist. Eine Tat, die nicht gerechtfertigt oder
entschuldigt ist, wiirde man wahrscheinlich auch nicht
., heldenhaft nennen. Diese Auszeichnung verdienen vor
allem Menschen, die ohne Riicksicht auf eigene Sicherheit
viel riskieren, sich selbst in Gefahr begeben oder sogar
darin ,,umkommen “, weil sie jemanden, der in Gefahr ist,
retten wollen. Dass ein zusdtzliches Risiko einer solchen
Aktion die Begriindung eigener Strafbarkeit sein kénnte,
tiberrascht vielleicht. Jedoch besteht das Risiko des Be-
straftwerdens, wenn das Strafrecht falsch angewendet
wird. Abstrakt gibt es dieses Risiko immer. Strafrechtsan-
wendende sind nicht unfehlbar, Strafgesetzgebende auch
nicht. Aber das Risiko ist verringerbar. Wo der Gesetzge-
ber keine oder ausfiillungsbediirftige Normen geschaffen
hat, sollte die Strafrechtslehre falschen Strafentscheidun-
gen entgegenwirken, indem sie den Gerichten klare Hand-
lungsanweisungen gibt. Die richtige konkrete Einzelfall-
entscheidung muss sich idealerweise abstrakt bereits in
den strafrechtlichen Regeln abzeichnen. Der Held in spe
sollte schon anhand des Gesetzes und seiner Erlduterun-
gen durch die wissenschaftliche Literatur erkennen kon-
nen, wo seine mutige Selbstaufopferung de lege lata in
strafbaren Aktionismus umzuschlagen droht. Das kann
ihm gegenwdrtig noch nicht garantiert werden. Denn bei
den Themen, die Gegenstand dieser Abhandlung sind,
existiert noch erheblicher Normsetzungs- und Normerldu-
terungsbedarf.

Heroism is not a criminal offense. Nevertheless, behavior
that one would ethically evaluate as "heroic” can be pun-
ishable by law. Leonidas and his comrades-in-arms were
heroes, even though they deliberately killed many Per-
sians. Punishable, however, such heroism is not, provided
it is justified or at least excused. An act that is not justified
or excused would probably not be called "heroic" either.
This distinction is deserved above all by people who, with-
out regard for their own safety, risk a great deal, put them-
selves in danger or even "perish" in it, because they want

#  Der Verfasser ist emeritierter Professor fiir Strafrecht an der Univer-
sitdt Potsdam.

to save someone who is in danger. That an additional risk
of such an action could be the justification of one's own
punishability may be surprising. However, there is a risk
of being punished if criminal law is misapplied. In the ab-
stract, this risk always exists. Those who apply criminal
law are not infallible, nor are those who enact criminal
law. But the risk can be reduced. Where the legislature
has not created any norms or has created norms that need
to be filled in, criminal law doctrine should counteract
wrong criminal decisions by giving the courts clear in-
structions for action. Ideally, the correct concrete individ-
ual case decision should already be apparent in the crim-
inal law rules in the abstract. The hero-to-be should al-
ready be able to recognize on the basis of the law and its
explanations in the scientific literature where his coura-
geous self-sacrifice de lege lata threatens to turn into pun-
ishable actionism. This cannot be guaranteed to him at
present. This is because there is still a considerable need
for norm-setting and norm clarification with regard to the
topics that are the subject of this paper.

I. Einleitung

Konkret resultiert das Risiko bestraften Heldentums vor
allem aus der Existenz von — insbesondere ,,unechten‘ —
Unterlassungsdelikten (unten II.-IV.). Denen fehlt im gel-
tenden Strafrecht ohnehin eine hinreichend bestimmte
Normierung der Garantenstellungen (§ 13 StGB) sowie
sonstiger Schranken, etwa der Voraussetzungen einer
rechtfertigenden Pflichtenkollision. Hinzukommen un-
richtige oder zumindest ungenaue Aussagen in der Straf-
rechtslehre, die — wenn die Rechtsprechung ihnen folgen
wiirde — eine ungerechte Strafbarkeit zur Folge hitten.
Wer sich heldenhaft um die Rettung einer geféhrdeten
Person oder eines sonstigen Rechtsgutsobjekts bemiiht,
verhilt sich vielleicht deswegen strafbar, weil er zugleich
die Rettung eines anderen Rechtsgutsobjektes unterlésst.
Wenn es falsch war den ,,Helden zu spielen®, fillt dem
Retter sein mutiger Einsatz moglicherweise auf die Fiif3e,
weil seine Rettungsaktion nicht als Grund fiir den Aus-
schluss der Strafbarkeit des korrespondierenden koinzi-
denten Unterlassens anerkannt wird.! Fiir die richtige dif-
ferenzierte Behandlung solcher Falle durch die Rechtspre-
chung ist neben dem bisher untétig gebliebenen Gesetzge-
ber auch die Strafrechtswissenschaft verantwortlich. Sie

Nicht die aktive Rettungsaktion ist rechtswidrig, wenn ihr eine ,,fal-
sche* Entscheidung des Téters zugrunde liegt (so missversténdlich
U. Neumann, in: FS Yamanaka, 2017, S. 171 [183]), sondern die
gleichzeitige Unterlassung der ,,richtigen Rettungsaktion, zutr. Kii-
per, JuS 2016, 1070 (1071). Ahnliche Verwechslung bei B. Hein-
rich, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. (2019), Rn. 904: nicht die
unzumutbare Handlung ist Unrecht, sondern deren Unterlassung.
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schafft dogmatische Grundlagen fiir richtige Entschei-
dungen der einzelnen Fille. Der Blick in Kommentare und
Lehrbiicher zeigt, dass diese Aufgabe ansatzweise, aber
noch nicht restlos befriedigend erfiillt ist. Die Kritik trifft
zugegebenermalen auch den Verfasser als Lehrbuchau-
tor. Dem soll mit dem vorliegenden Text und in der néchs-
ten Auflage des Lehrbuches Rechnung getragen werden.
Eine andere strafrechtsdogmatische Untiefe, die einem
.Helden zum Verhdngnis werden konnte, ist das Recht
der Notwehr und Nothilfe. Kaum ein Gegenstand des all-
gemeinen Strafrechts erfreut sich so groBer Aufmerksam-
keit wie der Rechtfertigungsgrund Notwehr. Gleichwohl
herrscht in einigen Teilbereichen erhebliche Unsicherheit
sowie relative ,,Flaute®. Wer in vollkommen aussichtslo-
ser Lage einen rechtswidrigen Angriff abzuwehren ver-
sucht, erfahrt moglicherweise, dass seine Aktion wegen
,ungeeignetheit keine gerechtfertigte Verteidigung ge-
wesen ist (unten V.). Ahnlich schwankend ist der Boden,
auf dem sich ein Verteidiger im Falle ,,aufgedréngter Not-
hilfe* bewegt (unten VI.). Hier ist nichts gesetzlich gere-
gelt und in der Wissenschaft vieles umstritten. Strafbares
Heldentum ist moglich, wenn der Nothelfer sich tiber den
entgegenstehenden Willen des Angegriffenen hinweg-
setzt, dabei sein eigenes Leben riskiert und am Ende we-
gen Verletzung des Angreifers bestraft wird. Das er-
scheint ungereimt. Soll der besonders brutale Angreifer
davon profitieren?, dass ein Dritter sich todesmutig iiber
die Bitte des Angegriffenen hinwegsetzt?

I1. Voraussetzungen der Unterlassungsstraftat

Strafbarkeit wegen eines Unterlassungsdelikts setzt tatbe-
standsméBiges Verhalten voraus, das rechtswidrig und
schuldhaft ist.> Der Gesetzgeber ist aus Art. 103 Abs. 2
GG verpflichtet, jedenfalls die objektiven* Merkmale der
TatbestandsmiBigkeit® hinreichend prizise festzulegen.®
Minimum dieser Prizision diirfte sein, dass Klarheit dar-
iiber existiert, aus welchen Bestandteilen der objektive
Tatbestand besteht und welche Strafbarkeitsvoraussetzun-
gen nicht zum Tatbestand, sondern zur Rechtswidrigkeit
oder zur Schuld gehoren. Das ist nicht zuletzt auch wegen

2 Neben der Strafbarkeit des Nothelfers wegen Verletzung des An-

greifers, der vom Téter zum Opfer mutiert, ist auch das moglicher-
weise bestehendes Notwehr-/Nothilferecht zugunsten des Angrei-
fers (1) zu bedenken.

3 Arzt, Die Strafrechtsklausur, 7. Aufl. (2006), S. 206 ff; Hard-

tung/Putzke, Examinatorium Strafrecht AT, 2016, Rn. 976; Kiihl,

Strafrecht Allgemeiner Teil, 8. Aufl. (2017), § 18 Rn. 12a.

Das Fehlen gesetzlicher Konkretisierungen der Begriffe ,,Vorsatz*

und ,,Fahrlassigkeit” ist nur dann kein Verstol gegen Art. 103

Abs. 2 GG, wenn dessen Anwendungsbereich auf den Besonderen

Teil des StGB beschrinkt ist. Zur Bestimmtheitsproblematik der

Fahrléssigkeitsstrafbarkeit Duttge, in: MiiKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl.

(2020), § 15 Rn. 33 ff.

5 Aufder Ebene der Rechtswidrigkeit ist schon umstritten, ob Art. 103
Abs. 2 GG auch fiir kodifizierte Rechtfertigungsgriinden gilt, z.B.
die ,,sozialethischen Einschrinkungen der Notwehr; vgl. Erb, in:
MiiKo-StGB, Bd. 1, § 32 Rn. 204 ff.

¢ Hecker, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 1 Rn. 17;

Satzger, in: SSW-StGB, 5. Aufl. (2021), § 1 Rn. 24.

Vertreter der Strafrechtswissenschaft vermeiden iiberwiegend ein

deutliches Urteil und sichern sich geschmeidig Anschlussfahigkeit

nach beiden Seiten mit Floskeln wie ,,nicht unbedenklich* (Roxin,

Strafrecht Allgemeiner Teil II, 2003, § 31 Rn. 32) oder ,,berechtigte

Bedenken® (Weigend, in: LK-StGB, Bd. 1, 13. Aufl. [2020], § 13

Rn. 19). Klar gegen Verfassungswidrigkeit aber Bosch, in:

Schonke/Schrdder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 13 Rn. 6.

§ 16 Abs. 1 StGB sowie wegen §§ 26, 27 StGB eine wich-
tige Festlegung. Dass die Gesetzgebung dieser fundamen-
talen Anforderung gerecht geworden ist, kann man nicht
behaupten. Hinsichtlich der Garantenstellung herrscht ein
Ausmal} an Unbestimmtheit und Rechtsunsicherheit, das
entgegen der Rechtsprechung des BGH und des BVerfG
und der liberwiegenden Auffassung in der Strafrechtswis-
senschaft nicht hinnehmbar — man konnte auch sagen ver-
fassungswidrig’ — ist.®> Darauf soll hier nicht mehr niher
eingegangen werden.’ Eine Arbeitsgruppe des ,,Kriminal-
politischen Kreises* wird demnéchst einen Normtextent-
wurf vorlegen, mit dem vor allem die haltlose, blamable
und iiberholte Behauptung!® widerlegt wird, der Gesetz-
geber sei mit einer liickenlosen Erfassung der Garanten-
stellungen in einem dem Bestimmtheitsgebot entspre-
chenden Gesetzestext iiberfordert.!! Im Mittelpunkt der
folgenden Ausfiihrungen soll eine andere elementare Vo-
raussetzung der Strafbarkeit wegen Unterlassen stehen:
die Unzumutbarkeit gebotserfiillenden Handelns. Die
Notwendigkeit dieses Strafbarkeitskorrektivs ist weitge-
hend anerkannt.!> Auf welcher Stufe des Aufbaus der Un-
terlassungsstraftat die Unzumutbarkeit zu beriicksichtigen
ist, ist dagegen alles andere als unumstritten. Darum soll
es im Folgenden gehen. Dabei wird dem Verhéltnis zum
Rechtfertigungsgrund ,,Pflichtenkollision” das Hauptau-
genmerk gewidmet.

II1. Unzumutbarkeit
1. Zumutbarkeit der Aufopferung

Eine todliche Handlung zu unterlassen, also das Totungs-
verbot zu befolgen, erfordert im Normalfall nicht nur
keine physische Anstrengung, sondern verlangt dem Nor-
madressaten auch keine starke Anspannung seines in-
nerpsychischen Hemmungsvermdgens ab.!* Mit der Be-
folgung von Handlungsverboten ist der Mensch daher in
der Regel nicht tiberfordert. Das gilt auch fiir die Unter-
lassung aktiver Verletzung anderer Rechtsgiiter. Folglich
sprechen wir zu Recht nicht von einer Unzumutbarkeit des
Unterlassens rechtsgutsverletzender Handlungen. Dafiir

8 Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, ~Strafrecht Allgemeiner Teil,
13. Aufl. (2021), § 21 Rn. 42 ff.

®  Verwiesen sei auf Schmitz, in: MiiKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. (2020),
§ 1 Rn. 61-64.

10 BT-Drs. V/4095, S. 8: ,,Allerdings erwies sich bei den Beratungen
im Ausschufl — wie bereits frither in der Groen Strafrechtskommis-
sion, da3 es unmdglich ist, auch die einzelnen Entstehungsgriinde
der Handlungspflicht in einer sachgemiBen und erschépfenden
Weise gesetzlich festzulegen.” Klar ist, dass die aus dem Jahr 1969
stammende Aussage im Jahr 2022 nicht mehr akzeptabel ist: ,,Ab-
gesehen von der Schwierigkeit, einen fiir die praktische Anwendung
geeigneten Katalog der Entstehungsgriinde aufzustellen, beweist die
Tatsache, daB} in der Rechtslehre noch sehr iiber die Einzelheiten
dieser Entstehungsgriinde gestritten wird, daf} die Zeit fiir eine sach-
gemife gesetzliche Regelung jedenfalls dieser Problematik noch
nicht reif ist.” (a.a.0.). Wann soll denn die Zeit ,,reif* sein?

""" Vgl. auch Schmitz, in: MiiKo-StGB, § 1 Rn. 64 mit dem zutr. Hin-
weis auf § 12 AE.

12 Ebert, Strafrecht Allgemeiner Teil, 3. Aufl. (2001), S. 183; Eser,
Strafrecht I, 3. Aufl. (1980), S. 58; Kudlich, in: SSW-StGB, § 13
Rn. 34; Weigend, in: LK-StGB, § 13 Rn. 68; Sternberg-Lieben, in:
Schonke/Schroder, StGB, vor § 32 Rn. 125; Wessels/Beulke/Satz-
ger, Strafrecht Allgemeiner Teil, 51. Aufl. (2021), Rn. 1218.

13" Mitsch, in: Fischer/Hoven, Schuld, 2017, S. 303 (304).



gibt es im System der Strafbarkeitsvoraussetzungen von
Begehungsdelikten keinen Platz. Ausnahmen sind gesetz-
lich normiert (§§ 33, 35 StGB), eine iibergesetzliche Er-
weiterung dieses Bereichs ist jedenfalls bei Vorsatztaten
allenfalls in extremen Ausnahmefillen geboten.'* Anders
verhilt es sich mit der Strafbarkeit von Unterlassungen.
Die Befolgung von Geboten beschrinkt die Handlungs-
freiheit des Normadressaten total.!> Wihrend er die ge-
botserfiillenden Handlungen ausfiihrt, kann er sein Hand-
lungsvermogen nicht zugleich anderen Tétigkeiten wid-
men. Er ist also temporér fiir die Wahrnehmung aller an-
deren Handlungsoptionen gesperrt. Damit verbunden sein
kann, dass andere Pflichten, fiir deren Erfiillung es aktiven
Tuns bedarf, von ihm unerfiillt bleiben, weil er zur gleich-
zeitigen Vornahme mehrerer pflichterfiillender Handlun-
gen nicht in der Lage ist. Dies kann erheblichen seelischen
Stress erzeugen, insbesondere wenn infolge der Nichter-
fiillung einer anderen Pflicht schwere Schiden an Rechts-
giitern zu entstehen drohen. Des Weiteren ist die Erfiil-
lung von Handlungsgeboten belastend, weil der Normad-
ressat iber den Aufwand korperlicher Energie, Zeit und
eventuell auch eigener Vermogensgiiter hinaus in die Ge-
fahr von Einbuflen an eigenen Rechtsgiitern geraten kann.
Man denke an das Betreten eines brennenden Gebéudes!®
zwecks Rettung einer von den Flammen eingeschlossenen
Person!” oder Nothilfe gegen den Angriff eines hochgra-
dig gewaltbereiten Aggressors.'® Alles in allem ist die Er-
fiillung von Handlungspflichten mit Opfern verbunden,
deren Gewicht und AusmaR stufenlos steigerbar ist. Von
dem Adressaten eines Handlungsverbotes wiirde man hin-
gegen kaum sagen, dass ihm das Recht mit der Pflicht zur
Unterlassung einer rechtsgutsverletzenden Handlung ein
Opfer auferlegt. Von jemandem Opfer zu verlangen, ist
eine Zumutung. Das Strafrecht ist Quelle der hértesten
Zumutung, wenn es einem Menschen Strafe dafiir an-
droht, dass er bestimmte Handlungen nicht vollzieht, also
bestimmte Opfer nicht erbringt. Deswegen ist der Termi-
nus ,,Zumutbarkeit” bzw. ,,Unzumutbarkeit* fiir den dog-
matischen Gegenstand, um den es hier geht, gut gewéhlt.
In der Sache ist es richtig, dass fiir die Strafbarkeit von
Unterlassungen eine ,,Opfergrenze bestehen muss, die
mit der Zumutbarkeit des Handelns korreliert. Wer eine
Handlung unterldsst, die wegen der Schwere der Opfer
jenseits der Zumutbarkeitsgrenze liegt, begeht keine Un-
terlassungsstraftat. Soviel steht fest, nicht hingegen, ob
der Grund der Straflosigkeit mangelndes Unrecht (allge-
meine Opfergrenze) oder mangelnde Schuld (individuelle

" Ebert, Strafrecht Allgemeiner Teil, 3. Aufl. (2001), S. 106;
Eser/Burkhardt, Strafrecht I, 4. Aufl. (1992), S. 217, Sternberg-Lie-
ben, in: Schonke/Schroder, StGB, vor § 32 Rn. 124; Wes-
sels/Beulke/Satzger, AT, Rn. 709.

S Hruschka, JuS 1979, 385 (386).

Unzihlige eindrucksvolle Anschauungsbeispiele in der Netflix-Se-

rie ,,Chicago Fire®.

7" BGHSt 39, 322.

8 Englinder, in: FS Roxin, 2011, S. 657.

" Beulke, in: FS Kiiper, 2007, S. 1 (4); Fischer, StGB, 69. Aufl.
(2022), § 323c Rn. 15; Gaede, in: NK-StGB, 5. Aufl. (2017), § 323¢
Rn. 11; Joecks/Jiger, StGB, 13. Aufl. (2021), § 323¢ Rn. 27; Kiihl,
in: Lackner/Kiihl, StGB, 29. Aufl. (2018), § 323¢c Rn. 7; Hecker, in:
Schonke/Schroder, StGB, § 323c Rn. 18; Pawlik, GA 1995, 360
(372); Popp, in: LK-StGB, Bd. 18, 13. Aufl. (2022), § 323¢ Rn. 92;
Renzikowski, in: Matt/Renzikowski, StGB, 2. Aufl. (2020), § 323¢
Rn. 19; Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, StGB, vor § 32
Rn. 125; Stree, in: FS Lenckner, 1998, S. 393 (396).

Opfergrenze) ist. Wer iiberobligationsméiflig eine unzu-
mutbare Handlung vollzieht, ist erst recht straflos — sollte
man meinen. Es wird sich aber zeigen, dass dies keines-
wegs gesichert ist und in bestimmten Féllen nicht zutrifft.
Befindet sich nidmlich der Téter in einer Kollisionslage,
besteht die Gefahr, dass er mit der Ausfithrung der unzu-
mutbaren Rettungshandlung zugleich in nicht gerechtfer-
tigter Weise die Erfiillung einer anderen Rettungspflicht
unterldsst. Ob daraus eine Strafbarkeit wegen Unterlas-
sens resultiert, hdngt nicht zuletzt von dem Standort der
Unzumutbarkeit im Aufbau des Unterlassungsdelikts ab.

2. Standort der Unzumutbarkeit im Deliktsaufbau
a) Echte und unechte Unterlassungsdelikte

Die Unzumutbarkeit schlieBt die Strafbarkeit sowohl bei
echten als auch bei unechten Unterlassungsdelikten aus.
Hinsichtlich der Platzierung im Aufbau der Straftat gehen
die Ansichten in Bezug auf echte und unechte Unterlas-
sungsdelikte indessen auseinander. Zu dem Hauptbeispiel
des echten Unterlassungsdelikts, der unterlassenen Hilfe-
leistung (§ 323¢ Abs. 1 StGB), wird iiberwiegend die Ver-
ortung im objektiven Tatbestand vertreten.!® Im Bereich
der unechten Unterlassungsdelikte herrscht noch die Qua-
lifikation der Unzumutbarkeit als Entschuldigungsgrund
vor.?? Die Auffassung, Unzumutbarkeit schlieBe bereits
die TatbestandsméaBigkeit aus, gewinnt hier aber zuneh-
mend Anhinger.?! Vereinzelt wird die Zumutbarkeit der
Rechtswidrigkeit zugeordnet.?? Es sei an dieser Stelle be-
reits darauf hingewiesen, dass die Entscheidung tiber den
Standort der Unzumutbarkeit im dogmatischen System
der Strafbarkeitsvoraussetzungen nicht ohne Einfluss auf
die sachlichen Voraussetzungen von Unzumutbarkeit sein
kann. Nirgendwo wird dies deutlicher angezeigt als in
§ 34 StGB und § 35 StGB. Die Gefahr fiir das Eigentum
oder fiir das Leben einer fremden Person kann eine Tat
rechtfertigen, entschuldigen kann sie die Tat nicht. Umge-
kehrt kann die Gefahr fiir die korperliche Unversehrtheit
auch ohne wesentlich {iberwiegendes Gefahrabwendungs-
interesse die Tat entschuldigen. Eine Rechtfertigung ist
ohne diesen Interesseniiberschuss nicht moglich. Es liegt
auf der Hand, dass auch bei der unspezifischen ,,Unzu-
mutbarkeit™ die materiellen Voraussetzungen variieren, je
nachdem, ob ihr unrechtsausschliefende oder entschuldi-
gende Wirkung zugemessen wird.

20 Joecks/Jéiger, StGB, § 13 Rn. 79; Kiihl, Strafrecht Allgemeiner Teil,
8. Aufl. 2017, § 18 Rn. 140; Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, § 13
Rn. 5; Kiidlich, in: SSW-StGB, § 13 Rn. 34, 45; Spendel, JZ 1973,
137 (143).

2L Bosch, in: Schénke/Schroder, StGB, vor § 13 Rn. 155; Fischer,
StGB, § 13 Rn. 81; Gaede, in: NK-StGB, § 13 Rn. 17; Haas, in:
Matt/Renzikowski, StGB, § 13 Rn. 29; B. Heinrich, AT, Rn. 904;
Kindhduser/Zimmermann, Strafrecht Allgemeiner Teil, 10. Aufl.
(2021), § 36 Rn. 11b; Stree, in: FS Lenckner, S. 393 (401).

22 Englinder, in: FS Roxin, 2011, S. 657 (662); Gropp/Sinn, Strafrecht
Allgemeiner Teil, 5. Aufl. (2020), § 11 Rn. 113 ff., 201; Spendel, in:
LK-StGB, 11. Aufl. (1996), § 323c Rn. 158; Stratenwerth/Kuhlen,
Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. (2011), § 13 Rn. 61.
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b) Unrechtsausschliefsende Unzumutbarkeit

Als Tatbestandsausschlussgrund wie als Rechtfertigungs-
grund gleichermaf3en hindert die Unzumutbarkeit die Be-
wertung des Unterlassens als strafwiirdiges Unrecht. Die
beiden Varianten konnen hier also gemeinsam erortert
werden. Im Fall unrechtsausschlieBender Unzumutbarkeit
sind alle sonstigen Merkmale des Unterlassungsdelikts-
Tatbestandes erfiillt. Das Unterlassen wire also rechts-
widrig, sofern nicht die Umsténde vorlagen, auf Grund de-
rer die Handlung als unzumutbar bewertet wird. Unter-
lasst jemand bei einem Ungliicksfall die Leistung der er-
forderlichen Hilfe, begeht er tatbestandsméBig und rechts-
widrig Unterlassene Hilfeleistung, wenn die Hilfeleistung
zumutbar ist. Das Unrechtsurteil entfallt auf Grund zu-
mutbarkeitsausschlieBender Tatsachen. Diese sind zu den
Tatsachen, durch die der Tatbestand des Unterlassungsde-
likts erfiillt wird, in ein normatives Verhiltnis zu setzen,
das iiblicherweise ,,Abwigung* genannt wird.?* Bei durch
aktives Tun begangenen Taten bedarf es zum Ausschluss
des Unrechts nach noch herrschender Ansicht eines Uber-
wiegens der fiir die Begehung der Tat sprechenden Inte-
ressen.?* Dies gilte gewiss auch fiir die Unzumutbarkeit,
wenn das dogmatische System einen Tatbestandsaus-
schlussgrund oder Rechtfertigungsgrund mit diesem Na-
men auch bei Begehungsdelikten anerkennen wiirde. Im
Bereich der Unterlassungsdelikte geniigt nach klar herr-
schender Auffassung Gleichwertigkeit der fiir und gegen
das Unterlassen einer Handlung sprechenden Griinde.?
Als Hauptbeispiel kann dafiir die auch im Text des § 323c
Abs. 1 StGB angefiihrte Kollision mit der Pflicht zur Vor-
nahme einer anderen Handlung genannt werden. Ob diese
Kollision bereits die objektive TatbestandsméBigkeit aus-
schlieBt oder als Rechtfertigungsgrund der Rechtswidrig-
keit tatbestandsméfBigen Unterlassens entgegensteht, ist
gleichgiiltig. Die materiellen Anforderungen sind die glei-
chen. Uberwiegen die rechtlich beachtlichen Griinde fiir
die Zumutung der Handlungsvornahme, ist die Unterlas-
sung tatbestandsméBig und rechtswidrig. Aber auch in
diesem Fall kann der Vollzug der Handlung von Umstén-
den begleitet sein, die es dem Gebotsadressaten unzumut-
bar machen, die Handlungspflicht zu erfiillen.?¢ Aller-
dings vermag diese Unzumutbarkeit nicht die Tatbe-
standsmaBigkeit oder die Rechtswidrigkeit auszuschlie-
Ben. Ausgeschlossen sein kann jedoch die Schuld, sofern
man die dogmatische Kategorie der schuldausschlieen-
den Unzumutbarkeit neben der unrechtsausschlieenden
Unzumutbarkeit anerkennt. Denn so wie die Entschuldi-
gung durch Notstand (§ 35 StGB) von Voraussetzungen
abhéngig ist, die fiir eine Rechtfertigung durch Notstand

2 Hecker, in: Schonke/Schroder, StGB, § 323c Rn. 18: ,,Abwigung

der widerstreitenden Interessen®; ,,wertende Gesamtabwégung aller

Einzelumstinde®; Gaede, in: NK-StGB, § 323¢ Rn. 11; Stree, in: FS

Lenckner, S. 393 (407).

Aktuell zur Rechtfertigung aktiver Tatbestandsverwirklichung auf

der Grundlage gleichwertiger Interessen in ,, Triage“-Fallen Horter,

NStZ 2022, 193 ff.

3 U. Neumann, in: FS Roxin, 2001, S. 421 (435); ders., in: FS
Yamanaka, 2017, S. 171 (175).

26 U. Neumann, in: FS Roxin, 2001, S. 421 (437).

¥ Englinder, in: FS Roxin, 2011, S. 657 (663); Popp, in: LK-StGB,
§ 323c Rn. 95, 130; Spendel, in: LK-StGB, § 323c Rn. 168; Straten-
werth/Kuhlen, AT, § 13 Rn. 82.

(§ 34 StGB) nicht ausreichen (Gefahrabwendungsinte-
resse, das nicht wesentlich liberwiegt), ist auch bei der Un-
zumutbarkeit eine Beriicksichtigung von individuellen ti-
terbezogenen Umstidnden, die zwar entschuldigend, nicht
aber rechtfertigend wirken, denkbar.?” Wer hingegen die
Platzierung der Unzumutbarkeit auf der Tatbestandsaus-
schluss- oder Rechtfertigungsebene als die dogmatisch
vorzugswiirdige Alternative versteht und die Idee einer
zweiten nachrangigen Unzumutbarkeit auf der Stufe der
Schuld ablehnt, ist in derartigen Féllen gezwungen, die
Strafbarkeit des Unterlassens hinzunehmen.?® Allenfalls
auf der Strafzumessungsebene kann dem berechtigten In-
teresse des Gebotsadressaten an einer angemessenen Be-
riicksichtigung seiner Situation Rechnung getragen wer-
den.? Zu iiberlegen ist deshalb, ob es neben der unrechts-
ausschliefenden noch eine schuldausschlieBende Unzu-
mutbarkeit geben kann.>

¢) Schuldausschlieffende Unzumutbarkeit

Wer der Unzumutbarkeit tatbestandsausschlieBende Wir-
kung und sonst keinen Einfluss auf die Strafbarkeit wegen
Unterlassens zuschreibt, verengt den Anwendungsbereich
auf Félle, in denen die gegen die Zumutbarkeit sprechen-
den Umstdnde mindestens das gleiche Gewicht haben wie
die Griinde, auf die sich die Handlungspflicht stiitzen
lasst. Wenn eine schuldausschlieBende Unzumutbarkeit
nicht anerkannt wird, fallen alle Unzumutbarkeitskonstel-
lationen, bei denen das Interesse des Gebotsadressaten an
der Nichtvornahme der Handlung geringer wiegt als das
gegenldufige Interesse, komplett aus der Strafbarkeitsprii-
fung heraus. Das ist jedoch nicht richtig, weil es nun ein-
mal tatsdchlich Fille gibt, in denen das Gewicht der Un-
zumutbarkeit fiir einen Unrechtsausschluss zu gering, fiir
einen Ausschluss der personlichen Vorwerfbarkeit indes-
sen sehr wohl ausreichend ist.>! Man stelle sich vor, die
Rettung eines Kindes aus einem brennenden Haus ist fiir
A mit der Gefahr des sicheren Todes und fiir B mit der
Gefahr schwerer, aber nicht lebensgefahrlicher, Verlet-
zungen verbunden: die Untitigkeit des A ist gewiss ge-
rechtfertigt oder nicht objektiv tatbestandsmiBig.>? Auf
die Unterlassung des B mag das je nach Schwere der zu
erwartenden Verletzungen ebenfalls zutreffen. Sicher gibt
es aber auf der Schwereskala von Verletzungen einen
Punkt, an dem und unterhalb dessen die Abwigung zu-
gunsten der Rettung des Kindes ausfillt. Dennoch kann es
sein, dass die Opfer, die dem Retter abverlangt wiirden,
immer noch gravierend wiren und der Berechtigung eines
Schuldvorwurfs entgegenstiinden. Dies muss auch im Be-
reich der echten Pflichtenkollisionen anerkannt werden.
Rettet der Vater sein eigenes Kind, dem nicht der Tod,

2 Hecker, in: Schonke/Schroder, StGB, § 323¢ Rn. 18: , nicht etwa ein
Schuldelement®.

2 Hecker, in: Schénke/Schroder, StGB, § 323¢ Rn. 18.

30 Mitsch, Strafrecht in der Examensklausur, 2022, § 3 Rn. 9, § 10
Rn. 2.

31 Klesczewski, Strafrecht Besonderer Teil, 2016, § 16 Rn. 29; Popp,

in: LK-StGB, § 323c Rn. 954; Rudolphi, in: SK-StGB, 7. Aufl.

(10/1999), § 323c Rn. 24; Spendel, in: LK-StGB, § 323c Rn. 158.

Mit ,,Pflichtenkollision* hat das nichts zu tun, weil der Vater keine

Pflicht zum Schutz der eigenen Gesundheit hat, Horter, NStZ 2022,

193 (194).



sondern ,,nur“ schwerer Gesundheitsschaden droht und
unterlédsst er deswegen mit Todesfolge die Rettung eines
anderen?®, mit ihm nicht verwandten Kindes, ist das Urteil
rechtswidriger Unterlassung gewiss gut vertretbar.>* Zu-
gleich wird aber viel dafiirsprechen, dass die Sorge um das
Wohl des eigenen Kindes den Vater entschuldigt und er
daher nicht wegen unterlassener Rettung des anderen Kin-
des strafbar ist. Unzumutbarkeit kann die Strafbarkeit also
wegen fehlenden Unrechts oder wegen fehlender Schuld
ausschlieBen.® Selbst die Kollision zweier Hilfeleistungs-
pflichten 1.S.d. § 323c Abs. 1 StGB kann dogmatisch am-
bivalent sein. Befinden sich zwei dem Retter nicht nahe-
stehende Menschen in Gefahr unterschiedlichen Grades
(Lebensgefahr, Gefahr fiir die korperliche Unversehrt-
heit), ist die Pflicht zur Rettung der in Lebensgefahr
schwebenden Person vorrangig. Die Strafbarkeit aus
§ 323c Abs. 1 StGB in Bezug auf das andere Opfer entfallt
schon wegen tatbestandsausschlieBender Unzumutbar-
keit. Umgekehrt ist die Befassung mit der Rettung der
»geringer gefahrdeten Person gewiss nicht ausreichend,
das Unrecht der unterlassenen Hilfeleistung gegeniiber
der lebensgefihrdeten Person auszuschlieBen.*® Eine an-
dere Pflicht zur Abwendung der drohenden Gesundheits-
schidigung besteht gleichwohl und sie ist auch ,,wichtig*.
Dass sie nicht ,,wichtiger ist, steht schon nach dem Wort-
laut des Gesetzes ihrer Beriicksichtigungsfahigkeit nicht
entgegen.’” Da diese Unzumutbarkeit zu wenig ist, um die
TatbestandsméBigkeit auszuschlieBen, aber mdglicher-
weise®® zu gewichtig ist, um Bestrafung des Helfers zu le-
gitimieren, muss es sich um eine entschuldigende Unzu-
mutbarkeit handeln.

IV. Vollzug einer unzumutbaren Handlung
1. Pflichtenkollision

Die Gefahr der Bestrafung anlésslich heldenhafter Ge-
fahrabwendung droht in Féllen von Notlagenkumulatio-
nen, auf die der Normadressat nur mit alternativer Gefahr-
beseitigungsaktivitit reagieren kann.** Scheinbar bewahrt
die rechtfertigende Pflichtenkollision den Retter stets vor
Strafbarkeit, wenn er sich einer der drohenden Rechts-
gutsverletzungen aktiv entgegenstellt und dieser Hand-
lung eine richtige Auswahlentscheidung fiir die hoherwer-
tige oder zumindest gleichwertige Pflicht zugrunde liegt.
Eine rechtfertigende Kollision von ,,Pflichten* setzt vo-
raus, dass der etwas Unterlassende mindestens zwei nicht

3 Spendel, in: LK-StGB, § 323c Rn. 168; dhnliches Beispiel bei He-
cker, in: Schonke/Schroder, StGB, § 323¢ Rn. 18: ,,... ist auch ei-
nem guten Schwimmer die Rettung eines Ertrinkenden nicht zuzu-
muten, wenn er hierdurch seine in der Brandung stehenden Klein-
kinder ernstlich gefahrden wiirde®.

3 Der normative Unterschied zwischen Garantenpflicht (§ 13 StGB)
dem eigenen Kind gegeniiber und Solidaritétspflicht (§ 323c Abs. 1
StGB) dem fremden Kind gegeniiber gibt nach richtiger Ansicht
nicht den Ausschlag, wenn der Rechtsgutsschaden des fremden Kin-
des erheblich gravierender wire als der Rechtsgutsschaden des ei-
genen Kindes, vgl. Ronnau, in: LK-StGB, Bd. 3, 13. Aufl. (2019),
vor § 32 Rn. 125.

35 zutr. Klesczewski, BT, § 16 Rn. 29: , Die Zumutbarkeit ist daher
teils Tatbestands-, teils Schuldmerkmal.*

3¢ Spendel, in: LK-StGB, § 323c Rn. 158.

37 Beulke, in: FS Kiiper, S. 1 (5); Popp, in: LK-StGB, § 323c Rn. 108.

kumulativ erfiillbare Handlungspflichten hatte. Den Tat-
bestand eines Unterlassungsdelikts erfiillt der Téter, weil
er zu der Handlung, die er unterlassen hat, verpflichtet
war. Also hatte er zumindest diese eine Handlungspflicht.
Eine ,,Kollision* von Pflichten liegt jedoch erst vor, wenn
der Handelnde auch zur Vornahme der anderen Handlung,
die er ausgefiihrt hat, verpflichtet war. Bestand eine
Pflicht zur Vornahme der tatsichlich vollzogenen Hand-
lung nicht, kann die Rechtfertigung der koinzidenten Un-
terlassung jedenfalls nicht mit ,,Pflichtenkollision” be-
griindet werden. Um eine solche Situation handelt es sich
im Falle unrechtsausschlieBender Unzumutbarkeit. Weil
es unzumutbar ist, das eigene Leben fiir andere zu opfern,
ist eine lebensgefdhrliche Rettungshandlung unzumut-
bar.*® Wer dieses Risiko gleichwohl ,,iiberobligationsmi-
Big*, ,,supererogatorisch“*! auf sich nimmt und deshalb
eine weniger gefahrliche Rettungsaktion unterlésst, kann
sich nicht darauf berufen, eine hoher- oder gleichwertige
Pflicht erfiillt zu haben. Daraus folgt jedoch nicht, dass die
tatbestandsméBige Unterlassung nicht gerechtfertigt sein
kann, sondern dass ihre Rechtfertigung anders als mit ,,Er-
fiillung der hoher- oder gleichrangigen Pflicht™ begriindet
werden muss.** Diese Auflage begegnet nicht denjenigen,
die der Unzumutbarkeit ohnehin erst auf der Schuldebene
strafbarkeitsausschlieBende Wirkung zuschreiben. Denn
unter dieser Voraussetzung besteht die Pflicht*’ und ihre
Nichterfiillung ist Unrecht; nur ist das Unrecht der Nicht-
erfillung nicht vorwerfbar. Die Pflicht kann mit einer an-
deren Pflicht, deren Erfiillung zumutbar ist, kollidieren.
Es ist also moglich, das Unterlassen der zumutbaren
Pflichterfiillung durch Pflichtenkollision zu rechtfertigen,
wenn der Tater zwecks unzumutbarer Pflichterfiillung
handelt. Allerdings wird die einseitige und ausschlieBli-
che Zuordnung der Unzumutbarkeit zur Schuldebene —
wie gesehen — den gravierenden Unzumutbarkeitssach-
verhalten, die ein Abwégungsergebnis produzieren, das
bereits der unrechtskonstitutiven Handlungspflicht entge-
gensteht, nicht gerecht. Die richtige Losung muss also da-
rin bestehen, den Aspekt der ,,Pflicht zu neutralisieren
und allein auf die Interessen abzustellen, die zum Handeln
aufrufen, ohne zwingend dazu zu verpflichten.** Termino-
logisch ist diese Verschiebung der Perspektive durch Er-
setzung von , Hilfeleistungspflicht”, ,Rettungspflicht*
oder ,,Erfolgsabwendungspflicht durch ,Hilfeleistungs-

Die ,,andere wichtige Pflicht* hat die Rechtsnatur eines die Unzu-

mutbarkeit indizierenden Regelbeispiels. Im konkreten Fall kann

die unterlassene Hilfeleistung trotz Erfiillung einer anderen wichti-
gen Pflicht strafwiirdig sein.

3 Kiiper, JuS 2016, 1070 (1072): ,,Das ‘Unmégliche’ besteht indessen

primdr darin, dass der Pflichtadressat nicht beide Pflichten zugleich

erfiillen kann“. Zu ergénzen wire: ,,nicht beide Pflichten zugleich
optimal erfiillen kann.

Fur Trager qualifizierter Gefahrduldungspflichten (Soldaten, Feuer-

wehrleute) mag etwas anderes gelten. Der ,,normale* Biirger braucht

sein Leben nicht aufs Spiel zu setzen.

41 U. Neumann, in: FS Roxin, 2001, S. 421 (433).

42 U. Neumann, in: FS Yamanaka, S. 171 (182).

4 Anders Kudlich, in: SSW-StGB, § 13 Rn. 45, nach dem die Unzu-
mutbarkeit ein Entschuldigungsgrund ist, dennoch die Handlungs-
pflicht entfallt.

# U Neumann, in: FS Roxin, 2011, S. 421 (433); ders., in: FS

Yamanaka, S. 171 (182).

40



Mitsch — Strafbares Heldentum?

interesse”, ,,Rettungsinteresse” oder ,,Erfolgsabwen-
dungsinteresse* zu begleiten.*® Kiiper schligt zur Be-
zeichnung ,.defizitire Pflichtenkollision vor.*® Das ist
treffend, weil tatsichlich eine Kollisionslage besteht und
der zur Handlung aufgerufene immerhin eine Handlungs-
pflicht hat, ndmlich die, die er nicht erfiillt. Mit dieser kol-
lidiert zwar keine andere Handlungspflicht*’, wohl aber
ein Handlungsinteresse. Vergleicht man nun die Lage ei-
nes Opfers in Todesgefahr mit der Lage eines Opfers in
der Gefahr einer (erheblichen) Gesundheitsbeschddigung,
kommt man mit geringem Begriindungsaufwand zu dem
Ergebnis, dass das der Lebensgefiahrdung korrespondie-
rende Erfolgsabwendungsinteresse wesentlich iiberwiegt.
Damit steht fest, dass die Nichtbefriedigung des anderen
Erfolgsabwendungsinteresses auch dann gerechtfertigt ist,
wenn die Abwendung der Lebensgefahr wegen der mit ihr
verbundenen unzumutbaren Risiken eine iiberobligations-
méBige Leistung des Retters ist. Der Retter braucht also
grundsétzlich nicht zu befiirchten, wegen der heldenmiiti-
gen Opferung eigener Sicherheitsinteressen letztlich be-
straft zu werden. Allerdings ist fraglich, ob verallgemei-
nerungsfahig ist, was Ulfrid Neumann zu der liberobliga-
tionsméaBigen Rettungshandlung in dem von ihm gebilde-
ten Beispielsfall zutreffend feststellt: ,,Trotzdem kann im
Ergebnis kein Zweifel bestehen, dass P bei der Rettung
des akut bedrohten Lebens des A rechtméfig gehandelt
hat.“*8 In dem Beispiel ist die waghalsige Aktion des Ret-
ters ,,gut gegangen™. Wie aber, wenn sie ,,schief gegan-
gen“ und dies ex ante vorhersehbar gewesen wire? Dazu
sogleich.

2. Unverniinftigkeitsgrenze

Den kollidierenden Rechtsgutsbewahrungsinteressen
samtlicher Opfer ist nicht gedient durch den Aktionismus
eines iibereifrigen und sich selbst iiberschiatzenden Hel-
fers. Erweist sich die iibernommene Aufgabe als zu
schwer, wird am Ende keiner der Gefdhrdeten gerettet.
»Spatz in der Hand statt Taube auf dem Dach* muss daher
ein Leitmotiv bei der Entscheidung des Retters zwischen
dem sicheren Weg mit der guten Aussicht auf geringeren
Ertrag und dem riskanten Weg mit geringer Aussicht auf
hoheren Ertrag sein. In die Interessenabwégung miissen
auch die Erfolgsaussichten einbezogen werden.*’ So eh-
renwert es ist, wenn jemand das Wagnis eingeht, eine Per-
son aus dem Obergeschoss des brennenden Hauses zu ber-
gen und dafiir die im Erdgeschoss leichter in Sicherheit zu
bringende Person — vorerst — liegen ldsst: Ist die Chance
der erfolgreichen Durchfithrung dieser Aktion von vorn-
herein minimal und dementsprechend das Risiko, dass am
Ende beide Opfer in den Flammen umkommen, hoch,
kann diese Entscheidung des Retters nicht akzeptiert wer-
den. Das Unterlassen der weniger geféhrlichen Rettung ist

4 U. Neumann, in: FS Roxin, 2001, S. 421 (433); ders., in: FS
Yamanaka, S. 171 (182); Neumann, in: NK-StGB, § 34 Rn. 127,
Kohler, Strafrecht Allgemeiner Teil, 1997, S. 294: ,Kollision von
Pflichtgriinden®.

4 Kiiper, JuS 2016, 1070 (1071).

47" Unbeachtlich sind in diesem Zusammenhang rein ethische oder re-
ligios begriindete Handlungspflichte, Ronnau, LK-StGB, vor § 32
Rn. 121.

8 U. Neumann, in: FS Yamanaka, S. 171 (183).

nicht gerechtfertigt.’® Daran kann grundsitzlich kein
Zweifel bestehen, wenn sich die negative Prognose be-
wahrheitet, der aussichtslose Rettungsversuch tatsichlich
fehlschldgt und das andere Opfer, dessen Leben durch ein-
fachere und weniger gefahrliche MaBnahmen bewahrt
worden wire, verstirbt. Schwieriger ist die Entscheidung
in dem Fall, dass die nach menschlichem Ermessen chan-
cenlose Rettungsmafinahme wider Erwarten gelingt. Ins-
besondere einem mit aulergewdhnlichen Fahigkeiten und
Sonderkenntnissen ausgestatteten Retter wird man attes-
tieren miissen, dass zwar der unternommene Versuch ex
ante inakzeptabel war, das gute Ende indessen das ex post
gewonnene Urteil rechtfertigt, dass die Unterlassung der
weniger riskanten Rettung nicht strafbar ist. Dogmatisch
ist das freilich nicht leicht zu begriinden, moglicherweise
iiberhaupt nicht. Denn die Richtigkeitsbeurteilung der
Entscheidung des Téters fiir die eine und gegen die andere
Alternative muss schon wéhrend des tatbestandsmiBigen
Unterlassens getroffen werden. Sie hidngt also nicht davon
ab, was der Tédter am Ende erreicht. Dies kommt dem Téa-
ter dann zugute, wenn der Rettungsversuch scheitert, die
zu Beginn vorliegenden Prognosetatsachen aber dafiir-
sprachen, dass der eingeschlagene Weg der richtige ist.
Der mit Einwilligung lege artis durchgefiihrte &rztliche
Heileingriff ist auch dann keine rechtswidrige Korperver-
letzung, wenn der Patient trotz der drztlichen Bemiihun-
gen verstirbt. Folglich muss ein Téter im umgekehrten
Fall hinnehmen, dass das Unrechtsurteil iiber seine Ent-
scheidung fiir die ,,falsche* Rettungsmalnahme trotz Ein-
tritt eines Rettungserfolges aufrechterhalten bleibt. Die
tatbestandsmaBige Unterlassung der einen Handlung wird
also nicht durch die erfolgreiche Abwendung des tatbe-
standsmaBigen Erfolges zugunsten des anderen Opfers ge-
rechtfertigt. Allerdings spricht viel dafiir, dass das Verhal-
ten des Téters auf Grund der von ihm letztendlich bewirk-
ten Abwendung eines von zwei drohenden Erfolgen nur
den Unrechtsgehalt eines Versuchs hat. Die Wahl der fal-
schen Handlungsalternative bemakelt das Verhalten, das
Unterlassen der ,,richtigen” Handlung. Das ist das Hand-
lungsunrecht. Erfolgsunrecht entsteht, wenn infolge der
falschen Handlung auch noch ein Erfolg eintritt, der bei
Vornahme der ,,richtigen* Handlung vermieden worden
wire. Auf Grund der Kollision hétte aber auch die der
,richtigen* Handlung korrespondierende Unterlassung ei-
nen gleich schweren Erfolg verursacht. Vollendungsun-
recht ldge also nur vor, wenn der Téter gar nicht gehandelt
hitte und deshalb beide Opfer gestorben wiren. Beziiglich
der verbleibenden Versuchsstrafbarkeit — die im Rahmen
des § 323¢c Abs. 1 StGB — unbeachtlich ist, konnte eine
Analogie zu § 24 StGB ein gangbarer Weg sein.

4 Stree, in: FS Lenckner, S. 393 (408): ,.Ist etwa die Aussicht auf eine
Rettung duBlerst gering, so braucht ein potentieller Retter eigenen
Interessen nicht in dem Maf aufs Spiel zu setzen wie im Falle einer
hundertprozentigen Rettungschance. (Hervorh. v. Verf.). Zu ergin-
zen wire: im Fall einer Kollision mit einer anderen Rettungspflicht
darf er das auch nicht.

Hinzu kommt, dass einem Gefahrverursacher die Schiaden, die ein
Retter anldsslich einer unverniinftigen Aktion an eigenen Rechtsgii-
tern erleidet, nicht zuzurechnen sind, Beckemper, in: FS Roxin,
2011, S. 397 (408).



Kiihnheit und Wagemut im Angesicht eines UbermaBes
an Unzumutbarkeit birgt somit doch die Gefahr der Straf-
barkeit. Das ist richtig so, weil es nicht nur aus individu-
eller Opfersicht — gemeint ist das Opfer, dessen Rettung
der Téter unterldsst — sondern auch im Lichte tiberindivi-
dueller Interessen an effizienter Verwertung der vorhan-
denen Ressourcen inakzeptabel ist, in einer Notlage die
begrenzten Rettungskapazititen zur Verfolgung uner-
reichbarer Ziele zu vergeuden. Dem Retter kann zwar
nicht zum Vorwurf gemacht werden, dass er keine Riick-
sicht auf die eigene Gesundheit nimmt, sich selbst nicht
schont, um jemand anderen zu retten. Geht diese Kiihnheit
jedoch einher mit der Vernachldssigung eines anderen
Opfers, kann dieses ,,Heldentum zu Lasten Dritter* nicht
gerechtfertigt werden.

V. Ungeeignete Verteidigung als Notwehr

1. Schidigung des Angreifers ohne Nutzen fiir den Ange-
griffenen

Um als gerechtfertigte Notwehr anerkannt zu werden,
muss die Tat zur Abwendung des Angriffs geeignet sein.>!
Das ist liberwiegende Auffassung in der Literatur. Da das
Wort ,,geeignet im Gesetzestext nicht enthalten ist>?,
wird diese Eigenschaft der Notwehrhandlung von den
meisten Notwehrmerkmal ,.erforderlich zugeordnet.>
Tatséchlich handelt es sich aber schon um eine Vorausset-
zung der “Verteidigung*.>* Demoliert jemand einen Pkw,
dessen Eigentiimer gerade eine Frau vergewaltigt, ist
diese Sachbeschidigung keine ,,nicht erforderliche Ver-
teidigung*>, sondern {iiberhaupt keine Verteidigung.’®
Soll etwa die Tétung des dem Entfiihrer gehorenden Ka-
ninchens durch den Eingekerkerten®” eine ,,Verteidigung*
sein? Die Anforderungen an die Geeignetheit sind ge-
ring.%® Daher ist der Bereich der Taten, deren Rechtferti-
gung an dieser Voraussetzung scheitert, klein.® Aber es
gibt Angriffssituationen, in denen jegliche Gegenwehr des

S Frister, Strafrecht Allgemeiner Teil, 9. Aufl. (2020), 16/23; B. Hein-
rich, AT, Rn. 354; Rosenau, in: SSW-StGB, § 32 Rn. 23; Warda,
GA 1996, 405: ,liegt auf der Hand.*

2 Warda, Jura 1990, 344.

53 Englinder, in: Matt/Renzikowski, StGB, § 32 Rn. 24; Fischer,
StGB, § 32 Rn. 28; Gropp/Sinn, AT, § 5 Rn. 148; Joecks/Jdiger,
StGB, § 32 Rn. 16; Kindhduser, in: NK-StGB, 5. Aufl. (2017), § 32
Rn. 88; Kiihl, AT, § 7 Rn. 94; Ronnau/Hohn, in: LK-StGB, § 32
Rn. 167; Murmann, Grundkurs Strafrecht, 6. Aufl. (2021), § 25
Rn. 88; Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil I, 5. Aufl. (2020),
§ 15 Rn. 42; Warda, Jura 1990, 344,

% Baumann/Weber/Mitsch/ Eisele, AT, § 15 Rn. 30.

So aber Warda, Jura 1990, 344: , Es wire sinnwidrig, ein zur Ab-

wendung eines Angriffs untaugliches Mittel als dafiir notwendig zu

bezeichnen.”

Frister, AT, 16/24: ,,im Grunde gar keine Verteidigung®. Anders

vielleicht, wenn die Beschddigung des Autos den Angreifer zum

Abbruch des Angriffs notigen konnte.

57 Beispiel von Rosenau, in: SSW-StGB, § 32 Rn. 24.

8 Freund/Rostalski, Strafrecht Allgemeiner Teil, 3. Aufl. (2019), § 3
Rn. 114; Perron/Eisele, in: Schonke/Schréder, StGB, § 32 Rn. 35;
Warda, Jura 1990, 344 (350); ders., GA 1996, 405 (406).

% Rosenau, in: SSW-StGB, § 32 Rn. 24; Warda, Jura 1990, 344 (351).

0 Warda, GA 1996, 405 (406): ,,... wenn sich aus der objektiven Ex-
ante-Sicht die Moglichkeit, daB3 die Handlung den Angriff unterbin-
den oder wenigstens — sei es auch nur in geringem Mafle — abzu-
schwichen, zu erschweren oder zu verzégern vermag, mit Sicherheit
ausschliefen 146t.
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Angegriffenen bzw. Nothilfe eines Dritten ,,vollig aus-
sichtslos* ist.®* Der Angegriffene kann zwar dem Angrei-
fer tatbestandsmédfBigen Schaden zufiigen, ihn verletzen
oder gar toten. Er erreicht damit aber nicht die Beseitigung
seiner durch den Angriff geschaffenen Notlage. Ein dras-
tisches Beispiel ist die Totung des Entfiihrers durch das
von diesem eingesperrte Opfer, mit der dieses sich jegli-
cher Befreiungschance beraubt, weil allein der Entfithrer
die Gefangenschaft — z.B. mittels einer nur ihm bekannten
Zahlenkombination — hitte aufheben konnen.®! Diese
,nutzlose Beeintrachtigung® von strafrechtlich geschiitz-
ten Rechtsgiitern des Angreifers soll nicht gerechtfertigt
und somit strafbar sein.®?> Andererseits soll es dem Opfer
erlaubt sein, dem Angreifer T6tung anzudrohen, um ihn
so zur Freilassung, also Beendigung des Angriffs auf die
Freiheit zu bewegen.®® Indessen zeigt schlichte Sub-
sumtion unter die Merkmale des § 32 Abs. 2 StGB, dass
die Dinge jedenfalls nach dem Wortlaut des Gesetzes ge-
nau umgekehrt liegen®*: Selbstverstindlich ist die Tétung
des Entfiihrers zur Abwendung des Angriffs geeignet,
weil mit dem Tod des Angreifers dessen Angriff ein fiir
allemal endet. Zwar befindet sich das Opfer immer noch
in Gefangenschaft, die der Getdtete herbeigefiihrt hatte.
Zur ,Befreiung® ist die Tat des Eingesperrten tatsdchlich
ungeeignet.®* Dem noch andauernden Zustand des Gefan-
genen korrespondiert aber kein gegenwirtiger Angriff
mehr. Tote greifen nicht mehr an.%® Das hat der Einge-
sperrte mit der Totung erreicht®’, die somit zur Abwen-
dung des Angriffs geeignet war.®® Dass es auf die Beendi-
gung des Angreiferverhaltens® ankommt und die Beseiti-
gung des Angriffserfolgs keine Bedingung von erfolgrei-
cher ,,Abwendung* ist, zeigt die etwas groteske Abwand-
lung des Entfiihrungs-Falles: Ein Dritter erschiefit den
Eingesperrten und beendet dadurch die vom Angreifer be-
gangene Freiheitsberaubung. Das ist zweifellos keine
Nothilfe i.S.d. § 32 StGB und das nicht nur, weil die T6-
tung des Gefangenen keine ,,Befreiung™ ist, sondern weil
die Tat nicht auf Unterbindung weiteren Angriffsverhal-

' Rénnau/Hohn, in: LK-StGB, § 32 Rn. 168; Warda, GA 1996, 405
(414).

2 Warda, GA 1996, 405 (414, 418).

8 Rénnau/Hohn, in: LK-StGB, § 32 Rn. 168.

% Warda, GA 1996, 405 (406) stellt zwar zunichst die richtige Frage:
»Wozu mufl die Abwehrhandlung geeignet sein?*, findet aber nicht
die richtige Antwort darauf. Auf S. 411 behauptet er unzutreffend,
die Gesetzestextstelle (§ 32 Abs. 2 StGB) ,,Angriff ... abzuwenden®
lasse ,,die auf die Ausschaltung eines Angriffsmittels beschrinkte
Eignung nicht geniigen“ (Herv. in der Quelle). Wenn dem Angreifer
ein bestimmtes Angriffsmittel (nur noch 14 statt 15 Hunde, a.a.O.
S. 412) nicht mehr zur Verfiigung steht, ist das schon eine Abschwi-
chung des Angriffs.

8 Warda, GA 1996, 405 (414).

% Die Aussage in Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, AT, § 15 Rn. 31, die
Totung eines Drohenden sei wegen Ungeeignetheit nicht gerechtfer-
tigt, wenn dadurch die angedrohte Ubelszufiigung nicht abgewendet
werden kann, ist nicht richtig.

7 So auch Warda, GA 1996, 405 (414), der gleichwohl die Geeignet-

heit der Verteidigung verneint und die ,,ganz sinnlose Ausloschung

des Lebens des Angreifers” fiir nicht gerechtfertigt hilt, a.a.O.,

S. 418.

Unnétig ist deshalb der wenig iiberzeugende Hinweis, dass mit der

Totung eines Angreifers der ,,Erfolg in seiner konkreten Gestalt ent-

fallt*, so Joecks, in: FS Griinwald, 1999, S. 251 (262).

Diese Komponente des Angriffs wird in den Aufsitzen von Warda

in Jura 1990 und GA 1996 véllig ausgeblendet. Dasselbe gilt fiir die

Abhandlung von Joecks, in: FS Griinwald, 1999, S. 251 ff.
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tens gerichtet ist. Dass die Bedrohung des Entfiihrers hin-
gegen ,erlaubt” sei, ist keineswegs liberzeugend, zumin-
dest dann nicht, wenn man eine Eignung der Tat zur An-
griffsabwendung verlangt. Denn die Drohung — z.B. mit
ErschieBung — kann zur Angriffsabwendung ungeeignet
sein, wenn der Entfiihrer sich davon nicht beeindrucken
lasst. Solange es der Eingesperrte bei der Androhung be-
lasst, dauert der Angriff auf seine Freiheit an. Mit dieser
,Verteidigung® erreicht der Angegriffene also weder die
Wiedererlangung seiner Freiheit noch die Beendigung des
Angriffs. Es trifft somit zu, dass die ,,eigentlich problema-
tischen*’® Fille die sind, in denen der von einem iiber-
méchtigen Gegner Angegriffene dem Aggressor Korper-
verletzungen zufiigt (Kratzen, Beiflen, Treten), mit denen
nicht einmal eine Milderung, Erschwerung oder Verzoge-
rung des Angriffs’! zu bewirken ist.

2. Ratio des Notwehrrechts

Das Abstellen auf die (Un-)Erreichbarkeit der Freiheit
von der Angriffswirkung ist versténdlich, weil genau da-
rauf es beim rechtfertigenden Notstand ankommt.”? Ab-
wendung der Gefahr bedeutet Herstellung eines Zustands,
in dem die dem geféhrdeten Rechtsgutsobjekt drohende
Verschlechterung nicht eintritt, bzw., wenn sie schon ein-
getreten war (Dauergefahr), wieder beseitigt ist. Versteht
man die Notwehr als einen Spezialfall des rechtfertigen-
den Notstands’?, ist es konsequent, die ,,Geeignetheit* der
Abwehrhandlung auf Beseitigung des Angriffserfolgs —
die Gefdhrdung oder Verletzung des angegriffenen
Rechtsgutsobjekts — zu beziechen.”* Aber die unterstellte
Wesensgleichheit von Notstand und Notwehr ist nicht un-
angefochten. Bekanntlich wird die — im Vergleich mit
dem Notstand ,,schneidigere — Notwehr nach Ansicht
vieler von einer zweiten tragenden Séule, dem Interesse
der Allgemeinheit an ,,Rechtsbewédhrung®, gestiitzt.”> Zur
Befriedigung dieses Interesses tragt eine Gegenwehr auch
dann bei, wenn die Aussicht auf Rettung des angegriffe-
nen Individualgutes gleich null ist.”® Allerdings ist das
Rechtsbewidhrungsinteresse eben nur die eine Hélfte der
ratio des Notwehrrechts.”” Ohne den Hauch einer Chance
auf Gutsbewahrung mutiert der ,,Gegenschlag® des Ange-
griffenen oder eines Dritten zur Selbstjustiz. Zudem stot
das Argumentieren mit ,,Rechtsbewdhrung® ohnehin auf

0 Rénnau/Hohn, in: LK-StGB, § 32 Rn. 169.

" Die Eignung der Abwehr zur Erzielung solcher ,,Teilerfolge* soll
geniigen, Kiihl, AT, § 7 Rn. 95 ff.

2 Erb, in: MiiKo-StGB, § 34 Rn. 108; Warda, Jura 1990, 344.

3 So z.B. Warda, Jura 1990, 344.

" So Joecks, in: FS Griinwald, S. 251 (253), fiir den Abwendung des
Angriffs ,,endgiiltiger Beseitigung der Gefahr bedeutet.

> B. Heinrich, AT, Rn. 337; Kiihl, AT, § 7 Rn. 7 ff.; Perron/Eisele, in:
Schonke/Schroder, StGB, § 32 Rn. 1; Roxin/Greco, AT 1, § 15
Rn. 1; Warda, Jura 1990, 344 (346); Wessels/Beulke/Satzger, AT,
Rn. 492.

7 Warda, Jura 1990, 344 (346); anders ders., GA 1996, 405 (411) in
Bezug auf die Ausschaltung eines Angriffsmittels.

" Kiihl, AT, § 7 Rn. 11; Roxin/Greco, AT 1, § 15 Rn. 3e (ergiinzende
Funktion). Nach Warda, Jura 1990, 344 (347) soll in den kritischen
Fillen gleichwohl eine Begriindung aus dem Rechtsbewahrungsin-
teresse geniigen.

78 Renzikowski, Notstand und Notwehr, 1994, S. 79 ff.

7 Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, AT, § 15 Rn. 49.

80 Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 202.

81 Zutr. Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 151: ,unertrigliche Konse-
quenzen®.

Skepsis und Ablehnung.”® Es wire widerspriichlich, an
anderer Stelle —z.B. bei den ,,sozialethischen Notwehrein-
schrinkungen“’® — die Berufung auf mangelndes Rechts-
bewihrungsinteresse zu kritisieren®’, dieses indessen hier
zur ,,Rettung* des Notwehrrechts als Basis heranzuziehen.
Zur Vermeidung des unbefriedigenden®' Ergebnisses,
dass ein ,,auf verlorenem Posten* kampfender Angegrif-
fener strafbar ist, weil er den Angreifer durch ,,Unter-
schreitung‘®? der Erforderlichkeitsgrenze der Notwehr ge-
schédigt hat, muss eine Begriindung gesucht werden, die
dem Individualschutzprinzip hinreichend Rechnung trégt.
Das gelingt mit der Umdeutung der Notwehr in ,,eine Art
Widerstand“®® nicht und soll es nach dem Willen des Ut-
hebers dieses Vorschlags auch nicht. Zum richtigen Ver-
stindnis der Notwehr bediirfe es eines Umdenkens, das
der Notwehr ihre rechtfertigende Wirkung auch erhilt in
.Fallgestalten, die eben mit Schadensverhiitung nichts zu
tun haben“.®* Vielleicht geniigt aber schon ein Umdenken
in Bezug auf den Individualschutzerfolg, den die Vertei-
digung ermdglichen muss, um rechtfertigende Notwehr zu
sein. Einen ,, Teilabwehrerfolg® erzielt der sich wehrende
Angegriffene namlich durchaus, obwohl er letztlich die
physische Unversehrtheit des angegriffenen Gegenstands
(der gesunde Zustand seines Korpers, die Intaktheit der
ihm gehdrenden Sache, die Beweglichkeit der eigenen
Beine) nicht bewahren kann. Mit seinem Widerstand be-
hauptet er aber das angegriffene subjektive Recht auf kor-
perliche Unversehrtheit, Eigentum und Freiheit.®® Seine
Abwehr ist Zuriickweisung der vom Angreifer begange-
nen Rechtsanmafung (,,Das ist immer noch mein
Recht!*).% Er widersetzt sich der Forderung zur Preisgabe
seiner Rechte und verwehrt damit dem Angreifer den Tri-
umph, nicht nur die materiellen Giiter zerstort zu haben,
sondern auch deren rechtméfigen Inhaber zur Kapitula-
tion und zur Preisgabe seiner Rechtsposition gezwungen
zu haben. Jeder Angriff beinhaltet ja zugleich eine Noti-
gung des Angegriffenen zur Duldung.®” Wenn sich der
Angegriffene nicht in sein Schicksal fiigt, erreicht er zu-
mindest, dass dieser Teil des Angriffs scheitert.3® Nur er-
génzend sei angemerkt, dass der Angreifer den strafrecht-
lichen Schutz seiner in den Wirkungsbereich der Gegen-
wehr des Angegriffenen gebrachten Giiter ohnehin durch
sein rechtswidriges Handeln verwirkt hat.®* Die durch Ge-
genwehr erlittenen Einbuflen hat sich der Angreifer selbst

8 Alwart, JuS 1996, 953 (955).

8 Alwart, JuS 1996, 953 (955).

8 Alwart, JuS 1996, 953 (957).

Zum ,Konflikt zwischen Recht und Unrecht* als Wesensmerkmale

der Notwehrlage instruktiv Erb, in: MiKo-StGB, § 32 Rn. 2-5, 18.

Einen Zirkelschluss impliziert deshalb die Aussage, ,,dafl der Kampf

fiir das ,Recht und gegen das Unrecht® nicht ein Agieren mit vollig

untauglichen Mittlen legitimiert* (so Warda, GA 1996, 405 [417]).

Zur Bewahrung des Rechtsgutsobjekts mag die Abwehr untauglich

sein, zur Rechtsbehauptung ist die Gegenwehr nicht untauglich.

87 Zutreffend Joecks, in: FS Griinwald, S. 251 (264): ,,Auch das Frei-

sein von Fremdbestimmung gehort zu den notwehrfahigen Giitern.*

Dabher ist die Behauptung, nach dem Individualschutzprinzip miisste

die aktive Gegenwehr auch hinter Ausweichen und Flucht zuriick-

stechen (so Warda, Jura 1990, 344 [347]) nicht richtig; zutr.

Freund/Rostalski, AT, § 3 Rn. 97, 111; Roxin/Greco, AT 1, § 15

Rn. 3d.

8 Das ist eine Antwort auf Kiihl, AT, § 7 Rn. 97: ,Mit welcher Be-
griindung will man den Angreifer die Folgen von Handlungen tra-
gen lassen, die fiir die Erhaltung des angegriffenen Rechtsguts un-
geeignet sind?*

86



zuzuschreiben.’® Die Verteidigung des Angegriffenen und
etwaiger Nothelfer hat der Angreifer auf seine eigenen
Rechtsgiiter gelenkt, ist also letztlich nichts anderes als
Selbstschadigung.

VI. Aufgedriingte Nothilfe
1. Gebotenheit der Nothilfe

Nothilfe darf nicht gegen den Willen des Angegriffenen
geiibt werden.’! Das ist als Grundsatz anerkannt und wird
mangels eines besseren gesetzlichen Ankniipfungspunk-
tes im Gesetzestext’? mit der ,,Gebotenheit“ in § 32 Abs. 1
StGB verbunden.” Der Stoff der aufgedriingten Nothilfe
wird auf mehrere Fallgruppen verteilt.”* Die jeweiligen
rechtlichen Konsequenzen, iiber die generell kein Kon-
sens zu erzielen ist, sind unterschiedlich: nicht in jedem
Fall wird aus dem entgegenstehenden Willen des Ange-
griffenen ein Nothilfeverbot abgeleitet.®® Ein grundsétzli-
cher Konstruktionsfehler der dogmatischen Figur ist, dass
Rechtsfolge unerlaubter Nothilfe stets strafrechtlicher
Schutz des Angreifers ist, den dieser nicht verdient.’® Der
Nothelfer ist wegen Verletzung des Angreifers strafbar,
obwohl die Rechtfertigung aus § 32 StGB verweigert
wird, weil der Nothelfer Interessen des Angegriffenen
missachtet.’” Es miisste also einen speziellen Straftatbe-
stand ,,eigenméchtiger Nothilfe*“ geben, der die Bestra-
fung und ihren materiellen Grund in Einklang bringt.”®

2. Sorge des Angegriffenen um das Wohl des Nothelfers

In dem Potpourri der Fille aufgedrangter Nothilfe gibt es
einen, dessen Protagonisten man als ,,Helden* bezeichnen
konnte: ,,Klassiker unter den Beispielen ist die aussichts-
lose und lebensgefahrliche Gegenwehr des Familienva-
ters, der entgegen flehentliches Bitten seiner Ehefrau und
Kinder (,,Bitte nicht, Schatz!; Papa, nein!“‘) sich der Bande
halbwiichsiger Gewalttéter entgegenstellt, die seine Ehe-
frau und Tochter vergewaltigen, die Wohnung verwiisten
und Wertgegenstiinde rauben.”® Die begriindete Angst der
Angehorigen, ihr mutiger Beschiitzer werde bei diesem
nachgerade selbstmorderischen Unterfangen sein Leben

% Freund Rostalski, AT, § 3 Rn. 96.

' Englinder, Grund und Grenzen der Nothilfe, 2008, S. 99; Jiger,
Examens-Repetitorium Strafrecht Allgemeiner Teil, 10. Aufl.
(2021), Rn. 177; Kindhduser/Zimmermann, Strafrecht Allgemeiner
Teil, 10. Aufl. (2021), § 16 Rn. 2; Erb, in: MiiKo-StGB, § 32
Rn. 183; Perron/Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 32
Rn. 25/26; Rosenau, in: SSW-StGB, § 32 Rn. 10; Sternberg-Lie-
ben/Sternberg-Lieben, JuS 1999, 444 (445).

2 Nach Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 183 sei die Verteidigung im
Fall aufgedrangter Nothilfe nicht erforderlich.

%3 Kaspar, JuS 2014, 769 (775); Rosenau, in: SSW-StGB, § 32 Rn. 10;
Sternberg-Lieben/Sternberg-Lieben, JuS 1999, 444 (446).

% Instruktiv Sternberg-Lieben/Sternberg-Lieben, JuS 1999, 444 (445).

% Englinder, Grund und Grenzen der Nothilfe, S. 100; Kiihl, AT, § 7

Rn. 143.

Extrem ist die Unertraglichkeit dieser Konsequenz, wenn man sich

vorstellt, dass ein anderer Nothelfer den sich aufdrangenden Nothel-

fer seinerseits aus § 32 StGB gerechtfertigt toten diirfte, um den An-
greifer vor der unerlaubten aufgedringten Nothilfe zu schiitzen.

7 Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 183.

% Zum - untauglichen — Versuch, eine Strafbarkeit aus § 240 StGB
wegen Beeintriachtigung der WillensentschlieBungs- oder -betiti-
gungsfreiheit des Angegriffenen zu begriinden Sternberg-Lie-
ben/Sternberg-Lieben, JuS 1999, 444 (447).

96

verlieren'?, ist ebenso verstindlich, wie der Wunsch, der
Ehemann und Vater solle nicht ,,den Helden spielen®. Lie-
ber erdulde man die hdsslichen demiitigenden Misshand-
lungen, als dass man Witwe und Halbwaise werde. Der
Mann sollte sich daher zuriickhalten und anderweitig ver-
suchen, mit seiner Familie die schreckliche Situation zu
iiberstehen.!?! Aber welche Rechtsfolge 15st es aus, wenn
der Mann dies ignoriert und einen der Angreifer verletzt
oder gar totet? Es liegt auf der Hand, dass eine Strafbar-
keit indiskutabel ist, mit der die Strafrechtspflege dem
Angreifer bescheinigt, er sei im Recht gewesen und der
dem Unrecht nicht weichen wollende Nothelfer im Un-
recht.!%? Der Protest der Angegriffenen gegen die Nothilfe
bezweckt nicht eine tatséchliche und rechtliche Besser-
stellung des Angreifers.!®® Wenn der Nothelfer sich iiber
den Widerspruch des Angegriffenen hinwegsetzt, ver-
wirklicht er gegebenenfalls Gefadhrdungsunrecht dem An-
gegriffenen gegeniiber.! Ein schutzwiirdiges Interesse
des Angreifers beeintrachtigt der Nothelfer nicht. Die Un-
versehrtheit des Nothelfers, die der Angegriffene mit sei-
nem Nothilfeverzicht bewahren will, liegt auBBerhalb des-
sen, woriiber der Angegriffene rechtswirksam verfligen
kann. Wenn der Nothelfer das Risiko fiir seine Gesundheit
oder sein Leben eingehen will, ist das seine Entscheidung,
gegen die es grundsitzliche keine rechtlichen Einwinde
gibt. Zwar mdgen moralische'®® Bedenken im Hinblick
auf ,,Kollateralschdden® fiir Angehorige (Verlust des Part-
ners, Vaters, ,,Erndhrers®) begriindet sein. Darauf lasst
sich aber kein Schutzzweck zugunsten des Angreifers auf-
bauen. Strafbarkeit wegen Verletzung des Angreifers
wire also verfehlt. Der Wortlaut des § 32 StGB zwingt an
keiner Stelle zu dem Ergebnis. Mit der inhaltsleeren ,,Ge-
botenheit” ist jedes erwiinschte Ergebnis ,,begriindbar*.
Also bleibt es in diesem Fall dabei, dass der Nothelfer
seine Verteidigungsleistung den Angegriffenen zwar auf-
gedréngt hat, gleichwohl aus § 32 StGB gerechtfertigt und
daher nicht wegen Verletzung des Angreifers strafbar
ist. 106

VII. Schluss

Wihrend dieser Text geschrieben wurde, berichteten die

% Englinder, Grund und Grenzen der Nothilfe, S. 102; Seier, NJW

1987, 2476 (2482).

Daneben wirkt hiufig auch die Sorge des Angegriffenen, die Ge-

genwehr werde auch seine eigene Lage verschlimmern, weil der An-

greifer die Intensitét seines Angriffs steigert oder zu einem spéteren

Zeitpunkt Rache nimmt, vgl. Beispiel 1 bei Sternberg-Lieben/Stern-

berg-Lieben, JuS 1999, 444 (445); Engldnder, Grund und Grenzen

der Nothilfe, S. 103; Kaspar, JuS 2014, 769 8774); Seier, NJW

18987, 2476 (2481).

' Dass eine Strafbarkeit wegen Unterlassens (§§ 13, 323¢ StGB) auf
Grund Unzumutbarkeit ausgeschlossen ist, versteht sich von selbst;
Engldnder, in: FS Roxin, 2011, S. 657 (660).

192 Englinder, Grund und Grenzen der Nothilfe, S. 102 (,,Wire es nicht
geradezu widersinnig,...*); Seier, NJW 1987, 2476 (2482).

193 Engliinder, Grund und Grenzen der Notwehr, S. 102; Seier, NJW
1987, 2476 (2483); Sternberg-Lieben/Sternberg-Lieben, JuS 1999,
444 (445).

' Maurach/Zipf, Strafrecht Allgemeiner Teil I, 8. Aufl. (1992), § 26
Rn. 52; Seier, NJW 1987, 2476 (2481).

105 Als strafrechtliche Hiirde wire allenfalls § 170 Abs. 1 StGB denk-
bar; vgl. Ritscher, in: MiiKo-StGB, Bd. 3, 4. Aufl. (2021), § 170
Rn. 50: Herbeigefiihrte Leistungsunfahigkeit.

106 Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 184.
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Medien iiber einen an Bundeskanzler Olaf Scholz gerich-
teten in der Zeitschrift ,EMMA® veroffentlichten ,,offe-
nen Brief, der von 28 mehr oder weniger prominenten
Deutschen (,,Intellektuelle®, , Kiinstler) unterzeichnet
worden ist und dem in kurzer Zeit hunderttausende Biirger
online zugestimmt haben. Darin wurde es als richtige Hal-
tung zum russischen Angriffskrieg gegen die Ukraine be-
zeichnet, das angegriffene Volk nicht durch Lieferung
schwerer Waffen in seinen Verteidigungsbemiihungen zu
unterstiitzen, sondern vielmehr auf eine baldige Beendi-
gung des Krieges durch Einstellung des ukrainischen Wi-
derstands und anschlieBende Verhandlungen hinzuwir-

7 Das belegen insbesondere die von Reinhard Merkel in verschiede-
nen Interviews — z. B. in der Frankfurter Allgemeinen Zeitung — ge-
gebenen Erlduterungen.

ken. Gedankliche Parallelen zu den im vorliegenden Auf-
satz ausschlieBlich auf ,zivile* Konflikte bezogenen
Uberlegungen liegen sicherlich nahe.'"” Der Widerstand
der Spartaner gegen die Ubermacht der Perser an den
Thermopylen wird in der Literatur zu unserem Thema
wiederholt zitiert.!®® Dennoch handelt es sich um unter-
schiedliche Felder mit unterschiedlichen rechtlichen Rah-
menbedingungen. Daher wurde von dem gewiss reizvol-
len Versuch der Einmischung in die durch den offenen
Brief entflammte Debatte Abstand genommen. Es moge
sich jeder seine eigenen Gedanken machen, wobei die Be-
merkungen in obigem Text eventuell anregend wirken.

1% Warda, GA 1996, 405 (416): ,,heroischer Widerstand** der unterle-
genen Spartaner.



Die Strafbarkeit des Upskirting und des Downblousing —
Der neue § 184k StGB: Gelungene Reform oder politischer Aktivismus?

Von Wiss. Mit. Katharina Sachen”™

Abstract

Der Beitrag beschiiftigt sich mit dem am 1.1.2021 neu ein-
gefiihrten § 184k StGB und der Fragestellung, inwiefern
dieser eine gelungene Reform oder politischen Aktivismus
darstellt. Im Einzelnen werden Fragen zu Aspekten der
Erforderlichkeit einer solchen Norm beleuchtet, auf etwa-
ige tatbestandliche Mdngel abgestellt, die systematische
Einordnung der Vorschrift hinterfragt, auf Fragen der Be-
weisaufnahme und Konsequenzen einer Kriminalisierung
eingegangen, sowie verbleibende Strafbarkeitsliicken her-
ausgestellt.

This article examines § 184k StGB, which was newly in-
troduced on 1.1.2021 and discusses whether this para-
graph is considered a successful legislative reform or po-
litical activism. In detail, this work analyzes aspects of ne-
cessity for the newly introduced paragraph, addresses de-
ficiencies of the article and questions the systematic clas-
sification of § 184k StGB. It examines the process of tak-
ing evidence as well as the consequences of criminaliza-
tion. Finally, remaining criminal liability gaps are high-
lighted.

I. Einleitung

Unter dem Slogan ,,Verbietet #Upskirting in Deutsch-
land!* wurde 2019 in Deutschland eine Onlinepetition ins
Leben gerufen, die zuletzt iiber 110.000 Unterstiitzer*in-
nen zihlte.! Anlass bot den beiden Petentinnen Hanna Sei-
delund Ida Marie Sassenberg eine in Grofibritannien von
Gina Martin erfolgreich gestartete Onlineinitiative, die in
England und Wales eine Gesetzinderung im April 2019?
hin zu einer Einstufung des sog. ,,Upskirting* (engl. ,,up
fiir ,,nach oben® und ,,skirt™ fiir ,,Rock®) als Sexualdelikt
zur Folge hatte.?

Der Gesetzgeber definiert darunter ein vieldiskutiertes
Phinomen, bei dem der Betroffenen® eine Kamera unter

*  Die Verfasserin ist Wissenschaftliche Mitarbeiterin am Lehrstuhl

fiir Straf-, Strafprozess- und Wirtschaftsstrafrecht von Frau Prof.

Dr. Scarlett Jansen an der Universitét Trier.

Petition abrufbar unter: https://www.change.org/p/verbietet-upskir-

ting-in-deutschland (zuletzt abgerufen am 4.10.2021); vgl.

https://merkur.de/welt/fotografieren-unter-den-rock-upskirting-soll

-dank-petition-strafbar-werden-tr-12862454.html (zuletzt abgeru-

fen am 28.4.2022).

Voyeurism (Offences) Act 2019, abrufbar unter https://www.legis-

lation.gov.uk/ukpga/2019/2 (zuletzt abgerufen am 28.4.2022).

https://www.sueddeutsche.de/ panorama/ grossbritannien -upskirt-

ing -verbot -gesetz-1.4291449 (zuletzt abgerufen am 28.4.2022).

Miterfasst sind auch betroffene Ménner.

> BT-Drs. 19/15825, S. 9; BT-Drs. 19/17795, S. 9; Eisele/Straub,
KriPoZ 2019, 367.

¢ BT-Drs. 19/15825, S. 16; BT-Drs. 19/17795, S. 10.

den Rock gehalten wird, um eine Fotografie oder Filmauf-
nahme von ihren Genitalien oder dem Gesif3 herzustel-
len.> Nicht erheblich ist, ob die genannten Korperteile
nackt oder von Unterwische bedeckt sind.® Klassischer-
weise erfolgt die Aufnahme unbefugt und meist, jedoch
nicht zwingend, heimlich. Oftmals wird die Fotografie
dann —bspw. liber Internetforen oder sozialen Netzwerken
— Dritten zugéinglich gemacht.” Gefordert wird dieses Phi-
nomen durch die zunehmende Verfiigbarkeit von hoch-
auflosenden Kameras in Smartphones und Handys, die
immer bessere Aufnahmen erzielen konnen.® Die so gege-
bene stetige Verwendungsmdoglichkeit in jeglichen Situa-
tionen des Alltags hat oftmals zur Folge, dass Betroffene
gar nicht bemerken, dass unbefugte Aufnahmen von ihnen
erstellt werden.” Ebenso wird von der Existenz zahlreicher
Internetseiten berichtet, die Upskirt-Aufhahmen professi-
onell inszeniert darstellen.'?

Die beiden Frauen stellten fest, dass das Phdnomen in
Deutschland zu diesem Zeitpunkt nicht unter Strafe
stand.!! Der 1. Strafsenat des OLG Niirnberg, der eine
Auffangfunktion des Beleidigungstatbestandes in Fillen
heimlichen voyeuristischen Vorgehens verneinte, appel-
lierte an den Gesetzgeber, vorhandene Strafbarkeitsliicken
durch maBvolle, widerspruchsfreie und differenzierte
Strafgesetzgebung zu schlieBen.!? Dies und die Forderung
der Petentinnen nach einer gesetzlich geregelten Strafbar-
keit hatten ein umfassendes Gesetzgebungsverfahren zur
Folge mit dem Resultat, dass das Gesetz zum 1.1.2021 in
Kraft trat.!3

Der folgende Artikel wird sich mit dem neu eingefiihrten
§ 184k StGB kritisch auseinandersetzen. Insbesondere
wird auf die Fragestellung einzugehen sein, inwiefern es
sich bei der Gesetzesneuerung um eine gelungene Geset-
zesreform oder um politischen Aktivismus handelt. Unter-
sucht werden die Erforderlichkeit einer solchen Norm (II.)
und etwaige tatbestandliche Méngel (III.). Ferner wird die
systematische Einordnung des Straftatbestandes (IV.) in

7 Berghduser, ZIS 2019, 463; BT-Drs. 19/15825, S. 9.

8 BT-Drs. 19/20668, S. 3; BT-Drs. 19/15825, S. 1; BT-Drs. 19/18980,
S. 1, 3; Gramlich/Liitke, MMR 2020, 662.

®  BT-Drs. 19/20668, S. 3; BT-Drs. 19/15825, S. 1; BT-Drs. 19/18980,
S.1,3.

' So die sog. candid boards, vgl. https://www.mir-
ror.co.uk/tech/seedy-upskirt-porn-site-candid-9688517_(zuletzt ab-
gerufen am 28.4.2022).

"' OLG Niirnberg, Urt. v. 3.11.2010, NStZ 2011, 217; BayVGH,
Beschl. v. 7.5.2009, 10 CS 09.747.

2. OLG Niirnberg, Urt. v. 3.11.2010, NStZ 2011, 217;
Bonnin/Berndt, HRRS 2019, 450 (451).

3 BR-Drs. 443/19; BT-Drs. 19/15825; BT-Drs. 19/17795; BT-Drs.
19/20668 (Endfassung).
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den Blick genommen, sowie die Konsequenzen einer
Kriminalisierung beleuchtet (V.). Nicht zuletzt werden
verbleibende Strafbarkeitsliicken umrissen (VL.).

1I. Erforderlichkeit der Vorschrift

Erforderlich war die Etablierung des § 184k StGB sowohl
im Hinblick auf die Strafwiirdigkeit des zu inkriminieren-
den Verhaltens (1.) als auch hinsichtlich bis dato beste-
hender Strafbarkeitsliicken (2.).

1. Strafwiirdigkeit

Primér bedarf es einer Feststellung, ob die Phdnomene des
Upskirting und Downblousing nachweislich in der deut-
schen Gesellschaft verbreitet sind. Insbesondere im Hin-
blick auf das mit der Strafnorm verfolgte Ziel der Gene-
ralprévention ist eine Feststellung des tatsdchlichen Vor-
kommens von groBer Bedeutung.'* Problematisch ist je-
doch, dass dem deutschen Gesetzgeber, anders als es
bspw. in Frankreich!® und England!® der Fall ist,!” keine
verldsslichen Zahlen aus der Kriminalstatistik oder
verfiigbare Erkenntnisse aus der Dunkelfeldforschung zur
Verfligung stehen. Eine empirische Begriindung fiir die
Einfiihrung eines Straftatbestands in Deutschland kann so
nicht gelingen.

Bei defizitdrer Datengrundlage bedarf es jedoch einer
sorgfaltigen Begriindung durch den Gesetzgeber, der
grundsitzlich eine gewisse Einschitzungspriarogative
hat:!® Trotz bisher fehlender Nachweisbarkeit stiitzt sich
die Annahme des Gesetzgebers, dass es sich bei Upskirt-
ing und Downblousing nicht mehr um blof3e Randphéno-
mene handelt, auf die stetig wachsende Anzahl an porno-
grafischen Internetplattformen (u.a. sogenannte Candid
Boards!?), in denen getitigte Aufnahmen zur Verfiigung
gestellt werden. Jedoch lésst das nur dann einen Schluss
auf tatsichliche Fallzahlen zu, wenn unbefugt hergestellte
Aufnahmen von befugt hergestellten und hochgeladen
Aufnahmen unterschieden werden konnen.?

Obwohl in der Gesetzesbegriindung lediglich auf die ge-
neralpriiventive Funktion der Norm abgestellt wurde?!
und insoweit eine Begriindung des Straftatbestands frag-
wiirdig erscheint, kommt dem Strafrecht jedoch auch eine
repressive Funktion zu. Unabhéngig von der Frage, ob es
sich beim Upskirting und Downblousing um ein nach-

4 BT-Drs. 19/17795, S. 2.

'S Vgl. https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article 1c/LEGIARTIOO0

0043409377 (zuletzt abgerufen am 28.4.2022).

http://www .legislation.gov.uk/ukpga/2019/2/section/1/enacted (zu-

letzt abgerufen am 28.4.2022).

7 BR-Drs. 443/19, S. 6, 12.

'8 BVerfG, Beschl. v. 29.9.2010 — 1 BvR 1789/10, Rn. 18; BR-Drs.
443/19, S. 6, 12; Walter, ZRP 2020, 16 ff.

" Walter, ZRP 2020, 16 ff.

20 Berghdiuser, Z1S 2019, 463 (464).

2l BT-Drs. 19/17795, S. 2.

Z.Stn. der StA Heilbronn zur 6ffentlichen Anhorung des Ausschus-

ses fir Recht und Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages

am 27.5.2020, S. 6.

2 Zum Ganzen: Jeschek/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts AT,
5. Aufl. (1996),§ 7 Abs. 1 S. 1.

weislich weit verbreitetes Phanomen in Deutschland han-
delt, muss daher auch die Verwerflichkeit der Tat
berticksichtigt werden.

In Betracht gezogen werden miissen bei der Einordnung
der Tat als strafwiirdiges Phanomen der ,,Wert des ge-
schiitzten Rechtsguts®, die ,,Gefahrlichkeit des Angriffs*
und das ,.gesteigerte Schutzbediirfnis der Gesellschaft®
des einzelnen Biirgers, sowie die aus der Tat resultierende
verwerfliche Gesinnung des Titers.?? Letztere zeigt sich
in der Missachtung von grundlegenden Werten des
menschlichen Zusammenlebens, der Missachtung des zu
schiitzenden Rechtsguts und den berechtigten Opferinte-
ressen.?

Im Hinblick auf das hier untersuchte Phanomen des Up-
skirting und Downblousing liegt das Verwerfliche der Tat
insbesondere in der Verletzung der sexuellen Selbstbe-
stimmung®* des fotografierten oder gefilmten Opfers zu
sehen. Gerade der Schutz dieses Rechtsguts ist von stetig
wachsender Bedeutung?’, wie vergangene Reformen des
Sexualstrafrechts®® und die andauernde #MeToo-De-
batte?’ zeigen. Ein Titigwerden des Gesetzgebers spiegelt
hier das zu unterstiitzende Ziel wider, das Recht der Be-
troffenen auf Schutz vor sexuellen Ubergriffen zu stirken.
Durch die Einordnung als Sexualdelikt wird deutlich, dass
es sich nicht lediglich um die Sanktionierung blofer Mo-
ralwidrigkeiten®® handeln soll. Hier ist zwischen dem Up-
skirting und Downblousing néher zu differenzieren.?’

a) Upskirting

Das Handlungsunrecht beim Upskirting ergibt sich aus
einem Zusammenspiel zwischen stets verfiigbaren
Aufnahmegeriten®®, der heimlichen Uberwindung des
Kleidungsstiicks als Sichtbarriere’! und der Perpetuierung
des voyeuristischen Spannens durch das Herstellen oder
Ubertragen der Aufnahme®. In vielen Fillen vertieft sich
die Rechtsgutsverletzung, indem diese einem uniiber-
schaubaren Adressatenkreis online zugénglich gemacht
wird.??

Die Verwerflichkeit der titerlichen Gesinnung zeigt sich
beim Upskirting darin, dass der Tater bewusst gesetzte
Grenzen mutwillig {iberschreitet und sich iiber den er-
kennbaren Willen des Opfers, intime Korperregionen
schiitzen zu wollen, eigenméchtig unbefugt hinwegsetzt.
Das Opfer wird dabei zum bloBen Objekt seiner Begierde

2% BT-Drs. 19/20668, S. 15; Bonnin/Berndt, HRRS 2019, 450 (456 ff.);

Renzikowski, in: MiiKo-StGB, Bd. 3, 4. Aufl. (2021), § 184k Rn. 1;

Laue, in: NK-StGB, 9. Aufl. (2022), § 184k Rn. 2; Ziegler, in:

BeckOK-StGB, 50. Ed (Stand: 1.5.2021), § 184k Rn. 2.

https://verfassungsblog.de/warum-die-reform-des-sexualstraf-

rechts-keine-ist/ (zuletzt abgerufen am 28.4.2022).

2 Hoven, KriPoZ 2018, 2 (11).

https://www.bpb.de/veranstaltungen/dokumentation/286474/fol-

gen-der-metoo-bewegung (zuletzt abgerufen am 28.4.2022).

2 Bonnin/Berndt, HRRS 2019, 450 (458).

»  Uberblicksartig dazu: Eisele/Straub, KriPoZ 2019, 367 (374); Berg-
hduser, ZIS 2019, 463 (475); Kotz, IPRB 2020, 143 (148).

3 BR-Drs. 443/19, S. 1.

3 Berghduser, Z1S 2019, 463 (472).

32 BT-Drs. 19/15825,S. 9.

3 BR-Drs. 443/19, S. 1; BT-Drs. 19/20668, S. 3.



und sexuellen Fantasie.>* Es macht jedoch nicht nur deut-
lich, dass Téter im Einzelnen gesetzte Grenzen nicht ak-
zeptieren, sondern zeigt ein tiefgehendes strukturelles
Problem auf: In den meisten Fillen sind es Frauen, die
Opfer von Upskirting werden.®> Das legt nahe, dass ge-
rade diese weiterhin gegen ihren Willen von Tétern fiir
deren Zwecke objektiviert werden. Es bedarf einer Klar-
stellung durch den Gesetzgeber, dass ein solches sozial-
schidliches Verhalten in einer offenen, fortschrittlichen
und aufgeklidrten Gesellschaft, in der sich Ménner und
Frauen auf Augenhohe begegnen, in keinem Fall zu tole-
rieren ist und einer Sanktion bedarf. Von einer Erheblich-
keit ist insofern auszugehen und eine Not-wendigkeit ei-
ner Strafnorm in Bezug auf das Upskirting zu bejahen.*

b) Downblousing

Eine solche Strafwiirdigkeit ist beim sog. ,,Downblou-
sing" nicht ersichtlich. Dieses Phdnomen liegt vor, wenn
der Fotograf oder die Fotografin fiir die Aufnahme einen
solchen Winkel wihlt, mit dem auch Teile der Brust ab-
gelichtet werden, die durch Kleidungsstiicke vor fremden
Einblicken verborgen bleiben sollen.’

Wihrend Félle des Upskirting sich dadurch auszeichnen,
dass der Tater eine bewusst vom Betroffenen errichtete
Kleidungsbarriere durchbricht, indem er unbefugt unter
den Rock, ein Kleid oder in eine weite Shorts fotografiert
oder filmt, ist dies beim Downblousing nicht zwingend
der Fall. Auch hier nimmt die Kamera einen Blickwinkel
ein, den das menschliche Auge im Alltag nicht hat. Jedoch
besteht ein Unterschied darin, dass der Intimbereich und
das Gesdll grundsitzlich vollstindig bedeckt sind, die
weibliche Brust hingegen nicht zwangslaufig. So kann sie
auch willentlich nur zum Teil bedeckt sein, sodass der un-
bedeckte Teil nicht gegen Anblick geschiitzt wire. Ohne
diese gezielte Uberwindung des Sichtschutzes konnen das
Handlungsunrecht und die zum Ausdruck kommende Ge-
sinnung des Téters nicht mit dem Upskirting gleichgestellt
werden. Ein bloBes Ausnutzen von Einblicken, die der Ta-
ter aufgrund baulicher oder topografischer Gegebenheiten
erhilt, ist nicht mit dem Unrechtsgehalt des unbefugten
und zielgerichteten Fotografierens unter den Rock oder
das Kleid vergleichbar.3®

Umstritten ist weiterhin, ob die Briiste dem Bereich der
sexuellen Intimsphédre zugeordnet und entsprechende Fo-
tos als pornografisch angesehen werden konnen.*® So gel-
ten sie in der heutigen Zeit als ,,Kennzeichen allgemeiner

3 BT-Drs. 19/17795, S. 1; BT-Drs. 19/15825,S. 1, 2,9, 10, 13.

33 Djb in seiner Stellungnahme vom 25.5.2020, S. 2.

3¢S0 auch: Bonnin/Berndt, HRRS 2019, 450; Berghduser, Z1S 2019,
463; BR-Drs. 443/19, S. 1 ff.

37 Walter, ZRP 2020, 16.

% BT-Drs. 19/17795,S. 1,7, 11.

3 Bonnin/Berndt, NJOZ 2020, 131; Fischer, StGB, 68. Aufl. (2021),
§ 184k Rn. 4a; https://www.sueddeutsche.de/bayern/augsburg-
frauen-brueste-de-mo-1.5375990 (zuletzt abgerufen am 28.4.2022).

40 Fischer, StGB, § 184k Rn. 4a.

41 BT-Drs. 19/17795, S. 16.

42 https://www.tagesspiegel.de/berlin/nach-polizeieinsatz-wegen-
nackter-brueste-oben-ohne-fahrraddemo-zieht-durch-berlin/
27409784 .html (zuletzt abgerufen am 28.4.2022).

4 Schmidt, Die nackte weibliche Brust als Sittlichkeits- und Rechts-

Libertinage und Korperzugewandtheit“?°, was fiir eine un-

terschiedliche Bewertung der  Schutzbediirftigkeit
spricht.*! Stiitzen lésst sich dieser Gedanke auch auf aktu-
elle Bewegungen und Initiativen, die sich gegen die Sexu-
alisierung und die damit einhergehende Tabuisierung der
weiblichen Brust einsetzen. So fordert etwa die Initiative
,.Gleiche Brust fiir alle‘“*? unter dem Motto ,,No Nipple Is
Free Until All Nipples Are Free* die Gleichbehandlung
von Minner- und Frauenbriisten.* Dies zeigt, dass kein
gesellschaftlicher Konsens mehr herrscht iiber eine sexu-
alisierte Zuordnung der weiblichen Brust.

Im Ergebnis handelt es sich folglich beim Downblousing
zwar um ein ilibergriffiges, respektloses und abwertendes
Verhalten, jedoch bleibt der Unrechtsgehalt des unbefug-
ten Fotografierens der weiblichen Brust hinter dem des
Upskirting zuriick. Eine Gleichstellung des Downblou-
sing mit dem Upskirting erscheint schon deshalb proble-
matisch, da die Brust weiblich gelesener Personen
dadurch, anders als die Brust ménnlich gelesener Men-
schen, rechtlich unzuléssig und gleichheitswidrig sexuali-
siert wiirde.** Dass der Korperbereich der weiblichen
Brust nicht wesentlich intimer ist als andere Bereiche des
Korpers, spricht ebenso fiir eine unterschiedliche Bewer-
tung.*> Demnach sollte die weibliche Brust nicht mehr von
dem Tatbestand des § 184k Abs. 1 Nr. 1 StGB erfasst wer-
den.

¢) Wahrung des ultima ratio-Prinzips

Das Strafrecht als schirfstes Schwert des Staates muss als
ultima ratio in einem funktionierenden Rechtsstaat fungie-
ren. Es bestimmt, was zum sozialethischen Minimum ei-
ner Gesellschaft und des Zusammenlebens gehort.*®
Vereinzelt wird vertreten, dass eine Einordnung der Tat
als Ordnungswidrigkeit ausreichend sei, um das
begangene Unrecht zu sanktionieren.*” Gestiitzt wird die
Annahme unter anderem auch auf Zweifel an der gewoll-
ten abschreckenden Wirkung einer Strafvorschrift.*® Eine
solche Einordnung verkennt allerdings maBgeblich die
betroffenen Rechtsgiiter des Upskirting: Ein Téter ist hier
nicht mit einem Falschparker gleichzusetzen, gegeniiber
dem ein schlichtes BuBlgeld zu erlassen ist. Es handelt sich
daher vielmehr um ein iibergriffiges Verhalten durch eine
Person, die ein strafwiirdiges, gesellschaftlich nicht zu to-
lerierendes Handlungsunrecht begeht. Eine Einordnung
als Ordnungswidrigkeit, die ihrer Natur nach kein krimi-
nelles Unrecht sondern nur Verwaltungsunrecht sanktio-
niert,* wird einer individuell erfahrenen Belistigung des

problem, VerfBlog v. 19.7.2021, https://verfassungsblog.de/die-
nackte-weibliche-brust/ (zuletzt abgerufen am 28.4.2022).

4 So auch: Schmidt, Die nackte weibliche Brust als Sittlichkeits- und
Rechtsproblem, VerfBlog v. 19.7.2021, https://verfassungsblog.de/
die-nackte-weibliche-brust/ (zuletzt abgerufen am 28.4.2022).

45 So auch Fischer, StGB, § 184k Rn. 4a.

4 Lambrecht, Plenarprotokoll 19/157, 19454 B; BVerfGE 39, 1 (47).

47 Kétz, IPRB 2020, 148; DAV in seiner Stellungnahme 36/2020 in der
KriPoZ, online abrufbar unter: DAV-SN_36-20_Upskirting.pdf (zu-
letzt abgerufen am 28.4.2022).

4 7.Stn. des DAV: https://anwaltverein.de/de/newsroom/sn-36-20-
gesetzesentwurf-zur-strafbarkeit-des-sog-upskirting (zuletzt abge-
rufen am 28.4.2022); Koz, IPRB 2020, 148.

49 Weber/Werner, in: Creifelds Rechtswérterbuch, XX. Aufl. (jahr)
,,Verwaltungsunrecht®.
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Einzelnen keinesfalls gerecht. Ebenso wiirde eine solche
Einordnung ein falsches Statement dahingehend setzen,
dass nicht individuelle Rechtsgiiter, sondern unmittelbar
nur die 6ffentliche Ordnung geschiitzt wiirde. Ein konse-
quentes Vorgehen jedenfalls gegen Félle des Upskirting
ist notwendig, um dem Eindruck entgegenzuwirken, dass
ein solches Verhalten durch den Rechtsstaat gebilligt
werde. Eine Strafbarkeit solcher intoleranten, das Opfer
instrumentalisierenden Verhaltensweisen ist trotz der
Funktion des Strafrechts als ultima ratio angezeigt.

Waihrend also eine Strafwiirdigkeit im Hinblick auf das
Upskirting bejaht werden kann, bleibt der Unrechtsgehalt
des Downblousing dahinter zuriick. Allenfalls in Féllen,
in denen ein Sichtschutz gegen fremde Einblicke iiber-
wunden wird, lieBe sich fiir eine Strafwiirdigkeit argu-
mentieren.

2. Strafbarkeitsliicken

Wihrend das AG und LG Miinchen I*° im Upskirting noch
eine Beleidigung gemal § 185 StGB sah, stufte das OLG
Niirnberg ein solches Verhalten als straflos ein.’! Dem-
nach fehle es bereits an dem Tatbestandsmerkmal der
Kundgabe der Geringschétzung oder der Missachtung, die
sich durch eine Entduflerung eines beleidigenden Inhalts
in den Rechtsverkehr kennzeichnet.’> Das Phinomen des
Upskirting jedoch ist gepragt durch die intendierte Heim-
lichkeit des Verhaltens.>® In solchen Fillen liegt daher
schon keine Entduferung in den Rechtsverkehr vor.
Ebenso wirkt die vom Téter erstrebte Heimlichkeit vor-
satzausschlieBend.** Mdchte man dennoch die Kundgabe
bejahen, scheitert man jedoch an einer mangelnden Iden-
tifizierbarkeit des Opfers. Dem dualistischen Ehrbegriff>®
zufolge bleibt die Betroffene im Regelfall anonym, da
eine eindeutige Identifizierbarkeit aufgrund des oftmals
kleinen Bildausschnittes, der sich auf die in § 184k Abs. 1
Nr. 1 StGB umschriebenen Bereiche begrenzt, ausschei-
det. So entzieht sich auch die Aufnahme einer personellen
Zuordnung. Ausnahmen soll es nur in solchen Féllen ge-
ben, in denen der Titer nicht heimlich vorgeht.’® Dann
muss allerdings ein Nachweis erbracht werden, dass der
Tater das Opfer — sei es durch das Angeben mit der Tat
vor Dritten oder durch das gewollte Provozieren einer Re-
aktion bei dem Opfer — in dessen Ehre herabwiirdigen
wollte.>’

Ebenso fallen Foto- oder Filmaufnahmen, die die ge-
schiitzten Bereiche unter der Oberbekleidung zum Gegen-
stand haben, nicht unter den Tatbestand der sexuellen Be-

50 Darauf Bezug nehmend: BeckRS 2016, 137123.

' OLG Niirnberg, NStZ 2011, 217.

52 BGHSt 1, 289; Bonnin/Berndt, HRRS 2019, 450 (451 f.); BR-Drs.
443/19, S. 7; Eisele/Straub, KriPoZ 2019, 367 (369).

3 Berghduser, Z1S 2019, 463 (467).

% BR-Drs. 4433/19, S. 8.

55 Valerius, in: BeckOK-StGB, 50. Ed. (Stand: 1.5.2021), § 185 Rn. 2;
Eisele/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. (2019),
Vorb. §§ 185 ff. Rn. 1.

¢ Berghduser, Z1S 2019, 463 (468).

T Berghdiuser, Z1S 2019, 463 (468).

8 Ziegler, in: BeckOK-StGB, 50. Ed. (Stand: 1.5.2021), § 184i Rn. 3.

lastigung gemal § 1841 StGB. Diese setzt seit der Geset-
zesneuerung am 10.11.2016 eine kdrperliche Beriihrung
(,,Hands-on-Delikt“)*® in sexuell motivierter Weise vo-
raus, die zu einer Beldstigung beim Opfer fithren soll.*
Merkmal des Upskirting und des Downblousing ist je-
doch, dass gerade keine o.g. Beriihrung des Opfers statt-
findet, um die Heimlichkeit des Vorgehens zu wahren und
den Taterfolg, das Anfertigen der Aufnahmen, zu errei-
chen.®0

Auch eine Strafbarkeit nach § 201a StGB kommt nur in
Ausnahmefillen in Betracht: Dieser schiitzt Personen vor
dem unbefugten Herstellen oder Ubertragen einer unbe-
fugten Bildaufnahme lediglich in ihrer Wohnung oder in
einem besonders gegen Einblick geschiitzten Raum.®! Die
abgebildete Person muss zudem identifizierbar sein.®? Up-
skirting- und Downblousing-Aufnahmen zeichnen sich
hingegen dadurch aus, dass die Opfer nicht identifiziert
werden konnen, da es lediglich zu einer Aufnahme der in
§ 184k Abs. 1 Nr. 1 StGB umschriebenen Korperstellen
kommt. Ferner handelt es sich i.d.R. um Akte mit Offent-
lichkeitsbezug. Lediglich in Ausnahmefillen, in denen der
Téter in einer Wohnung oder einem besonders gegen Ein-
blick geschiitzten Raum agiert und sich die abgelichtete
Person ermitteln lasst, ist eine Strafbarkeit denkbar.

Die §§ 22, 33 Abs. 1 KUG greifen ebenso zu kurz, da
diese nicht bereits den Vorgang der Anfertigung der Auf-
nahmen unter Strafe stellen, sondern erst spiter ansetzen,
wenn der Téter diese verbreitet und 6ffentlich zur Schau
stellt.% Jedoch scheitert es in letztgenannten Fillen eben-
falls an der Identifizierbarkeit, deren Notwendigkeit sich
aus dem Merkmal ,,Recht am eigenen Bild*“ ergibt, der
eine Erkennbarkeit der Person auf dem Bild voraussetzt.%

Zudem stellt sich auch § 118 Abs. 1 OWiG als ein das
Unrecht der Tat nicht hinreichend erfassender Tatbestand
heraus. Dieser setzt voraus, dass der Téter eine Handlung
vornimmt, die geeignet ist, die Allgemeinheit zu beldsti-
gen und die 6ffentliche Ordnung zu beeintrichtigen.®> So
dient dieser zwar dem Schutz des dufleren Bestandes der
offentlichen Ordnung®, nicht jedoch der durch das Up-
skirting bzw. Downblousing tangierten Wahrung der se-
xuellen Selbstbestimmung. Zwar kann das o.g. Phénomen
auch nach aufen hin fiir die Allgemeinheit sichtbar oder
wahrnehmbar stattfinden und so den Tatbestand des § 118
Abs. 1 OWIG erfiillen; findet das Upskirting oder Down-
blousing jedoch heimlich in der Offentlichkeit statt, etwa
durch eine versteckte Kamera, kommt eine Beldstigung
oder Gefahrdung der Allgemeinheit etwa durch visuelle

3 Renzikowski, in: MiiKo-StGB, § 184i Rn. 10 f.; BT-Drs. 18/9097,
S. 30.

¢ BR-Drs. 443/19, S. 7, 12.

o' BT-Dr. 15/2995, S. 5; 15/2466, S. 4; Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB,
XX. Aufl. (Jahr), § 201a Rn. 2.

2 Graf, in: MiiKo-StGB, § 201a Rn. 27.

9 Engels, in: BeckOK-Urheberrecht, 31. Ed. (Stand: 1.5.2021), § 22
KUG Rn. 50 ff.

% Engels, in: BeckOK-Urheberrecht, § 22 KUG Rn. 22 ff.

8 Weiner, in: BeckOK-OWiG, 31. Ed. (Stand: 1.7.2021), § 118
Rn. 3 ff.

% Weiner, in: BeckOK-OWiG, § 118 Rn. 1.



Wahrnehmung des Fotografierens und somit eine Straf-
barkeit nicht in Betracht.®” Vor diesem Hintergrund liegt
dann auch keine Belédstigung der Allgemeinheit i.S.d.
§ 118 Abs. 1 OWiG vor. Ebenfalls ist eine Einziechung der
Tatmittel und Tatprodukte auf der Basis des § 118 Abs. 1
OWiG nicht mdglich.%®

Das Upskirting, in dem zweifelsohne ein erheblicher Ein-
griff in die Intimsphédre als Kernbereich des aus Art. 1
Abs. 1 1.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG abgeleiteten allgemeinen
Personlichkeitsrechts zu sehen ist, konnte daher bis zur
Einfiihrung des § 184k StGB lediglich zivilrechtliche Un-
terlassungs- und Schadensersatzanspriiche des Opfers
nach den §§ 823 Abs. 1, 1004 BGB nach sich ziehen.®’
Dadurch kénnen zwar zukiinftige Rechtsgutsverletzungen
unterbunden und das Leid des Opfers durch eine Schmer-
zensgeldzahlung kompensiert werden, jedoch blieb eine
Ponalisierung des Unrechts durch ein strafrechtliches Ur-
teil ausgeschlossen.”®

Es bestand also dringender Handlungsbedarf fiir den Ge-
setzgeber, da bereits bestehende Strafnormen nicht in hin-
reichendem Mafle gegen Upskirting und Downblousing
schiitzten. Die grofle Verbreitungsmoglichkeit von Auf-
nahmen durch Smartphones, soziale Netzwerke und Inter-
netforen birgt die Gefahr missbrauchlichen Verhaltens.
Upskirting und Downblousing kénnen sich demnach im-
mer weiter ausbreiten. Die Sozialschédlichkeit dieser Ent-
wicklungen ist nicht von der Hand zu weisen: Durch die
Handlungen werden hauptséchlich Frauen diskriminiert
und ihre sexuelle Selbstbestimmung angetastet. Ein ge-
setzgeberisches Einschreiten war folglich unumgénglich.

II1. Kriminalisierte Verhaltensweisen

§ 184k StGB sanktioniert sowohl das unbefugte Herstel-
len oder Ubertragen von Bildaufnahmen (Nr. 1) als auch
das Gebrauchen oder einem Dritten Zugénglichmachen
(Nr. 2), sowie das unbefugte Zugénglichmachen einer be-
fugt hergestellten Bildaufhahme an einen Dritten (Nr. 3).
Hinsichtlich der Frage, ob der Gesetzgeber zu kriminali-
sierende Verhaltensweise in gelungener Weise ausgestal-
tet hat, lohnt sich eine nihere Betrachtung der einzelnen
Tatbestandsmerkmale:

1. Upskirting

Vor solchen Bildauthahmen geschiitzt werden sollen u.a.
die Bereiche der Genitalien und des GeséfB3es, unabhéngig
davon, ob diese nackt oder durch Unterwésche bedeckt
sind. Die o.g. Tathandlungen sind jedoch nur dann straf-
bar, sofern die tangierten Bereiche des Korpers gegen An-
blick geschiitzt waren. Die Formulierung ,,soweit diese
Bereiche gegen Anblick geschiitzt sind“ birgt jedoch er-
hebliche Abgrenzungsschwierigkeiten. Nicht abschlie-

7 Berghduser, ZIS 2019, 463 (471).

% BR-Drs. 443/10, S. 12.

9 Berghduser, ZIS 2019, 463 (470).

70 BT-Drs. 19/20668, S. 4.

" Ziegler, in: BeckOK-StGB, § 184k Rn. 3.1; Renzikowski, in: MiiKo-
StGB, § 184k Rn. 4; Laue, in: NK-StGB, § 184k Rn. 4.

Bend geklért wurde vom Gesetzgeber, ob das Tatbestands-
merkmal auch schon dann erfiillt sein soll, wenn der Rock
versehentlich einmal hochrutscht oder die Trégerin oder
der Tréager ungiinstig sitzt, sodass der Blick auf die Unter-
wische ohne weiteres mdglich ist. Eine Klarstellung da-
hingehend wére wiinschenswert.

An den Formulierungen der geschiitzten Bereiche und des
Begriffs der ,,Unterwische® ist im Hinblick auf das Be-
stimmtheitsgebot keine Kritik zu iiben. Es ergibt sich aus
dem Wortlaut deutlich, welche Bereiche vor unbefugten
Aufnahmen geschiitzt werden sollen. Anders stellt sich
die Rechtslage hingegen beim Downblousing dar.

2. Downblousing

a) ,, Weibliche Brust*“

Ebenfalls geschiitzt werden soll die nackte oder mit Un-
terwédsche bekleidete weibliche Brust. § 184k Abs. 1
Nr. 1 StGB geht somit in seinem Schutzbereich weiter als
bspw. die englische Strafthorm, die lediglich das Upskirt-
ing unter Strafe stellt. Unabhéngig von der zweifelhaften
Strafwiirdigkeit ist im Folgenden auf die Frage der Be-
stimmtheit der Formulierung einzugehen.

Kritik lasst sich an dem uneindeutigen Wortlaut und der
Unbestimmtheit der Vorschrift des § 184k Abs. 1 Nr. 1
StGB iiben. In der Gesetzesbegriindung heifit es, dass der
Begriff ,,weiblich® nicht geschlechtsspezifisch auszule-
gen ist. Folglich sollen nach dem Willen des Gesetzgebers
auch Briiste von Personen erfasst werden, die formal dem
ménnlichen Geschlecht zugeordnet werden, sich jedoch
nicht so fiihlen (Transgender).”! Vor dem Hintergrund des
eindeutigen Wortlauts des § 184k Abs. 1 Nr. 1 StGB
(,,weibliche Brust) erscheint es fraglich, ob alle Normun-
terworfenen diesen Gedanken des Gesetzgebers aufgrei-
fen. Denn eine solch weite Ausdehnung des von der Be-
deutung klar eingegrenzten Adjektivs ,,weiblich* iiber den
engen Wortlaut hinaus muss sich den Vorwurf des Ver-
stofles gegen das Bestimmtheitsgebot gefallen lassen und
weckt sodann Zweifel an der verfassungsmafigen Zulds-
sigkeit.”? So liegt es auf der Hand, die Weiblichkeit der
Brust danach zu bemessen, ob sich die Person dem weib-
lichen Geschlecht zugeordnet sehen will. Das ruft jedoch
ungeklérte Fragen hervor, wie etwa die, ob die Person sich
in ihrer Art oder ihrem Aussehen als typisch weiblich zu
erkennen geben muss oder ob es strafbar sein soll, wenn
der Téter die Brust einer Frau fotografiert, die sich jedoch
nicht als Frau identifiziert.”

Zudem spricht auch die Wertung des Beschlusses des
BVerfG vom 10.10.2017"* fiir eine geschlechtsunabhén-
gige Formulierung. So ergebe sich aus dem Art. 3 Abs. 2
GG auch die Schutzverpflichtung des Staates hinsichtlich

2 Ziegler, in: BeckOK-StGB, § 184k Rn. 3.1; Kétz, IPRB 2020, 146;
Moébius,  https://www juraforum.de/ratgeber/strafrecht/upskirting-
heimliches-fotografieren-unter-den-rock# ftn4 (zuletzt abgerufen
am 28.4.2022).

" Kétz, IPRB 2020, 143 (146).

" BVerfGv.10.10.2017 — 1 BvR 2019/16; NJW 2017, 3643.
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solcher Personen, die sich als weder weiblich noch ménn-
lich identifizieren. Eine ungehinderte Personlichkeitsent-
faltung sei nur dann mdglich, wenn man auf eindeutige
Geschlechtszuordnungen verzichte.”> Wenn schon das
Geschlecht in der Rechtsprechung ein kaum noch aner-
kanntes Differenzierungskriterium ist, erscheint es anti-
quiert, wenn der Gesetzgeber seinen Opferschutz auf die
weibliche Brust beschrankt. Mochte man nun die Brust
trotz fehlender Anwendungsfille in der Norm verankert
wissen, ist insofern zumindest ein klarer, unmissverstiand-
licher Gesetzestext wiinschenswert, der sich an ge-
schlechtsneutraler Sprache orientiert.

Die Auslegung des Tatbestandsmerkmals der ,,weiblichen
Brust“i.S.d. § 184k Abs. 1 Nr. 1 StGB bleibt unklar. Eine
Strafbarkeit des Downblousing ist — jedenfalls nach der
derzeitigen Rechtslage — nicht zu unterstiitzen.

b) ,, Gegen Anblick geschiitzt*

Bezogen auf die weibliche Brust ist die Formulierung in-
sofern nicht stimmig, als dass man von dieser im Regelfall
nicht mehr sieht, als die Tragerin bewusst zeigt. Anwen-
dungsbeispiele, bei denen eine Strafbarkeit dann noch in
Betracht kéme, sind jedoch kaum denkbar. Lediglich in
Féllen, in denen der Téter von unten unter ein weit wal-
lendes Oberteil oder in eine Bluse hineinfotografiert oder
filmt, bei der sich versehentlich ein Knopf geldst hat und
sich somit einen Einblick auf Teile der weiblichen Brust
verschafft, kommt eine Strafbarkeit in Betracht.”® De facto
besteht folglich kaum ein nennenswerter Anwendungsfall
beim Downblousing.

3. Subjektiver Tatbestand: Bedarf es einer sexuellen
Motivation des Titers?

Anders als es noch der Bundesrat in seinem Gesetzent-
wurf forderte”’, stellt der Tatbestand des § 184k Abs. 1
Nr. 1 StGB nicht nur das absichtliche, sondern auch das
wissentliche Ablichten der weiblichen Brust und das
Ubertragen der Aufnahmen unter Strafe. Dies soll einer
Eingrenzung des Anwendungsbereichs dienen.”® Nicht
hinreichend strafwiirdige Verhaltensweisen, die nur auf
bedingten Vorsatz zuriickzufiihren sind, werden so rich-
tigerweise aus dem Anwendungsbereich entnommen.
Eine solche Restriktion erscheint im Hinblick auf fol-
gende Beispiele sinnvoll: Angehdrige der Presse miissen
keine Strafverfolgung fiirchten, wenn sie eine aus dem
Auto aussteigende Prominente fotografieren, der dabei
versehentlich der Rock hochrutscht. Straflos bleibt es
auch, wenn jemand leicht bekleidete Personen, die auf ei-
ner Treppe sitzen, fotografiert und dabei unbeabsichtigt
die Unterhose einer Frau mitfotografiert.”

In diesen Alltagssituationen ergibt sich die Gefahr, dass

> BVerfGv.10.10.2017 — 1 BvR 2019/16; NJW 2017, 3643.

7% Walter, ZRP 2020, 16; Eisele/Straub, KriPoZ 2019, 367 (372).

7 BT-Drs. 19/15825, S. 17.

8 Joecks/Jiger, StGB, 13. Aufl. (2021), § 184k S. 367; Renzikowski,
in: MiiKo-StGB, § 184k Rn. 23; Laue, in: NK-StGB, § 184k Rn. 7;
BT-Drs. 19/20668, 16.

grundsétzlich geschiitzte Bereiche aus unterschiedlichsten
Griinden, wie bspw. des Standorts, des Blickwinkels oder
des Bewegungsverhaltens der betroffenen Person, sicht-
bar werden. Dem Fotografen muss es jedoch weder auf
die Herbeifiihrung, noch auf die Ausnutzung einer solchen
Situation angekommen sein, sodass die Eingrenzung inso-
fern gelungen ist.3

Waihrend fiir den in Nr. 3 geregelten Fall Wissentlichkeit
vorausgesetzt wird, hat der Gesetzgeber keine konkrete
Vorsatzform fiir die in Nr. 2 genannten Félle aufgenom-
men. Ausweislich der Gesetzesbegriindung soll bedingter
Vorsatz im Hinblick auf eine Tat nach Nr. 1 geniigen.?!
Ungeklért bleibt, ob der Vortéter auch (entsprechend zu
Nr. 1) wissentlich oder absichtlich gehandelt haben muss
oder ob eine objektive Tatbestandsverwirklichung gentigt.
Wihrend der Wortlaut, der sich auf eine nach Nr. 1 (vom
Vortdter absichtlich oder wissentlich) hergestellte Bild-
aufnahme bezieht, fiir Ersteres streitet, steht dem jedoch
eine teleologische Auslegung von Nr. 2 entgegen: Eine
solche Einschriankung lediglich auf wissentlich oder ab-
sichtlich handelnde Vortéter erscheint, insbesondere im
Hinblick auf das schiitzenswerte Interesse der Betroffenen
und nicht zu vernachldssigende Nachweisschwierigkei-
ten, nicht sinnvoll. Folglich reicht fiir diese Félle das Vor-
liegen von dolus eventualis im Hinblick auf die in Nr. 1
getdtigten Aufnahmen aus.

Im Hinblick auf die Frage, ob es ferner einer sexuellen
Motivation des Titers bedarf, heif3it es in der Gesetzesbe-
griindung®?, dass das Recht des Opfers, nicht zum Gegen-
stand sexuell konnotierter Betrachtung zu werden, ge-
schiitzt werden soll. Das wiirde denklogisch eine sexuelle
Motivation seitens des Téaters voraussetzen. Jedoch passt
das nicht zu dem in Rede stehenden Tatbestand, der keine
iiber den Vorsatz hinausgehende subjektive Komponente
vorsieht. Unabhéngig von der missverstiandlichen Geset-
zesbegriindung hat der Gesetzgeber jedoch im Tatbestand
richtigerweise keinerlei sexuelle Motivation vorausge-
setzt, denn die Einschrankung der sexuellen Selbstbestim-
mung ist nicht abhéngig von der Motivation des Téters.
Insofern ist die Formulierung gelungen.

4. Sozialaddquanzklausel, § 184k Abs. 3 StGB

Aus § 184k Abs. 3 StGB ergibt sich, dass solche Hand-
lungen nicht vom Tatbestand erfasst sind, die in Wahrneh-
mung iiberwiegender berechtigter Interessen verfolgt wer-
den, namentlich der Kunst oder Wissenschaft, der For-
schung oder Lehre, der Berichterstattung iiber Vorgénge
des Zeitgeschehens oder der Geschichte oder dhnlichen
Zwecken dienen. Der Gesetzgeber orientierte sich dabei
an dem Wortlaut des § 201a Abs. 4 StGB?®? und iibernahm
den in Rede stehenden Absatz nahezu wortgleich. Wah-
rend § 201a StGB jedoch das Recht am eigenen Bild als

7 So auch Eisele/Straub, KriPoZ 2019, 371, die Bildaufnahmen, bei
denen der Intimbereich nur anldsslich einer Fotografie zu anderen
Zwecken mit abgebildet werden, als nicht ausreichend erachten.

8 BT-Drs. 19/17795, S. 16.

8 BT-Drs. 19/15825, S. 17.

8 BT-Drs. 19/20668, S. 15.

83 Ziegler, in: BeckOK-StGB, § 184k Rn. 14.



Auspragung des Rechts auf informationelle Selbstbestim-
mung begrenzt auf den hochstpersonlichen Lebensbereich
schiitzt,®* nennt die Gesetzesbegriindung bei § 184k StGB
als Schutzgut neben dem hochstpersonlichen Lebensbe-
reich die sexuelle Selbstbestimmung.®® Vor dem Hinter-
grund dieser unterschiedlichen Schutzgiiter, {iberzeugt
eine Ubernahme der Sozialadiquanzklausel in den Tatbe-
stand des § 184k Abs. 3 StGB nicht. Im Hinblick auf die
sexuelle Selbstbestimmung ist nicht ersichtlich, dass eine
Aufnahme zwar unbefugt, aber in einem iiberwiegenden
berechtigten Interesse erfolgen kann. Schlechterdings ist
kaum ein Fall denkbar, indem die Beeintrachtigung der
sexuellen Selbstbestimmung durch die Pressefreiheit ge-
rechtfertigt werden konnte.®¢ Allenfalls in Fillen, in denen
die oder der Betroffene nicht zu erkennen ist, konnte die
Pressefreiheit (ausnahmsweise) tiberwiegen. Worin dann
allerdings Sinn und Zweck der Verdffentlichung liegen,
bleibt zweifelhaft. Beim Anfertigen einer Aufnahme zu
wissenschaftlichen Zwecken ist die vorherige Einholung
eines Einverstdndnisses letztlich zumutbar. Schlielich
ergibt sich aus der Norm kein klares Verhéltnis zwischen
den Tatbestandsmerkmalen der ,,Unbefugtheit™ (§ 184k
Abs. 1 Nr. 1, 3 StGB) und der ,,berechtigten Interessen‘
(§ 184k Abs. 3 StGB). Denklogisch hat jeder, der im {iber-
wiegenden Interesse handelt, gleichzeitig eine Befugnis,’
sodass beide Begrifflichkeiten nicht gleichzeitig erfiillt
sein konnen. Somit sind keine nennenswerten Anwen-
dungsfille denkbar, in denen eine Sozialaddquanzklausel
gerechtfertigt wiire 3

5. Antragserfordernis, § 184k Abs. 2 StGB

§ 184k StGB ist als relatives Antragsdelikt ausgestaltet. In
den meisten Féllen kann es nicht zu einem Strafantrag
kommen: Ein Strafantrag ist nur dann denkbar, wenn der
Téter fiir das Opfer sichtbar eine Aufnahme der geschiitz-
ten Bereiche tétigt oder das Opfer im Nachhinein durch
Zeugen hierauf aufmerksam gemacht wird. In diesen Fl-
len erscheint ein Strafantragserfordernis sinnvoll, weil das
Opfer selbst entscheiden kann, ob es den Vorfall als pri-
vate Angelegenheit behandeln oder die Strafverfolgungs-
behorden hinzuziehen mochte. MaB3geblich betroffen ist
die Intimsphére des Opfers, sodass es sachgerecht er-
scheint, das Opfer iiber eine Strafverfolgung entscheiden
zu lassen. So wird ihm die Moglichkeit belassen, den da-
mit verbundenen Gefahren wie einer sekundéren Viktimi-
sierung oder unangenehmen Fragen zum Tathergang zu
entgehen.®

In den meisten Féllen handelt es sich bei dem Upskirting
und Downblousing jedoch um eine heimliche Tat.”® So er-
scheint es als unwahrscheinlich, dass ein Opfer sich auf
Fotos auf Internetplattformen wiederentdeckt, wenn nur
ein kleiner Bereich ohne besondere Identifizierungsmerk-
male auf den Aufnahmen abgebildet ist.

8 Graf, in: MiiKo-StGB, § 201a Rn. 10; Eisele, in: Schénke/Schroder,
StGB, § 201a Rn. 3; Tag, in: NK-StGB, § 201a Rn. 2; BT-Drs.
19/17795, S. 9.

85 BT-Drs. 19/15825, S. 1.

86 Siehe dazu: Eisele/Straub, KriPoZ 2019, 367.

87 Fischer, StGB, § 184k Rn. 14.

8 So auch Renzikowski, in MiiKo-StGB, § 184k Rn. 22.

8 Renzikowski, in: MiiKo-StGB, § 184k Rn. 30.

Das mag im ersten Moment fiir einen eher symbolischen
Charakter der Vorschrift sprechen, da der Gesetzgeber
zwar materiell die verponten Verhaltensweisen unter
Strafe stellt, jedoch eine effektive Strafverfolgung auf-
grund eines Strafantrags seitens des Opfers von vornhe-
rein ausgeschlossen hat. Fiir diese Fille hat der Gesetzge-
ber jedoch das Einschreiten von Amts wegen bei einem
besonderen 6ffentlichen Interesse etabliert. Erhalten die
Strafverfolgungsbehdrden bspw. Kenntnis davon, dass in
den sozialen Netzwerken oder auf Internetplattformen
entsprechende inkriminierte Fotos zirkulieren, ist es die-
sen moglich, auch bei unbekanntem Téter und Opfer ein
Ermittlungsverfahren einzuleiten. Zudem ist im Hinblick
auf die angestrebte Generalpravention ein 6ffentliches In-
teresse in Fillen anzunehmen, wo der bekannte Tater wie-
derholt titig geworden ist.”!

Denkbar wére daher, ein Strafantragserfordernis nur in
Fillen des § 184k Abs. 1 Nr. 1 StGB vorauszusetzen. Dort
geht es lediglich um die unbefugte Aufnahme der ge-
schiitzten Korperbereiche und damit im Kern um den
Schutz der sexuellen Selbstbestimmung des Opfers.
Kommt es hingegen zu einer (unkontrollierten) Zugéng-
lichmachung an Dritte (Nr. 2 und 3), steht nicht mehr nur
die individuelle Selbstbestimmung des Opfers im Vorder-
grund, sondern auch der Schutz aller Betroffenen, die zu-
kiinftig zu potenziellen Opfern von Upskirting und Down-
blousing werden konnten. Hier stehen also generalpréven-
tive Erwdgungen im Vordergrund. Ein Antragserfordernis
sollte in Féllen des § 184k Abs. 1 Nr. 2 und 3 StGB, bei
denen das Opfer unbekannt ist, daher entfallen.

IV. Gelungene systematische Einordnung der
Vorschrift: § 184k StGB als Sexualdelikt

Ausweislich der Gesetzesbegriindung und im Zusammen-
spiel mit der Aufnahme des § 184k StGB in den 13. Ab-
schnitt des StGB wird deutlich, welchem Schutzgut diese
Norm zu dienen bestimmt ist: Primir geschiitzt ist die se-
xuelle Selbstbestimmung und sekundir das Recht am ei-
genen Bild.”? Erstgenanntes umfasse auch das Recht,
,,selbst dariiber zu bestimmen, ob und inwieweit man
durch Abbildung des Intimbereichs zum Gegenstand se-
xuell konnotierter Betrachtung durch andere werden
will«“.”

Offen bleibt demnach, ob diese Einordnung des Upskirt-
ing und Downblousing als Straftat gegen die sexuelle
Selbstbestimmung dem Unrechtsgehalt dieser Taten ge-
recht wird. Als Gegenentwurf wurde eine Verankerung in
§ 201a StGB und damit im 15. Abschnitt angedacht. Dass
beim Upskirting eine Verletzung des Rechts am eigenen
Bild im Fokus stehen soll, wie es noch der urspriingliche

%0 BR-Drs. 443/19, S. 7, 12.

°l " BT-Drs. 19/15825, S. 18.

2 So auch die Empfehlung des djb in seiner Stn. 19-16 vom 11.7.2019;
Ziegler, in: BeckOK-StGB, § 184k Rn. 2; Renzikowski, in: MiiKo-
StGB, § 184k Rn. 1.

% BT-Drs. 19/20668, 15; ebenso bereits BT-Drs. 19/15825, 2 und 9;
Joecks/Jiger, StGB, § 184k S. 367; Renzikowski, in: MiiKo- StGB,
§ 184k Rn. 1; krit. Kotz, IPBR 2020, 147.



Sachen — Strafbarkeit des Upskirting und des Downblousing (§ 184k StGB)

Gesetzentwurf der Bundesregierung® vorsah, ist jedoch
nicht iiberzeugend. Nicht hinreichend beriicksichtigt
wiirde dadurch die Motivation des Titers, die typischer-
weise sexualbezogen ist”, und das Geschehen in der
Wahrnehmung eines AuBlenstehenden. Eine Behandlung
des Upskirting als Sexualdelikt hebt ferner die besondere
Bedeutung des Schutzes der sexuellen Selbstbestimmung
in der Rechtsordnung hervor. Eine Einordnung in den
13. Abschnitt ist somit zielfiihrend und folglich gelungen.

V. Weitere Konsequenzen einer Kriminalisierung

Nicht auBer Acht zu lassen sind potentiell negative Folgen
fiir das Opfer, die sich aus einer belastenden Beweisauf-
nahme ergeben konnen. Die Gefahren sekundérer Vikti-
misierung, eines ,,victim-blamings“®® und Opferstigmati-
sierung sind dabei nicht zu vernachlissigen.’’

Wenn es um die Frage geht, inwiefern sich der Téter eines
Downblousing strafbar gemacht hat, muss sich das Opfer
mit Feststellungen dahingehend konfrontiert sehen, ob
und in welchem Umfang Dekolleté-Einblicke zu sehen
waren, die bei normaler Betrachtung auf Augenhdhe nicht
zu sehen gewesen wiren. Ebenso birgt die Formulierung
,soweit diese gegen Anblick geschiitzt sind“ im Zusam-
menhang mit dem Downblousing die Gefahr unangeneh-
mer Fragen dahingehend, wie gut und angemessen der Be-
reich geschiitzt war, ob die Bedeckung noch sozial adi-
quat war und wie umfassend ein Schutz vor fremden Ein-
blicken sein muss.”® Nicht ausgeschlossen werden kann
das EinflieBen stereotypischer Narrative von angemesse-
ner, anstandiger Kleidung. Eine solche Beweisaufnahme
ist nicht nur beschdmend und unwiirdig, sondern fiihrt
auch in den wenigsten Fillen zu einem belastbaren Ergeb-
nis.

Im Falle des Upskirting besteht zudem die Gefahr, dass
die Einordnung der betroffenen Personen als ,,Opfer eines
Sexualdelikts* mit negativen Stereotypen verbunden wer-
den konnte. Problematisch wird dies immer dann, wenn
sie sich auf die negative Vorstellung beziehen, die Be-
troffene habe es durch die Kleidung provoziert. In Aus-
nahmesituationen kann jedoch eine schonende Verneh-
mung des Opfers nach § 255a Abs. 2 S. 1 StPO angedacht
werden, die eine Entfernung des Angeklagten fiir die
Dauer der Vernehmung aus dem Sitzungssaal oder eine
audiovisuelle Ubertragung der Zeugenvernehmung aus ei-
nem anderen Raum in der Hauptverhandlung ermoglicht.
Jedoch sind hier letztlich auch die prozessualen Rechte
des Angeklagten zu wahren. In weniger schwerwiegenden
Fillen kann dem (potentiellen) Opfer daher nicht jegliche
Belastung erspart bleiben.

%  BT-Drs. 19/17795, S. 3, 9.

% Bonnin/Berndt, NJOZ 2020, 129 (130); z.Stn. des djb zur Strafbar-
keit des Upskirtings v. 11.7.2019; BT-Drs. 19/15825, S.2,9, 10, 13,
15.

Beidem sog. ,, victim-blaming “ handelt es sich um eine Umkehr von
Téter und Opfer, bei der die Schuld fiir die Tat bei dem Opfer selbst
gesucht wird.

7 Kétz, IPRB 2020, 143 (147).
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VI. Verbleibende Strafbarkeitsliicken

1. Voyeuristisches Spannen

Der Tatbestand kniipft erst an den Teilakt des Upskirting
bzw. Downblousing an. Fille, in denen der Téter sich mit-
hilfe eines Gerits einen Einblick auf die geschiitzten Kor-
perbereiche verschafft, ohne jedoch den Ausloseknopf zu
driicken, bleiben straflos. Der Gesetzgeber schuf kein ei-
genstdndiges Unrecht fiir den voyeuristischen Teilakt des
Spannens, was zunéchst im Hinblick auf die davon ebenso
betroffene sexuelle Selbstbestimmung inkonsequent er-
scheint.’® Jedoch liegt ein deutlicher Unterschied zwi-
schen dem voyeuristischen Spannen und dem Tétigen von
Bildaufnahmen darin, dass Letzteres immer die Gefahr ei-
ner Perpetuierung der Rechtsgutsverletzung durch analo-
ges oder digitales Teilen birgt. Ebenso bleibt das wieder-
holte Ansehen von einmal getdtigten Aufnahmen straflos.

2. Straflose Nacktaufnahmen des gesamten Koérpers und
strafbare Aufnahmen von bekleideten Teilbereichen

Zudem besteht Unklarheit iiber das Verhéltnis zwischen
Upskirting-Aufnahmen und dem Fotografieren nackter
Personen samt Grof3abbildungen der Geschlechtsorgane.
Aus dem § 201a Abs. 3 StGB ergibt sich lediglich eine
Strafbarkeit hinsichtlich des Anfertigens von Nacktauf-
nahmen Minderjdhriger im Zusammenhang mit einer
kommerziellen Nutzung. Im Umkehrschluss wird das un-
erlaubte Tatigen und Weiterleiten von Aufnahmen unbe-
kleideter Erwachsener samt fokussierter Groaufnahme
des Intimbereichs durch § 201a StGB, der dem 15. Ab-
schnitt zugeordnet ist, dann nicht mit Strafe bedroht, so-
fern sich die abgelichtete Person in nicht geschiitzten
Riickzugsbereichen wie etwa einer Saunalandschaft oder
einem FKK-Bad aufhilt.!%

§ 184k StGB wiirde nur greifen, wenn man den Schutz vor
Einblicken umfassend verstiinde, also nicht beschrinkt
auf Kleidungsstiicke. Der Wortlaut ldsst eine solche Aus-
weitung auf andere Sichtschutzvorrichtungen zu, wohin-
gegen die Gesetzesbegriindung!?! lediglich von einem
Blickschutz vermittelt durch Bekleidung spricht. Bei
Etablierung der Norm nahm der Gesetzgeber mafigeblich
die Fille in den Blick, in denen eine Aufnahme durch ge-
zielte Uberwindung des lediglich durch die Kleidung ver-
mittelten Sichtschutzes erfolgte.!?? Insofern ist hier von
einer Strafbarkeitsliicke auszugehen.

% Mobius, https://www.juraforum.de/ratgeber/strafrecht/upskirting-
heimliches-fotografieren-unter-den-rock# ftn4 (zuletzt abgerufen
am 28.4.2022).

% Berghduser, Z1S 2019, 463 (474).

100 Berghduser, Z1S 2019, 463 (469); BT-Drs. 15/2466, 5.

00 BT-Drs. 19/15825, 16.

192 BT-Drs. 19/17795, 13; vgl. bereits BT-Drs. 19/15825, 1, (9); Ren-
zikowski, in: MiiKo-StGB, § 184k Rn. 15.



Ebenso fiihren die §§ 33 Abs. 1, 22 KUG zu keiner Straf-
barkeit, sofern die Person nicht erkennbar ist. Hingegen
soll das Abbilden der bloen Unterwésche einer nicht
identifizierbaren Person strafbar sein im Rahmen des
§ 184k StGB.'% Dies erscheint im Hinblick auf das ver-
gleichbare Unrecht wertungswiderspriichlich. Denkbar
wire eine Einstufung als Ordnungswidrigkeit oder eine
Anpassung des § 201a StGB dahingehend, dass auch sol-
che Handlungen zukiinftig erfasst werden.

VII. Schlussbetrachtung

Zusammenfassend handelt es sich bei § 184k StGB um
eine insgesamt gelungene Gesetzesreform: Die Strafbar-
keit des Downblousing iiberzeugt zwar im Hinblick auf
die zweifelhafte Strafwiirdigkeit, die unklare Formulie-
rung der ,,weiblichen Brust® als zu schiitzender Bereich
und die fehlende Justiziabilitdt nicht, sodass eine Heraus-
nahme aus dem Tatbestand sinnvoll erscheint. Jedoch ist
die Kriminalisierung im Hinblick auf das Upskirting ge-
lungen: Dabei handelt es sich um ein strafwiirdiges Ver-
halten, das im Gegensatz zum Downblousing in vielen
Fillen eine effektive Strafverfolgung zuldsst. Zudem
wurde der Upskirting-Tatbestand, der auf die Genitalien
und das Gesél als geschiitzte Bereiche abstellt, hinrei-
chend bestimmt gefasst.

183 Renzikowski, in: MiiKo-StGB, § 184k Rn. 4; Kétz, IPBR 2020, 143
(147); Eisele/Straub, KriPoZ 2019, 367 (372).

Ein vom Gesetzgeber aufgenommenes Strafantragserfor-
dernis macht nur in den in § 184k Abs. 1 Nr. 1 StGB ge-
nannten Fillen Sinn, in denen das Opfer das Vorgehen be-
merkt. In allen anderen Féllen ist die Aufnahme von Er-
mittlungen im Rahmen des Legalititsprinzips geboten.
Eine Einschrinkung des Strafantragserfordernisses auf
die Fille der Nr. 1 erscheint damit sinnvoll. Zudem ist,
mangels kaum denkbarer Anwendungsfille, die Sozial-
adaquanzklausel obsolet und gehort folglich ebenfalls
dem Straftatbestand des § 184k StGB entnommen.

Obgleich an manchen Stellen noch Verbesserungs- und
Konkretisierungsbedarf seitens des Gesetzgebers besteht,
ist die Botschaft der Etablierung des § 184 k StGB doch
eindeutig: In einer Zeit, in der Gleichberechtigung sowie
angemessener Respekt vor Frauen in der Gesellschaft eine
immer wichtigere Rolle spielen, kann und darf ein solches
Verhalten nicht straflos bleiben. § 184k StGB ebnet erst-
mals seit 2021 einer Strafverfolgung den Weg und setzt
nebenbei ein ldngst iiberfliissiges politisches Statement:
Eine Losung des Problems kann nicht sein, dass dem
weiblichen Geschlecht zugehorigen Personen die Kleider-
ordnung vorgeschrieben wird, sondern dass sich die Ge-
setzgebung dndert.



Kiinstliche Intelligenz und Kriminalitit

von Hauke Bock und
Prof. Dr. Katrin Hoffler”

Abstract

Kriminalitdt ist letztlich eine Spielart menschlichen Ver-
haltens. Da das menschliche Verhalten von der Implemen-
tierung Kiinstlicher Intelligenz (KI) verdndert wird, ge-
schieht dies auch mit diesem besonderen Bereich, der Kri-
minalitdt. Wihrend dies fiir einzelne Phdnomene — so z.B.
beim automatisierten Fahren — teilweise schon breit auch
von den hiesigen Strafrechtswissenschaften aufgegriffen
wurde, ist ein grundsdtzlicher Blick auf die verschiedenen
betroffenen Ebenen (Titer*innen, Taten, Opfer und Ver-
brechenskontrolle) vor allem in der englischsprachigen
Literatur zu finden.! Daher soll durch diesen Beitrag eine
kriminologische Perspektive, modelliert durch das hiesige
Strafrecht als Bezugspunkt, ergdnzt werden.

Crime is essentially a variation of human behaviour. As
human behaviour is changed by the implementation of Ar-
tificial Intelligence (Al), this also applies to the particular
area of crime. While this has already been widely ad-
dressed by German criminal law for specific phenomena,
such as automated driving, a fundamental view of the dif-
ferent aspects involved (offenders, offences, victims, and
crime control) can be found mainly in the anglophone lit-
erature. Therefore, this paper aims to add a criminologi-
cal perspective, modelled by the German criminal law as
a point of reference.

I. Arbeitsdefinition ,,Kiinstliche Intelligenz*

Will man sich dem Thema ,,KI und Kriminalitdt” nihern,
so bedarf es zunéchst einer Definition des konturierenden
Analysegegenstandes, hier also insbesondere des schil-
lernden Begriffs der ,,Kiinstlichen Intelligenz*.2 Die Dis-
ziplinen sind sich iiber die Fachergrenzen hinweg einig,

*  Prof. Dr. Katrin Héffler ist Inhaberin des Lehrstuhls fiir Strafrecht,
Strafprozessrecht, Kriminologie und Rechtssoziologie an der Uni-
versitit Leipzig; Hauke Bock ist dort als Wissenschaftlicher Mitar-
beiter titig. Der vorliegende Beitrag geht zuriick auf einen Vortrag
im Rahmen der Ringvorlesung , Kiinstliche Intelligenz, Data Sci-
ence und Gesellschaft* an der Georg-August-Universitdt Gottingen,
veranstaltet vom Campus Institute for Data Science (CIDAS) im
Wintersemester 2021/22.

King et al., Artificial Intelligence Crime, in: Science and Engineer-
ing Ethics 26 (2020), 89; Pagallo, Al and bad robots. The criminol-
ogy of automation, in: McGuire/Holt, The Routledge Handbook of
Technology, Crime and Justice, 2017, 643; Hayward/Maas, Artifi-
cial Intelligence and Crime, in: Crime Media Culture 17 (2021),
209; Broadhurst et al., Artificial Intelligence and Crime. A Research
Report for the Korean Institute of Criminology (2019).

Auf eine Definition von Kriminalitdt soll an dieser Stelle verzichtet
werden und stattdessen auf die Diskussion um den Verbrechensbe-
griff als Rahmen des Auftrags der kriminologischen Forschung ver-
wiesen werden (s. nur Eisenberg/Kolbel, Kriminologie, 7. Auflage
[2017], § 1 Rn. 30 ff. m.w.N.; Meier, Kriminologie, 6. Auflage
[2021], § 1 Rn. 5 m.w.N.; Singelnstein/Kunz, Kriminologie, 8. Auf-
lage [2021], § 1 Rn. 27 ff.).

dass eine einheitliche Definition fiir die Kiinstliche Intel-
ligenz bisher jedoch nicht gefunden werden konnte.® So
versuchte etwa die EU-Kommission in der Vergangen-
heit, sie als ,,Systeme mit einem ,intelligenten‘ Verhalten,
die ihre Umgebung analysieren und mit einem gewissen
Grad an Autonomie handeln, um bestimmte Ziele zu er-
reichen‘* zu definieren. Derartige Definitionsansitze sind
nicht nur zirkulir,’ sie scheitern vor allem daran, dass be-
reits eine einheitliche Beantwortung der Frage, was Intel-
ligenz ist, die Wissenschaft vor erhebliche Herausforde-
rungen stellt.®

Die unterschiedlichsten Disziplinen versuchen trotzdem,
den so unscharfen Begriff der Kiinstlichen Intelligenz mit
Leben zu fiillen, zu konturieren.” Auch fiir die Zwecke der
kriminologischen Analyse ist eine Arbeitsdefinition der
Kiinstlichen Intelligenz notwendig, um den Gegenstand
der folgenden Betrachtungen nicht uferlos werden zu las-
sen. Eine Moglichkeit, dies zu erreichen, ist eine mog-
lichst technologieneutrale und zukunftssichere Definition
durch eine erweiterbare Aufzéhlung der Technologien,
die mit dem Begriff der Kiinstlichen Intelligenz gemeint
sein sollen. Diesen Weg wihlt nun offenbar auch die EU-
Kommission. In ihrem Vorschlag zu einer Regulierung
der Kiinstlichen Intelligenz durch einen sog. Artificial In-
telligence Act wird ebenfalls auf folgende Aufzidhlung
von Techniken und Ansitzen verwiesen:®

ANNEX I

ARTIFICIAL INTELLIGENCE TECHNIQUES AND
APPROACHES referred to in Article 3, point 1

(a) Machine learning approaches, including supervised,
unsupervised and reinforcement learning, using a wide
variety of methods including deep learning;

Kaulartz/Braegelmann, Rechtshandbuch Artificial Intelligence und
Machine Learning (2020), Kap. 1 Rn. 2; Humm/Buxmann/Schmidt,
in: Gethmann et al., Kiinstliche Intelligenz in der Forschung, 2022,
S. 13 (18); Krafft et al., Defining Al in Policy vs. Practice, 2020,
online abrufbar unter: https://arxiv.org/pdf/1912.11095.pdf (zuletzt
abgerufen am 18.7.2022).

4 EU-Kommission, COM (2018) 237 final, 25.4.2018, S. 1.

5 Herberger, NJW 2018, 2825 (2826).

Siehe nur Legg/Hutter, A Collection of Definitions of Intelligence

2007, online abrufbar unter: https://arxiv.org/pdf/0706.3639.pdf

(zuletzt abgerufen am 18.7.2022) fiir mehr als 70 Definitionsversu-

che verschiedener Disziplinen.

" Krafft et al., Defining Al in Policy vs. Practice, 2020, online abruf-
bar unter: https://arxiv.org/pdf/1912.11095.pdf (zuletzt abgerufen
am 18.7.2022); Grewal, A Critical Conceptual Analysis of Defini-
tions of Artificial Intelligence as Applicable to Computer Engineer-
ing, in: IOSR Journal of Computer Engineering 2014, Vol. 16, Iss.
2, 9 (13); Oshida, Artificial Intelligence for Medicine (2021),
Kap. 1.1; Sobbing, Rethinking Law 1/2019, 33; Russel/Norvig, Ar-
tificial Intelligence — A Modern Approach, 4. Auflage (2021),
S. 1ff.

8 EU-Kommission, COM (2021) 206 final, 21.4.2021.



(b) Logic- and knowledge-based approaches, including
knowledge representation, inductive (logic) program-
ming, knowledge bases, inference and deductive engines,
(symbolic) reasoning and expert systems,

(c) Statistical approaches, Bayesian estimation, search
and optimization methods.

An diesem eher weit gefassten Katalog® soll sich auch das
diesem Beitrag zugrunde liegende Verstéindnis des Be-
griffs der Kiinstlichen Intelligenz orientieren.

I1. Potenzielle Beriihrungspunkte von KI und Krimi-
nalitit

Nachdem geklart ist, was mit Kiinstlicher Intelligenz be-
zeichnet sein soll, stellt sich nun die Frage, was fiir Beriih-
rungspunkte es zwischen KI und Kriminalitit geben kann.
Die Kriminologie unterteilt ihren Untersuchungsgegen-
stand klassischerweise in die Bereiche Verbrechen, Ver-
brecher*innen, Verbrechenskontrolle und Viktimologie!'®
bzw. Tat, Titer*innen, Opfer und soziale Kontrolle!'!. Es
liegt daher nahe, auch die Untersuchung der Auswirkun-
gen des Fortschritts im Bereich der Kiinstlichen Intelli-
genz auf die Kriminalitit anhand dieser Einteilung zu glie-
dern. Um Redundanzen zu vermeiden und Beziige besser
verdeutlichen zu konnen, sollen die Auswirkungen auf die
Tat und den*die Téter*in gemeinsam dargestellt werden.
Die potenziellen Beriihrungspunkte sind somit die Aus-
wirkungen der KI auf Téter*innenseite (II1.), die Auswir-
kungen der KI auf Opferseite (IV.) und die KI als Mittel
der sozialen Kontrolle (V.).!2

III1. KI auf Téiter*innenseite

Zunéchst sollen die bereits eingetretenen oder jedenfalls
absehbaren Auswirkungen der KI auf Téter*innenseite
betrachtet werden. Dass technologische Fortschritte auch
immer neue kriminelle Moglichkeiten bedeuten, ist dabei
keine Besonderheit der Kiinstlichen Intelligenz. Wann im-
mer Menschen neue Technologien entwickelt haben, sind
diese auch fiir kriminelle Zwecke missbraucht worden.
Das Automobil wurde als Mordwerkzeug und Fluchtwa-
gen genutzt, Telefonanschliisse fiir Erpresseranrufe und
,.Enkeltricks* und das Internet dient jeden Tag als Schau-
platz fiir eine Vielzahl anonymer Bedrohungen und Belei-
digungen. Die Liste lieBe sich fortsetzen.

1. KI als Tatmittel

Es liegt somit nahe, dass auch die als Kiinstliche Intelli-
genz bezeichneten Technologien als Tatmittel verwendet

°  Spindler, CR 2021, 361 (363).

' Grundlegend Kaiser, Kriminologie, 3. Auflage (1996), S. 1, 207 ff.

"' Ahnlich auch Géppinger/Bock, Kriminologie, 6. Auflage (2008),
§ 1 Rn. 1; Singelnstein/Kunz (Fn. 2), § 2 Rn. 1; Meier (Fn. 2), § 1
Rn. 5, 29, 31. Zur ,,Offenheit” dieses Gegenstandes Eisenberg/Kol-
bel (Fn. 2), § 1 Rn. 1 ff.

2 Hayward/Maas (Fn. 1), S. 214 ff. klassifizieren ebenfalls beden-

kenswert nach ,,Crimes with AI“, ,,Crimes on AI“ und ,,Crimes by

AT«

Vgl. Brundage et al., The Malicious Use of Artificial Intelligence

(2018), online abrufbar unter: https:/arxiv.org/ftp/arxiv/pa-

pers/1802/1802.07228.pdf.

werden konnen, was auch bereits geschicht.!® Teilweise
handelt es sich dabei lediglich um neue Spielarten bekann-
ter Tatmuster, teilweise aber auch um eine neue Qualitét
krimineller Phinomene.

a) Deepfakes

Ein erstes Phanomen ist die Verwendung sog. Deepfakes.
Allgemein sind diese der Mehrheit der Bevolkerung wohl
eher aus unterhaltsamen Apps oder einer viralen Fake-
Weihnachtsansprache der Queen des britischen Senders
Channel 4'* bekannt. Es handelt sich dabei um Bild- und
Tonaufnahmen von Personen, die mithilfe Kiinstlicher In-
telligenz hergestellt oder verdndert werden und den Ein-
druck der Echtheit erwecken sollen.!> Man kann unter Zu-
hilfenahme von Deepfakes die abgebildeten Personen
Handlungen vornehmen oder AuBerungen titigen lassen,
die nie stattgefunden haben. Unterschieden wird dabei
zwischen ,,Face Swap*, dem Austausch der Gesichtsziige,
,,Lip Sync®, der Anpassung der Mundbewegungen an eine
andere Audiodatei, und ,,Puppetmaster”, bei der das &u-
Bere Erscheinungsbild der Person von einem*einer Schau-
spieler*in bewegt wird.!® Diese Technologie lisst sich
nicht nur zu Unterhaltungszwecken oder fiir sinnvolle
Verwendungen wie die Unterstiitzung von Menschen mit
Sprachbehinderungen einsetzen,'” sondern bietet auch er-
hebliches Kriminalitéitspotenzial.'®

Zu Beginn des Missbrauchs der Deepfakes wurden diese
vor allem fiir die Félschung pornografischen Materials ge-
nutzt, indem die Gesichter beriihmter Schauspielerinnen
mit den Gesichtern der Darstellerinnen vertauscht wur-
den.’ Mit zunehmender Verbreitung und Verbesserung
der Technologie, die zudem hiufig als Open Source ver-
fiigbar ist,® wachsen auch die Moglichkeiten fiir ihren
Einsatz im Rahmen von Betrugsdelikten, Notigungen, Er-
pressungen und Bedrohungen. Zudem sind mit Deep
Fakes untermauerte Desinformationskampagnen denkbar,
die als neue Qualitit der Fake-News-Problematik betrach-
tet werden konnen.?! Einige erachten die mit dem Miss-
brauch von Deepfakes einhergehenden Gefahren als die in
absehbarer Zeit grofite kriminelle Bedrohung im Zusam-
menhang mit KI.22 Besonders perfide ist dabei, dass die
dringend notige Aufklarung iiber die Moglichkeiten der
Deepfake-Technologien ihrerseits zur Gefahr fiir die de-
mokratische Gesellschaft werden kann, wenn sie zu einem
pauschalen Misstrauen auch gegeniiber verifizierten
Quellen, statt zu einem reflektierten und kritischen Um-

4 https://www.youtube.com/watch?v=IvY-Abd2FfM (zuletzt abgeru-
fen am 7.7.2022).

'S Thiel, ZRP 2021, 202.

' Farid/Schindler, Deep Fakes. On the Threat of Deep Fakes to De-
mocracy and Society, 2020, S. 15 f.

7" Lantwin, MMR 2019, 574 (575).

8 Thiel, ZRP 2021, 202 (203).

9 Thiel, ZRP 2021, 202 (203); Lantwin, MMR 2019, 574 (575).

20 Farid/Schindler (Fn. 16), S. 16.

2 Holznagel, MMR 2018, 18; Thiel, ZRP 2021, 202 (203).

2 Caldwell/Andrews/Tanay/Griffin, Al-enabled future crime, in:
Crime Science 9:14 (2020), S. 6 f.
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gang (auch) mit bewegten Bildern fiihrt (sog. ,,liar’s divi-
dend*).2

b) Cyberangriffe

Eine zweite phdnomenologische Kategorie ldsst sich unter
den Oberbegriff ,,Cyberangriffe fassen. Hierbei ist zu be-
achten, dass diese nicht zwingend mit der Verwendung
der als Kiinstliche Intelligenz bezeichneten Technologien
einher gehen miissen. Trotzdem zeigt sich auch hier deut-
lich die Tendenz, dass bereits bekannte kriminelle Bege-
hungsweisen im digitalen Raum durch KI verandert, ver-
starkt oder ausgeweitet werden konnen.

Bisher sind erfolgreiche Cyberangriffe meist entweder
von grofler Prizision geprigt und auf ein konkretes Ziel-
objekt zugeschnitten?* oder sie setzen auf ein hohes MalB
an Automatisierung und die pure Wucht der Masse.?’

Ein prominentes Beispiel fiir die erste Fallgruppe sind An-
griffe mit sog. Ransomware.?® Dabei werden Systeme v.a.
von Unternehmen, aber auch von Privatpersonen von hiu-
fig hochprofessionell vorgehenden kriminellen Ha-
cker*innen infiltriert und verschliisselt. Anschlielend er-
folgt eine Losegeldforderung, ohne deren Zahlung die
Systeme nicht wieder freigeschaltet werden. Im Gegen-
satz dazu wird beispielsweise bei DDoS-Attacken (Distri-
buted Denial-of-Service) eine Vielzahl gleichzeitiger An-
fragen von zuvor infiltrierten Rechnern automatisiert an
die angegriffene Webressource gesendet, um ihre Verfiig-
barkeit durch die Uberlastung der Kapazititen zu stéren.
Die Durchschlagskraft ergibt sich aus der schieren Menge
der Anfragen.”’

Durch die missbriauchliche Verwendung kiinstlich intelli-
genter Systeme ist nun zu befiirchten, dass sich die Cy-
berangriffe spezifisch und massenhaft durchfiihren lassen,
indem beispielweise die Schwachstellen in einer Vielzahl
von Netzwerken mit Methoden des reinforcement-learni-
ngs automatisiert ausfindig gemacht werden, ehe diese
gleichzeitig in einer konzertierten und fiir jedes System
spezifischen Weise attackiert werden.?8

¢) Phishing

Ganz édhnlich verhilt es sich mit anderen bereits bekann-
ten Kriminalitdtsphdnomenen wie dem sog. Phishing. Da-
bei wird versucht, eine der hdufigsten Schwachstellen
technischer Systeme auszunutzen: den*die Benutzer*in,

2 Chesney/Citron, California Law Review 2019, 1753 (1785 f.);

Thiel, ZRP 2021, 202 (203).

Siehe fiir ein prominentes Beispiel nur Kushner, The real story of

Stuxnet, online abrufbar unter: https:/spectrum.iece.org/the-real-

story-of-stuxnet (zuletzt abgerufen am 13.7.22).

3 Caldwell/Andrews/Tanay/Griffin (Fn. 22), S. 9.

Kochheim, Cybercrime und Strafrecht in der Informations- und

Kommunikationstechnik, 2. Auflage (2018), Kap. 3 Rn. 441 ff.

2 Vgl. etwa LG Diisseldorf, MMR 2011, 624 zur Strafbarkeit der
DDoS-Attacken als Erpressung (§ 253 StGB) und Computersabo-
tage (§ 303b StGB).

2 Caldwell/Andrews/Tanay/Griffin (Fn. 22), S. 9.

2 Caldwell/Andrews/Tanay/Griffin (Fn. 22), S. 7 f.

Boddy, Phishing 2.0: the new evolution in Cybercrime, in: Computer

Fraud & Security Bulletin 11/2018, 8.

was auch als ,social engineering” bezeichnet wird.?
Diese*r soll zur Preisgabe von Informationen wie Zu-
gangsdaten oder Passwortern oder zur unbeabsichtigten
Installation von Malware, z.B. durch dubiose Links, ge-
bracht werden, indem unter falscher Identitdt einer dem
Opfer bekannten Person oder Institution Kontakt aufge-
nommen wird.*° Beinahe jede*r hat dies wohl schon am
eigenen (Computer-)Leib erfahren: solche Nachrichten
etwa per E-Mail sind enorm héaufig, aber meist auch sehr
leicht zu erkennen. Die Erfolgsquote ist dementsprechend
niedrig. Der Profit fiir die Kriminellen ergibt sich erst aus
dem automatisierten Versand an eine grof3e Zahl potenzi-
eller Opfer.®!

Auf einzelne Opfer zugeschnittenes und dadurch schwerer
erkennbares Vorgehen, sog. ,,spear-phishing®, ist die Aus-
nahme und — wie man in der legalen Wirtschaft wohl sa-
gen wiirde — nur schlecht skalierbar.’?> Eben dies konnte
sich &ndern, wenn die grof3e Zahl der Adressat*innen bei-
behalten werden konnte, die Nachrichten aber durch An-
passungen mittels lernender Systeme auf eine hohere Er-
folgsquote trainiert werden konnten.>* Die erhohte Er-
folgsquote in Kombination mit der Vielzahl an Versuchen
lieBe den Schaden dementsprechend in die Hohe schnel-
len.

d) Hate Speech durch Social Bots

Die Kommunikation in sozialen Netzwerken wird immer
haufiger durch sog. ,,Social Bots* infiltriert. Dabei handelt
es sich um autonome Computerprogramme, die zuneh-
mend besser in der Lage sind, textbasierte menschliche
Kommunikation tiuschend echt zu imitieren.* Diese
kommen vor allem in iiberwiegend textbasierten sozialen
Netzwerken wie Twitter zum Einsatz und machen dort in-
zwischen einen erheblichen Teil der Kommunikation
aus.>> Wihrend sog. ,.benevolent Bots“*® vor allem von
Kundendiensten oder zu Werbezwecken eingesetzt wer-
den, kénnen mittels ,,;malicious Bots*3” Falschinformatio-
nen verbreitet oder angebliche Mehrheitsmeinungen vor-
getduscht werden, um die 6ffentliche Meinungsbildung zu
beeinflussen. Strafrechtlich relevant werden die so ver-
breiteten Inhalte insbesondere dann, wenn diese als sog.
,.Hate Speech® einzuordnen sind, insbesondere in Form
von Beleidigungsdelikten oder Volksverhetzung. Dabei
ist zu unterscheiden: Der Social Bot kann von vornherein
darauf trainiert sein, Hassreden zu verbreiten, sei es durch
Reposting oder durch das Erstellen eigener Beitrige.*
Der lernende Algorithmus kann aber auch von ihrerseits

31 Vergelis/Shcherbakova/Sidorina, Spam and Phishing in 2018, on-

line abrufbar unter: https://securelist.com/spam-and-phishing-in-
2018/89701/ (zuletzt abgerufen am 13.7.22).
32 Caldwell/Andrews/Tanay/Griffin (Fn. 22), S. 8.
Bahnsen/Torroledo/Camacho/Villegas, DeepPhish: Simulating Ma-
licious AI, 2018, online abrufbar unter: https://albahnsen.files.word-
press.com/2018/05/deepphish-simulating-malicious-ai_submit-
ted.pdf (zuletzt abgerufen am 18.7.2022).
3% Volkmann, MMR 2018, 58 (59).
35 Kochheim (Fn. 26), Rn. 683 ff.
Freitas/Benevenuto/Veloso/Ghosh, Social Network Analysis and
Mining (2016), S. 1, 3.
37 Volkmann, MMR 2018, 58 (59).
3% Freitas/Benevenuto/Veloso/Ghosh (Fn. 36), S. 1, 5.



boswilligen anderen Nutzer*innen gezielt dazu gebracht
werden, da er von den AuBerungen seiner Umgebung
lernt. Das wohl beriihmteste Beispiel ist der Chat-Bot
,lay“ der Firma Microsoft, der am 23. Mérz 2016 bei
Twitter online ging. Bereits nach kurzer Zeit begann die-
ser, rassistische, sexistische und antisemitische Tweets
abzusetzen, sodass Microsoft gezwungen war, das Expe-
riment bereits nach 16 Stunden abzubrechen und den aus
dem Ruder gelaufenen Social Bot offline zu nehmen. Ei-
nige Internettrolle hatten den lernenden Algorithmus ge-
zielt mit Fragen und Aussagen attackiert, die dieser
schnell lernte und iibernahm.>* Auch wenn diese Bege-
benheit bereits liber sechs Jahre zuriickliegt, zeigt sie doch
das Missbrauchspotenzial, das selbst in nicht von vornhe-
rein ,,boswilligen™ Social Bots liegt.

e) Autonome Transportmittel als Tatwerkzeuge

Keine neue Erscheinung, sondern eine technische Erwei-
terung bereits bekannter Tatmuster wiirde der absehbare
kriminelle oder auch terroristische Gebrauch autonomer
Transportmittel als Tatwerkzeuge darstellen.

Fahrzeuge dienen schon lange als Tatmittel fiir Gewaltde-
likte, sei es mittelbar als mit Sprengstoff beladene ,,Auto-
Bombe* oder selbst als gegen Personen gefiihrte Waffe.
Kraftfahrzeuge sind leicht verfligbar, aufgrund ihrer All-
gegenwart bis zum Tatort unauffillig und insbesondere in
terroristischen Attacken gegen Menschenmengen von er-
schreckender Gefahrlichkeit. Es ist deshalb davon auszu-
gehen, dass auch selbstfahrende Fahrzeuge in dieser
Weise genutzt werden, sobald sie verfligbar sein sollten.
Das Fahrzeug miisste dann nicht einmal mehr von
dem*der Téter*in selbst gesteuert werden. Dabei ist aller-
dings zu beachten, dass die verbaute Sicherheitstechnik
einen zweckwidrigen Einsatz im Vergleich zur heutigen
Situation bei Anwesenheit im Fahrzeug deutlich erschwe-
ren diirfte und durch die Téter*innen erst umgangen wer-
den miisste. Es scheint allerdings nicht vorstellbar, dass
die gezielte Zweckentfremdung durch den*die Verwen-
der*in in jeder Situation durch Sicherheitsvorkehrungen
verhindert werden kann.*°

Ahnliches gilt fiir den Einsatz von Drohnen. Auch diese
werden in nicht autonomen Varianten bereits heute durch
Kriminelle eingesetzt, etwa fiir Drogen- oder Waffen-
schmuggel in Gefingnisse.*! Auch hier sind Angriffe mit
autonomen Varianten, ggf. organisiert in grofler Zahl oder

Beuth, Twitter-Nutzer machen Chatbot zur Rassistin, online abruf-
bar unter: https://www.zeit.de/digital/internet/2016-03/microsoft-
tay-chatbot-twitter-rassistisch (zuletzt abgerufen am 13.7.22).

40 Caldwell/Andrews/Tanay/Griffin (Fn. 22), S. 7.

4l Hans, Der Himmel iiber Stadelheim, online abrufbar unter:
https://www.sueddeutsche.de/muenchen/muenchen-jva-drohnen-
abschuss-1.5068621 (zuletzt abgerufen am 13.7.22).

42 Caldwell/Andrews/Tanay/Griffin (Fn. 22), S. 9.

4 Hilgendorf, in: FS RoBnagel, 2020, S. 545 (554 f.); Lohmann, Straf-

recht im Zeitalter von KI, 2021; Schuster, in: Beck/Kusche/Vale-

rius, Digitalisierung, Automatisierung, KI und Recht, 2020, S. 387.

Fir den zivilrechtlichen Schadensersatz greift die Gefahrdungshaf-

tung des Halters (§ 7 StVG). Die strafrechtliche Verantwortlichkeit

basiert jedoch auf der individuellen Schuld des Téters, hier ist ein
solcher Weg daher aus guten Griinden versperrt, dazu Hilgendorf

(Fn. 43), S. 545 (554); ders., JA 2018, 801 (803).
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mit Sprengstoff oder Waffen bestiickt, denkbar. Eine
Steuerung durch die Téter*innen in Reichweite wire dann
nicht mehr notwendig, was GegenmafBinahmen erschwe-
ren wiirde.*?

2. Strafrechtliche Verantwortlichkeit

Gerade im Zusammenhang mit dem autonomen Fahren
stellen sich zudem schwierige Fragen beziiglich der straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit.*> Wihrend bisher vor al-
lem der gezielte Missbrauch kiinstlich intelligenter Sys-
teme flir kriminelle Zwecke im Fokus stand, also die Ver-
wirklichung von Vorsatzdelikten, geht es hierbei insbe-
sondere um eine denkbare Fahrléssigkeitsstrafbarkeit. Ob
und wer tiberhaupt strafrechtlich zur Rechenschaft gezo-
gen werden kann, wenn ein selbstfahrendes Kraftfahrzeug
einen Unfall verursacht, bei dem andere Menschen ver-
letzt oder getdtet werden,** steht seit einiger Zeit im Zent-
rum einer lebhaft gefiihrten Debatte in der Strafrechtswis-
senschaft,* erwihnt werden sollen daher nur einige
Punkte, die fiir die kriminologische und viktimologische
Rezeption dieser strafrechtlichen Aufarbeitung von Be-
deutung sein kdnnen.

Zunéchst kdmen fiir eine strafrechtliche Verantwortlich-
keit weiterhin die ,,Fahrer*innen® in Betracht, wenn man
die Insassen autonomer Fahrzeuge iiberhaupt noch so be-
zeichnen kann. Diesen kann eine Sorgfaltspflichtverlet-
zung aber nur dann vorgeworfen werden, wenn sie das
Fahrzeug noch beherrschen und kontrollieren konnen,
was im Fall vollstindig autonomer Fahrzeuge gerade
nicht mehr gegeben wire.*® Etwas anderes kann nur gel-
ten, wenn sich schon vor Inbetriebnahme Fehler zeigen,
das Fahrzeug trotz solcher Hinweise nicht gestoppt wird
oder Benutzungsregeln missachtet werden.*

Es ist daher zu erwarten, dass die Hersteller der Fahrzeuge
stiarker in den Fokus des Strafrechts riicken kénnten, wenn
Fahrzeuge nicht dem Stand von Wissenschaft und Tech-
nik entsprechen oder Produktbeobachtungs- und betreu-
ungspflichten verletzt wurden.*® Auch hier bediirfte es fiir
eine Strafbarkeit jedoch einer individuellen Sorgfalts-
pflichtverletzung, deren Nachweis in Anbetracht der ar-
beitsteiligen Entwicklung, Programmierung und Produk-
tion des autonomen Fahrzeugs nur schwer gelingen
diirfte.*” Ganz dhnlich verhilt es sich mit der ebenfalls in
Betracht kommenden strafrechtlichen Verantwortlichkeit
von Zulieferern oder Zulassungsverantwortlichen,>

45 Siehe fiir einen Uberblick Hilgendorf, JA 2018, 801; allgemein zu
den strafrechtlichen Fragen Chibanguza/Kuf3/Steege/Lutz, Kiinstli-
che Intelligenz, 2022, S. 389 ff.; Steinert, SVR 2019, 5; zur straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit Sander/Hollering, NStZ 2017, 193;
Schuster, DAR 2019, 6; Sandherr, NZV 2019, 1; zu den Sorgfalts-
pflichten Valerius, in: Hilgendorf, Autonome Systeme und neue
Mobilitdt, 2017, S. 9; zur Perspektive der Strafverteidigung Staub,
NZV 2019, 392; zu Dilemmasituationen Beck, in: Hilgendorf, 2017,
S. 117; Joerden, in: Hilgendorf, 2017, S. 73; Hilgendorf, in: Hilgen-
dorf, 2017, S. 143; Weber, NZV 2016, 249.

4 Schuster, DAR 2019, 6 (11).

4T Hilgendorf, JA 2018, 801 (803); Schuster (Fn. 43), S. 395.

48 Sander/Hollering, NStZ 2017, 193 (197 £.); Schuster, DAR 2019, 6
(8 f.); Schuster (Fn. 43), S. 396 ff.; vgl. die bereits heute in § 1f
Abs. 3 StVG geregelten Pflichten.

49 Schuster, DAR 2019, 6 (9).

0 Sander/Hollering, NStZ 2017, 193 (199).



Bock/Hoffler — Kiinstliche Intelligenz und Kriminalitét

Zu den nicht nur philosophisch, sondern auch juristisch
meistdiskutierten Fragen in diesem Zusammenhang ge-
hort das ,richtige” Verhalten autonomer Fahrzeuge in Di-
lemmasituationen.>! Auch auf diese soll hier nicht vertieft
eingegangen werden, den meisten diirften die Problem-
stellungen bekannt sein: 32 Wie soll sich das Fahrzeug ver-
halten, wenn trotz aller Sicherheitsfunktionen eines von
mehreren Schadensszenarien nicht mehr zu vermeiden
ist? Soll eine Abwégung der zu erwartenden Schéden er-
folgen und wenn ja, nach welchen Kriterien? Nach Alter,
Anzahl oder Vorverhalten der betroffenen Personen?
Nach dem urspriinglich eingeschlagenen Fahrweg? Nach
dem bestmoglichen Schutz fiir die Fahrzeuginsassen? Die
besondere Hérte dieser Entscheidung fiir die Programmie-
rung autonomer Fahrzeuge folgt daraus, dass sie anders
als bei heutigen Unfallsituationen nicht mehr in Bruchtei-
len von Sekunden durch die Fahrer*innen erfolgt, die —
wenn iiberhaupt — nur noch intuitiv reagieren kénnen, son-
dern das Ergebnis einer abstrakt generalisierenden Wer-
tungsentscheidung darstellt.>* Die Leitlinien der Abwi-
gung miissen auf Basis einer breiten gesellschaftlichen
Diskussion durch den Gesetzgeber getroffen werden. Die
Entscheidung darf nicht auf die einzelnen Hersteller oder
gar die einzelnen Programmierer*innen abgewailzt wer-
den, die sich dann ihrerseits der Gefahr einer strafrechtli-
chen Verfolgung aussetzen wiirden.

Abgesehen von diesen Einzelsituationen soll an dieser
Stelle auf ein weiteres Dilemma hingewiesen werden, das
in den bisherigen Ausfiihrungen deutlich geworden ist. Es
zeichnet sich ab, dass der Einsatz autonomer Fahrzeuge in
Zukunft insgesamt zu einer Reduzierung von Verkehrsun-
féllen fiihren wird. Solange diese aber vorkommen, wird
es auch ein Bediirfnis der Geschédigten oder ihrer Hinter-
bliebenen nach strafrechtlicher Verantwortlichkeit fiir das
Geschehene geben. Eben diese individuelle Vorwerfbar-
keit wird mit zunehmender Automatisierung jedoch selte-
ner oder jedenfalls schwieriger nachzuweisen und zu ver-
folgen. Die gesellschaftlich wiinschenswerte Entwicklung
hin zu weniger Unféllen wird also in Widerspruch zu der
individuell unbefriedigenden Situation treten, dass eine
strafrechtliche Verantwortung fiir den Einzelfall hiufig
nicht geklért werden kann.

IV. KI auf Opferseite

Die Fortschritte auf dem Gebiet der kiinstlich intelligenten
Systeme konnen aber auch auf der Seite der Kriminalitéts-
opfer Folgen haben. Einerseits kann ihre Verwendung
zum Einfallstor fiir Tater*innen werden (1.), andererseits
bieten sich aber auch Chancen, den Zugang zum Recht zu
erleichtern (2.).

3L Statt vieler Weber, NZV 2016, 249 m.w.N.

Zumeist illustriert am beriihmten Weichensteller-Problem, vgl. Wel-
zel, ZStW 1951, 47 (51 ft.).

3 Sander/Hollering, NStZ 2017, 193 (201 f.).

Kurakin et al., Adversarial Attacks and Defences Competition
(2017), S. 2, online abrufbar unter: https://bit.ly/3ztjBzB (zuletzt ab-
gerufen am 18.7.2022).

1. KI als Einfallstor fiir Tdter*innen

Die KI kann unter anderem im Rahmen sog. ,,Adversarial
Attacks® zum Ziel krimineller Angriffe werden. Dabei
werden Input-Daten gezielt so manipuliert, dass sie von
dem maschinell lernenden System falsch klassifiziert wer-
den. Die Manipulation kann dabei u.U. so subtil sein, dass
sie fiir menschliche Betrachter*innen nicht als solche zu
erkennen ist.>* Fiir den Bereich der Bilderkennung ldsst
sich auch dies am Beispiel des autonomen Fahrens illust-
rieren. So konnte gezeigt werden, dass sich die automati-
sierte Erkennung eines Stoppschildes manipulieren lésst,
indem man das Verkehrsschild gezielt mit schwarzen und
weiBen Stickern beklebt.*’ Fiir das menschliche Auge war
das Stoppschild weiterhin als solches zu erkennen und
man hétte die schwarzen und weiflen Punkte wahrschein-
lich bei fliichtigem Hinsehen als Graffiti 0.4. abgetan. Die
KI lag bei dieser Manipulation jedoch in manchen Kons-
tellationen zu 100 % falsch und interpretierte das Stopp-
schild etwa als Anweisung, 45 km/h zu fahren. Welche
Gefahren sich daraus sowohl fiir gezielte Attacken gegen
einzelne Fahrzeuginsass*innen als auch fiir terroristische
oder kriminelle Angriffe gegen willkiirliche Opfer erge-
ben konnen, diirfte offensichtlich sein.

Ein anderes Beispiel fiir KI auf Opferseite als Einfallstor
fiir kriminelle Taten kann in Angriffen auf sog. Smart
Speaker, also intelligente, sprachbasierte Assistenzsys-
teme gesehen werden, die in mehr und mehr Wohnungen
zu finden sind.>® Durch diese Installation tief in der Pri-
vatsphére und die Vielzahl an Konten, die fiir eine mog-
lichst bequeme Nutzung hinterlegt werden, stellen Ama-
zon Echo und Co. sehr attraktive Ziele fiir Hacker*innen
dar.’” Das verstirkt sich noch, je mehr ,,Smart Home*-An-
wendungen — bis hin zum Haustiirschloss — verbunden
werden.

2. KI zur Opferunterstiitzung

Abgesehen von diesen Gefahren kdnnen KI-Systeme aber
andererseits auch genutzt werden, um Opfer von Strafta-
ten zu unterstiitzen, indem ihnen insbesondere der Zugang
zum Recht erleichtert wird.

Im Bereich des niedrigschwelligen Zugangs zum Recht
haben nicht nur KI-gestiitzte Systeme, sondern Legal
Tech-Anwendungen allgemein bisher im juristischen Be-
reich ihre grofe Starke. Dies spielt bisher im Privatrecht
eine deutlich groBere Rolle, man denke nur an standardi-
sierte Tools fiir Massenverfahren wie ,,Flightright™ oder
,,Conny*“. Doch auch fiir Opfer von Straftaten kénnen au-
tomatisierte Systeme ihren Beitrag leisten, um etwa die
Hemmschwelle zu einer Anzeige bei den Strafverfol-
gungsbehorden zu senken.

55 Eykholt et al., Robust Physical-World Attacks on Deep Learning
Visual Classification (2018), 1625 ff., online abrufbar unter:
https://openaccess.thecvf.com/content_cvpr_2018/papers/Eykholt
_Robust_Physical-World_Attacks CVPR_2018_paper.pdf (zuletzt
abgerufen am 18.7.2022).
https://de.statista.com/prognosen/999788/deutschland-besitz-von-
smart-home-geraeten (zuletzt abgerufen am 13.7.22).

Beispiele fiir Vorgehensweisen vgl. https:/www.srlabs.de/
bites/smart-spies (zuletzt abgerufen am 13.7.22).
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Ein Beispiel ist das Projekt zur Entwicklung eines Chat-
Bots zur Aufbereitung von Anzeigen im digitalen Raum
durch die Zentral- und Ansprechstelle Cybercrime (ZAC
NRW).%8 Dieser soll insbesondere dabei helfen, Anzeigen
bei hate speech im Internet zu strukturieren und Polizei
und Staatsanwaltschaft so die Mdglichkeit geben, die Ta-
ten mit einer groBeren Wahrscheinlichkeit aufkldren zu
konnen. Der Schritt aus der digitalen Welt, in der die Be-
leidigung stattfindet, zu einer analogen Anzeige bei der
Polizei wird selten gegangen, was dazu beitragt, dass sich
Tater*innen von hate speech allzu sicher fiihlen konnen,
mit ihren Taten davonzukommen. Hier setzen derartige
Projekte an und sollen unkomplizierte, digitale Alternati-
ven ermoglichen.>

V. KI als potenzielles Mittel der Sozialkontrolle

Die Einsatzmdoglichkeiten von KI durch die Sicherheits-
behorden gehen jedoch noch weit iiber diese Verwendung
hinaus. Im Sinne eines Einsatzes zur sozialen Kontrolle
bieten sich Potenziale sowohl fiir die Gefahrenabwehr
(1.), als auch fiir die Ermittlungsarbeit der Strafverfol-
gungsbehorden (2.) und den Strafprozess (3.).

1. Gefahrenabwehr
a) Predictive Policing

Lernende Systeme konnen in der praventiven Polizeiar-
beit zum Beispiel dabei helfen, Prognosen zu erstellen.
Diese als ,,Predictive Policing™ bezeichneten Prognosen
werden gemeinhin in personenbezogenes und ortsbezoge-
nes Predictive Policing unterschieden.®

Bei personenbezogenem Predictive Policing geht es vor
allem um die algorithmenbasierte Erstellung einer Legal-
prognose.®! Dies kann fiir die Privention relevant sein,
aber auch fiir die Sanktionsentscheidung, beispielsweise
ob (der Rest) eine(r) Freiheitsstrafe zur Bewdhrung aus-
gesetzt werden kann.®? Beim ortsbezogenen Predictive
Policing hingegen werden lokale Kriminalititsschwer-
punkte bestimmt, an denen mit der grofiten Wahrschein-
lichkeit Straftaten begangen werden und an denen daher
eine erhohte Polizeiprisenz notwendig erscheint.®

Die meistdiskutierten Erfahrungen mit derartigen Syste-
men sind in den Vereinigten Staaten gemacht worden.®*
Dabei konnten auf den ersten Blick ,,Erfolge* verzeichnet

https://www justiz.nrw.de/JM/schwerpunkte/zac/index.php (zuletzt

abgerufen am 13.7.22).

Vgl. zum Ganzen die Ausfithrungen von OSt4 Markus Hartmann

im Podcast ,,Talking Legal Tech” des Legal Tech Lab Cologne,

Folge 45 vom 19.10.21, online abrufbar unter: https://anchor.fm/le-

galtech/episodes/45-Wie-Legal-Tech-der-Staatsanwaltschaft-bei-

der-Aufdeckung-von-Cybercrime-hilft-mit-Oberstaatsanwalt-Mar-

kus-Hartmann-el7smcc/a-abnpOsn ~ (zuletzt  abgerufen  am

18.7.2022).

80 Singelnstein, NStZ 2018, 1.

Sommerer, Personenbezogenes Predictive Policing, 2020, S. 37.

2 Butz/Christoph/Sommerer/Harrendorf/Kaspar/Hoffler, BewHi
2021, S. 241.

8 Sommerer (Fn. 61), S. 36 f.

8 Singelnstein, NStZ 2018, 1 (2).

werden. Einige Prognosetools erzielten tatséchlich hdhere
Trefferquoten als menschliche Expert*innen.® Gleichzei-
tig wurden aber auch Probleme deutlich, die sich in dhnli-
cher Weise auch fiir andere Verwendungen kiinstlich in-
telligenter Systeme durch die Sicherheitsbehorden stellen:
Zunichst ist die bekannte ,,Black Box“-Problematik zu
nennen, der sich alle lernenden, induktiven Systeme ge-
geniibersehen.®® Es kann zum jetzigen Zeitpunkt nicht im
Einzelnen erklart werden, warum ein bestimmter Risiko-
score durch das Tool ausgegeben wird. In so grundrechts-
sensiblen Bereichen wie der Gefahrenabwehr und der
Strafverfolgung stellt sich dann die Frage, ob dieser Score
iiberhaupt herangezogen werden darf, wenn er nicht im
Einzelnen begriindet werden kann. Hier lie3e sich einwen-
den, dass auch die Prognoseentscheidung durch mensch-
liche Richter*innen insofern intransparent sein kann, als
nicht alle bewussten wie unbewussten Einflussfaktoren
offengelegt werden (kdnnen). Mit der Gleichsetzung der
Intransparenz menschlicher und algorithmenbasierter
Entscheidungen sollte aber {iberaus vorsichtig umgegan-
gen werden.®’” Umso notwendiger ist weitere Forschung
im vollkommen zurecht im Trend liegenden Feld der ,,Ex-
plainable AT*.%8

Neben der Intransparenz der Entscheidungen stellt sich
vor allem das Problem der Diskriminierung durch das per-
sonenbezogene Predictive Policing. Am prominentesten
kritisiert wurde dies bei dem US-amerikanischen Risk-
Assessment-Tool COMPAS, dem einige Untersuchungen
hohere false-positive Raten bei PoC im Gegensatz zu wei-
Ben Testpersonen attestierten,*® auch wenn die Studien-
lage diesbeziiglich nicht eindeutig ist.”” Es besteht stets
die Gefahr, dass in den Trainingsdaten — und damit in den
menschlichen Entscheidungen der Vergangenheit — ange-
legte Diskriminierungen oder jedenfalls Ungleichbehand-
lungen von der KI reproduziert werden und sich so ver-
festigen.

b) Intelligente Videoiiberwachung

Unter dem Begriff der ,,intelligenten Videoiiberwachung*
wird zudem die Nutzung von Bilderkennungssoftware fiir
die automatisierte Auswertung von Videoaufnahmen
durch die Polizei diskutiert, die in den Polizeigesetzen ei-

% Holsinger et al., A Rejoinder to Dressel and Farid, in: Federal Pro-

bation 82 (2018), 51 (54); Lin et al., The limits of human predictions
of recidivism, in: Science Advances 6 (2020), S. 5; a.A. zum
gleichen Tool Dressel/Farid, Accuracy, Fairness, and Limits of Pre-
dicting Recidivism, in: Science Advances 4 (2018), S. 3 f.

Statt vieler Martini, Blackbox Algorithmus - Grundfragen einer Re-
gulierung kiinstlicher Intelligenz, 2019.

7 Sommerer (Fn. 61), S. 226 ff.

8 Samek et al., Explainable Al (2019); Bhatt et al., Explainable Ma-
chine Learning in Deployment (2020).

Angwin et al., Machine Bias (2016), online abrufbar unter:
https://www.propublica.org/article/machine-bias-risk-assessments-
in-criminal-sentencing.

Zu einem anderen Ergebnis anhand des gleichen Datensatzes kamen
etwa Dieterich/Mendoza/Brennan, COMPAS Risk Scales (2016),
S. 1 ff. und Flores/Bechtel/Lowenkamp, False Positives, False Ne-
gatives, and False Analyses, 2016, S. 43.
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niger Bundesldnder bereits eine rechtliche Regelung er-
fahren hat.”! Zu unterscheiden ist zwischen der biometri-
schen Gesichtserkennung, Verhaltens- und Situationsana-
lysen sowie der Objekterkennung. So sollen, insbesondere
an Kriminalitdtsschwerpunkten wie Bahnhofen, Video-
aufnahmen in Echtzeit ausgewertet werden, um gefahrli-
che Situationen friihzeitig erkennen und darauf polizeilich
reagieren zu konnen.”> Durch den Effizienzgewinn ver-
sprechen sich die Beflirworter*innen einer solchen Tech-
nik vor allem einen geringeren Personalaufwand, als er
zur menschlichen Uberwachung von Videoaufnahmen er-
forderlich ist.”

Der in einer solchen dauerhaften Auswertung liegende
Eingriff in die informationelle Selbstbestimmung der von
der Videoiiberwachung erfassten Personen wiegt umso
schwerer, als die Streubreite der MalBlnahme enorm ist.
Um einige gefidhrliche Situationen erkennen zu konnen,
wird eine Vielzahl unbeteiligter Biirger*innen anlasslos
einem Datenbankabgleich unterzogen.”* Neben diesen tat-
sdchlichen Grundrechtseingriffen ist auch der dariiberhin-
ausgehende Einschiichterungseffekt nicht zu unterschét-
zen, der aus dem subjektiven Empfinden einer Daueriiber-
wachung’® folgen kann, wenn die intelligente Videoiiber-
wachung vermehrt zum Einsatz kommen sollte.”®

Aus der kriminologischen Forschung ist zudem bekannt,
dass durch reine UberwachungsmaBnahmen Kriminalitit
lediglich verdrangt wird — an andere Orte, auf andere Zeit-
fenster, in Variationen der Begehungsweisen’’, und des-
halb eine intelligentere und sozialere praventive Kriminal-
politik angestrebt werden sollte.

¢) Sonstiges Data Mining

Die Mustererkennung in grof3en Datenmengen ist die Pa-
radedisziplin der KI. Es verwundert daher nicht, dass sich
Polizei und Geheimdienste dieses Potenzial — insbeson-
dere zur Terrorabwehr — auch tiber die intelligente Video-
iiberwachung hinaus zunutze machen mochten. Diesem
sog. ,,Data Mining* durch Sicherheitsbehorden hat das
BVerfG mit seinem 2020 ergangenen Beschluss zum An-
titerrordateigesetz (ATDG) jedoch Grenzen gesetzt.”® Die
Eingriffsintensitét steigt dabei, je mehr Behorden Zugriff
auf die analysierbaren Daten haben” und je mehr Mog-
lichkeiten bestehen, komplexe Verkniipfungen herzustel-
len, aus denen sich neue Aussagekraft auch aus einzeln

"' Siehe z.B. § 59 SichsPVDG fiir grenziiberschreitende Kriminalitit.

2 Kulick, NVwZ 2020, 1622.

*  LT-Drs. BW 16/2741, S. 28.

" Kulick, NVwZ 2020, 1624.

> Angelegentlich dieser Stelle sei die Lektiire des Romans ,,Every*
von Dave Eggers empfohlen, in dem eine dystopischen Welt ge-
zeichnet wird, in der die totale Uberwachung mit dem Ziel der tota-
len Straftatvermeidung bzw. allgemeinen Verhaltensmodifikationen
herrscht. Entgegen der Annahme, dass sich die Menschen gegen die
immer starker zunehmende Uberwachung wehren, wird dem Leser
eine erschreckende Zukunftsvision vor Augen gefiihrt.

76 BVerfGE 150, 244, 268 = NJW 2019, 827 (Kfz-Kennzeichen II).

"7 Eisenberg/Kolbel (Fn. 2), § 52 Rn. 22 m.w.N.; Gppinger/Schnei-
der (Fn. 11), § 30 Rn. 22; Meier (Fn. 2), § 10 Rn. 26 m.w.N.; Sin-
gelnstein/Kunz (Fn. 2), § 22 Rn. 35 m.w.N.

8 BVerfG, NVwZ 2021, 226 = NJW 2021, 690; Golla, NJW 2021,
667.

betrachtet uninteressanten Daten ergeben kann.®° Gleich-
zeitig lasst sich die Durchschlagskraft erhéhen, je mehr
Daten sowohl zu Trainingszwecken der lernenden Algo-
rithmen als auch zur spéteren Auswertung zur Verfiigung
stehen. Wie grof3 das Interesse insbesondere von Geheim-
diensten an einem Zugriff auf moglichst grofle Datensitze
ist, ldsst sich beispielhaft an der kiirzlich verkiindeten Ko-
operation des britischen Geheimdienstes GCHQ mit dem
zum Amazon-Konzern gehdrenden Clouddienstleister
AWS erahnen.®!

2. Strafverfolgung

Das Potenzial der Bild- (a.) und Texterkennung (b.) durch
kiinstlich intelligente Systeme ist aber nicht nur praventiv
zur Gefahrenabwehr nutzbar. Auch von Strafverfolgungs-
behorden kdnnen die Anwendungen zur Beweismittelaus-
wertung verwendet werden.

a) Bilderkennung zur Beweismittelauswertung

Die bereits beschriebene Bilderkennung in Videoaufnah-
men Offentlicher Raume kann dabei natiirlich auch fiir die
repressive Ermittlungsarbeit niitzlich sein, um grofle Da-
tenmengen auszuwerten. %

GroBen Nutzen verspricht die Bilderkennung zurzeit al-
lerdings vor allem fiir die strafrechtliche Verfolgung von
Kinderpornografie.3> Wird bei Ermittlungen in diesem
Kriminalitétsbereich potenzielles Beweismaterial be-
schlagnahmt, stehen die Ermittlungsbehdrden vor der
Aufgabe, immer groflere Datenmengen auswerten zu
miissen.?* Das potenziell kinderpornografische Material
zu sichten und stratbare von nicht strafbaren Inhalten zu
unterscheiden, stellt auch fiir erfahrene und psychologisch
begleitete Ermittler*innen eine Belastung dar. Hier konn-
ten KI-Systeme eine grof3e Hilfe sein, um das Beweisma-
terial (vor) zu sortieren. So wiirden nicht nur die Ermitt-
lungspersonen psychisch entlastet, sondern es kdnnten
auch mehr Verfahren mit den zur Verfiigung stehenden
personellen Ressourcen betrieben werden.

Die kiinstliche Erstellung von Bildmaterial kann den Er-
mittlungsbehdrden zudem bei der Ermittlung und Be-
kdmpfung von Tauschplattformen fiir kinderpornografi-
sches Material im Darknet helfen. Dort werden haufig so-
genannte ,,Keuschheitsproben® verlangt, um Zugang zu
den einschldgigen Foren zu erhalten. Diese konnen nur

7 Golla, NJW 2021, 668; zum ,,informationellen Trennungsprinzip*

zwischen Geheimdienst und Polizei siche nur BVerfG, Urt. v.
26.4.2022 — 1 BvR 1619/17, Rn. 170 ff.
80 Vgl. BVerfGE 115, 320 (350); Golla, NJW 2021, 669.
Warrel/Flides, Amazon strikes deal with UK, Financial Times, on-
line abrufbar unterhttps://www.ft.com/content/74782def-1046-
4ea5-b796-0802cfb90260 (zuletzt abgerufen am 13.7.22).
82 Kulick, NVwZ 2020, 1622 (1625 f.); Burkhardt, Kriminalistik 2020,
336 (337).
Kaulartz/Braegelmann/Peters (Fn. 3), Kap. 12 Rn. 71; Justizminis-
terium NRW, Pressemitteilung v. 5.8.2019, online abrufbar unter:
https://www.land.nrw/pressemitteilung/kuenstliche-intelligenz-im-
kampf-gegen-kinderpornographie (zuletzt abgerufen am 13.7.22).
8 Burkhardt, Kriminalistik 2020, 336 (337).
8 Vgl. die Ausfithrungen von OStA Markus Hartmann (Fn. 59).



,bestanden werden, indem kinderpornografisches Mate-
rial hochgeladen wird.®® Durch die darin liegende Straf-
barkeit soll die Infiltrierung durch Ermittlungsbehorden
verhindert werden.?” Kiinstlich erstelltes Material kann
den Ermittler*innen die Mdglichkeit geben, Zugang zu
derartigen Foren zu erhalten, diese zu schlielen und die
beteiligten Personen zu ermitteln, um weitere Taten zu
verhindern. Ob den Ermittlungsbehoérden ein solches Vor-
gehen trotz des erstrebenswerten Ziels erlaubt sein soll, ist
jedoch héchst umstritten.®8

b) Texterkennung zur Beweismittelauswertung

Auch Texterkennungssysteme kdnnen zur Strukturierung
grofer Datensétze herangezogen werden, die Ermittlungs-
behorden sonst vor nicht zu bewéltigende Herausforde-
rungen stellen wiirden. Dies kann insbesondere im Be-
reich der Wirtschaft- und Steuerkriminalitit von Bedeu-
tung werden. Als Anwendungsbeispiel konnen die soge-
nannten ,,Panama Papers® oder auch die ,,Paradise Pa-
pers* dienen.?’ Die geleakten Dokumente iiber Offshore-
Konten bieten Anlass fiir eine Vielzahl von Ermittlungen,
vor allem im Bereich der Steuerhinterziehung und der
Geldwiische.”® Es kann dabei nétig werden, Wiederholun-
gen bekannter Muster in den komplexen Verschleierungs-
strukturen zu erkennen und die Ermittler auf solche hin-
zuweisen — die grofle Stéirke kiinstlich intelligenter Sys-
teme.”! Wenn es gelingt, lernende Systeme auf typische
Hinterziehungsstrukturen zu trainieren, kann das noch
lange nicht ausgeschopfte Potenzial der Leaks als Infor-
mationsquelle genutzt werden. Man hitte endlich einen
Metalldetektor fiir die Nadel im Heuhaufen.

3. Strafprozess

Im Strafprozess ist es denkbar, dass KI-Systeme vor allem
unterstiitzend eingesetzt werden konnen.

a) Unterschied zum Zivilprozess

Viele Legal Tech-Anbieter, von denen freilich nicht alle,
aber doch einige auf Kl-gestiitzte Systeme setzen, schen
das Potenzial ihrer Anwendungen vor allem in einem er-
leichterten Zugang zum Recht fiir ihre Kund*innen.®? Die-
ses Versprechen bezieht sich dabei vor allem auf das Zi-
vilrecht, in dem Legal-Tech-Anwendungen noch sehr viel
mehr diskutiert werden und in einigen Bereichen schon
durchaus verbreitet sind.”> Dies gilt fiir den Strafprozess
aus mehreren Griinden nicht in gleicher Weise.**

86 Gercke, CR 2018, 480.

87 Wittmer/Steinebach, MMR 2019, 650.

8 Wittmer/Steinebach, MMR 2019, 650 (653); Safferling, DRiZ 2019,
206 (207); Gercke, CR 2018, 480.

8 Kaulartz/Braegelmann/Peters (Fn. 3), Kap. 12 Rn. 71.

0 Schuhr, NZWiSt 2017, 265; Papathanasiou, JA 2017, 88.

' Baur, ZIS 2020, 275 (276); Briining, in: Rotsch, Criminal Compli-

ance — Status quo und Status futurus, 2021, S. 63, 75;

Kaulartz/Braegelmann/Peters (Fn. 3), Kap. 12 Rn. 71.

Vgl. etwa prominente Beispiele wie Flightright, Conny etc., s.o.

% Statt vieler Hihnchen/Schrader/Weiler/Wischmeyer, JuS 2020, 625
sowie aus anwaltlicher Sicht Hellwig/Ewer, NJW 2020, 1783.

%% Zu Legal Tech im Strafrecht Valerius, ZStW 2021, 152.
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Erstens gibt es im Strafprozess keinen vergleichbaren Be-
darf nach einer Erleichterung des Zugangs zum Verfah-
ren. Jedenfalls der*die potenzielle Téter*in mdchte ja ge-
rade nicht Teil des Verfahrens werden, das vielmehr der
Staat anstrengt. Zweitens weist der Strafprozess regelmé-
Big eine hohere Grundrechtsrelevanz auf als das Zivilver-
fahren, so dass mehr Vorbehalte gegen die Verwendung
neuer technischer Losungen bestehen. Drittens kdnnen
sich die Beteiligten nicht in gleicher Weise auf andere
Wege der Konfliktlosung als das gerichtliche Verfahren
im Rahmen ihrer Privatautonomie, ggf. unter Zuhilfen-
ahme von KI-Ldsungen, einigen. Und viertens gibt es im
Bereich des Strafrechts weniger Innovation durch privat-
wirtschaftliche Unternehmen, weil die Gewinnaussichten
nicht mit denen im zivilrechtlichen Bereich vergleichbar
sind.

b) Urteilsvorhersage

In den Vereinigten Staaten ist es bereits vereinzelt gelun-
gen, lernende System auf die Vorhersage von Gerichtsent-
scheidungen zu trainieren. So konnten etwa 70,2 % der
Supreme Court Entscheidungen mittels einer Random Fo-
rest Methode korrekt vorhergesagt werden.”> Ahnliche
Systeme erscheinen vor allem aus Sicht der Verteidigung
wiinschenswert, um eine bestmdgliche Prozessstrategie
entwerfen zu konnen.® Zum jetzigen Zeitpunkt scheitern
solche Systeme in Deutschland jedoch neben den syste-
matischen Unterschieden zum anglo-amerikanischen
Case Law®’ vor allem an der Verfiigbarkeit einer ausrei-
chenden Anzahl von Urteilen als Trainingsdaten. In
Deutschland wird nicht einmal 1 % der ergangenen Ur-
teile veroffentlicht,’® darunter tiberwiegend obergerichtli-
che Rechtsprechung. Die Veroffentlichung von Instanzen-
rechtsprechung, die fiir die Schulung von Vorhersagesys-
temen von entscheidender Bedeutung wire, stellt bislang
die absolute Ausnahme dar,”® ob sich dies bald #ndert —
wie im Koalitionsvertrag angekiindigt'® — bleibt abzu-
warten.

¢) Entscheidungsunterstiitzung fiir Richter*innen

KI-Systeme bieten jedoch auch fiir die richterliche Tétig-
keit selbst Potenzial. Dabei geht es weniger um die — je
nach Sichtweise utopische oder dystopische — Vorstellung
eines Roboter-Richters,'?! sondern vielmehr um Ansitze
fiir Unterstiitzungssysteme, die den Gerichten die alltdgli-
che Arbeit erleichtern konnen.

%> Katz/Bommarito/Blackman, A General Approach for Predicting the

Behavior of the Supreme Court of the United States, 2017, online
abrufbar unter: https://ssrn.com/abstract=2463244 (zuletzt abgeru-
fen am 18.7.2022)

%  Kuhlmann, LTO v. 14.6.2019, online abrufbar unter:
https://www.lto.de/recht/legal-tech/l/frankreich-legal-tech-beschra-
enkung-predictive-analysis-verbotene-erkenntnis/ (zuletzt abgeru-
fen am 13.7.22).

7 Hoch, MMR 2020, 295 (297).

%8 Hamann, JZ 2021, 656 (658).

% Hamann, JZ 2021, 656.

100 Mehr Fortschritt wagen”, Koalitionsvertrag zwischen SPD, Biind-
nis 90/Die Griinen und FDP, S. 106.

11 Greco, RW 2020, 29; Dreyer/Schmees, CR 2019, 758.
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In Betracht kommt zum Beispiel eine Unterstiitzung bei
der idealen Prozessplanung oder Terminansetzung, aber
auch eine Unterstiitzung bei der Entscheidung selbst
durch sogenannte Decision Support Systeme (DSS) ist
denkbar.!? Diese konnen etwa darauf ausgerichtet sein,
die Effizienz der Entscheidung zu steigern, und sei es
,hur durch intelligente Textbausteine, die sich den be-
vorzugten Formulierungen der Richter*innen bei der Ent-
scheidungsbegriindung anpassen.'% Aber auch qualitative
Verbesserungen der gerichtlichen Entscheidungen sind im
Grundsatz vorstellbar. Erhebliches Verbesserungspoten-
zial besteht etwa im Bereich der Strafzumessung, bei der
die groBen regionalen Unterschiede in der Strafhohe fiir
an sich vergleichbare Delikte seit Jahrzehnten bekannt
sind.!* Hier kénnten Entscheidungs-Unterstiitzungssys-
teme genutzt werden, die iiblicherweise fiir eine Tat ver-
héngte Sanktion transparent zu machen und so zu mehr
relativer Sanktionsgerechtigkeit beizutragen,'> bzw. um
jedenfalls eine technik-unterstiitzte Reflexions-,,Schleife*
einzufiihren, die die Richter*innen zwingt, die von ihnen
gewdhlte Strafe mit der in vergleichbaren Féllen ,,iibli-
chen“ Strafe zu vergleichen.!® Abweichungen kdénnen so
vielleicht bewusster gemacht werden, was idealerweise
dazu fihrt, dass die Richter*innen sich verstiarkt mit den
spezifischen Besonderheiten des Falles auseinanderset-
zen. Freilich ist das auch ein wenig blaudugig — denn auf
der anderen Seite weifl man aus psychologischen Studien,
dass es dem Menschen schwerer fillt, sich liber von
,,Technik®, scheinbar objektiv, generierte Werte hinweg-
zusetzen (Automation Bias)!%’, so dass die Gefahr besteht,
dass Besonderheiten (auch denkbar unbewusst) ,,unter den
Tisch gekehrt werden, insbesondere weil sie zusétzliche
Arbeit machen (Begriindungslast!), und letztlich doch ein-
fach der vom Computer ausgeworfene Wert iibernommen
wird. Gut vorstellbar ist, dass der (Konigs-)Weg irgendwo
dazwischen liegt; der imperfekte Mensch konnte durch
Schulungen zum Umgang mit Vorschlédgen eines Decision
Support Systems besser darin werden, solche Ergebnisse
zu verarbeiten, diesen etwas Kritisches entgegenzusetzen,
und so konnte vielleicht in der Zukunft doch ein Zusatz-
nutzen moglich sein.

VI. Schlussbemerkungen

Deutlich wurde, dass die KI enorme Gefahren durch Mog-
lichkeiten schafft, mittels ihres missbrauchlichen Einsat-
zes Straftaten zu begehen. Es zeigt sich, dass innovative
Methoden der Strafverfolgung und Prévention zum Teil

192 Nink, Justiz und Algorithmen, 2021, S. 359 ff.

183 Vgl fiir derartige Systeme im Journalismus Grdfe/Kahl, MMR

2021, 121.

Grundies, in: Neubacher/Bogelein, Krise-Kriminalitédt-Kriminolo-

gie, 2016, S. 511 (518 f.).

Giannoulis, Studien zur Strafzumessung, 2014; Kohn, KI und Straf-

zumessung, 2021.

106 Kaspar/Hoffler/Harrendorf, NK 2020, 35 (50 ff.); Butz/Chris-
toph/Sommerer/Harrendorf/Kaspar/Hoffler, BewHi 2021, 241
(242).
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ein notwendiges Spiegelbild der neuen Erscheinungsfor-
men der Kriminalitét darstellen, um mit den technologi-
schen Entwicklungen Schritt zu halten und eine effektive
Kriminalititsbekdmpfung weiterhin gewahrleisten zu
konnen.

Dartiber hinaus stellen neue technische Mdglichkeiten
aber auch stets eine grofle Versuchung fiir den Sicher-
heitsapparat dar, diese fiir mehr Uberwachung und Sicher-
heit zulasten der gesellschaftlichen Freiheit zu nutzen,'%®
auch iiber ein der Bedrohungslage angemessenes Mal3
hinaus. Es bedarf daher klarer gesetzlicher Voraussetzun-
gen und Anlassschwellen fiir den Einsatz kiinstlich intel-
ligenter Systeme in der Strafverfolgung und der Gefahren-
abwehr, um die Eingriffsintensitit und die Streubreite der
MaBnahmen zu regeln.

Dabei sind die mit einem Einsatz von KI im grundrechts-
sensiblen Bereich der Kriminalititsbekdmpfung einherge-
henden Gefahren stets im Blick zu behalten: Die Probleme
der Intransparenz lernender Systeme und der potenziellen
Diskriminierung durch sie miissen fiir das hiesige Anwen-
dungsfeld geldst werden, sofern sie liberhaupt 16sbar sind,
bevor ein flichendeckender Einsatz erfolgen kann.!” Es
klingt recht trocken: die Vorgaben an den Datenschutz,
die Datensicherheit und die Dateniibertragungssicherheit
miissen gewdahrleistet werden. Darin verbirgt sich aber
eine besondere Brisanz, denn was auf dem Spiel steht, ist
letztlich die Freiheit selbst: Wie weit wollen wir gehen?
Die totale Uberwachung, wie im Roman ,,Every” von
Dave Eggers''*? Das ,,Uberall Sichtbar Sein“ schafft viel-
leicht ein solches Maf3 an Sozialkontrolle, dass kaum noch
Straftaten begangen werden konnen, aber zu welchem
Preis fiir all diejenigen, die auch ohne Uberwachung
rechtlich gesonnen sind. Denn wenn man diesen Gedan-
ken zu Ende denkt: Wenn du immer beobachtet bist,
machst du nicht mehr, was du willst, sondern was von dir
erwartet wird. Der Mensch in der totalen Beobachtung ist
nicht frei.

Strebt man also die totale bzw. jedenfalls scheinbare Ge-
wissheit an, so zerstort dies letztlich die Freiheit.

Shoshanna Zuboff schreibt in ihrem vielgelesenen Buch
,,Das Zeitalter des Uberwachungskapitalismus“: ,,Fretheit
ist ohne Ungewissheit undenkbar. Ungewissheit ist das
Medium, in dem der menschliche Wille sich in Form von
Versprechungen ausdriickt.*!!!

07 Mosier et al., Automation Bias, in: International Journal of Aviation
Psychology, 8 (1998), 47; Skitka et al., Does Automation Bias De-
cision-Making?, in: International Journal of Human-Computer
Studies, 51 (1999), 991; Skitka et al., Accountability and Automa-
tion Bias, in: International Journal of Human-Computer Studies, 52
(2000), 701; Cummings, Automation and Accountability in Deci-
sion Support System Interface Design, in: Journal of Technology
Studies, 32 (2006), 23 (25); dazu auch Sommerer (Fn. 61), S. 71 ff.;
Butz/Christoph/Sommerer/Harrendorf/Kaspar/Hoffler, BewHI
2021, 241 (254).

108 Singelnstein/Stolle, Die Sicherheitsgesellschaft, 3. Auflage (2012),

S. 32 f.; Puschke, in: FS Eisenberg, 2019, S. 695.

Dies eindriicklich anmahnend Sommerer (Fn. 61), S. 344 £.; Singeln-

stein, NStZ 2018, 1, 7.

10 vgl. Fn. 75.

" Zuboff, Das Zeitalter des Uberwachungskapitalismus, 2018, S. 389.
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Der néchste wichtige Punkt, nach dem Datenschutz, ist die
Qualitétskontrolle: Es muss eine effektive und stetige
Qualitétskontrolle sowohl technischer als auch juristi-
scher Natur erfolgen.!!? Dies ist eine zentrale Grundvo-
raussetzung, damit kiinstlich intelligente Systeme iiber-
haupt einen wertvollen Beitrag zu einer effektiven und
verhéltnisméafBigen Kriminalititsbekdmpfung leisten kon-
nen.

Zum Ende soll zudem noch eine Grundlinie i.S.e. Grenze
gezeichnet werden: Jedenfalls die Letztentscheidung tiber
die gerechte Strafe fiir menschliche Verfehlungen muss
i.E. in menschlicher Hand bleiben.!!* Doch auch die Vor-
stufen sind schon umstritten. Teilweise wird vertreten,
dass es keine richterliche Macht ohne richterliche Verant-
wortung geben soll.''* Angefiihrt wird hierfiir, stark zu-
sammengefasst: Der Mensch ist verletzlich, und wie, in
welcher Intensitét, er von etwas (z.B. Strafe) getroffen
wird, kann der Computer nie wirklich ,kennen®,'!® das
kann nur simuliert werden,''® und daher — kurz gefasst —

miissen so einschneidende Entscheidungen wie das Ver-

12 CEPEJ, European ethical Charter on the use of Artificial Intelli-
gence in judicial systems and their environment, 2018, S. 10.

'3 S0 auch CEPEJ (Fn. 112), S. 12; Nink (Fn. 102), S. 356 f.; Greco,
RW 2020, 29.

14 Greco, RW 2020, 29.

'S Vel. Nida-Riimelin/Weidenfeld, Digitaler Humanismus, 3. Aufl.
(2018), S. 110.

héngen einer Sanktion von einem Menschen getroffen
werden, einem Richter, der ,,das Leben kennt*.!'” Nur an-
dere Entscheidungen, also Verwaltungsentscheidungen,
sollen nach dieser Ansicht an die KI, den Roboter-Richter,
iiberantwortet werden diirfen.!'® Andere sind freilich, was
Teile der richterlichen Titigkeit angeht, nicht so streng!!®
und lassen mehr zu.

Da das Forschungsfeld &uferst dynamisch ist, mit Blick
auf die Neuerungen aus den Computerwissenschaften,
aber auch mit Blick auf die psychologischen Erkenntnisse
zur Entscheidungsfindung, soll hier der Streit nicht ent-
schieden werden, doch eben diese dullerste Grenze mar-
kiert werden: die Letztentscheidung muss in menschliche
Hand, selbst wenn dieser Hand auch Fehler unterlaufen
konnen. Dafiir spricht nicht zuletzt auch ein spezialpri-
ventiver Gedanke: Der Mensch als Gegeniiber, als Straf-
tater*in vor dem*der Richter*in, braucht bei einem so
schweren Eingriff, der in der Strafe liegt, auch den Dis-
kurs, der im menschlichen Urteil liegt.
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Turkle, Alone Together. Why We Expect More from Technology
and Less from Each Other, 3. Auflage (2017), S. 124; Nida-Riime-
lin/Weidenfeld (Fn. 115), S. 41.

"7 Greco, RW 2020, 29 (49 f.).

"8 Greco, RW 2020, 29 (53).

"9 Benning, in: FS Herberger, 2016, S. 61 (67); Chen, Artificial Intel-
ligence and Law 27 (2019), 15 (16); insb. zu Unterstiitzungssyste-
men Nink (Fn. 102), S. 452 ff.; Kohn (Fn. 105), S. 372 f,, 376
(These 7).



Sitzungspolizeiliche Richterfiirsten?
Rechtsschutzdefizite bei sitzungspolizeilichen Maflnahmen im Strafprozess

von PD Dr. Lars Berster”

Abstract

Der Beitrag diagnostiziert einen Mangel an Rechtssicher-
heit und -einheitlichkeit sowie schliefsungsbediirftige Lii-
cken in der gegenwdrtigen Ausgestaltung des Rechts-
schutzregimes gegen sitzungspolizeiliche Mafnahmen
von Vorsitzenden in der strafprozessrechtlichen Haupt-
verhandlung gem. § 176 GVG. Insbesondere vor dem Hin-
tergrund des nach neuerem Verstdndnis auch richterliche
Eingriffsakte umfassenden Gebots effektiven Rechtschut-
zes gem. Art. 19 Abs. 4 GG plddiert er fiir eine kidrende
Regelung durch den Gesetzgeber.

The present contribution finds that the current state of
German criminal procedural law offers no adequate legal
remedy against court measures that are taken under the
presiding judges’ purview to uphold order within the
courtroom (“Sitzungspolizei”). Accordingly, it speaks in
favour of an intervention by the legislator.

I. Einfiithrung

Das Schlagwort vom ,,Richterkonig* dient im gegenwiér-
tigen Diskurs gemeinhin der kritischen Kennzeichnung ei-
ner gewartigten Entwicklung von der ,,Herrschaft der Ge-

w1

setze* zur ,,Herrschaft des Richterrechts®," einer ,,heimli-
che[n] Revolution vom Rechtsstaat zum Richterstaat®,?
die davon geprigt sei, dass sich die Rechtsprechung zur
SchlieBung realer oder gemutmaBter Rechtsliicken als Er-
satz-Legislativorgan betdtigt. In einem vielfach be-
schriankteren Sinne aber taugt der Begriff auch zur Kenn-
zeichnung jener im (Straf-)prozessrecht verstreuten rich-
terlichen Eingriffsbefugnisse, die nicht in ein effektives
Kontroll- und Korrekturregime eingebunden sind und
dem Gericht insoweit quasi-autokratische Macht vermit-
teln. Dass sich beide rechtsstaatlich bedenkliche Erschei-
nungsformen des ,,Richterkonigtums* einmal kombiniert
in derselben Rechtsmaterie wiederfinden, diirfte eine sel-
tene Ausnahme bilden. Eine solche aber bietet — wie zu
sehen sein wird — die gegenwirtige Ausgestaltung des
Rechtsschutzes gegen sitzungspolizeiliche Mallnahmen
nach § 176 GVG.

*  Der Verfasser ist Vertreter der Professur fiir Strafrecht und Rechts-
philosophie (ehem. Rainer Zaczyk) an der Rheinischen Friedrich-
Wilhelms-Universitidt Bonn sowie des Fachgebiets Strafrecht, Straf-
prozessrecht und Kriminalpolitik (ehem. Anja Schiemann) an der
Deutschen Hochschule der Polizei in Miinster-Hiltrup.

' Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 10. Aufl. (2018), S. VIIL, § 12

Rn. 455; Rieble, FAZ v. 27.5.2015, S. N4; vgl. auch Seel-

mann/Demko, Rechtsphilosophie, 7. Aufl. (2019), § 6 Rn. 5.

Riithers, Die heimliche Revolution vom Rechtsstaat zum Richter-

staat, 2014, passim.; Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie (Fn. 1),

S. VIIL

*  Wickern, in: LR-StPO, Bd. 11, 26. Aufl. (2010), § 176 GVG Rn. 1.

Die Sitzungspolizei umfasst Befugnisse zur Ermogli-
chung eines storungsfreien dulleren Sitzungsverlaufs und
dient hierdurch dem Prozesszweck der Wahrheitsfindung
innerhalb angemessener Frist,? sowie auch dem Schutz et-
waig gefdhrdeter Individualrechtsgiiter wie dem Allge-
meinen Personlichkeitsrecht des Angeklagten.* Thre MaB-
nahmen koénnen weitreichend und einschneidend sein. Ge-
geniiber sogenannter ,,Konfliktverteidigung® haben sich
sitzungspolizeiliche MaBinahmen nach § 176 GVG als
richterliche Universalwaffe etabliert,” nachdem die einst-
mals mogliche Festsetzung anderer Ordnungsmittel
(§§ 177 f. GVG — Entfernung aus dem Saal; Ordnungs-
geld; Ordnungshaft) gegeniiber der Verteidigung aus dem
GVG gestrichen wurde.® Auch Rechte von Nichtverfah-
rensbeteiligten konnen erheblich tangiert werden, etwa
wenn Journalisten die Bildberichterstattung beschnitten
und das Mitschreiben verboten wird, oder private Prozess-
beobachter politisch brisanter Prozesse als (vermeintli-
che) Stérer am Zutritt gehindert werden.” Angesichts des-
sen muss es als misslich erscheinen, dass die Rechts-
schutzmoglichkeiten der dergestalt Beschwerten zurzeit
erheblich liickenhaft und mit Unsicherheiten belastet ist.
Um die Griinde dieses Rechtsschutzdefizits offenzulegen,
sei nun zunéchst die Entwicklung bis zum heutigen Stand
des Rechtsschutzes gegen sitzungspolizeiliche MafBinah-
men nachgezeichnet.

I1. Der Weg zum Status quo

1. Die friihere Totalversagung fachgerichtlichen Rechts-
schutzes

Bis vor wenigen Jahren dominierte der vom BVerfG noch
im Jahr 1992 als ,,allgemeine Auffassung*® bezeichnete
Standpunkt, dass den durch sitzungspolizeiliche Maf3nah-
men Beschwerten im Strafprozess iiberhaupt kein fachge-
richtlicher Rechtsbehelf zur Verfiigung stehe. Als letzte
Zuflucht jenseits der ordentlichen Gerichtsbarkeit — Schu-
mann sprach in dhnlichem Kontext von ,,Pannenhilfe* —
blieb dann zumeist nur die langwierige Verfassungsbe-
schwerde. Diese These von der Totalversagung fachge-
richtlichen Rechtsschutzes ruhte entscheidend auf zwei
Séulen:

4 BVerfGE 87, 334 (340), BVerfGE 91, 125 (136 f.); Wickern, in: LR-
StPO (Fn. 3), § 176 GVG, Rn. 10; Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO,
65. Aufl. (2022), § 176 GVG, Rn. 15; Barczak, NJ 2015, 361; krit.
Hauth, Sitzungspolizei und Medienéffentlichkeit, 2017, S. 60 ff.

5 Jahn,NStZ 1998, 389 ff.

®  Art. I Nr. 10 des Gesetzes zur Entlastung der Gerichte v. 11.3.1921
(RGBL. 1921, S. 229 ff.).

7 Vgl. etwa Greiser, JA 1983, 429 ff.

8 BVerfG, Beschl. v. 11.11.1992 — 1 BvR 1606/92.

®  Schumann, NJW 1985, 1134; Vopkuhle, in: Mangoldt/Klein/Starck,
GG, 6. Aufl. (2010), Art. 93 Rn. 60 bei Fn. 309; ders., NJW 2003,
2193 (2194).



Zum einen konnte sie sich auf den Umstand stiitzen, dass
samtliche in der StPO und andernorts aufzufindenden
fachgerichtlichen Rechtsbehelfe auf die Sitzungspolizei
so recht nicht zu passen scheinen: Der Antrag auf gericht-
liche Entscheidung nach § 238 Abs. 2 StPO steht nur Ver-
fahrensbeteiligten zur Verfiigung, bietet nichtbeteiligten
Prozessbeobachtern, Gerichtsreportern etc. jedoch keine
Handhabe. Uberdies wird zum Teil bezweifelt, ob sich sit-
zungspolizeiliche Maflnahmen iiberhaupt noch unter den
Begriff der ,sachleitenden Anordnungen® des § 238
Abs. 2 StPO fassen lassen, da sie primir auf die Herstel-
lung &uBerer Ordnung abzielen und sich somit nicht als
sachleitende Verfahrensschritte im Rahmen einer beste-
henden Ordnung darstellen konnen.'° Der subsidiére An-
trag auf gerichtliche Entscheidung nach § 23 EGGVG
wiederum wird gemeinhin mit dem formalen Hinweis bei-
seite gewischt, dass dieser Rechtsbehelf ausdriicklich nur
gegen Mallnahmen der Justizbehorden statthaft sei, als
welche ein Gerichtsvorsitzender nicht gelten kénne.!! Mit
ghnlicher Begriindung wird sodann auch die Dienstauf-
sichtsbeschwerde ausgesondert: Sie sei von § 16 Abs. 3
AGGVG nur ,.fiir Angelegenheiten der Justizverwaltung*
vorgesehen und erfasse somit keine Entscheidungen, die
,,im Rahmen richterlicher Unabhdngigkeit getroffen wer-
den.'? Eine indirekte Uberpriifung immerhin ermdglichte
die Revision nach §§ 333 ff. StPO, die jedoch erneut nur
Verfahrensbeteiligten zugénglich wire, und auch dies erst
nach ergangenem Urteil und somit zumeist nach Erledi-
gung des Schutzanliegens. Bleibt schlielich noch die Be-
schwerde nach den §§ 304 StPO, 181 GVG, die sich ei-
gentlich als geborener Rechtsbehelf gegen sitzungspoli-
zeiliche Maflnahmen aufzudréngen scheint: Sie entfaltet
keinen Suspensiveffekt und l4dt mithin nicht zu miss-
brauchlichen Verfahrensblockaden ein; sie steht sofort
und nicht erst ab dem Urteilszeitpunkt zur Verfligung,
steht auch Nichtverfahrensbeteiligten offen und sieht
niitzlicherweise eine Abhilfemdglichkeit vor, im Rahmen
derer sich Fehler eines im Eifer des Gefechts allzu for-
schen Vorsitzenden unkompliziert bereinigen lassen. Ge-
gen die Statthaftigkeit der Beschwerde wird traditionell
jedoch die Regelung des § 181 Abs. 1 GVG angefiihrt. Sie
bestimmt, dass gegen die Festsetzung von Ordnungsmit-
teln nach §§ 178, 180 GVG binnen einer Woche Be-
schwerde eingelegt werden kann, schweigt jedoch zu den
sitzungspolizeilichen MaBnahmen nach § 176 GVG. Hie-
raus wird e contrario geschlossen, dass die fristgebundene
(sofortige) Beschwerde nach § 181 Abs. 1 GVG —und erst
recht die nicht fristgebundene Beschwerde gem. § 304
StPO — gegen Maflnahmen nach § 176 GVG wohl gerade
nicht statthaft sein sollen.!® Fiir diese Lesart streiten auch
der Wille des historischen Gesetzgebers'* sowie das Be-
diirfnis, die Funktionsfdhigkeit der (Straf-)Rechtspflege

0 Wickern, in: LR-StPO (Fn. 3), § 176 GVG Rn. 2.; vgl. Schmidt/Wal-
ter, NStZ 2016, 506 m.w.N.

"' Z.B. OLG Hamburg, NJW 1976, 1987; OLG Hamburg, NStZ 1992,
509; ebenso Wickern, in: LR-StPO (Fn. 3), § 176 GVG Rn. 1, 47.

12 Schmidt/Walter, NStZ 2016, 505 ff., Fn. 21 m.w.N. Im Ubrigen
wire die Dienstaufsichtsbeschwerde wie andere nicht-formliche
Rechtsbehelfe nach dem bekannten Bonmot ja ohnehin ,,form-, frist-
und fiuchtlos®.

3 BGHSt 17, 201; OLG Zweibriicken, StV 12/1988, 519; OLG
Niirnberg, MDR 1969, 600; OLG Zweibriicken, NStZ 1987, 477,
OLG Hamburg, NStZ 1992, 509; KG Berlin, Beschl. v. 27.5.2010 —
4 WS 61/10.

bei begrenzten Ressourcen gegeniiber einer potenziell er-
drosselnden Beschwerdeflut aufrechtzuerhalten.'®

Zweitens konnte sich die Versagungsthese auf ein verbrei-
tetes restriktives Verstdndnis des Art. 19 Abs. 4 GG stiit-
zen, wonach die Gewidhrung fachgerichtlichen Rechts-
schutzes gegen sitzungspolizeiliche Maflnahmen auch
verfassungsrechtlich nicht geboten erschien, da diese Vor-
schrift nur demjenigen den Rechtsweg erdffnet, der durch
die ,,06ffentliche Gewalt“ in seinen Rechten verletzt werde.
Richterliche Gewalt aber — so die These — sei etwas ande-
res als offentliche Gewalt im Sinne der Norm und stehe
somit auBerhalb der Rechtschutzgarantie.!® Motivgebend
fiir dieses restriktive Verstédndnis war in erster Linie die
Sorge vor der verfassungsrechtlichen Institutionalisierung
eines unendlichen Instanzenzugs: Wenn jede die 6ffentli-
che Gewalt kontrollierende Gerichtsentscheidung ihrer-
seits der Kontrollgarantie unterfiele, fiihrte dies in eine in-
finite Kontrolle der Kontrolleure, in ein ,,Rechtsschutz-
Perpetuum Mobile“.!” Giinter Diirig brachte diese Uber-
legung auf die spiter vom BVerfG ibernommene, apodik-
tische Formel: ,,Art. 19 Abs. 4 GG gewahrt Schutz durch
den Richter, nicht gegen den Richter.“!®

2. Verfassungsrechtliche Neubewertung

Seit den 1970er Jahren zeigte die verfassungsrechtliche
Séule der Versagungsthese jedoch zunehmend Risse. Ge-
gen das verfassungsrechtliche Dogma von der Nichter-
streckung der Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 GG
auf richterliche Entscheidungen meldeten sich gewichtige
Literaturstimmen zu Wort, unter ihnen Amelung und
Vofkuhle.

Amelung zog die Soziologie Simmels zurate, der als sozi-
ologischen Urtypus spezifisch rechtlicher Konfliktbewal-
tigung nicht die Vermittlung durch Dritte mit anschlieBen-
der Einigung oder gar die Unterdriickung des Schwiche-
ren identifizierte, sondern allein die Streitbrechung durch
Entscheidung eines unparteiischen Dritten, eines Schieds-
richters.!” Dieses Dreieck aus zwei Konfliktparteien und
einem neutralen Dritten — so Amelung — liege auch der Re-
gelung des Art. 19 Abs. 4 GG zugrunde: Thr Zweck sei es
sicherzustellen, dass die Konfliktaustragung zwischen
Staat und Grundrechtstrager in ,,dreipoliger Form er-
folgt, d.h. so, dass ein unparteiischer Dritter iiber den Kon-
flikt der beiden Streitparteien entscheidet; die den Streit
entscheidenden Regeln sollen also von einer neutralen In-
stanz festgestellt und nicht von der méachtigeren Partei ok-
troyiert werden. Die Garantie des Art. 19 Abs. 4 GG laufe
daher gegeniiber solchen gerichtlichen Entscheidungen

" Hahn, Materialien zu den Reichs-Justizgesetzen, Bd. 1 (1881),
S. 883, 976.

'S OLG Thiiringen, Beschl. v. 26.10.2020 — 1 Ws 313/20.

6 Vgl. Schmidt-Afmann, in: Maunz/Diirig, GG, Lfg. 92 (08/2020),
Art. 19 Rn. 96.

7 Vgl. Vopkuhle, Rechtsschutz gegen den Richter, 1993, S. 299.

8 Maunz/Diirig, Erstbearbeitung, Art. 19 Rn. 17; BVerfGE 4, 74 (96);
15, 275 (280); 49, 329 (340).

19 Simmel, Soziologie, 7. Aufl. (2013), S. 85 ff.
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leer, die aus der unparteilichen Drittperspektive heraus er-
gehen — denn dann habe die Rechtsschutzgarantie ihren
Zweck ja bereits erreicht. Wird der Vorsitzende jedoch
sitzungspolizeilich tétig, so verldsst er die neutrale Warte,
tritt ins Lager des Staates und in die Funktion eines Ge-
fahrenabwehrorgans ein.?° Funktional betrachtet handelt
er dann als Sonderordnungsbehdrde zum Schutz einer
funktionsfahigen Strafrechtspflege und der Rechtsgiiter
Anwesender — nicht selten unter Einschluss der eigenen
Person, denn auch die Personlichkeitsrechte von Richte-
rinnen und Richtern stehen in der Sitzung nicht zur Dis-
position. Neutral ist das nicht mehr. Bei der Verhdngung
sitzungspolizeilicher Mallnahmen handelt es sich folglich
um einen zweipoligen Konflikt zwischen Staat und Biir-
ger, der noch der Kontrolle eines unparteiischen Dritten
bedarf, und so gebietet laut Amelung der Zweck des
Art. 19 Abs. 4 GG die Einbeziehung sitzungspolizeilicher
MaBnahmen in die grundgesetzliche Rechtsschutzgaran-
tie. Ahnlich argumentiert Vofkuhle. Auch er setzt an dem
Gedanken an, dass die Qualitit der Rechtsprechung in be-
sonderer Weise von der Idee eines ,,neutralen Verfahrens*
abhénge, die jedoch bei bestimmten Rechtsprechungsté-
tigkeiten — wie der Sitzungspolizei — unzureichend umge-
setzt sei und dann durch Kontrollméglichkeiten ausgegli-
chen werden miisse.?! Neben den primiren Rechtsschutz-
anspruch des Art. 19 Abs. 4 GG miisse dann ein ,,sekun-
dérer Kontrollanspruch® auf Uberpriifung erstinstanzli-
cher Richterakte durch eine weitere richterliche Instanz
treten.”> Andere Literaten schlossen sich an, und heute
pladiert ein iiberwiegender Teil der Kommentarliteratur
dafiir, die richterliche Gewalt vollumfénglich in die
Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 GG einzubezie-
hen.? Das BVerfG entschied sich im Jahre 2003 in einem
bis heute mafigebenden Plenarbeschluss fiir eine ver-
gleichsweise restriktivere Interpretation des Art. 19
Abs. 4 GG. Danach enthalte die Vorschrift nur,,[d]ie Ga-
rantie einer einmaligen gerichtlichen Entscheidung iiber
ein behauptetes Recht”, gebiete jedoch nicht, ,,auch den
Akt der gerichtlichen Uberpriifung selbst daraufhin kon-
trollieren zu kdnnen, ob in ihm die fiir den Antragsrechts-
streit anwendbaren Rechtsnormen nunmehr vom Gericht
verletzt wurden“.>* Auch nach dieser Sicht werden sit-
zungspolizeiliche Akte jedoch nicht von der Rechtsweg-
garantie ausgenommen, da der den Akt erlassende Vorsit-
zende hier selbst Partei des ,,Antragsrechtsstreits® ist und
eine eigentliche gerichtliche Uberpriifung desselben noch

2 Amelung, NJW 1979, 1687 (1690).

2l Vopfkuhle, Rechtsschutz gegen den Richter (Fn. 17), S. 333.

22 Vofkuhle, Rechtsschutz gegen den Richter (Fn. 17), S. 255 ff.

2 Huber, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG (Fn. 9), Art. 19 Abs. 4
Rn. 442 ff.; Ibler, in: Friauf/Hofling, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 90 ff,;
differenzierend Schmidt-Afmann, in: Maunz/Diirig, GG (Fn. 16),
Art. 19 Rn. 98a ff.

2% BVerfGE 107, 395 (402 f.).

2 Im Beschl. v. 11.11.1993 — 1 BvR 1606/92 #duBerte es den Zweifel,
ob das Fehlen eines Rechtsbehelfs gegen sitzungspolizeiliche An-
ordnungen vor der Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG Be-
stand haben konne. Deutlicher BVerfG, Beschl. v. 8.6.2015 -2 Ws
92/15: ,,Das Prozessrecht hilt mit §§ 304, 306 StPO ein Rechtsmittel
bereit, dessen Anwendungsbereich von den Fachgerichten — jeden-
falls heute — in grundrechtsfreundlicher, der Garantie effektiven ge-
richtlichen Rechtsschutz (Art. 19 Abs. 4 GG) Rechnung tragender
Auslegung so weit gezogen wird, dass er die (...) sitzungspolizeili-
che Anordnung bereits erfasst.”

aussteht. In Ubereinstimmung hiermit hat das BVerfG
denn andernorts auch verschiedentlich die Auffassung an-
gedeutet, dass sich das Recht auf effektiven Rechtsschutz
auch auf Verfiigungen im Rahmen der Sitzungspolizei er-
strecke.?> Insgesamt erscheint danach die Annahme ge-
rechtfertigt, dass die Rechtsschutzgarantie des Art. 19
Abs. 4 GG nach heutigem Verstdndnis eine (wie auch im-
mer geartete) gerichtliche Uberpriifbarkeit sitzungspoliti-
scher Maflnahmen gebietet.

3. Eingeschrdnkter Rechtsschutz gegen sitzungspolizeili-
che Mafinahmen von AG- und LG-Vorsitzenden

Parallel zur verfassungsrechtlichen Entwicklung und zum
Teil durch diese befordert setzte auch innerhalb der fach-
gerichtlichen Rechtsprechung ein Umdenken ein. Nach-
dem Obergerichte bereits seit den 1970er Jahren die Be-
schwerde nach § 304 Abs. 1 StPO in Einzelféllen gegen
sitzungspolizeiliche Anordnungen der Amts- und Landge-
richte zugelassen hatten, gewann diese Praxis im vergan-
genen Jahrzehnt an Momentum und entwickelte sich bin-
nen weniger Jahre zur dominierenden Position innerhalb
der obergerichtlichen Rechtsprechung.?® Begriindet wird
dies insbesondere mit dem Wortlaut des § 304 Abs. 1
StPO, der die Beschwerde gegen Verfiigungen des Vorsit-
zenden nur insoweit fiir unstatthaft erklart, als das Gesetz
sie ,,ausdriicklich* einer Anfechtung entzieht. Aus § 181
Abs. 1 GVG aber, auf den sich die frither herrschende
Rechtsprechung entscheidend stiitzte, ldsst sich ein Be-
schwerdeausschluss — wie gesehen — allenfalls schliissig
im Wege eines argumentum e contrario entnehmen, so
dass nach dem Wortsinn des § 304 Abs. 1 StPO die Be-
schwerdemdglichkeit erdffnet bleibt.?” In einen gewissen
Widerspruch mit der hier gezeigten Wortlauttreue tritt so-
dann jedoch der Umstand, dass diese Rechtsprechung die
Statthaftigkeit der Beschwerde von weiteren Vorausset-
zungen abhéngig macht, die in § 304 Abs. 1 StPO keinen
Ankniipfungspunkt finden. Die Formulierung dieser Vo-
raussetzungen geschieht dabei nicht einheitlich, sondern
folgt drei unterschiedlichen Anséitzen: Zum Teil wird die
Beschwerde als statthaft erachtet, wenn sich die angegrif-
fene sitzungspolizeiliche MaBBnahme nicht in der Erhal-
tung der &uBeren Ordnung der Verhandlung erschopft,
sondern weitergehende Wirkungen entfaltet.?® Andernorts
wird sie davon abhéngig gemacht, dass die angefochtene
MaBnahme ,,Grundrechte oder andere Rechtspositionen

% OLG Karlsruhe, Beschl. v. 25.8.1976 — 2 Ws 143/76; OLG Miin-
chen, Beschl. v. 14.7.2006 — 2 Ws 679/06. LG Ravensburg, Beschl.
v.22.1.2007 — 2 Qs 10/07; KG Berlin, Beschl. v. 27.5.2010 — 4 WS
61/10; OLG Stuttgart, Beschl. v. 29.6.2011 — 4 WS 136/11, OLG
Celle, Beschl. v. 8.6.2015 — 2 Ws 92/15; OLG Hamm, Beschl. v.
21.12.2017 —1I1-5 Ws 578/17; OLG Karisruhe, Beschl. v. 11.3.2020
— 2 Ws 49/20. Die Entwicklung zur gefestigten Rechtsprechung
wird reflektiert von zwei Nichtannahmebeschliissen des BVerfG
mangels Rechtswegerschopfung: BVerfG, Beschl. v. 14.10.2009 —
1 BvR 2436/09: Beschwerde gegen sitzungspolizeiliche Mafinah-
men ,,zumindest nicht sicher unstatthaft; BVerfG, Beschl. v.
8.6.2015 — 2 Ws 92/15: es spreche ,,vieles dafiir, dass das Rechts-
mittel der Beschwerde nach § 304 Abs. 1 StPO gegeben ist“.

*" OLG Celle, Beschl. v. 8.6.2015 — 2 Ws 92/15; BVerfG, Beschl. v.
17.4.2015 — 1 BvR 3276/08; éhnl. BGH, Beschl. v. 13.10.2015 —
StB 10/15; StB 11/15 — ,,Umkehrschluss aus § 181 GVG (...) nicht
zwingend*.

8 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 25.8.1976 — 2 Ws 143/76; OLG Miin-
chen, Beschl. v. 14.7.2006 — 2 Ws 679/06.



der Beschwerdefiihrer iiber die Hauptverhandlung hinaus
dauerhaft tangiert und beeintrichtigt.“?° Das OLG Stutt-
gart schlieBlich greift beide Ansétze auf und hilt die Be-
schwerde fiir zuléssig, wenn die Anforderungen entweder
des einen oder des anderen Ansatzes erfiillt sind.*°

Wenngleich damit eine dergestalt eingeschrankte Zulés-
sigkeit der Beschwerde gegen sitzungspolizeiliche Maf3-
nahmen der Amts- und Landgerichte iiberwiegend Zu-
spruch erfahrt, ist dieser jedoch nicht ungeteilt. Erst kiirz-
lich hat das Thiiringer OLG die heute herrschende Recht-
sprechungslinie als ,,unsystematisch und nicht iiberzeu-
gend begriindet* zuriickgewiesen und sich zur frither herr-
schenden Position von der Totalversagung fachgerichtli-
chen Rechtsschutzes gegen sitzungspolizeiliche Mafinah-
men bekannt.?! Dies begriindet es im Kern damit, dass ei-
nerseits der herrschende Ansatz nicht erkldren konne, wa-
rum bei grundsitzlicher Anwendbarkeit des § 304 Abs. 1
StPO die Beschwerde entgegen dem Wortlaut des § 304
Abs. 1 StPO nur in eingeschrianktem Umfang statthaft sein
soll. Verzichtete man jedoch andererseits auf jegliche Ein-
schrankung und wendete § 304 StPO konsequent auf alle
sitzungspolizeilichen MaBnahmen zugunsten aller denk-
barer Adressaten an, dann drohte die Funktionsfahigkeit
der Rechtspflege Schaden zu nehmen. Angesichts dessen
sei es vorzugswiirdig, an dem {iber viele Jahrzehnte durch
alle Instanzen gezogenen Umkehrschluss aus § 181 GVG
als im Ergebnis sachgerechtester Losung festzuhalten.>

4. Kein Rechtsschutz gegen sitzungspolizeiliche Maf3nah-
men von OLG- und BGH-Vorsitzenden

Wihrend somit die Beschwerde als Rechtsbehelf gegen
sitzungspolizeiliche Eingriffe der Amts- und Landge-
richte einigermallen etabliert ist, kann dieser Weg gegen-
iiber sitzungspolizeilichen Anordnungen von OLG- und
BGH-Vorsitzenden nicht gleichermaflen beschritten wer-
den, da § 304 Abs. 4 StPO Verfiigungen des BGH und der
Oberlandesgerichte der Beschwerdemdglichkeit bis auf
wenige, die Sitzungspolizei nicht einschlieBende Ausnah-
men ausdriicklich entzieht. Uberdies findet dieser Be-
schwerdeausschluss durch § 304 Abs. 4 StPO in der Re-
gelung des § 181 Abs. 1 a.E. GVG gerade hinsichtlich sit-
zungspolizeilicher Anordnungen eine spezifische Bekraf-
tigung. Nach dieser Vorschrift namlich findet die an sich
statthafte Beschwerde gegen die sitzungspolizeiliche

2 KG Berlin, Beschl. v. 27.5.2010 — 4 WS 61/10; OLG Celle, Beschl.
v. 8.6.2015 -2 Ws 92/15; OLG Hamm, Beschl. v. 21.12. 2017 —1III-
5 Ws 578/17; OLG Karlsruhe, Beschl. v. 11.3.2020 — 2 Ws 49/20.
Ausgangspunkt dieser Rechtsprechungslinie war eine Entscheidung
des LG Ravensburg, Beschl. v.22.1.2007 —2 Qs 10/07, die ihrerseits
wohl durch eine Andeutung in BGHSt 44, 23 (25) inspiriert wurde.

3 OLG Stuttgart, Beschl. v. 29.6.2011 — 4 WS 136/11.

3! OLG Thiiringen, Beschl. v. 26.10.2020 — 1 Ws 313/20.

32 OLG Thiiringen, Beschl. v. 26.10.2020 — 1 Ws 313/20.

* BGH, Beschl. v. 13.10.2015 — StB 10/15, StB 11/15.

3 BGH, Beschl. v. 13.10.2015 — StB 10/15, StB 11/15.

3 S, nur BVerfGE 93, 37 (81); 90, 263 (275); 110, 226 (267): ,,.Die
verfassungskonforme Auslegung findet ihre Grenzen dort, wo sie
zum Wortlaut der Norm und zum klar erkennbaren Willen des Ge-
setzgebers in Widerspruch treten wiirde.

Festsetzung von Ordnungsgeld und Ordnungshaft nicht
statt, wenn die Ordnungsmittel durch ein Oberlandesge-
richt oder den BGH angeordnet wurden.’ Dementspre-
chend hat auch der BGH, der sich zur Frage der Statthaf-
tigkeit der Beschwerde gegeniiber amts- und landgericht-
lichen MaBnahmen nach § 176 GVG bislang enthalten
hat, der Anfechtung sitzungspolizeilicher Verfligungen
von OLG- und BGH-Vorsitzenden nach § 304 Abs. 1
StPO eine klare Absage erteilt.* Demgegeniiber hat sich
eine BVerfG-Kammer bemiiht, auch hier noch den Weg
zur Beschwerde zu ebenen, ist dariiber jedoch methodisch
ins Lavieren geraten. In einem obiter dictum deutet es an,
dass man gegebenenfalls den Ausnahmekatalog in § 304
Abs. 4 S. 2 HS 2 StPO grundrechtskonform, der Garantie
des Art. 19 Abs. 4 GG Rechnung tragender Weise um sit-
zungspolizeiliche Verfiigungen von OLG-Vorsitzenden
erweitern konne. Diese Operation bezeichnet es bald als
Auslegung, bald als Analogie und rdumt zudem ein, dass
,weiterhin offene Fragen™ verbleiben. In der Tat. Denn
eine so offenkundige Missachtung des objektiven Willens
des Gesetzes, des subjektiven Willens des Gesetzgebers
und des Normtexts wére nach den vom BVerfG selbst ge-
setzten MaBstdben sowohl eine dem Gewaltenteilungs-
prinzip zuwiderlaufende Gesetzeskorrektur, als auch mit
dem rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebot unvereinbar.*®
Zu Recht ist der BGH dem BVerfG denn auch sogleich
entgegengetreten und hat die Beschwerdemoglichkeit im
gegenwiirtigen Kontext kategorisch ausgeschlossen.*’

Rechtsschutzmdglichkeiten jenseits der Beschwerde er-
scheinen theoretisch moglich, hétten jedoch erhebliche
Schwachstellen und erfreuen sich vor allem zurzeit keiner
Anerkennung durch die Praxis. Zwei erwédgenswerte Er-
satzlosungen seien hier immerhin angedeutet: Den Weg
zur ersten Ersatzlosung weist die genannte Erkenntnis
Amelungs, dass es sich bei der Sitzungspolizei funktional
betrachtet nicht um eine gerichtlich-neutrale, sondern eine
parteiische Tatigkeit im zweipoligen Biirger-Staat-Ver-
haltnis handelt. In der Sache geht es um Gefahrenabwehr;
der Vorsitzende nimmt quasi-ordnungsbehordliche Exe-
kutivfunktionen zur Gewéhrleistung einer effektiven Jus-
tiz war, und so erscheint es nicht als ausgeschlossen, ihn
im Rahmen dieser Tatigkeit unter den Begriff der Justiz-
behorde zu fassen.*® Dies erdffnete dann eine direkte An-
wendung des Antrags auf gerichtliche Entscheidung nach
§ 23 Abs. 1 EGGVG. Freilich wire diese Losung nicht
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Vgl. den 3. Leitsatz der o.g. Plenumsentscheidung des BVerfG
(BVerfGE 107, 395: ,,Die von der Rechtsprechung teilweise aufier-
halb des geschriebenen Rechts geschaffenen auBerordentliche
Rechtsbehelfe, zur SchlieBung von Liicken im System zum Schutze
des Anspruches auf rechtliches Gehor geniigen den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen an die Rechtsmittelklarheit nicht. Die
Rechtsbehelfe miissen in der geschriebenen Rechtsordnung geregelt
und in ihren Voraussetzungen fiir die Biirger erkennbar sein, denn
wesentlicher Bestandteil des Rechtsstaatsprinzips ist der Grundsatz
der Rechtssicherheit.

37 BGH, Beschl. v. 13.10.2015 — StB 10/15, StB 11/15.

3% Zu Recht vermerkt Amelung (NJW 1979, 1690), dass der dagegen
z.T. erhobene Einwand, wonach die Befugnisse aus §§ 176 f. GVG
zur richterlichen Gewalt gehoren, ginzlich formal sei. Zur funktio-
nalen und inhaltlichen Einordnung sitzungspolizeilicher Anordnun-
gen als Verwaltungstitigkeit ferner bereits Kniestedt, MDR 1960,
197; Hofmann, Sitzungspolizei im Strafprozess, 1971, S. 43 m.w.N.;
OLG Karlsruhe, Beschl. v. 25.8.1976 — 2 Ws 143/76 — ,,,administ-
rative MaBinahmen* des Gerichts®.



Berster — Sitzungspolizeiliche Richterflirsten?

ideal, schon weil dann das nach § 25 EGGVG zustindige
OLG iiber Verfiigungen von BGH-Vorsitzenden zu ent-
scheiden hitten, was manch betroffener ,,BGH-Fiirst* als
— gelinde gesagt — gewohnungsbediirftig empfinden
konnte. Eine weitere denkbare Losung ldge in der Zulas-
sung des Antrags auf gerichtliche Entscheidung gem.
§ 238 Abs. 2 StPO fiir sémtliche sitzungspolizeiliche An-
ordnungen gem. § 176 GVG. Einen Ansatzpunkt fiir diese
Losung hat der BGH selbst gebahnt, indem er den Antrag
nach § 238 Abs. 2 StPO in Konstellationen fiir statthaft
gehalten hat, in denen sich die beanstandete Anordnung
neben ihrer sitzungspolizeilichen Natur zugleich auch als
,.Sachleitung* im Sinne der Norm darstellt.>* Von hier aus
ist es dann nur ein kleiner Schritt zur Erstreckung des An-
trags nach § 238 Abs. 2 StPO auf sémtliche sitzungspoli-
zeiliche Anordnungen (mit Ausnahme der in § 181 GVG
genannten),*® zumal sich die von § 238 StPO insinuierte
Unterscheidbarkeit zwischen Mafnahmen formeller
,Verhandlungsleitung® (Abs. 1) und ,Sachleitung™
(Abs. 2) in praxi oftmals nicht sinnvoll durchhalten l&sst,
sondern beide Leitungsformen vielfach ineinanderflie-
Ben.*! Zumindest bei einer Senatsbesetzung mit fiinf Rich-
tern (§§ 122 Abs. 2, S. 2, 139 Abs. 1 GVG) diirfte diese
Losung trotz Mitentscheidung durch den angegriffenen
Richter auch noch hinreichenden Rechtsschutz bieten.*?
Andererseits bleibt der bereits genannte Einwand, dass der
Antrag nach § 238 Abs. 2 StPO Nichtverfahrensbeteilig-
ten verwehrt ist. Und schlieBlich diirften auch die prakti-
schen Aussichten auf eine richterrechtliche Etablierung
der genannten Ersatzlosungen triibe sein. Denn ein sol-
ches Richterrecht konnte nur dadurch geschaffen werden,
dass OLGs und BGH in ihrer Eigenschaft als neutrale In-
stanz Regeln setzen, durch die sie sich in ihrer Eigenschaft
als Ordnungsorgan im zweipoligen Verhéltnis fremder
Kontrolle unterwerfen miissten. Konige aber danken un-
gern ab.

II1. Defizite der gegenwiirtigen Rechtsschutzgewihr-
leistung

Der vorstehend skizzierte Status quo des Rechtsschutzes
gegen sitzungspolizeiliche MaBnahmen ist in vielfacher
Weise unbefriedigend und reformbediirftig.

Ein zentrales Defizit des Rechtsschutzes auf der amts- und
landgerichtlichen Ebene bildet die gegenwirtige Rechts-
zersplitterung zwischen OLG-Bezirken, die angesichts
der beachtlichen Beschlussbegriindung des Thiiringer
OLG™ eher zu- als abnehmen diirfte und sich auch nicht
im Wege einer Divergenzvorlage zum BGH iiberwinden

3 BGH, Beschl. v. 29.5.2008 — 4 StR 46/08 fiir den Fall der Entfer-
nung von Zuhdrern aus dem Saal: Diese sitzungspolizeiliche MaB3-
nahme stelle auch Sachleitung i.S.d. § 238 Abs. 2 StPO dar, da zu-
gleich der Offentlichkeitsgrundsatz betroffen sei.

40 Befiirwortend bereits Schmid, in: FS Hans Mayer, 1967, S. 547;

Fuhrmann, GA 1963, 68 (71 f.).

So etwa mit Blick auf die Frage, ob einem als Zeuge geladenen Ge-

schédigten bereits vor seiner Vernehmung die Anwesenheit im Ge-

richtssaal gestattet werden soll (Wickern, in: LR-StPO [Fn. 3], § 176

GVG, Rn. 2).

A.A. Amelung, Rechtsschutz gegen strafprozessuale Grundrechts-

eingriffe, 1976, S. 23 Fn. 41; ders. NJW 1979, 1691.

4 Vgl. oben Fn. 32.

4 So auch OLG Thiiringen, Beschl. v. 26.10.2020 — 1 Ws 313/20.
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lasst (arg. e contr. § 121 Abs. 2 Nr. 3 GVG). Nach derzei-
tigem Stand muss sich daher etwa der durch sitzungspoli-
zeiliche MafBnahmen thiiringischer Gerichte Beschwerte
der Beschwerde enthalten, die ihm in OLG-Bezirken an-
derer Bundeslédnder zugestanden hétte. Fiir Verunsiche-
rung sorgt ferner die fehlende Einigkeit innerhalb der
heute herrschenden Auffassung mit Blick auf die das Be-
schwerderecht eingrenzenden Kriterien — Wirkung jen-
seits der Erhaltung der Ordnung; fortdauernde Beeintréch-
tigung von Rechtspositionen —, sowie der Umstand, dass
die begriffliche Unschérfe dieser Kriterien erhebliche Ab-
grenzungsprobleme birgt.** Und schlieBlich ist die h.M.
innerhalb der Rechtsprechung bislang jede Begriindung
dafiir schuldig geblieben, warum sie denn {iberhaupt den
von § 304 Abs. 1 StPO vorbehaltlos gewéhrten Rechtsbe-
helf an ungeschriebene einschrinkende Voraussetzungen
kniipft. Um eine erlaubte Rechtsfindung praeter legem
nicht unversehens in eine verbotene Gesetzeskorrektur
hintibergleiten zu lassen, hat die Methodenlehre bekannt-
lich Pflocke eingeschlagen. Die herrschende Rechtspre-
chung hétte danach zur Rechtfertigung ihrer teleologi-
schen Reduktion des laut § 304 Abs. 1 StPO uneinge-
schriankt gewéhrten Beschwerderechts zundchst die Exis-
tenz einer planwidrigen ,verdeckten Gesetzesliicke*’
dartun miissen, also das Fehlen einer gesetzlichen Ein-
schrankung des Beschwerderechts, das dem maBgebli-
chen Plan des Gesetzgebers bzw. des Gesetzes zuwider-
lduft.*® Schon dies ist jedoch in keiner der einschligigen
Entscheidungen geschehen und wére angesichts der heute
herrschend angenommenen Erstreckung der Rechtsweg-
garantie des Art. 19 Abs. 4 GG auf Rechtsbeeintrachtigun-
gen durch gerichtliche Akte wohl auch schwer zu begriin-
den. Dariiber hinaus geben die genannten Entscheidungen
noch nicht einmal zu erkennen, welche teleologischen Er-
wagungen der Beschrankung des gesetzlichen Beschwer-
derechts zugrunde lagen.*” Hier offenbart sich eine be-
denkliche, majestitische Laxheit im Umgang mit der ge-
setzlichen Ausgestaltung des Beschwerderechts und ein
Beispiel fiir das beklagte Hiniibergleiten von der Herr-
schaft der Gesetze zur Herrschaft des Richterrechts.

Auf der OLG-und BGH-Ebene entziinden sich die Beden-
ken demgegeniiber nicht an der Ausgestaltung, sondern
am génzlichen Fehlen effektiven Rechtsschutzes, das mit
Blick auf Art. 19 Abs. 4 GG auch dem BVerfG bereits An-
lass zu einem Monitum gab.*® Dabei steht jedoch nicht al-
lein ein etwaiger Versto gegen das Grundrecht des
Art. 19 Abs. 4 GG im Raum. Vielmehr geht es auch um
das Selbstverstindnis des Rechtsstaats im Strafprozess,
wie sich insbesondere im Rahmen der Zusténdigkeit des

4 Engisch, Einfiihrung in das juristische Denken, 12. Aufl. (2018),
S. 194 ff., 199 f.; Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswis-
senschaft, 3. Aufl. (1995), S. 198.

4 Engisch, Binfilhrung in das juristische Denken (Fn. 45), S. 198.

47 Zu Recht kritisch auch OLG Thiiringen, Beschl. v. 26.10.2020 —
1 Ws 313/20).

4 BVerfG,Beschl. v. 8.6.2015 — 2 Ws 92/15: ,,Dass § 304 Abs. 4 StPO
Beschliisse und Verfiigungen des Bundesgerichtshofs sowie eines
Oberlandesgerichts (...) von der Anfechtung ausnimmt, ldsst mit
Blick auf die Garantie effektiven Rechtsschutzes (...) weiterhin Fra-
gen offen (...).”



OLG als Tatgericht zeigt. Dessen Zustandigkeitskatalog
(§ 120 GVGQ) nédmlich liest sich nach mehreren Justizre-
formen heute wie ein in Gesetzesform gegossener Alb-
traum. Hatte das OLG in den ersten Nachkriegsjahrzehn-
ten kaum erstinstanzliche Zusténdigkeiten in Strafsachen,
erhielt es 1969 die origindre Zustindigkeit in Staats-
schutzsachen, in den 1970er- und 80er Jahren traten Anti-
Terror-Zustiandigkeiten hinzu, und 2002 erhielt es die Zu-
standigkeit fiir die volkerstrafrechtlichen Kernverbrechen.
Vorm OLG geht es also nicht selten um GroBverfahren
wie dem NSU-Prozess, in denen der Rechtsstaat unter
dem gebannten Blick einer breiten Offentlichkeit seinen
drgsten Feinden gegentibertritt,, Daher wire es duferst
misslich, wenn sich das Prozessrecht ausgerechnet hier,
wo der Triumph des Rechtsstaats sinnféllig werden sollte,
noch immer ein Quéntchen Absolutismus in Gestalt sit-
zungspolizeilicher ,,Richterfiirsten™ leistete.

IV. Fazit

Angesichts der genannten Defizite ruft der liickenhafte
und mit Unklarheiten belastete Rechtsschutz gegen sit-
zungspolizeiliche MaBinahmen nach einer Intervention
des Gesetzgebers. [hm muss es iiberlassen bleiben, (a) un-
ter Beriicksichtigung des gednderten Verstindnisses des
Art. 19 Abs. 4 GG eine Abwégung zwischen der Gewéhr-
leistung effektiven Rechtsschutzes und einer effektiven
Strafrechtspflege zu treffen, (b) durch klare Regelungen
zur Statthaftigkeit geeigneter Rechtsbehelfe die zurzeit
fehlende Rechtssicherheit und Rechtseinheitlichkeit her-
zustellen und (c) die ,,K6nige* der Sitzungspolizeigewalt
an OLG und BGH in ein Regime effektiven Rechtsschut-
zes einzubinden und sie — um im Bilde zu bleiben — von
absoluten zu konstitutionellen Monarchen herunterzustu-
fen.



Grenziiberschreitungen
Anmerkungen zu den Tatbestandsvorgaben im Vorschlag der EU-Kommission fiir eine
Richtlinie zur Bekdmpfung von Gewalt gegen Frauen und hauslicher Gewalt

von Prof. Dr. Martin Heger*

Abstract

Im Vorschlag fiir eine Richtlinie zur Bekdmpfung von Ge-
walt gegen Frauen und hduslicher Gewalt hat die Kom-
mission auch Vorschldge fiir Straftaten unterbreitet. Da-
bei ist die Kompetenzgrundlage in Art. 83 Abs. 1 AEUV
aber fraglich, denn der Vorschlag fiir Vergewaltigung
zielt nicht auf grenziiberschreitende Kriminalitdt und die
Vorgaben zu Cybercrime Delikten sind angesichts der da-
fiir vorgesehenen Mindesthochststrafe keine schwere Kri-
minalitdt. Daher werden mogliche Reaktionen auf der
Ebene der EU wie der Mitgliedstaaten erértert. Schlief3-
lich wird der Umsetzungsbedarf der Vorgaben in
Deutschland analysiert.

In the proposal for a directive on combating violence
against women and domestic violence, the Commission
has also made proposals for criminal offences. However,
the basis of competence in Art. 83 (1) TFEU is questiona-
ble, because the proposal for rape is not aimed at cross-
border crime and the requirements for cybercrime of-
fences are not serious crimes in view of the minimum max-
imum penalty provided for them. Therefore, possible re-
actions at EU and Member State level are discussed. Fi-
nally, the need for implementation of the provisions in
Germany is analysed.

I. Von der EntschlieBung gegen geschlechtsspezifische
Gewalt zur Vorlage eines Richtlinien-Entwurfs

Zum Internationalen Frauentag am 8. Mérz 2022 hat die
EU-Kommission ihren Vorschlag fiir eine EU-Richtlinie
zur Bekdmpfung von Gewalt gegen Frauen und hauslicher
Gewalt vorgelegt.! Damit sollen in allen EU-Mitgliedstaa-
ten Mindestvorschriften einerseits auf dem Gebiet des ma-
teriellen Strafrechts in Hinsicht von Tatbestandsmerkma-
len und Strafen und andererseits auf dem Gebiet des Straf-
verfahrensrechts fiir den Schutz von Opfern hauslicher
Gewalt gemacht werden. Zur Begriindung rekurriert die
Kommission einerseits auf das Phinomen von Gewalt ge-
geniiber Frauen und Kindern bis hin zu sog. Femiziden,
die erst in den letzten Jahren deutlicher als solche wahr-
genommen und problematisiert worden sind; andererseits

*  Der Verfasser ist Inhaber eines Lehrstuhls fiir Strafrecht, Strafpro-
zessrecht, europdisches Strafrecht und neuere Rechtsgeschichte an
der Humboldt-Universitit zu Berlin. Erste Uberlegungen zu dem
vorliegend vertieften Thema hat er am 7.4.2022 veroffentlicht im
Verfassungsblog (abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/sexual-
verbrechen-sind-nicht-grenzuberschreitend/).

verweist sie darauf, dass es eben in einigen EU-Mitglied-
staaten trotz der Istanbul-Konvention — aus Sicht der
Kommission und gemessen am Ubereinkommen des Eu-
roparats zur Verhiitung und Bekdmpfung von Gewalt ge-
gen Frauen und héuslicher Gewalt vom 11.5.2011 (ETS
Nr. 210), der landldufig sog. Istanbul-Konvention, welche
am 1.8.2014 in Kraft getreten ist, — noch keine hinreichen-
den Strafnormen gibt. Die Bedeutung der Bekdmpfung
geschlechtsspezifischer Gewalt auch auf EU-Ebene ist be-
reits in der EntschlieBung des Europiischen Parlaments
vom 16. September 2021 mit Empfehlungen an die Kom-
mission iiber die Festlegung von geschlechtsspezifischer
Gewalt als neuer Kriminalititsbereich gemél Artikel 83
Abs. 1 AEUV (2021/2035(INL)) deutlich geworden; de-
ren Umsetzung auf EU-Ebene dient der vorliegende
Richtlinien-Vorschlag, der — sollte er angenommen wer-
den — auch fiir Deutschland noch einzelne Umsetzungs-
verpflichtungen mit sich bringen diirfte.

Deutschland hat die Istanbul-Konvention erst nach deren
inhaltlicher Ubernahme v.a. in § 177 StGB mit dem
50. StAG am 12.10.2017 ratifiziert, so dass sie hierzu-
lande seit dem 1.2.2018 — wie etwa auch die EMRK — im
Rang eines einfachen Bundesgesetzes gilt; aullerhalb des
Strafrechts sind einzelne Umsetzungen etwa im Sozial-
recht erst zum 1.3.2020 erfolgt.

I1. Die Umsetzung der Istanbul-Konvention in der EU

Dass die Istanbul-Konvention bislang nicht in allen EU-
Mitgliedstaaten vollumfanglich Beachtung findet, ver-
wundert nicht. Zwar zéhlten alle EU-Mitgliedstaaten un-
ter Einschluss noch des Vereinigten Konigreichs 2011
zum Kreis der Unterzeichnerstaaten, doch haben bis heute
nicht alle diese Konvention auch ratifiziert; das gilt etwa
fiir Lettland, Litauen, Slowakei, Tschechien, Ungarn. In
Bulgarien hat das Verfassungsgericht 2018 sogar eine Ra-
tifizierung der Konvention untersagt, weil sie nicht mit
der nationalen Verfassung vereinbar sei; von der dortigen
Richtermehrheit geriigt wurde die Verwendung des Ter-
minus ,,Gender” in der Konvention, weil damit ein mit
dem (bulgarischen) Verfassungsverstdndnis von ,,Ge-
schlecht* unvereinbarer Begriff in das bulgarische Recht

Proposal for a Directive of the European Parliament and of the
Council on combating violence against women and domestic vio-
lence v. 8.3.2022, COM(2022) 105 final —2022/0066 (COD); online
abrufbar unter: https:/eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?
uri=CELEX%3A52022PC0105 (zuletzt abgerufen am 28.7.2022).



eingefiihrt werden miisse.? Daneben haben einzelne EU-
Staaten wie Polen Erklarungen abgegeben, bei denen frag-
lich ist, ob sie sich tatsdchlich noch im Rahmen von der
Konvention zugelassener nationaler Vorbehalte bewegen,
oder ob sie de facto wesentliche Inhalte der Konvention
abbedingen. Sieht man — wie offenbar die Kommission —
die Vorgaben der Istanbul-Konvention als richtungswei-
send an, konnte sie mittels der Ubernahme der dortigen
Vorgaben in das sekundire EU-Recht dieselben letztlich
auch fiir die bislang zogerlichen Mitgliedstaaten binnen
relativ kurzer Frist verbindlich machen. Eine entspre-
chende Strafrechtsharmonisierungs-Richtlinie konnte im
Rat mit qualifizierter Mehrheit angenommen werden, so
dass die relativ wenigen die Istanbul-Konvention bislang
nicht tibernehmenden EU-Mitgliedstaaten iiberstimmt
werden konnten.

Allerdings steckt hier der ,,Teufel im Detail*, denn einer-
seits konnten umsetzungsunwillige Mitgliedstaaten ge-
stiitzt auf Art. 82 Abs. 3, 83 Abs. 3 AEUV erstmals seit
ithrer Einfiihrung mit dem Vertrag von Lissabon zum
1.12.2009 die dort vorgesehene ,,Notbremse* ziehen® und
damit die Bindungswirkung einer mit Mehrheit beschlos-
senen Richtlinie ausschalten; dass fiir die anderen Mit-
gliedstaaten in einem solchen Fall der Weg zu einer ver-
starkten Zusammenarbeit frei ist, wire vorliegend allen-
falls ein ,,schwacher Trost*, handelt es sich bei den poten-
ziellen Bremser-Staaten doch wohl im Regelfall (zu
Deutschland als mdglicher Ausnahme spéter) nicht um
solche, welche die Istanbul-Konvention bereits ratifiziert
und in ihr (nicht nur Straf-)Recht umgesetzt haben diirf-
ten. Wiirde die EU-Umsetzungsvorgaben allen gegeniiber
solchen Mitgliedstaaten machen, die diese Umsetzung be-
reits aufgrund der Istanbul-Konvention vorgenommen ha-
ben, miisste man obendrein sogar an der europarechtli-
chen Erforderlichkeit des Vorschlags zweifeln, denn die
den Kern des Richtlinien-Vorschlags bildenden Vorgaben
sind ja dort bereits ins nationale (Straf-)Recht umgesetzt.
Eine besondere Situation stellt sich derzeit fiir Bulgarien;
da dessen Verfassungsgericht die Istanbul-Konvention
nicht fiir vereinbar mit der bulgarischen Verfassung ange-
sehen hat, miisste die Kommission insoweit auch Art. 67
AEUYV in Blick nehmen, denn dieser zwingt fiir den Be-
reich der Polizeilichen und Justiziellen Zusammenarbeit
zur Beachtung spezifischer nationaler Eigenheiten; wenn
aber internationale Vorgaben von den innerstaatlich dafiir
zustédndigen Organen explizit als mit der nationalen Ver-
fassung unvereinbar und deshalb nicht ratifizierbar einge-
stuft werden, ist es zumindest nahe liegend, wenn in einer
gleichlautenden EU-Vorgabe dann eine Nichtbeachtung
der bulgarischen Verfassungseigenheiten gesehen wird.
Konsequent konnte dies — nimmt man die Regelung in
Art. 67 AEUV ernst — bedeuten, dass die EU von Anfang
an nur auf eine Initiative in Richtung einer verstirkten Zu-
sammenarbeit (zumindest ohne Bulgarien) abzielen
wiirde. Wie noch zu zeigen sein wird, gilt in Bezug auf
einzelne der vorgelegten Regelungsvorschliage selbiges

Vgl. dazu die vernichtende Kritik des Bulgarian Helsinki Commit-
tee v. 2.8.2018, online abrufbar unter: www.liberties.eu/de/sto-
ries/bulgariens-verfassungsgericht-vs-istanbulkonvention/15388
(zuletzt abgerufen am 28.7.2022).

punktuell auch fiir Deutschland (dazu spéter mehr).

Die folgenden Bemerkungen beschrénken sich auf das in
Kapitel 2 des RL-E enthaltenen materielle Strafrecht und
damit auf Art. 83 Abs. 1 AEUV als die dafiir vorliegend
einschldgige Ermichtigungsgrundlage. Fiir verfahrens-
rechtliche Vorgaben in derselben Richtlinie ist Art. 82
Abs. 2 AEUV die richtige Grundlage, dessen Vorausset-
zungen hier nicht néher gepriift werden sollen. Nicht né-
her beleuchtet werden auch die von der Kommission
(Begr., S. 16) genannten riesigen wirtschaftlichen Poten-
ziale wirksamer Straf- und Opferschutzvorschriften in
diesem Bereich: ,,Ein Riickgang der Gewalt gegen Frauen
und insbesondere der héduslichen Gewalt konnte einen
wirtschaftlichen Nutzen von rund 53,1 Mrd. EUR
bewirken, der sich langfristig auf rund 82,7 Mrd. EUR
belaufen konnte. Das grofite Potenzial fiir wirtschaftliche
Vorteile ergibt sich aus der Verringerung der Kosten fiir
physische und seelische Schdden der Opfer (eine
geschitzte Verringerung zwischen 32,2 Mrd. und
64,5 Mrd. EUR).*

III. Art. 83 Abs. 1 AEUV als Ermiichtigungsgrundlage
fiir originire Strafrechtsvorgaben

Art. 83 Abs. 1 AEUV enthélt in den UAbs. 1 und 2 zwei
Gruppen von Voraussetzungen, bei deren kumulativen
Vorliegen die EU mittels Richtlinien die Mitgliedstaaten
zur Anpassung ihres nationalen Strafrechts an die EU-
Vorgaben verpflichten kann. Die im dritten UAbs. vorge-
sehene Ermoglichung einer Erweiterung der in UAbs. 2
enummerierten Katalogtaten aufgrund einstimmigen Be-
schlusses des Rates ist seit Inkrafttreten des Vertrags von
Lissabon noch nicht praktisch geworden; die Kommission
hat zwar einen Vorschlag fiir die Erweiterung des Kata-
logs um ,,Hasskriminalitdt” vorgelegt, tiber den jedoch
noch nicht abschlie3end entschieden ist.

1. Katalog der Eurodelikte

Die EU ist auch auf dem Gebiet des Strafrechts an das
Prinzip der limitierten Einzelermachtigung gebunden. Der
RL-Vorschlag muss daher mindestens einen der in
UAbs. 2 abschlieBend aufgezdhlten Kriminalitétsbereiche
erfassen. Der EU ist die Kompetenz, Kdrperverletzungs-
und Totungsdelikte zu harmonisieren, nicht tibertragen, so
dass sich mit Recht keine Vorgaben zu Gewaltdelikten ge-
geniiber Frauen — insbesondere zu sog. Femiziden — fin-
den. Der Entwurf beschrénkt sich daher fiir die Tatbe-
standsvorgaben auf zwei in Art. 83 Abs. 1 UAbs. 2 AEUV
tatsdchlich benannte Felder, ndmlich die sexuelle Ausbeu-
tung von Frauen und Kindern und Computer-Kriminalitét
bzw. Cybercrime. Ersteres dient als Grundlage fiir natio-
nale Regelungen zur Strafbarkeit von Vergewaltigungen
(Art. 5) und Verstimmelung weiblicher Genitalien
(Art. 6), letzteres fiir Cyber-Stalking (Art. 7), die unbe-
fugte Versendung von Intimaufnahmen via Internet

®  Zu deren Voraussetzungen schon Heger, ZIS 2009, 406 (413 f.).
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(Art. 8), Cybermobbing (Art. 9) und das Aufstacheln zu
Straftaten via Internet (Art. 10) sowie diesbeziiglich An-
stiftung, Beihilfe und Versuch (Art. 11). SchlieBlich
macht der Richtlinienvorschlag auch differenzierte Vor-
gaben fiir Mindesthochststrafen (Art. 12).

2. Ausschluss von Bagatellen?

Dartiber hinaus miissen die Kriterien von Art. 83 Abs. 1
UAbs. 1 erfiillt sein, d.h. die Vorgaben fiir Katalogtaten
miissen nicht nur dem Katalog entsprechen, sondern zu-
gleich eine gewisse Mindestschwere und einen transnati-
onalen Charakter aufweisen. Damit sind zunédchst zumin-
dest Vorgaben fiir Bagatelltatbestinde ausgeschlossen.*
Angesichts des unionsrechtlich gebotenen besonderen
Schwerekriteriums fragwiirdig sind letztlich Tatbestands-
vorgaben, bei denen der EU-Gesetzgeber selbst nur mini-
male Mindesthdchststrafen vorsieht; das gilt insbesondere
auch vor dem Hintergrund, pass primérrechtlich nach
Art. 49 Abs. 3 GRCh das Strafmal3 zur Straftat nicht un-
verhéltnisméBig sein darf. Die Mindestvorgaben fiir die
Strafrahmenobergrenze miissen von den EU-Staaten so
umgesetzt werden kdnnen, dass diese letztlich auch inner-
staatlich das Hochststrafmal fiir den vorgegebenen Tatbe-
stand ergeben (die Mitgliedstaaten konnen aber — soweit
1.S.v. Art. 49 Abs. 3 GRCh verhaltnisméaBig — dariiber hin-
ausgehen); daraus folgt, dass die von der EU vorgegebene
Mindesthdchststrafe letztlich als Obergrenze der Sanktion
verhéltnisméfig ist. Betrachtet man vor diesem Hinter-
grund die Mindesthdchststrafvorgaben in Art. 12 Abs. 5
und 6 RL-E, sollten diese Tatbestinde unter dem Blick-
winkel eines Ausschlusses von Bagatellen iiberpriift wer-
den, denn fiir die Art. 8 und 10 RL-E vorgegebenen Tat-
besténde soll eine Strafrahmenobergrenze von zwei Jah-
ren Freiheitsstrafe, fiir die in Art. 7 und 9 vorgegebenen
Tatbestéinde sogar nur von einem Jahr Freiheitsstrafe aus-
reichend sein. Damit sollen die Mitgliedstaaten aber nach
der allgemeinen Regelung in § 12 Abs. 1 RL-E sicherstel-
len konnen, dass wirksame, verhéltnisméBige und ab-
schreckende Strafen verhidngt werden konnen. Angesichts
der geringen Mindesthdchststrafvorgaben erscheint daher
eine Harmonisierung der in Art. 7 bis 10 RL-E vorgesehe-
nen Cybercrime-Delikte fragwiirdig.

3. Grenziiberschreitende Kriminalitdit?

SchlieBlich gibt Art. 83 Abs. 1 UAbs. 1 AEUV fiir die ori-
gindre Strafrechtsanweisungskompetenz vor, dass es sich
um grenziiberschreitende Kriminalitit handeln muss. Das
wird man fiir Cybercrime im Regelfall schon deshalb be-
jahen konnen, weil iiber das Internet zumindest EU-weit
iiberall Tathandlungen (z.B. Stalking, Versenden von Bil-
dern) vorgenommen oder tatbestandliche Erfolge erzielt
werden kdnnen.’

Der Vorgang der Genitalverstimmelung ist als solcher na-
tirlich seinem Wesen nach nicht grenziiberschreitend,

Vgl. Dorra, Strafrechtliche Legislativkompetenzen der Europdi-
schen Union, 2013, S. 195.

Vgl. Haase, Computerkriminalitit im Europdischen Strafrecht,
2017,S.79 f.

doch zeigt der Blick auf die Praxis, dass Tater zur Vor-
nahme solcher Handlungen etwa an ihren Tdchtern typi-
scherweise ins (zumeist nicht EU-)Ausland reisen. Die in
Art. 83 Abs. 1 UA. 1 AEUV geforderte ,,grenziiberschrei-
tende Dimension“ diirfte zwar im Regelfall auf einen
Grenziibertritt innerhalb der EU abzielen; allerdings ist
das nicht begriffsnotwendig, so dass eine EU-weite Rege-
lung von Mindestvorgaben auch dann transnationale Kri-
minalitét betreffen kann, wenn jemand das Opfer an einen
Ort auBBerhalb der EU verbringt, um dort die Verstiimme-
lung vorzunehmen oder vornehmen zu lassen.

Demgegeniiber stellt eine Vergewaltigung i.S.v. Art. 5
RL-E weder faktisch noch rechtlich transnationale Krimi-
nalitit dar — und zwar erst recht nicht, wenn es um den
Bezug zu hiuslicher Gewalt geht, denn diese fiir die Opfer
zumeist besonders belastende Gewalt findet typischer-
weise zuhause statt. Gerade bei hduslicher Gewalt liegt es
auch regelmiBig fern, dass der Tater als reisender Krimi-
nelle das Opfer gleichsam auf der Durchreise heimsucht
oder sich nach dem Tatvollzug unverziiglich und ohne
Wiedersehen ins (EU-)Ausland absetzt.

Das ist das Kernproblem verbindlicher EU-Vorgaben zur
Vergewaltigung (aber auch zu Totungsdelikten) und die-
ser Einwand muss aus deutscher Sicht in besonderem
MaBe gelten, hat doch das BVerfG im Lissabon-Urteil
vom 30.6.2009 ausdriicklich festgehalten, dass die in
Art. 83 Abs. 1 UA. 1 AEUYV als Grundlage einer Erméach-
tigung der EU genannte grenziiberschreitende Dimension
allein aus der Art der Tatbegehung oder den Auswirkun-
gen der Tat — und aus nichts anderem (etwa politischen
Erwidgungen zur Sinnhaftigkeit EU-weiter Bekdmpfung
0.4.) — resultieren kann.® Eine grenziiberschreitende Ver-
gewaltigung ist — anders als etwa beim Menschenhandel —
nicht sinnvoll denkbar, und die Auswirkungen der Tat
sind — anders als etwa bei der Luftverschmutzung — im
Regelfall allein am Wohnort des Opfers spiirbar. Vor die-
sem Hintergrund diirfte Deutschland der Vergewalti-
gungs-Vorgabe in Art. 5 des RL-Entwurfs nicht zustim-
men, sollen nicht die Vorgaben aus Karlsruhe ignoriert
werden.

IV. Zu den einzelnen Tatbestandsvorgaben

Auch wenn nach dem vorstehend Gesagten gegen den
Grofteil der Vorgaben zum materiellen Strafrecht aus
Kompetenzgriinden Bedenken bestehen, sollen nachste-
hend ein paar Gedanken zu den einzelnen Tatbestdnden
und mdglicher Umsetzungsnotwendigkeiten in Deutsch-
land vorgefiihrt werden.

1. Art. 5 RL-E: Vergewaltigung

(1) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass die nachste-
henden vorsitzlichen Handlungen unter Strafe ge-
stellt werden:

¢ BVerfGE 123, 267 (410 f.). Zu mdglichen Deutungen dieser Pas-
sage vgl. auch Dorra, Strafrechtliche Legislativkompetenzen der
Europdischen Union, 2013, S. 197 ff.



a)  Vornahme einer nicht-einvernehmlichen sexu-
ellen Handlung an einer Frau durch vaginale,
anale oder orale Penetration, sei es mit einem
Korperteil oder einem Gegenstand;

b) Notigung einer Frau zum Vollzug einer nicht-
einvernehmlichen sexuellen Handlung mit ei-
ner anderen Person durch vaginale, anale oder
orale Penetration, sei es mit einem Kdrperteil
oder einem Gegenstand.

(2) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass unter einer
nicht-einvernehmlichen Handlung eine Handlung zu
verstehen ist, die gegen den erkennbaren Willen der
Frau oder in Féllen vorgenommen wird, in denen die
Frau aufgrund ihres korperlichen oder geistigen Zu-
stands nicht in der Lage ist, ihren freien Willen zu
dulern, beispielsweise im Zustand der Bewusstlo-
sigkeit, einer Vergiftung, des Schlafs, einer Krank-
heit, einer Verletzung oder einer Behinderung.

(3) Die Einwilligung kann wéhrend der Handlung jeder-
zeit widerrufen werden. Das Fehlen der Einwilli-
gung kann nicht allein durch das Schweigen der
Frau, ihre fehlende verbale oder korperliche
Gegenwehr oder ihr fritheres sexuelles Verhalten
widerlegt werden.*

Die Vorgaben fiir nationale Strafhormen entsprechen
weitgehend der Regelung des § 177 Abs. 1 StGB, wenn-
gleich aus Kompetenzgriinden Opfer der Handlung je-
weils nur eine Frau oder ein Médchen sein soll; es ist
schon darauf hingewiesen worden, dass jedenfalls fiir die
Vergewaltigung ménnlicher Kinder im Lichte des in
Art. 83 Abs. 1 UAbs. 2 AEUV gleichfalls enthaltenen
Kinderschutzes eigentlich auch ein Kompetenztitel vor-
findlich ist, der aber — warum auch immer — in diesem
Kontext unerortert bleibt (in der Begriindung wird auf die
Richtlinie 2011/93/EU zur Bekdmpfung des sexuellen
Missbrauchs von Kindern u.a. verwiesen, welche durch
Art. 45 RL-E etwas ,,nachgeschérft“ werden soll). Eine
Fokussierung allein auf Frauen und Méadchen als Opfer
der genannten sexuellen Handlungen wére zwar im Ein-
klang mit dem vorliegenden Entwurf, doch konnte ja jeder
Mitgliedstaat dariiber hinausgehen, so dass etwa Deutsch-
land in Ansehung des Opferkreises einer Vergewaltigung
nicht auf den Status quo bis 1997 zuriickgehen miisste.

Strafbar sein soll nach Art. 5 Abs. 1 RL die ,,Vornahme
einer nicht-einvernehmlichen sexuellen Handlung an ei-
ner Frau durch vaginale, anale oder orale Penetration, sei
es mit einem Korperteil oder einem Gegenstand®. Grund-
siitzlich folgt die Kommission — wie Abs. 2 zeigt’ — wie
der deutsche Gesetzgeber dem Nein-heiflt-Nein-Konzept,
das nur — wie in § 177 Abs. 2 Nr. 2 StGB — fiir bestimmte
Sondersituationen ausgeschlossen ist. Allerdings wéhlt
der EU-Gesetzgeber hier nicht ein ergénzendes Ja-heil3t-
Ja-Konzept, so dass — nimmt man den Text beim Wort —
Personen, die aufgrund einer Behinderung keinen freien

Erwagungsgriinde 13 und 14 lassen allerdings tendenziell eine Sym-
pathie fiir das Ja-heift-Ja-Konzept anklingen, die sich so aber eben
nicht im — fiir die Mitgliedstaaten verbindlichen — Text von Art. 5
Abs. 2 RL-E niedergeschlagen hat.

Willen duflern kdnnen, bei den genannten sexuellen Hand-
lungen per se zum Opfer einer Sexualstraftat werden miis-
sen, was sie faktisch von sexuellen Kontakten (aufler mit
ihrerseits Schuldunfihigen) ausschliefen diirfte. Da es ja
nach der Vorgabe allein darauf ankommen soll, ob die
Frau ihren freien Willen du3ern kann und nicht, ob sie die-
sen bilden kann, sind damit auch mit dem gebildeten, aber
nicht duBerbaren Wille der (behinderten) Frau erfolgte se-
xuelle Handlungen als Straftaten einzuordnen.

Obwohl die Uberschrift dieser Tatbestands-Vorgabe
,,Vergewaltigung® (bzw. ,,Rape® etc.) lautet, ist es bei der
Europiisierung dieses Kriminalfeldes nur erforderlich,
dass die in Art. 5 genannten Mindestvoraussetzungen ord-
nungsgemafl umgesetzt sind. Das folgt schon daraus, dass
Art. 83 Abs. 1 UAbs. 1 AEUV die EU nur befugt, Min-
destvorgaben fiir Straftaten und Strafen zu erlassen, mit-
hin nicht exakte Tatbestinde — ggf. versehen mit einer
amtlichen Uberschrift — vorgeben darf. Nicht notwendig
ist daher, dass eine spétere Verurteilung aufgrund des eu-
ropdisierten Sexualdelikts explizit auf ,,Vergewaltigung*
lautet. Nicht unionsrechtswidrig wire es daher etwa, wenn
in Deutschland auch in Zukunft nicht jede Penetration ei-
ner Frau notwendig als ,,Vergewaltigung™ i.S.v. § 177
Abs. 6 Nr. 1 StGB abgeurteilt wird; ausreichend wére
auch die Ermdglichung einer Verurteilung eines solchen
Verhaltens ,,nur* als ,,Sexuelle Beléstigung™ oder ,,Sexu-
elle Notigung®. Damit verbliebe es fiir die Mitgliedstaaten
dabei, dass sie selbst im Rahmen der Umsetzung der Vor-
gaben von Art. 5 RL-E entscheiden kénnen und miissen,
ob sie den der Umsetzung dienenden Tatbestand als ,,Ver-
gewaltigung* titulieren oder nicht.

Konsequenzen hat die dies betreffende nationale Umset-
zungsentscheidung freilich fiir einen Europdischen Haft-
befehl, denn nach Art. 2 Abs. 2 des Rahmenbeschlusses
iiber einen Europdischen Haftbefehls gilt innerhalb der
Sexualdelikte, dass nur bei einer als eine solche bezeich-
neten ,,Vergewaltigung™ nach dem Recht des Ausstel-
lungsmitgliedstaates die Priifung der beiderseitigen Straf-
barkeit zwingend entfdllt, wihrend gem. Art. 2 Abs. 4
Rb EuHb fiir alle anderen Sexualdelikte im Recht des
Vollstreckungsmitgliedstaates weiterhin die Priifung bei-
derseitiger Strafbarkeit vorgesehen werden konnen (so
etwa in Deutschland). Ubernimmt ein Mitgliedstaat mit-
hin auch die Legaliiberschrift von Art. 5 RL-E, hétte dies
zur Folge, dass alle unter dieser Uberschrift erfassten De-
likte —und damit auch das Art. 5 umsetzende Recht in toto
— unabhingig von der Rechtslage im Ausstellungsmit-
gliedstaat stets die Ausstellung eines Européischen Haft-
befehls begriinden konnten; stuft der Ausstellungsmit-
gliedstaat dagegen in seinem Strafrecht das Umsetzungs-
recht ,,nur* als ein anderes Sexualdelikt ein (z.B. ,,sexuelle
Notigung — oder wie in § 177 Abs. 1 und 2 — ,,sexueller
Ubergriff*), wire diese Wirkung nicht automatisch gege-
ben, denn die Klassifizierung des inkriminierten Verhal-
tens auf EU-Ebene als ,,Vergewaltigung* wére eben nicht
— wie von Art. 2 Abs. 2 Rb EuHb gefordert — eine solche
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nach dem Recht des den EuHb erlassenden Mitgliedstaa-
tes.

Allerdings hitte auch ohne die Ubernahme der Legaliiber-
schrift die Mindestharmonisierung dieses Tatbestandes
Konsequenzen fiir die Rechtshilfe, denn weil nach Umset-
zung in allen EU-Staaten {iberall zumindest die Mindest-
vorgaben von Art. 5 RL-E strafbar sein werden, ist die
beiderseitiger Strafbarkeit (vgl. § 7 StGB) insoweit im Re-
gelfall zu bejahen.

Umsetzungsbedarf konnte sich allerdings aus den Min-
desthdchststrafvorgaben des Art. 12 Abs. 2 RL-E ergeben,
denn dieser sieht auch fiir einfache Fille von Taten i.S.v.
Art. 5 RL-E eine Mindesthdchststrafe von acht Jahren vor,
withrend § 177 Abs. 1 und 2 StGB fiir sexuelle Ubergriffe
einen Strafrahmen von drei Monaten bis zu fiinf Jahren
festlegt. Die weitere Vorgabe einer Mindesthdchststrafe
von zehn Jahren fiir erschwerte Umstinde ist bereits in
§ 177 Abs. 6 StGB verwirklicht. Dass die in Art. 5 Abs. 1
RL-E genannten Penetrationshandlungen im Normalfall
fiir sich einen besonders schweren Fall i.S.v. § 177 Abs. 6
Nr. 1 StGB begriindet, mag man geniigen lassen; formal
ist das aber nicht ganz richtig, denn diese Strafrahmen-
obergrenze gilt eben nicht in jedem Fall einer Penetration
einer Frau, sondern eben nur, wenn nicht ausnahmsweise
trotz Vorliegens einer Penetrationi.S.v. § 177 Abs. 6 Nr. 1
StGB die Regelbeispielswirkung und damit das Vorliegen
eines besonders schweren Falles entfallen ldsst. Unions-
rechtskonform konnte man diese natiirlich fiir Frauen als
Opfer einzuschrinken suchen, doch wére dies eine Analo-
gie zulasten des Téters und auch eine nach innerstaatli-
chem Recht kaum zu rechtfertigende Ungleichbehandlung
von Minnern, deren strafbewehrte Penetration unverin-
dert nicht zur generellen Bejahung eines besonders
schweren Falles fiihren diirfte. Die Alternative wire letzt-
lich, auch schon den Strafrahmen von § 177 Abs. 1 StGB
deutlich anzuheben; da in Deutschland eine Strafrahmen-
obergrenze von mindestens acht Jahren ungebrauchlich
ist, miisste diese im Einklang mit anderen Delikten bei
zehn Jahren gezogen werden (was nach Art. 12 Abs. 2
RL-E freilich die Mindesthochststrafe fiir besonders
schwere Fille sein sollte). Betrachtet man andere Verge-
henstatbestéinde mit 10 Jahren Strafrahmenobergrenze im
deutschen Recht, liegt dort die Untergrenze regelmafig
bei sechs Monaten Freiheitsstrafe (z.B. § 224 StGB); da-
ran miisste sich dann wohl eine erneute Reform des § 177
Abs. 1 StGB orientieren, was aber letztlich eine Verdop-
pelung der Ober- wie Untergrenze gegeniiber der gelten-
den Fassung mit sich bringen wiirde.

2. Art. 6 RL-E: Weibliche Genitalverstiimmelung

,,.Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass die nachstehen-
den vorsitzlichen Handlungen unter Strafe gestellt wer-
den:

a) Entfernung, Infibulation oder Durchfithrung jeder
sonstigen Verstiimmelung der gesamten grofen oder

8 Vgl. nur Waldhoff, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 6. Aufl.
(2022), Art. 10 GRCh Rn. 7.

kleinen Schamlippen oder Klitoris oder eines Teiles
davon;

b) ein Verhalten, durch das eine Frau oder ein Madchen
dazu gendtigt oder dazu gebracht wird, sich einer der
unter Buchstabe a aufgefiihrten Handlungen zu un-
terziehen.*

Die Vorgaben fiir eine EU-weite Strafbewehrung von Ge-
nitalverstimmelungen beschrénken sich — wie in § 226a
StGB — nach der Uberschrift auf Méadchen bzw. Frauen,
d.h. im hiesigen Kontext letztlich Personen mit einem
weiblichen primdren Geschlechtsorgan. Auf den ersten
Blick ausgeklammert zu sein scheinen damit v.a. Jungen
und Minner. Fiir letztere wére Art. 83 Abs. 1 UAbs. 2
AEUV zwar per se keine taugliche Grundlage; da diese
Norm aber neben Frauen auch Kinder als besonders ge-
schiitzte Opfergruppen nennt, wire eine Erfassung von
Jungen theoretisch nicht unmoglich. Dass dies nicht ge-
schehen ist, entspricht sicherlich der international aner-
kannten Differenzierung zwischen einer zuldssigen Kna-
benbeschneidung und einer strafwiirdigen Verstiimme-
lung der weiblichen Genitalien. Die EU-Kommission
folgt wie selbstverstindlich dieser Dichotomie, obwohl —
wie gezeigt — sich diese hier nicht notwendig aus den
Kompetenzgrundlagen ablesen ldsst. Und die in Deutsch-
land hierfiir argumentativ immer wieder herangezogene
Religionsfreiheit aus Art. 4 GG (i.V.m. mit dem elterli-
chen Erziehungsrecht auch in Religionsdingen) spielt fiir
die EU-Organe trotz der Regelung von Art. 10 GRCh tra-
ditionell eine eher untergeordnete Rolle.?

Allerdings zeigt ein ndherer Blick auf die konkreten Vor-
gaben, dass Art. 6 lit. a RL-E, der ,,die Entfernung, Infibu-
lation oder Durchfiihrung jeder sonstigen Verstiimmelung
der gesamten grofen oder kleinen Schamlippen oder Kli-
toris oder eines Teiles davon®, ponalisiert, letztlich
zumindest auch nicht bindre oder Trans-Personen mit
weiblichen Genitalien erfasst. Ein Problem wire hier
natiirlich, wie man mit Trans-Ménnern umgeht, die in
Angleichung ihres biologischen an das soziale Geschlecht
eben die operative Entfernung ihrer weiblichen Genitalien
wiinschen. In Erwédgungsgrund 17 heift es dazu nur recht
unbestimmt und knapp: ,,Die Richtlinie sollte sich auf
Praktiken erstrecken, die aus nicht medizinischen Griin-
den durchgefiihrt werden.” Zumindest wenn die
innerstaatlichen Regelungen fiir eine solche Anglei-
chungsoperation gegeben sind, liegen medizinische
Griinde in diesem Sinne vor; damit soll nach dem erkenn-
baren Willen der Kommission eine Pflicht zur Strafbe-
wehrung aufgrund von Art. 6 RL-E entfallen und letztlich
die prima facie weitergehende Sprachfassung der Vorga-
ben teleologisch reduzieren. Dafiir spricht auch die
Gleichbehandlung mit der umgekehrten Situation bei
Trans-Frauen, die eine Entfernung der ménnlichen Geni-
talien wiinschen; da diese nicht in Art. 6 RL-E erfasst ist,
konnen sie sich nach den EU-Vorgaben nicht strafbar ma-
chen. Letztlich wiirde eine Erfassung von Anglei-
chungsoperationen allein bei Trans-Ménnern aufgrund ih-



res Geschlechts gegeniiber Trans-Frauen, deren Anglei-
chungsoperation nicht strafbar sein kann, diskriminieren.

Die zweite Tatbestandsalternative in Art. 6 lit. b RL-E
sieht iiber die Genitalverstiimmelung hinaus vor, dass be-
reits jedes ,,Verhalten, durch das eine Frau oder ein Méd-
chen dazu gendtigt oder dazu gebracht wird, sich einer der
unter Buchstabe a aufgefiihrten Handlungen zu unterzie-
hen®, strafbar sein soll. Damit werden die Mitgliedstaaten
zu einer Vorverlagerung der Strafbarkeit verpflichtet, wo-
bei hier eine Einwirkung nur auf Frauen und Médchen,
also Personen weiblichen Geschlechts erfasst ist. In
Deutschland gibt es noch kein Pendant, doch werden
Handlungen, die als unmittelbares Ansetzen i.S.v. § 22
StGB zur Genitalverstimmelung gem. § 226a StGB ange-
sichts von deren Verbrechenscharakter als Versuch straf-
bewehrt. Insofern ist freilich nicht unproblematisch, dass
Art. 11 Abs. 2 RL-E eine zusitzliche Versuchsstrafbarkeit
mit Blick auf den EU-Tatbestand fordert, was wiederum
eine Vorverlagerung gegeniiber §§ 226a, 22 StGB not-
wendig machen konnte (deshalb wére m.E. eine Be-
schrankung die Versuchsstrafbarkeit lediglich auf Art. 6
lit. a RL-E vorzugswiidrig). Und Nétigungshandlungen
auch der genannten Art sind bereits durch § 240 StGB un-
ter Strafe gestellt. Schlie8lich kann eine Einwirkung auf
das Opfer unterhalb der Notigungsschwelle als Beteili-
gung an der Genitalverstiimmelung selbst strafbar sein,
etwa wenn in dieser Einwirkung eine Beihilfe zu § 226a
StGB gesehen werden kann. Eine Strafbarkeitsliicke be-
stiinde daher allenfalls, wenn ein Opfer ohne Notigungs-
mittel dazu gebracht wird (z.B. durch Uberredung), sich
einer Genitalverstiimmelung zu unterziehen, ohne dass
darin zugleich eine ggf. auch nur psychische Beihilfe zu
dieser Tat liegt, und angesichts der Verpflichtung aus
Art. 11 Abs. 1 RL-E u.a. auch Anstiftung und Beihilfe zu
Art. 5 bis 9 RL-E zu poenalisieren dariiber hinaus auch fiir
den Fall, dass eine Tatbestandsvorgabe in Deutschland
,.hur von §§ 226a, 27 StGB fiir die bloBe Beihilfe hierzu
(soweit diese nicht ihrerseits auch als Beihilfe zur
Haupttat angesehen und damit gemaB §§ 226a, 27 StGB
bestraft werden kann).’

Wenn die EU-Kommission gleichwohl mit Blick auf Ein-
griffe an den Genitalien bei Kindern allein auf solche bei
Maédchen rekurriert, zeigt dies, dass sie die tiblicherweise
bei Jungen vorgenommenen Beschneidungen gerade nicht
als strafbar ansieht. Wire dies anders, miisste sich der vor-
liegende Vorschlag vorhalten lassen, er ziele — dann ohne
rechtfertigenden Grund — auf eine Differenzierung nach
dem Geschlecht eines Kindes und das heif3t bei der Be-
hauptung des Fehlens eines guten Grundes nichts anderes
als auf eine Diskriminierung; da solche der EU-Kommis-
sion — zumal angesichts des Ziels, geschlechtsbezogener
Benachteiligung entgegenzutreten — fern liegt, ist klar,
dass die EU-Kommission die zugrunde liegende Differen-
zierung zwischen Médchen und Jungen als Adressaten des

Zu vergleichbaren Teilnahme-Problemen bei fritheren Rahmenbe-
schliissen vgl. Brons, Binnendissonanzen im AT, 2014, S. 439 ff.

jeweiligen Handelns fiir richtig hilt und deshalb ihrem
Vorschlag zugrunde legt. Das bestarkt — auch jenseits der
Religionsfreiheit — den deutschen Gesetzgeber in seiner
entsprechenden, 2012/13 fast zeitgleich in Gesetzesform
gegossenen Differenzierung zwischen der Strafbarkeit
weiblicher Genitalverstiimmelung in § 226a StGB und der
Rechtfertigung einer Zirkumzision bei Jungen aufgrund
von § 1631d BGB. Die im deutschen Schrifttum verein-
zelt unter dem Gesichtspunkt angeblicher Ungleichbe-
handlung vorgetragenen Bedenken gegen diese differen-
zierende Rechtslage verfangen damit zu Recht auch auf
europdischer Ebene nicht.

3. Art. 7 RL-E: Nicht-einvernehmliche Weitergabe von in-
timem oder manipulierten Material

,,.Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass die nachstehen-
den vorsitzlichen Handlungen unter Strafe gestellt wer-
den:

a) Herstellung von intimen Bildern, Videos oder ande-
ren Materialien, die sexuelle Handlungen einer an-
deren Person darstellen und einer Vielzahl von End-
nutzern mittels Informations- und Kommunikations-
technologien zugénglich sind, ohne Einwilligung der
betreffenden Person;

b) Herstellung oder Manipulation von Bildern, Videos
oder anderen Materialien, die den Anschein erwe-
cken, dass eine andere Person sexuelle Handlungen
vornimmt, und deren anschliefende Zugénglichma-
chung fiir eine Vielzahl von Endnutzern mittels
Informations- und Kommunikationstechnologien,
ohne Einwilligung der betreffenden Person;

¢) Androhung einer unter den Buchstaben a und b ge-
nannten Handlung mit dem Ziel, eine andere Person
zu einer bestimmten Handlung zu nétigen oder sie
dazu zu bringen, diese zu dulden oder davon abzuse-
hen.”

Ausweislich des Titels dieser Vorgabe geht es um die
(nicht-vernehmliche) Weitergabe von intimem Material
oder manipuliertem Bildmaterial. Demgegeniiber betonen
die beiden ersten Tatvarianten zunéchst jeweils dessen
Herstellen. In Lit. a beschrinkt sich die vorgesehene Tat-
handlung nach dem Wortlaut sogar — fiir echte Intimauf-
nahmen — darauf, denn die Zugénglichkeit fiir Endnutzer
via Internet ist sprachlich nur Teil der Beschreibung dieser
Bilder (die — so wortlich — ,,zugénglich sind*). Denkbar
wire daher auch eine Tatbegehung dergestalt, dass je-
mand vorsétzlich solche Bilder herstellt, die danach —
ohne sein weiteres Zutun (etwa aufgrund eines Bedie-
nungsfehlers) einer Vielzahl von Endnutzern im Internet
zuginglich werden. Wie viele eine ,,Vielzahl®“ sind, soll
nach Erwigungsgrund 18 von den Umstéinden abhéngig
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sein;!'? dass hier auf konkrete Zahlenvorgaben verzichtet
wird, ist nicht nur vor dem Hintergrund sich moglicher-
weise dndernder technischer Moglichkeiten iiberzeugend,
sondern auch, weil dies den Mitgliedstaaten ermdglicht,
bei der Einfiligung in dieser Vorgabe in ihr nationales
Strafrecht ihre nationalen Umsetzungsnormen an ggf.
schon anzutreffende dhnliche Formulierungen sprachlich
und/oder inhaltlich anzulehnen (so findet sich in Deutsch-
land immer wieder die Formulierung ,,einer grof3en Zahl
von Menschen®, welche der BGH zu § 306b Abs. 1 StGB
zumindest bei 14 gefihrdeten Menschen bejaht hat'!).

Versteht man die Vorgabe in einem solchen Sinne, ist al-
lerdings ihre Einstufung als Computerkriminalitdt frag-
wiirdig, denn die Herstellung des Bildmaterials geschieht
ja nicht notwendig via Internet (moglich wére etwa auch
eine Filmaufnahme durch eine nicht internetbasierte Ka-
mera; selbst ein gemaltes Aktbild wére wohl nicht ausge-
schlossen, denn nach Erwégungsgrund 19 soll Bildmate-
rial ,,aller Art“ erfasst sein, wenn es danach abfotografiert
und dieses Foto ins Internet eingestellt wiirde); wird da-
nach die Aufnahme im Computer geladen und gelangt erst
dariiber ins Internet, handelt es sich nicht im eigentlichen
Sinne um Cybercrime, so dass die Erméchtigungsgrund-
lage bei einem solchen Verstindnis zweifelhaft wére.
Schon deshalb miisste man die Vorgabe — und sei es im
Lichte einer primérrechtskonformen Auslegung, die ver-
hindern wiirde, dass die Richtlinie mangels hinreichender
Erméchtigungsgrundlage in Art. 83 Abs. 1 UAbs. 2
AEUV nicht mit dem priméren Unionsrecht vereinbar
wire — wohl so verstehen, dass es darum geht, echte In-
timaufnahmen anderen via Internet zuginglich zu ma-
chen, ohne dass ein darauf Abgebildeter damit einverstan-
den ist.

In Lit. b folgt auf die Herstellung bzw. Manipulation der
Bilder dann als weitere Tathandlung noch die Zugénglich-
machung, d.h. eine Weitergabe des Bildmaterials via In-
ternet. Relevanz hat dies nach dem Einleitungssatz dieser
Norm fiir den Vorsatz, der ja alle nachfolgend genannten
Handlungen erfassen muss. Daher muss neben dem Her-
stellen bzw. Manipulieren der Bilder auch deren Zuging-
lichmachen vom Tétervorsatz umfasst sein. Dass sich die
Vorgabe sprachlich etwas ungliicklich letztlich auf die
Weitergabe von vom Tater hergestelltem oder manipulier-
tem Bildmaterial zu beschrianken scheint, konnte bei der
Finalisierung des Vorschlags noch gedndert werden, wire
aber auch deswegen kein echtes Problem, weil die Mit-
gliedstaaten bei der Umsetzung ja iiber die Vorgaben hin-
ausgehen konnten, indem sie auch die Weitergabe eines
von einem anderen hergestellten oder manipulierten Bil-
des strafbewehren.

Aus Erwagungsgrund 18: ,,Der Begrift ,,Vielzahl* sollte so verstan-
den werden, dass er sich auf das Erreichen einer betrichtlichen An-
zahl von Endnutzern der betreffenden Technologien bezieht und so-
mit einen bedeutenden Zugang zu diesem Material und dessen po-
tenzielle weitere Verbreitung ermoglicht. Der Begriff sollte unter
Beriicksichtigung der jeweiligen Umstinde ausgelegt und ange-
wandt werden, einschlieflich der Technologien, die verwendet wer-
den, um dieses Material zugénglich zu machen, und der Mittel, die
diese Technologien zur Verstirkung bieten.

"' BGHSt 44, 175.

Lit. ¢ ist der Sache nach ein spezieller Notigungstatbe-
stand, der als Notigungsmittel die Drohung mit einer der
Handlungen aus lit. a und b und als Nétigungserfolg all-
gemein ein Handeln, Dulden oder Unterlassen des Geno-
tigten vorsieht. Da sich das hiernach Anzudrohende un-
schwer jedenfalls als ein empfindliches Ubel i.S. von
§ 240 Abs. 1 StGB einordnen lassen, werden diese Vor-
gaben in Deutschland bereits durch § 240 StGB vollum-
fanglich erfasst; wird als Handlung etwa eine Vermogens-
verfiigung angestrebt, wére sogar § 253 StGB einschlégig.

4. Art. 8 RL-E: Cyberstalking

,,.Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass die nachstehen-
den vorsitzlichen Handlungen unter Strafe gestellt wer-
den:

a) dauerhafte Bedrohung oder Einschiichterung einer
anderen Person mittels Informations- und Kommu-
nikationstechnologien, was dazu fiihrt, dass die be-
treffende Person um die eigene Sicherheit oder um
die Sicherheit unterhaltsberechtigter Personen fiirch-
tet;

b) stindige Uberwachung einer anderen Person ohne
deren Einwilligung oder rechtliche Genehmigung
mittels Informations- und Kommunikationstechno-
logien mit dem Ziel, die Bewegungen und Tatigkei-
ten dieser Person zu verfolgen oder zu {iberwachen;

¢) Zuginglichmachen von Material, das personenbezo-
gene Daten einer anderen Person enthilt, ohne deren
Einwilligung fiir eine Vielzahl von Endnutzern mit-
tels Informations- und Kommunikationstechnolo-
gien, um diese Endnutzer dazu anzustiften, der be-
treffenden Person einen physischen oder erheblichen
psychischen Schaden zuzufiigen.*

Auch hier beschranken sich die Vorgaben auf Tathandlun-
gen im Internet und damit auf Cyber-Stalking in einem
engen Sinne; sicherlich ist dies heute ein wichtiger Ort fiir
Stalking, weshalb auch der deutsche Gesetzgeber bei der
jiingsten Reform von § 238 StGB vor allem Regelungen
zur besseren Erfassung von Cyber-Stalking vorgesehen
hat. Anders als bei einigen der anderen vorgeschlagenen
Cybercrime-Delikte ist aber Stalking faktisch keinesfalls
auf das Internet fokussiert. Fiir die EU-Vorgaben ist das
aber kein Problem, kénnen die Mitgliedstaaten bei deren
Implementierung doch problemlos dariiber hinausgehen
und damit etwa auch Kombinationen von virtuellem und
reellem Stalking, die vielleicht erst kumulativ das erfor-
derliche Einschiichterungspotenzial aufweisen, strafrecht-
lich sachgerecht erfassen. Die Vorgabe dient daher erstens



der Uberpriifung vorhandener Stalking-Regelungen da-
hingehend, ob sie auch fiir Cyber-Stalking angemessene
Regelungen vorsehen (oder noch im analogen Tatraum
verhaftet sind) und zweites der Sicherstellung, dass es in
allen EU-Mitgliedstaaten Strafnormen wenigstens gegen
Cyber-Stalking gibt.

5. Art. 9 RL-E: Cybermobbing

,,.Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass die nachstehen-
den vorsitzlichen Handlungen unter Strafe gestellt wer-
den:

a) Initiierung eines Angriffs mit Dritten gegen eine an-
dere Person, indem einer Vielzahl von Endnutzern
mittels Informations- und Kommunikationstechno-
logien Material mit Drohungen und Beleidigungen
zugénglich gemacht wird, was zur Folge hat, dass
der angegriffenen Person erheblicher psychischer
Schaden zugefiigt wird;

b) Beteiligung mit Dritten an den unter Buchstabe a ge-
nannten Angriffen.

Damit sollen alle Formen von Mobbing i.S. der Initiierung
einer Mobbingattacke im Internet erfasst werden. Solches
Cybermobbing kann natiirlich auch sexuell konnotierte
Inhalte betreffen, muss es aber nicht. Mobbing als solches
ist bislang im deutschen Strafrecht noch nicht eigens tat-
bestandlich verankert. Sofern das an eine Vielzahl von
Nutzern gesandte Material allerdings eine Beleidigung
des Mobbingopfers enthélt, wire dieses Verhalten tatbe-
standlich bereits von § 185 StGB erfasst; und seit der 2021
eingefiigten tatbestandsinterne Qualifikation fiir eine Be-
leidigung via Internet gibe es dafiir auch einen addquaten
Strafrahmen. Demgegeniiber wire eine im Internet ver-
breitete Drohung dann als Bedrohung gem. § 241 StGB
stratbewehrt, wenn dem Mobbingopfer dadurch entweder
bestimmte Vergehen oder ein Verbrechen in Aussicht ge-
stellt werden. Das erfasst natiirlich keineswegs umfang-
lich den Kreis moglicher Drohungen. Drohungen mit ei-
nem empfindlichen Ubel sind dagegen de lege lata nur
stratbewehrt, wenn dadurch i.S.v. § 240 StGB ein Noti-
gungserfolg zumindest angestrebt wird. Und die Zufii-
gung psychischer Schiden ist nach noch h.M. nur dann
auch als Korperverletzung gem. § 223 StGB einzustufen,
wenn damit ein korperlich-pathologischer Zustand ver-
bunden ist (z.B. bei psychosomatischen Erkrankungen);
psychische Schiden konnen aber auch ohne eine solche
korperliche Begleiterkrankung auftreten. Daraus ergeben
sich gewisse Liicken, die der deutsche Gesetzgeber zwin-
gend schlieBen miisste. Dafiir wird er wohl nicht darum
herumkommen, einen bislang noch nicht gewollten (zu-
mindest Cyber-) Mobbing-Tatbestand zu schaffen, doch
gébe dies die Chance, auch bei der Strafzumessung etwas
hoher als bloB im Rahmen von §§ 185, 241 StGB anzuset-
zen. Dabei sollte man dann auch entscheiden, ob sich die-
ser auf den Tatort Internet beschriankt oder iiber die EU-
Vorgaben hinausgehend auch andere Orte fiir Mobbing
wie den Schulhof etc. erfassen kann.

6. Art. 10 RL-E: Aufstachelung zu Gewalt oder Hass im
Internet

,,.Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass die vorsétzliche
Aufstachelung zu Gewalt oder Hass gegen eine nach
biologischem oder sozialem Geschlecht definierte Gruppe
von Personen oder gegen ein Mitglied einer solchen
Gruppe durch die Verbreitung von diese Aufstachelung
enthaltendem Material mittels Informations- und
Kommunikationstechnologien, unter Strafe gestellt wird.*

Damit soll — nicht undhnlich zu § 130 Abs. 1 StGB — das
Aufstacheln zum Hass gegen bestimmte Personengruppen
und deren Angehorige erfasst werden. Dies ist allerdings
aufgrund der Kompetenzgrundlage — anders als in
Deutschland — beschriankt auf ein Handeln via Internet.
Die Mitgliedstaaten konnen insoweit natiirlich dariiber
hinausgehen, so dass Deutschland an seiner Regelung
festhalten kann. Weiterhin ist der Anwendungsbereich der
EU-Vorgabe gegeniiber § 130 StGB enger, weil sich diese
auf Hass wegen des biologischen oder sozialen Ge-
schlechts bezieht; demgegeniiber nicht erfasst sind die in
§ 130 Abs. 1 Nr. 1 StGB explizierte nationalen, rassi-
schen, religiosen oder durch ihre ethnische Herkunft be-
stimmten Gruppen, ohne dass explizit auch das Ge-
schlecht genannt wire. Gleichwohl ist der Regelungsge-
halt bereits Teil des deutschen Strafrechts, weil neben die-
sen Gruppen und ihren Angehorigen auch allgemein
. Teile der Bevolkerung® genannt sind. Dazu werden nach
einem neueren Judikat etwa auch die ,,Frauen‘ gezahlt, so
dass als Teil der Bevolkerung auch Geschlechtergruppen
angesehen werden konnen. Selbst wenn man die Kritik
daran, dass auch die Bevolkerungsmehrheit gegen Volks-
verhetzung durch eine Minderheit geschiitzt sein soll,
teilt, wird man anerkennen miissen, dass spétestens mit
Ablauf der Umsetzungspflicht dieses RL-Vorschlages
eine Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung von
§ 130 StGB (jedenfalls fiir ein Aufstacheln im Internet)
zur Erfassung von durch ihr (biologisches und/oder sozi-
ales) Geschlecht bestimmten Gruppen als Teil der Bevol-
kerung besteht.

Aus deutscher Sicht ist die Erfassung auch des sozialen
Geschlechts spitestens nach der diesbeziiglichen Ent-
scheidung des BVerfG (E 147, 1) kein Problem (mehr);
den damit verbundenen Paradigmenwechsel unterstreicht
auch die beabsichtigte Ersetzung des iiberholten Trans-
sexuellengesetzes von 1980 durch das von der Ampel-Ko-
alition vorgelegte sog. Selbstbestimmungsgesetz. Ob das
in allen Mitgliedstaaten geteilt wird, erscheint freilich
fraglich — man denke nur an die oben erwdhnte Absage
des bulgarischen Verfassungsgerichts an nichtbiologische
Geschlechtszuschreibungen. Praktisch diirfte es etwa da-
rum gehen, ob die bewusste Titulierung einer Transperson
mit ihrem ,,Deadname* und dem darauf bezogenen ,,fal-
schen® Pronomen in Beitrdgen im Internet als solches
strafbar sein muss.

Solches Aufstacheln wird heute in aller Regel via Internet
bzw. dariiber verbreitete soziale Medien erfolgen, so dass
die Beschrankung der EU-Vorgabe auf diesen Verbrei-
tungsweg — der schlicht der Kompetenzbeschrankung u.a.
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auf Cyberkriminalitét geschuldet ist — in der Rechtspraxis
die allermeisten Fille erfassen diirfte; dariiber hinaus sind
auch insoweit die Mitgliedstaaten natiirlich frei, auch an-
dere Verbreitungswege gleichermaflen mit Strafe zu bele-
gen (dies ist bei § 130 StGB bereits der Fall).

7. Art. 13 RL-E: Erschwerende Umstdnde

,»Sofern die nachstehenden Umstdnde nicht bereits ein
Tatbestandsmerkmal der in den Artikeln 5 bis 10 genann-
ten Straftaten sind, stellen die Mitgliedstaaten sicher, dass
sie im Zusammenhang mit diesen Straftaten als erschwe-
rende Umsténde gelten:

a) Die Straftat oder eine andere Straftat der Gewalt ge-
gen Frauen oder héuslicher Gewalt wurde wieder-
holt begangen.

b) Die Straftat wurde gegen eine Person begangen, die
durch besondere Umstéinde wie eine Abhangigkeits-
situation oder einen Zustand korperlicher, psychi-
scher, geistiger oder sensorischer Behinderung
schutzbediirftig geworden ist oder in einer Einrich-
tung lebt.

c) Die Straftat wurde gegen ein Kind begangen.

d) Die Straftat wurde in Gegenwart eines Kindes be-
gangen.

e) Die Straftat wurde von zwei oder mehr Personen ge-
meinschaftlich begangen.

f)  Der Straftat ging ein extremes Maf} an Gewalt voraus
oder mit der Straftat ging ein extremes MaR} an Ge-
walt einher.

g) Die Straftat wurde unter Verwendung einer Waffe
oder Drohung mit einer Waffe begangen.

h) Die Straftat wurde unter Anwendung von Gewalt
oder unter Androhung von Gewalt oder unter Noti-
gung begangen.

1)  Die Straftat fiihrte zum Tod oder Selbstmord des Op-
fers oder zu schweren korperlichen oder psychischen
Schéden bei dem Opfer.

j)  Der Straftiter war zuvor wegen dhnlicher Straftaten
verurteilt worden.

k) Die Straftat wurde gegen einen fritheren oder derzei-
tigen Ehegatten oder Partner begangen.

1)  Die Straftat wurde von einem Familienangehorigen
oder einer mit dem Opfer zusammenlebenden Per-
son begangen.

m) Die Straftat wurde unter Missbrauch einer anerkann-
ten Stellung des Vertrauens, der Autoritét oder des
Einflusses begangen.

n) Die Straftat wurde gefilmt, fotografiert oder in ande-
rer Form aufgezeichnet und vom Téter zugénglich
gemacht.

0) Die Straftat wurde dadurch begangen, dass das Op-
fer dazu veranlasst wurde, Drogen, Alkohol oder an-
dere Rauschmittel zu nehmen, zu konsumieren oder
davon beeinflusst zu werden.*

Art. 13 RL-E sieht einen Katalog von nicht weniger als 15
Erschwerungsgriinden vor, deren Vorliegen dazu fiihrt,
dass die fiir die einzelnen Tatbestandsvorgaben in Art. 12
RL-E enthaltenen Mindesthochststrafenvorgaben jeweils
erhoht werden. Das setzt nicht notwendig voraus, dass in
einer nationalen Norm zwischen einem normalen und ei-
nem erschwerten Fall unterschieden wird, soweit nur der
nationale Strafrahmen auch im Normalfall bereits hoch
genug ist, um auch einen schweren Fall in diesem Sinne
zu erfassen. Damit ist der Gesetzgeber nicht verpflichtet,
den umfanglichen Katalog explizit in sein Strafgesetz zu
iiberfiihren.

8. Sonstige Vorgaben zum materiellen Strafrecht

Art. 14 RL-E enthélt einige Vorgaben zum Strafanwen-
dungsrecht und Art. 15 RL-E zur Verfolgungsverjahrung;
beide wiirden wohl den deutschen Gesetzgeber zu kleine-
ren Anpassungen der §§ 3 ff. bzw. § 78a StGB ,,ndtigen”,
doch wire dies ohne grundlegende Briiche mit dem gel-
tenden Recht moglich.

V. Verhiltnis von Art. 67 zu Art. 83 Abs. 3 AEUV

Betrachtet man sowohl die denkbaren Bedenken aus deut-
scher Sicht gegen Art. 5 RL-E als auch die ebenso denk-
baren Angriffspunkte aus bulgarischer Sicht, sind zwei
Wege fiir eine Losung denkbar, die so viel als moglich von
dem Kommissionsvorschlag fiir moglichst viele Mitglied-
staaten vorsieht und zugleich den jeweils nationalen Vor-
behaltsrechten vollumfanglich Rechnung tragt. Der Weg,
den die Kommission mit der Vorlage ohne Riicksicht auf
diese denkbaren nationalen Sonderbelange bislang gegan-
gen ist, ist nicht per se europarechtswidrig, denn selbst
wenn es am Ende (auch) im Rat zu einer Abstimmung
iiber eben diese Vorlage kommen sollte und diese — gegen
die Stimmen der betroffenen Mitgliedstaaten — mit quali-
fizierter Mehrheit angenommen werden sollte, konnten
die Mitgliedstaaten ja gestiitzt auf Art. 83 Abs. 3 AEUV
die ,,Notbremse® zichen und ihr Veto einlegen. Danach
wire nur noch moglich, dass die iibrigbleibenden Mit-
gliedstaaten den Rechtsakt im Wege verstirkter Zusam-
menarbeit und damit nur fiir sich iibernehmen.

Andererseits ist die Kommission bereits bei der Vorlage
ihres Vorschlags an Art. 67 Abs. 1 AEUV gebunden, der
festlegt, dass im von der Union gebildeten Raum der Frei-
heit, der Sicherheit und des Rechts die Grundrechte und
die verschiedenen Rechtsordnungen und -traditionen der
Mitgliedstaaten geachtet werden. Hier geht es — anders als
in Art. 6 Abs. 3 EUV — nicht um gemeinsame (Verfas-
sungs-)Uberlieferungen aller Mitgliedstaaten, sondern ge-
rade um deren traditionelle oder auch erst kiirzlich be-
griindete Sonderwege, die — das zeigt der Verzicht auf ei-
nen Bezug auf das nationale Verfassungsrecht — nicht not-
wendig in der nationalen Verfassung fundiert sein miis-
sen. Angesichts des insoweit eindeutigen Lissabon-Ur-
teils des BVerfG wird man festhalten konnen, dass die
Nichtiibertragung einer Kompetenz an die EU zur Straf-
rechtsharmonisierung fiir in Art. 83 Abs. 1 UAbs. 2
AEUV genannte Straftatbestéinde, falls diese weder auf-



grund ihrer Art noch ihrer Auswirkungen einen transnati-
onalen Charakter aufweisen, zumindest der deutschen
(Verfassungs-)Rechtsordnung entstammt und entspricht
(dass es aus EU-Sicht oder der Sicht der anderen Mitglied-
staaten im Rahmen von Art. 83 Abs. 1 AEUV auch anders
fundierte transnationale Straftatbestinde geben kann,
spielt keine Rolle, denn fiir Art. 67 Abs. I AEUV kommt
es ja allein auf die Perspektive des einzelnen betroffenen
Mitgliedstaates an). Der diese nationale Schranke miss-
achtende Vorschlag der Kommission wiirde mithin — zu-
mindest wenn er auch filir Deutschland wirksam werden
sollte — einen Versto3 der Union gegen Art. 67 Abs. 1
AEUV begriinden. Ahnlich stellt sich die Rechtslage in
Bulgarien dar, denn auch hier ist durch das dafiir zustén-
dige nationale Verfassungsgericht angesichts der anste-
henden Beschlussfassung iiber einen internationalen Ver-
trag aus dem nationalen (Verfassungs-)Recht eine
Schranke herausgelesen worden; die vom bulgarischen
Verfassungsgericht postulierte zwingende Beschrankung
auf eine bindre biologisch begriindete Geschlechterord-
nung (verbunden mit der Absage an eine davon abwei-
chende soziale Geschlechtszuschreibung) konkretisiert
das diesbeziigliche bulgarische (Verfassungs-)Recht und
steht damit nicht nur — wie eben 2018 entschieden — einer
Ratifizierung der Istanbul-Konvention in Bulgarien entge-
gen, sondern ist auch Teil der bulgarischen (Ver-
fassungs-)Rechtsordnung bzw. (wahrscheinlich auch) der
Rechtstradition, so dass sie als solches von der Kommis-
sion bei Vorschldgen fiir das die gesamte Union beriih-
rende Recht im Lichte von Art. 67 Abs. | AEUV beachtet
werden muss.

Nimmt die Kommission jedenfalls bei der Finalisierung
ithres Vorschlags die Regelung in Art. 67 Abs. 1 AEUV
wirklich ernst, gibe es fiir sie formal eigentlich nur zwei
Wege, den genannten Belangen der beiden Mitgliedstaa-
ten Rechnung zu tragen: Erstens konnte man auf eine Ver-
bindlichkeit fiir diese Staaten verzichten und gleich auf
eine blof verstirkte Zusammenarbeit der 25 tibrigen Mit-
gliedstaaten setzen, doch wiirde dies dazu fiihren, dass die
beiden betroffenen Mitgliedstaaten auch in solchen Teil-
aspekten des RL-Entwurfs aulen vor bleiben wiirden, in
denen ihre nationalen Rechtsordnungen gar nicht tangiert
sind. Zweitens konnte sich die Kommission bei den be-
troffenen Artikeln mit Opt-Out-Klauseln behelfen, die
dann fiir die Mitgliedstaaten einen passgenauen Aus-
schluss nur solcher Verpflichtungen, die mit ihrer Rechts-
ordnung nicht in Einklang stehen, ermoglichen wiirde;
will man allerdings am grundsétzlich verbindlichen Cha-
rakter (nahezu) aller Regelungen des vorliegenden Vor-
schlags festhalten und ein Rosinen-Picken aller Mitglied-
staaten vermeiden, miisste man nicht blo3 die Opt-Out-
Klausel auf die tatséchlich bestehenden Problemfelder be-

grenzen und obendrein eine Opt-Out-Erklarung auf Félle
des Art. 67 Abs. 1 AEUV beschrianken. Der dritte Weg ist
angesichts der Verbindlichkeit von Art. 67 AEUV eigent-
lich von (Unions-)Rechtswegen keiner, konnte sich aber
vorliegend gleichwohl als gangbarer Weg erweisen; da-
nach konnte die Kommission ihren Vorschlag unverandert
in den Rat einbringen und abwarten, ob dort ein Mitglied-
staat die ,,Notbremse* zieht, wonach ggf. ohnehin iiber
Anderungen zu verhandeln ist. Hier kdnnten dann z.B. die
Opt-Out-Klauseln als Notausgang aus der Krise gefunden
werden (solche Regelungen hat es in der Vergangenheit ja
schon bei der Ratifizierung neuer EG- bzw. EU-Vertrage
gegeben). Damit hitte die Kommission politisch kommu-
niziert, dass sie eigentlich fiir alle Mitgliedstaaten ohne
Abstriche das gleiche Recht gelten lassen will, in Anse-
hung eines drohenden Vetos einzelner Mitgliedstaaten
dann aber im Interesse des Gesamtprojekts soweit als
zwingend notig nachgegeben. Allerdings ist es natiirlich
denkbar — und das gilt angesichts der Zuriickhaltung in
Bezug auf eine vollumfangliche Ratifizierung und Umset-
zung des Vertrags von Istanbul auch in anderen EU-Mit-
gliedstaaten, selbst wenn deren Verfassungsgerichte mog-
licherweise nicht die Bedenken wie dasjenige in Bulga-
rien hegen, — dass sich nach einer Notbremse im Rat nicht
durchsetzen ldsst, dass ein Opt-Out strikt nur an die Vo-
raussetzungen in Art. 67 Abs. 1 AEUV gebunden ist, so
dass moglicherweise allen EU-Mitgliedstaaten dieses In-
strument zusteht und das Ziel einer Verankerung der
Istanbul-Konvention gerade auch in bislang eher zurtick-
haltenden Mitgliedstaaten faktisch in sich zusammenbre-
chen konnte.

VI. Fazit

Die materiellstrafrechtlichen Vorgaben im vorliegenden
Vorschlag fiir eine Richtlinie zur Bekdmpfung von Ge-
walt gegen Frauen und héuslicher Gewalt geniigen zum
groflen Teil den Voraussetzungen des Art. 83 Abs. 1
AEUYV als der zugrunde gelegten Ermachtigungsgrund-
lage nicht. Bei der Vorgabe fiir die Vergewaltigung fehlt
der grenziiberschreitende Bezug; und bei den Vorgaben
zu Cybercrime handelt es sich letztlich angesichts der vor-
gesehenen Mindesthochststrafen durchweg um Bagatell-
delikte, die mithin nicht als schwere Kriminalitit angese-
hen werden konnen. Vor dem Hintergrund von Art. 83
Abs. 1 AEUV und Art. 49 Abs. 3 GRCh kann daher nur
der Vorschlag fiir einen Tatbestand gegen weibliche Ge-
nitalverstimmelungen ,,bestehen®. Sollten gleichwohl
auch die Vorschldge in Art. 5, 7 bis 10 RL-E im Rat bera-
ten werden, miisste die Bundesregierung die dagegen be-
stehenden Bedenken ernst nehmen und ggf. die ,,Not-
bremse* ziehen.
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Abstract

Sowohl in nationalen als auch in internationalen Unter-
nehmen nimmt die Zahl der Compliance Officer zu. Die
Ausiibung dieser Titigkeit ist herausfordernd, da den
Compliance Officer eine Reihe von Pflichten und Haf-
tungstatbestinden treffen. Der Beitrag analysiert zu-
ndchst die Figur des Compliance Officers und seine Rolle
in der argentinischen Gesetzgebung. Sodann werden die
PAlichten dargestellt, die Compliance Officer derzeit im
argentinischen Recht treffen. Bei der Konturierung dieser
PAlichten ist die Rolle Geschdftsleitung von wichtiger Be-
deutung. Der Beitrag nimmt dabei die Position ein, dass
die Regeln des argentinischen Gesellschaftsrechts eine
strafrechtliche Garantenstellung des Compliance Officers
begriinden konnten. Weiterhin werden die in Argentinien
wichtige Unabhdngigkeit der Compliance-Funktion her-
vorgehoben sowie Sonderfille der Haftung des Compli-
ance Officers dargestellt. Abschlieffend wird im Hinblick
auf die Ausgestaltung der Rolle des Compliance Olfficers
auf bewdhrte Praktiken in Management und Governance
eingegangen.

The number of compliance officers is growing in both na-
tional and international companies. The execution of this
task is challenging, as the compliance officer is subject to
several duties and liabilities. At first, the article analyses
the figure of the compliance officer and his role in Argen-
tine legislation. It then describes the duties that compli-
ance officers currently face under Argentine law. In out-
lining these duties, the role of the executive management
is of great importance. The article adopts the position that
the rules of Argentine corporate law could establish a
criminal guarantor position of the compliance officer.
Furthermore, the independence of the compliance func-
tion, which is important in Argentina, is highlighted and
special cases of the compliance officer's liability are pre-
sented. Finally, best practices in management and gov-
ernance are discussed regarding the structuring of the
compliance officer's role.

I. Einfithrung

Es ist ein deutlicher Trend zu beobachten, dass die Zahl
von Mitarbeitern, die die Position des Compliance

*  Dorothea Garff ist Rechtsanwiltin bei Beccar Varela in Buenos
Aires. Der Aufsatz erschien erstmals am 17.2.2022 in spanischer
Sprache im Online-Blog abogados.com.ar. Die Verfasserin dankt
Herrn Wiss. Mit. Jonas C. Schulz (Augsburg) fiir die Ubersetzung
des Aufsatzes ins Deutsche.

Officers (,,CO*) innehaben, sowohl in internationalen als
auch in lokalen Unternehmen zunimmt. Gleichzeitig stei-
gen auch die Anforderungsprofile, die erfiillt werden miis-
sen. Je nach den Aufgaben, die die Mitarbeiter in den ein-
zelnen Organisationen libernehmen miissen, werden un-
terschiedliche Féhigkeiten sowie Hard- und Soft Skills
verlangt. Im Allgemeinen umfassen diese Aufgaben die
Verhinderung und Aufdeckung von Korruption, Betrug
und Kartellrechtsversto3en, den Datenschutz, die Bewah-
rung sonstiger Unternehmenswerte, die Sicherstellung der
Einhaltung spezifischer Regeln fiir bestimmte Mérkte und
Geschiftsaktivititen, die Verhinderung von Geldwésche
und Terrorismusfinanzierung und neuerdings verstirkt
auch Themen wie den Schutz von Menschenrechten, den
Umweltschutz sowie die Verwirklichung des Ziels einer
nachhaltigen wirtschaftlichen Entwicklung sowohl inner-
halb des Unternehmens als auch entlang seiner Wert-
schopfungskette.!

Die Notwendigkeit und die Verantwortung, die Einhal-
tung der geltenden Vorschriften und der unternehmensin-
ternen Regeln in den oben genannten Bereichen zu ge-
wihrleisten, ist sehr herausfordernd. Diese Herausforde-
rungen ergeben sich aus der schrittweisen Ausweitung
von Pflichten und Haftungstatbestdnden, die Unterneh-
men derzeit treffen. Ein deutlicher Indikator dafiir ist die
Einfithrung einer strafrechtlichen Unternehmenshaftung
und die verdnderte Rolle des Staates, der das Unterneh-
men in die Aufgaben der Aufdeckung, Reaktion und Be-
strafung von Unternehmenskriminalitit einbezieht.

Um mogliche Sanktionen sowie Reputationsverluste,
Wettbewerbsnachteile und wirtschaftliche Schidden zu
vermeiden, fithren Unternehmen Praventions- und Kon-
trollmechanismen in Form von Compliance-Programmen
oder, wie sie im argentinischen Recht genannt werden,
HIntegrititsprogramme* ein. Es ist offensichtlich, dass mit
diesen Trends die Rolle des CO an Bedeutung gewinnt,
was auch eindeutig ein positives Zeichen im Kampf gegen
die Korruption ist. Die zunehmende Bedeutung von Integ-
ritdtsthemen birgt jedoch nicht nur groBere Risiken fiir das

Vgl. die Ergebnisse einer neueren Umfrage des Zentrums fiir
Governance und Transparenz der IAE Business School in Pilar (Ar-
gentinien), abrufbar unter https://www.gobernabilidadytransparen-
cia.com/wp-content/uploads/2016/08/Presentacion-encuesta-
marzo2021.pdf (zuletzt abgerufen am 4.7.2022).



Unternehmen, sondern auch fiir den CO?, insbesondere
dann, wenn er nicht die ihm zugewiesenen Aufgaben er-
fiillt. In diesem Zusammenhang stellen sich Fragen wie
die folgenden:

e Was ist die Rolle des CO und wer iibernimmt sie?

e Welchen Grad und welche Art von Verantwortung
sollte der CO iibernehmen?

e Wann ist er strafrechtlich verantwortlich?

e Was ist die Rolle des Leitungsorgans und der Unter-
nehmensfithrung?

I1. Die Figur des Compliance Officers und seine Rolle
in der argentinischen Gesetzgebung

,,Compliance-Beauftragte oder ,,interne Beauftragte fiir
Integritétsprogramme* tauchen vor allem im Gesetz zur
Verhinderung von Geldwische und Terrorismusfinanzie-
rung’, den dazugehorigen Durchfiihrungsvorschriften so-
wie im Gesetz zur strafrechtlichen Haftung von Unterneh-
men* (Régimen de responsabilidad empresarial penal —
,-RPE”) auf.

1. Anti-Geldwdsche-Regelung

Beaufsichtigte Unternehmen, die juristische Personen
sind, miissen bei der argentinischen Unidad de Informa-
cion Financiera (UIF) einen Compliance Officer auf Vor-
standsebene benennen, vgl. Art. 21bis 2. ¢)* des Gesetzes
25.246. Zu seinen Aufgaben gehort es, Strategien zur Pré-
vention und Risikosteuerung von Geldwische und Terro-
rismusfinanzierung vorzuschlagen, ein Praventionshand-
buch zu erstellen und die korrekte Umsetzung und das
ordnungsgeméle Funktionieren des Systems zur Praven-
tion von Geldwische und Terrorismusfinanzierung zu
iiberwachen. Kapitel IV des Gesetzes 25.246 wiederum
normiert ein verwaltungsstrafrechtliches Haftungssystem,
das im Falle einer Pflichtverletzung der Compliance-Be-
auftragten eingreift.® Im engeren Bereich der Privention
von Geldwische und Terrorismusfinanzierung sind die
Aufgaben und Zustindigkeiten des Compliance-Beauf-
tragten recht eindeutig. Weit weniger klar sind die Stel-
lung und die Verantwortung des CO im Rahmen der straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit von Unternehmen.

2. Strafrechtliche Haftung von Unternehmen

Das argentinische Modell strafrechtlicher Unternehmens-
haftung regelt die Merkmale, die ein ,Integritéitspro-

Aus stilistischen und sprachlichen Griinden bezieht sich ,,der CO*

(Compliance Officer) auf alle Geschlechter.

3 Gesetz25.246 vom 13.4.2000, B.O. 10.05.2000, Nr. 29.395, S. 1 ff.;
alle argentinischen Gesetze sind unter https://www.argen-
tina.gob.ar/normativa abrufbar (zuletzt abgerufen am 4.7.2022).

4 Gesetz27.401 vom 8.11.2017, B.O. 1.12.2017, Nr. 33.763, S. 3 ff;
vgl. dazu ndher Tangerino/Montiel/Olive, KriPoZ 2019, 189
(192 ft).

5 Art. 21bis wurde durch Art. 13 des Gesetzes 27.446 vom 30.5.2018
neu gefasst, vgl. B.O. 18.6.2018, Nr. 33.893, S. 4 f.

®  Genera, Revista de Derecho Comercial 301, 33, Cita: TR LALEY
AR/DOC/314/2020.

7 Genera, Revista de Derecho Comercial 301, 33, Cita: TR LALEY

AR/DOC/314/2020.

gramm* aufweisen sollte. Dessen Umsetzung ist fakulta-
tiv, bietet aber Anreize und Vorteile fiir Organisationen,
die es einfiihren.” Das Gesetz 27.401 beschreibt die Kern-
bestandteile, die in einem Integritdtsprogramm enthalten
sein sollten, und unterscheidet zwischen obligatorischen
und fakultativen Elementen. Die Benennung eines CO? ist
Teil der in diesem Gesetz vorgesehenen Elemente, aber
nur als fakultativer Bestandteil.

In der Praxis kann sich niemand ein Integritdtsprogramm
ohne ein Unternehmensmitglied vorstellen, das fiir die
Umsetzung und Durchfiihrung des Programms verant-
wortlich ist; und sowohl die Lehre’ als auch das Amt fiir
Korruptionsbekdampfung (,,Oficina Anticorrupcion —
OA*) betrachten in ihren Guidelines fiir eine bessere Ein-
haltung der Artikel 22 und 23 des Gesetzes 27.401 (,,Los
Lineamientos*)'° den CO sowohl fiir groBe als auch fiir
kleine Unternehmen als eine Figur von erheblicher Be-
deutung, um Integritétsprogramme effizient zu gestalten.
Das Gesetz 27.401 enthélt jedoch keine spezifischen An-
gaben iiber die Rolle des CO, seine Funktionen oder seine
hierarchische Stellung innerhalb des Unternehmens. Es ist
dann Sache des Unternehmens, die Rolle des CO sowie
die Art und den Umfang seiner Aufgaben zu definieren.
Folglich gibt es in der Unternehmensrealitit sehr unter-
schiedliche Positionen und Funktionen des CO, je nach
GroBe und Titigkeit des jeweiligen Unternehmens. !!

3. Position und Aufgaben des Compliance-Beaufiragten
im Allgemeinen

Um die Grenzen der Verantwortung des CO festzulegen,
muss geklart werden, welche Erwartungen die Regulie-
rungsbehorden auf lokaler und globaler Ebene in diese
Rolle setzen. Diese finden sich in der Beschreibung der
Elemente eines Integrititsprogramms sowohl in den
Lineamientos als auch in den vielen Leitlinien, die welt-
weit zu diesem Thema entwickelt wurden. Generell kann
man sagen, dass aus den Anforderungen und Vorausset-
zungen, die ein Integrititsprogramm erfiillen muss, um ef-
fizient zu funktionieren, hervorgeht, dass der CO nicht nur
eine Schliissel-, sondern auch eine Querschnittsfunktion
im Unternehmen hat. In diesem Sinne muss der Einfluss
des CO horizontal iiber alle Abteilungen und Tatigkeiten
eines Unternehmens hinweg wirken und vertikal den Zu-
gang zur obersten Fiihrungsebene und allen weiteren Un-
ternehmensebenen sicherstellen.

Oder ,,intern verantwortliche Person, die fiir die Entwicklung, Ko-
ordinierung und Uberwachung des Integrititsprogramms zustindig
ist* (Art. 23 IX, RPE-Gesetz).

Vgl. Ozollo, in: La nueva ley de responsibilidad penal de personas
juridicas y el compliance, 2018, S. 69 ff.

Lineamientos de Integridad para el mejor cumplimiento de lo esta-
blecido en los articulos 22 y 23 de la Ley N° 27.401 de Responsabi-
lidad Penal de Personas Juridicas, abrufbar als Annex I (S. 19 ff.)
der Lineamientos para la implementacion de Programas de Integri-
dad, online abrufbar unter: https://www.argentina.gob.ar/sites/de-
fault/files/lineamientos_para_la_implementacion.pdf (zuletzt abge-
rufen am 4.7.2022).

Vgl. die Umfrageergebnisse des Zentrums fiir Governance und
Transparenz der IAE Business School (Fn. 1).



Garff— Grenzen der Verantwortung des Compliance-Officers

Allerdings finden sich in den Unternehmen unterschiedli-
che Organisationsstrukturen fiir die Einhaltung der Vor-
schriften. Es gibt COs auf Vorstandsebene und andere, die
auf mittlerer Ebene titig sind. Es gibt Ein-Personen-Struk-
turen und Teams, die sich aus Compliance-Spezialisten
oder aus Spezialisten und anderen Mitgliedern aus ver-
schiedenen Bereichen eines Unternehmens zusammenset-
zen (z.B. aus Ethikausschiissen oder anderen Arten von
kollegialen Gremien, die sich durch ihren multidisziplini-
ren Charakter auszeichnen). Laut der bereits erwihnten
Umfrage!? des Zentrums fiir Governance und Transparenz
der IAE Business School gewinnt die Stellung des CO auf
hierarchischer Ebene an Bedeutung. Die Ergebnisse zei-
gen, dass die meisten COs heute direkt dem Vorstand oder
dem Topmanagement unterstellt sind, wéhrend sie vor
zehn Jahren noch der Rechtsabteilung untergeordnet wa-
ren, der sie ebenfalls Bericht erstatten mussten.'3> Gemein-
samer Nenner ist, dass der CO oder das jeweilige Kollegi-
alorgan fiir das Korruptionsrisikomanagementsystem
(und je nach Fall auch fiir andere Risiken) oder, wie es im
RPE-Gesetz heiflt, fiir Integrititsprogramme zusténdig ist.

I11. Die Verantwortung des Compliance-Beauftragten

Die oben beschriebenen Trends sollen die geschiftliche
Realitit und die verschiedenen Positionen und Rollen wi-
derspiegeln, die COs einnehmen sollten. Es bleibt zu un-
tersuchen, ob der CO in erster Linie fiir das Funktionieren
eines Integrititsprogramms verantwortlich ist und/oder ob
es andere Mitglieder des Unternehmens sind, die reagie-
ren miissen, wenn die zum Integritdtsprogramm gehdren-
den Kontrollsysteme nicht richtig funktionieren.

1. Strafrechtliche Haftung des Compliance-Beauftragten
in Argentinien

Um zu beurteilen, inwieweit ein CO fiir die Nichteinhal-
tung seiner Pflichten verantwortlich gemacht werden
kann, muss zunichst definiert werden, worin diese Pflich-
ten bestehen. Das RPE-Gesetz erwdhnt den CO nur als
empfohlenes (nicht obligatorisches) Element eines Integ-
ritdtsprogramms mit folgender Bezeichnung und Rolle in-
nerhalb des Unternehmens: ,Ein interner Beauftragter,
der fiir die Entwicklung, Koordination und Uberwachung
des Integrititsprogramms zustindig ist.«!

Eine weitere Beschreibung der Funktionen und Aufgaben
ist in den Lineamientos zu finden, die einen ausfiihrlichen
Katalog mit den wichtigsten Aufgaben enthalten, die von
der Analyse ethischer Risiken, der Durchfiihrung des Pro-
gramms, der Losung von ethischen Dilemmata, der Ver-
waltung des Whistleblowing-Systems, der Uberwachung
und Anpassung des Programms bis zur Konzeption von
Schulungen und der Beteiligung an der strategischen Pla-
nung der Organisation reichen, um nur einige zu nennen.
Es handelt sich dabei ausschlieBlich um Vorschlédge. Die
Leitlinien enthalten keine konkreten Angaben zur Verant-
wortung des CO. Die einzige Empfehlung lautet:

2 Vgl. oben Fn. 1.
3 Vgl (Fn. 1), S. 3.

,,Geben Sie in Threm Vertrag, in Ihrer Stellenbeschreibung
oder gegebenenfalls in einer schriftlichen Erkldrung ein-
deutig an, welche Aufgaben Sie der Person oder den Per-
sonen iibertragen, die mit der Wahrnehmung von Verant-
wortung betraut sind.*!3

Da sich die Empfehlung auf die Formulierung der vom
Unternehmen {ibertragenen Zusténdigkeiten bezieht,
scheint es sich hierbei eher um eine arbeitsrechtliche The-
matik zu handeln. Es ist erwdhnenswert, dass die Formu-
lierung der Verantwortlichkeiten dem Unternehmen auch
nachzuweisen hilft, dass es eines der Elemente seines Pro-
gramms einhélt. Die Formulierung kann auch als Beweis-
element dienen, falls die Wirksamkeit des Integritétspro-
gramms nachgewiesen werden muss, was im Falle einer
Ermittlung und/oder Selbstanzeige gemaB Art. 9 oder 18
des RPE-Gesetzes eine grundlegende Voraussetzung ist.

Dies betrifft jedoch die strafrechtliche Haftung des Unter-
nehmens, nicht die personliche Haftung des CO. Inwie-
weit dieser selbst strafrechtlich verantwortlich ist, ist hin-
gegen zweifelhaft. Das RPE-Gesetz schweigt zu dieser
Frage, und das Gesetz zur Verhinderung von Geldwésche
und Terrorismusfinanzierung (Art. 21 und 23, Gesetz
25.246) sowie Art. 304 des Strafgesetzbuchs regeln pri-
mér die Verantwortlichkeit und die Sanktionierung des
Unternehmens selbst. Selbstverstiandlich ist aber, dass der
CO z.B. fiir Korruptionsdelikte strafrechtlich verantwort-
lich ist, die von ihm direkt begangen werden — und zwar
unabhéngig davon, ob er im Namen des Unternehmens
handelt oder nicht. Zudem kommt eine Haftung auch des
Unternehmens in Betracht, sofern die Voraussetzungen
des Art. 2 RPE-Gesetz erfiillt sind. Weitere Zweifel erge-
ben sich, wenn der CO seinen Verpflichtungen im Zusam-
menhang mit dem Integrititsprogramm, z.B. seinen Uber-
wachungspflichten, nicht nachkommt.

In Argentinien gibt es keine spezifische Rechtsprechung
fiir diese Falle, und das Strafgesetzbuch enthilt auch kei-
nen Straftatbestand der Unterlassung von Uberwachungs-
pflichten im Unternehmen, der sich darauf auswirken
konnte.

2. Rechtsvergleichung — der Compliance Olfficer als Ga-
rant

Waihrend in Argentinien keine spezifische strafrechtliche
Haftung existiert, hat die Rechtsprechung in anderen Lan-
dern die strafrechtliche Haftung auf COs ausgeweitet oder
prézisiert.

Sowohl in Spanien als auch in Deutschland wurden COs
wegen eines Unterlassens strafrechtlich sanktioniert, und
zwar im Rahmen ihrer Garantenpflicht. Ein wichtiger Pra-
zedenzfall ist das obiter dictum des BGH aus dem Jahr
2009, in dem der Senat die Garantenpflicht i.S.d. § 13
StGB eines CO daraus ableitete, dass dieser die Begehung
von Straftaten durch das Unternechmen zu verhindern

4 Art. 23 IX, Gesetz 27.401.
'S Lineamientos (Fn. 10), S. 70.



habe.!¢ In Spanien wurden gegen zehn Compliance-Be-
auftragte der Banco Santander und der BNP Paribas er-
mittelt, weil sie die Kontrollen, fiir die sie zustindig wa-
ren, nicht durchgefiihrt hatten.!”

Die Rechtsprechung, die dem CO die Stellung eines Ga-
ranten zuweist, ist in der Literatur sehr umstritten. Es ist
davon auszugehen, dass diese Diskussion erst am Anfang
steht und dass weitere Positionen hinzukommen werden,
wenn weitere Félle vor Gericht verhandelt werden. Dieje-
nigen, die dafiir plddieren, den CO als Garanten fiir die
Verhinderung von Straftaten anderer im Unternehmen zu
betrachten, erkldren die Stellung des Garanten mit der
Aufsichts- und Kontrollpflicht, die COs im Allgemeinen
haben. Der Grad der strafrechtlichen Verantwortung des
CO hinge vom Umfang seiner tatséchlich iibernommenen
Verantwortung und von der Rolle, die ihm innerhalb der
Unternehmensstruktur zukommt, ab.!® Folgt man dieser
Argumentation ist es eher moglich, einem CO, der z.B.
Mitglied eines Leitungsorgans oder eines Aufsichtsrats
ist, eine Garantenstellung zuzuweisen als einem Fach-
mann, der eher die Rolle eines internen oder externen Be-
raters spielt.

Je nach Ausmal der iibernommenen Rolle ist auch um-
stritten, ob der CO Téter oder Teilnehmer einer Straftat
durch Unterlassen ist.!” Um die Grenzen einer besonderen
strafrechtlichen Haftung oder Garantenstellung des CO zu
verdeutlichen, lassen sich folgende Fille zusammenfas-
sen, bei denen weitgehend Einigkeit {iber eine bestehende
Garantenstellung herrscht:

o Wenn er auf der gleichen Ebene wie die Geschiftslei-
tung tétig ist. In diesen Fillen ergibt sich die Garan-
tenstellung aus der allgemeinen Haftung von Vor-
standsmitgliedern und Managern, die Sorgfalts- und
Treuepflichten nach Art eines ordentlichen Geschifts-
mannes einhalten miissen.

e Wenn Programme zur Einhaltung der Vorschriften ge-
setzlich vorgeschrieben sind, einschlieBlich einer spe-
zifischen Verpflichtung zur Ernennung eines CO. In
diesem Fall ldsst sich die Garantenstellung des CO
durch seinen institutionellen Charakter und die ent-
sprechende Zuweisung staatlicher Pridventionsaufga-
ben begriinden.

e Wenn er freiwillig die Verantwortung fiir ein Compli-
ance-Programm iibernimmt, um die Unternehmensin-
teressen zu schiitzen oder um Straftaten gegeniiber
Dritten zu verhindern. In diesen Fillen wird die Ga-
rantenstellung aufgrund des besonderen Vertrauens in
den CO und aufgrund seiner Organisationskompetenz
begriindet. Dies setzt ferner voraus, dass der CO die

6 BGH,NJW 2009, 3173 (3175).

Vgl. Anllo/Alguacil: ;Tiene el Compliance Officer responsabilidad
penal?, abrufbar unter https://www.worldcomplianceassocia-
tion.com/1408/articulo-tiene-el-compliance-officer-responsabili-
dad-penal.html (zuletzt abgerufen am 4.7.2022).

Vgl. Castellanos/Domeniconi, in: Peralta/Rusca (Hrsg.), Funda-
mentos del Derecho Penal y delitos de cuello blanco, S. 82 ff.

Vgl. Castellanos/Domenicioni, a.a.O.

Verantwortung fiir die Verwaltung und Weitergabe
der vom Vorstand benétigten Informationen {iber-
nimmt.?°

Die Debatte ist viel tiefgreifender und wird derzeit in Eu-
ropa gefiihrt. In Argentinien gibt es noch keine Rechtspre-
chung zu diesem Thema. Daher kann lediglich versucht
werden, einige Ideen zur Rolle des CO, seiner Haftung
und deren Wechselwirkung mit den Pflichten der Ge-
schéftsleitung aufzuzeigen, um ein Gleichgewicht zu er-
reichen, das den CO nicht per se mit der Gefahr einer
strafrechtlichen Haftung tliberlastet.

IV. Die Rolle der Geschiiftsleitung

Um die Verantwortung des CO und deren Grenzen zu ver-
stehen, ist es wichtig, das Thema in seinem Kontext zu
analysieren, d.h. die Position des CO innerhalb der Unter-
nehmensstruktur, die Rolle der Unternehmensleitung und
die Rechtsform des Unternehmens zu beriicksichtigen.
Sowohl die Rolle der Unternehmensleitung als auch die
Rolle des CO hingt wiederum von der Art und GroBe der
Organisation ab und davon, ob die Geschéftstatigkeit un-
ter einer Aufsichtsbehorde ausgeiibt wird, wie z.B. der
Zentralbank im Falle von Finanzinstituten. Antworten auf
die Verteilung der Zustindigkeiten in Bezug auf das In-
tegritdtsprogramm und dessen ordnungsgemifle Ausfiih-
rung finden sich sowohl in den geltenden Rechtsvorschrif-
ten als auch in Best Practices fiir effiziente Compliance-
Programme.

Eines der im RPE-Gesetz vorgeschlagenen Elemente ei-
nes wirksamen Integrititsprogramms ist die ,,sichtbare
und unmissverstidndliche Unterstiitzung des Integritats-
programms durch die Geschéftsleitung und das Manage-
ment.“?! Es ist kein Zufall, dass die Lineamientos an erster
Stelle der Tabelle, die dreizehn obligatorische und emp-
fohlene Elemente eines Integrititsprogramms enthilt??,
eine Unterstiitzung durch das Top-Management vorsehen.

Die am weitesten entwickelte Rechtspraxis zu diesem
Thema ist die zum FCPA, einschlieBlich der Empfehlun-
gen seiner Regulierungsbehorden, der Richtlinien des US
Departement of Justice (DOJ) und der US Securities and
Exchange Commission (SEC). Sie sind nach wie vor die
weltweit umfangreichste Quelle fiir viele Compliance-
Richtlinien und Rechtsvorschriften. Nach der jlingsten
Aktualisierung der DOJ-Richtlinien geben die obersten
Fiihrungskréfte des Unternehmens — der Vorstand und die
leitenden Angestellten — den Ton fiir den Rest des Unter-
nehmens an.?’

Auch die argentinischen Lineamientos folgen diesem Bei-
spiel, indem sie den ,,tone from the top* als grundlegendes
und fundamentales Element des eigentlichen Charakters

Vgl. die verschiedenen Positionen in: Ferrari/Gramatica Bosch,
Revista Argentina de Derecho Penal y Procesal Penal — Numero 28
— Junio 2020, Fecha: 25-06-2020 Cita: IJ-CMXIV-461, S. 11.

2L Art. 23 ¢) IL. Gesetz 27.401.

22 Lineamientos (Fn. 10), S. 26.

U.S. Department of Justice Criminal Division Guidelines: Evalua-
tion of Corporate Compliance Programs, (Updated June 2020),
S. 10, online abrufbar unter: https://www.justice.gov/criminal-
fraud/page/ file/937501/download (zuletzt abgerufen am 4.7.2022).
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des Programms betrachten. Ohne eine solche Verpflich-
tung der obersten Unternehmensebene kann es nicht ein-
mal als Integrititsprogramm angesehen werden. Die DOJ-
Leitlinien sprechen auch von geteilter Verantwortung, so-
wohl vertikal als auch horizontal, wenn sie die Gatekeeper
eines Integrititsprogramms erwéhnen. Zu ihnen gehoren
nicht nur der CO und sein Team, sondern alle Akteure in
einem Unternehmen, die mit Kontrollverantwortung be-
traut sind und die Befugnis zur Genehmigung und Zertifi-
zierung von Prozessen oder Richtlinien haben.?*

Es bleibt zu priifen, inwieweit der ,,tone from the top*
(oder ,,from the middle*) den Grad der Verantwortung be-
einflusst, den das Top-Management und/oder diese Ga-
tekeeper fiir fehlende Kontrollen im Rahmen eines Integ-
ritdtsprogramms zu iibernehmen haben.

1. Gesellschaftsrechtliche Haftung des Leitungsorgans

Um die Haftungsgrenzen des COs anschaulicher darlegen
zu konnen, miissen wir die Verantwortung priifen, die das
Gesetz den Organen, die eine Organisation vertreten und
leiten, zuweist.

Die Haftung der obersten Fiithrungsebene der meisten Un-
ternehmen in Argentinien wird zunéchst durch das Ley
General de Sociedades (,,LGS“)*® geregelt. Im Rahmen
des Gesellschaftsrechts wird das Leitungsorgan einer ju-
ristischen Person — am Beispiel der Aktiengesellschaft
(,,Sociedad Anénima — SA*) — als die Person charakteri-
siert, die die Funktionen der Leitung, Verwaltung und
Vertretung der Gesellschaft wahrnimmt und die fiir die
Durchfiihrung aller unerlésslichen Handlungen, die direkt
oder indirekt mit dem Gesellschaftszweck zusammenhén-
gen, verantwortlich ist.2

Der allgemeine Grundsatz der Haftung von Geschéftsfiih-
rern ist in Artikel 59 LGS verankert, in dem es heilt, dass
die Geschéftsfithrer und Vertreter der Gesellschaft treu
und mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschéftsmannes
handeln miissen. Wer seinen Pflichten nicht nachkommt,
haftet unbeschrinkt und gesamtschuldnerisch fiir den
Schaden, der durch sein Handeln oder Unterlassen ent-
steht. Art. 274 LGS wiederum sieht die Haftung fiir eine
fehlerhafte Amtsausiibung von Vorstanden einer argenti-
nischen Sociedad Anonima (vergleichbar mit der deut-
schen Aktiengesellschaft) vor:

,,.Die Vorstande haften unbeschrankt und gesamtschuldne-
risch gegeniiber der Gesellschaft, den Aktiondren und
Dritten fiir eine fehlerhafte Amtsausiibung nach den Kri-
terien von Artikel 59 sowie fiir die Verletzung des Geset-
zes, der Satzung oder der Geschéftsordnung und fiir jeden
anderen durch Vorsatz, Missbrauch von Befugnissen oder
grobe Fahrléssigkeit verursachten Schaden.*

2% U.S. Department of Justice Criminal Division Guidelines, Fn. 23,

S. 4.
2 Gesetz Nr. 19.550 v 3.4.1972, B.0. 25.4.1972, Nr. 22.409, S. 11.

Die Rechtsbegriffe der Treue und der Sorgfalt legen die
allgemeinen Verhaltensrichtlinien fest, die bei der Ge-
schiftsfiihrung zu beachten sind, und aus der Sicht Dritter
ist es das Verhalten, das das Unternehmen von seinem
Vorstand aufgrund des ihm bei seiner Bestellung entge-
gengebrachten Vertrauens erwartet.?’

Das Konzept der gesamtschuldnerischen Haftung bezieht
sich auf den kollegialen Charakter des Geschéftsfithrungs-
organs, in dem der Wille des Organs das Ergebnis des Zu-
sammentreffens der Mehrheit der Einzelwillen ist, aus de-
nen es sich zusammensetzt, wihrend die Haftung unbe-
schrénkt ist, da sie sich nicht auf die Einlage beschrankt,
die jedes Vorstandsmitglied leisten muss, sondern viel-
mehr auf das gesamte Vermdgen bezieht.?

Es wird deutlich, dass das Geschiftsfiihrungsorgan in
Handelsgesellschaften fiir die Kontrolle der juristischen
Person zustidndig ist, da seine umfassende Verantwortung
nicht nur die Handlungen seiner Mitglieder, sondern auch
deren Unterlassungen umfasst. Nach dem LGS ist diese
Kontrolle ausschlieBlich den Vorstdnden vorbehalten, in-
dem Art. 266 LGS festlegt, dass die Vorstandsdmter
grundsitzlich hochstpersonlich und nicht {ibertragbar
sind. Das LGS sieht allerdings einige Ausnahmen vor,
wenn es in Art. 269 heif}t: ,,Die Satzung kann einen Exe-
kutivausschuss einrichten, der sich aus Vorstandsmitglie-
dern zusammensetzt, die nur fiir die Fithrung der laufen-
den Geschifte zustindig sind.”“ Gleichzeitig sieht es je-
doch vor, dass dieser Ausschuss vom Vorstand iiberwacht
wird, und auBBerdem legt dieselbe Norm fest, dass die Ein-
setzung eines Ausschusses ,,die Pflichten und Verantwort-
lichkeiten der Vorsténde nicht dndert.

Art. 270 LGS wiederum sieht die Delegation von Befug-
nissen und Aufgaben an Haupt- und Sondergeschiftsfiih-

rer vor, wobei die Verantwortung des Vorstands stets un-
beriihrt bleibt.

Etwas flexibler ist die Delegation von Verantwortlichkei-
ten in der Sociedad de Responsibilidad Limitada (ver-
gleichbar mit der deutschen GmbH), wenn Art. 157 LGS
ausdriicklich festlegt, dass die Haftung der Geschéftsfiih-
rer individuell oder gesamtschuldnerisch ist, ,,je nach der
im Vertrag festgelegten Ausgestaltung der Geschéftsfiih-
rung und der Regelung ihrer Arbeitsweise.*

Dabher sieht das LGS nur eine horizontale, nicht aber eine
vertikale Delegation von Verantwortung vor. Es liegt auf
der Hand, dass das Ausmal3 der Verantwortung, die der
CO iibernimmt, von der hierarchischen Stellung abhingt,
die er innerhalb einer Organisation einnimmt. Er tragt ein-
deutig die Verantwortung des Leitungsorganes, wenn er
diesem angehort.

26 Degrossi, La responsabilidad de los directores en una sociedad ané-

nima, online abrufbar unter: https://abogados.com.ar/la-responsabi-
lidad-de-los-directores-en-una-sociedad-anonima/29382  (zuletzt
abgerufen am 4.7.2022).

Degrossi, Fn. 26.

Degrossi, Fn. 26.



In diesem Sinne kommt die Lehre zu dem Schluss, dass in
den Fillen, in denen die fiir die Durchfiihrung, Uberwa-
chung und Kontrolle des Programms verantwortliche Per-
son tatséchlich Mitglied des Vorstands einer Aktiengesell-
schaft (oder eines Leitungsorgans in einer anderen Gesell-
schaftsform) ist und eine der Funktionen und Aufgaben,
fiir die sie ausschlieBlich verantwortlich ist, nicht oder
mangelhaft erfiillt, sie gemaB Artikel 59 i.V.m. 274 LGS
fiir eine fehlerhafte Amtsausiibung haftet. ?°

Zusammenfassend ldsst sich feststellen, dass die Regeln
des Gesellschaftsrechts, der HaftungsmaBstab der Treue
und Sorgfalt des ordentlichen Geschéftsmannes, die die
Kontrolle und Uberwachung der Geschiftstitigkeit ein-
schliefen, im Prinzip personlich und nicht delegierbar
sind. Diese, sich aus dem Gesellschaftsrecht ergebende
Haftung des Leitungsorgans hat Ordnungsrechtscharakter
und konnte daher auch eine strafrechtliche Garantenstel-
lung begriinden. Dies setzt voraus, dass ein Mitglied, das
seinerseits fiir die Compliance zustindig ist, es (grund-
sdtzlich vorsétzlich) unterldsst, ein oder mehrere Mitglie-
der der Gesellschaft zu kontrollieren oder zu beaufsichti-
gen. Die zu kontrollierenden Mitglieder miissen dabei im
Zusammenhang mit der Geschéftstitigkeit der Gesell-
schaft ein Korruptionsdelikt oder eine andere Straftat mit
wirtschaftskriminellem Charakter begehen.

2. Verantwortung des Leitungsorgans fiir Fragen der Ein-
haltung der Vorschriften

Weltweit und insbesondere im US-amerikanischen Sys-
tem wurden die Grenzen der Kontrolle und Uberwachung
festgelegt, die die Geschéftsfiihrer eines Unternechmens
ausiiben miissen, um Korruptionsdelikte zu vermeiden.
Bei ihren Entscheidungen miissen sie nach Treu und Glau-
ben handeln oder in der Sprache des angelséchsischen
Systems: den Grundsatz der duty of care beachten.

Als Haftungsbeschrinkung fiir das Leitungsorgan gilt
auch die Business Judgement Rule: Dieser Grundsatz be-
sagt, dass Entscheidungen, die auf der Grundlage ange-
messener Informationen und in gutem Glauben getroffen
werden, nicht gerichtlich tiberpriift werden kénnen. Um
angemessene Informationen zu erhalten, ist der Vorstand
sogar verpflichtet, interne Untersuchungen einzuleiten,
wenn es im Unternehmen Anzeichen fiir Korruption
gibt.3® In diesem Sinne hat die FCPA-Rechtspraxis Vor-
stinde mit Geldstrafen in Millionenhdhe belegt, weil sie
es versdumt haben, Untersuchungen einzuleiten, obwohl
ein zweifelhaftes Anreizsystem die Gewinne exponentiell
ansteigen liel3, wie beispielsweise im Fall der Wells Fargo
Bank. Ein weiterer FCPA-Fall mangelnder Aufsicht und
Kontrolle durch den Vorstand ereignete sich bei Volkswa-
gen in Deutschland, wo es um den Skandal ging, dass
Software in Fahrzeugen verdndert wurde, um niedrigere
Emissionen vorzutiuschen. 3! Daraus lisst sich schlieBen,
dass das Leitungsorgan seine Verantwortung fiir die Kon-

2 Genera, Revista de Derecho Comercial 301, 33, Cita: TR LALEY
AR/DOC/314/2020.

Kleinhempel, ,,The Eight Pillars of Compliance”, IAE Business
School, Temas Grupo Editorial, 2021. S. 56 ff.

trolle und Uberwachung beibehalten muss, dies also Auf-
gaben sind, die nicht an einen leitenden Angestellten de-
legiert werden konnen, wenn dieser nicht Teil des Vor-
stands ist.

Diese Grundsitze gelten sowohl im argentinischen Recht
als auch weltweit. In der Realitdt ist der CO in den meisten
Unternehmen nur selten Teil des Leitungsorgans. Wenn er
nicht dem Leitungsorgan angehort, hat er im Idealfall ei-
nen direkten Berichtsweg zur Geschéftsleitung.

V. Unabhingigkeit der Compliance-Funktion

Unabhingig von der Position des CO gibt es weitere rele-
vante Aspekte, die die Compliance-Funktion erfiillen
muss. Um das Integritdtsprogramm umsetzen und seine
Uberwachungs- und Kontrollfunktionen wahrnehmen zu
konnen, ist es von entscheidender Bedeutung, dass der CO
iiber Autonomie und Unabhéngigkeit verfiigt, und zwar
sowohl in einer Fithrungsposition als auch von einer un-
tergeordneten Ebene aus. In den Lineamientos wird die
Bedeutung dieser beiden Aspekte in den erginzenden Fra-
gen an den internen Beauftragten (CO) hervorgehoben: 3

1. Fragen im Zusammenhang mit der Autonomie:

e Verfiigen Sie liber ausreichende Autonomie und Res-
sourcen?

e Ist Thre Position im Unternechmen angemessen, um
Entscheidungen von Kollegen, die Thnen gleichgestellt
sind, zu beeinflussen?

e Kommen Ihnen angemessene Berichtserstattungs-
kompetenzen zu, um die Entscheidungen der obersten
Fiihrungsebene zu beeinflussen?

2. Fragen im Zusammenhang mit der Unabhdngigkeit:

e Wird Thre Unabhéngigkeit bei der Beurteilung ge-
wihrleistet?

e Besteht ein alternativer Berichtsweg fiir kritische Flle
oder wenn die Verantwortung eines Vorgesetzten be-
troffen sein konnte?

e Besteht eine Garantie fiir eine klare Arbeitsplatzsi-
cherheit?

Nur, wenn diese Fragen bejaht werden konnen, hat der CO
die Moglichkeit, kritische Punkte unabhéngig von der
Hierarchieebene anzusprechen und gegebenenfalls auf
das Missverhalten auch von Mitarbeitern in héheren Posi-
tionen (z.B. in der Geschiftsleitung) hinzuweisen.

Es stellt sich die Frage, was passiert, wenn der CO im Vor-
stand einer Gesellschaft sitzt. In solchen Féllen konnte ein
Vorstandsmitglied nicht nur fiir eine fehlerhafte Amtsaus-
iibung, sondern auch fiir ein Korruptionsdelikt eines ande-
ren Vorstandsmitglieds gesamtschuldnerisch haften. Eine
gesamtschuldnerische Haftung konnte daher die entspre-
chenden Kontrollen des CO innerhalb des Leitungsorgans

31 Siehe die zitierten Fille unter: https://fcpablog.com/2021/11/23/are-
goals-good-for-people-and-bad-for-organizations/ (zuletzt abgeru-
fen am 4.7.2022).

32 Lineamientos, (Fn. 10), S. 72 f.
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behindern, da die Gefahr besteht, dass der CO selbst von
moglichen Sanktionen betroffen ist. Die gesamtschuldne-
rische Haftung des Vorstandsmitglieds ermdglicht es ihm
auflerdem nicht, die oben erwédhnte notwendige Autono-
mie und Unabhéngigkeit zu erlangen. Nur mit einer klaren
Aufteilung der Funktionen und Zustdndigkeiten, auch in-
nerhalb des Leitungsorgans, kann eine Compliance-Struk-
tur gewdbhrleistet werden, die eine unternehmensweite
Kontrolle und Uberwachung erméglicht.

Das LGS sieht die Mdglichkeit vor, Funktionen und Zu-
standigkeiten innerhalb ein und derselben Verwaltungs-
stelle horizontal zuzuordnen. In diesem Sinne erlaubt Ar-
tikel 274 LGS die personliche und ausschlief8liche Zuwei-
sung der Verantwortung an einzelne Vorstandsmitglieder,
mit der Auflage, dass diese Zuweisung im zustindigen
Handelsregister eingetragen wird.

VI. Sonderfille der Haftung des Compliance-Beauf-
tragten

Neben den allgemeinen Regeln des Gesellschaftsrechts
gibt es fir bestimmte Unternehmen Sonderregelungen,
die dem CO eine groflere oder spezifische Haftung zuwei-
sen. Um sie von den allgemeinen Konzepten der Haftung
und ihrer Verteilung innerhalb der Unternehmensorgani-
sation abzugrenzen, werden nachfolgend kurz und bei-
spielhaft die Sonderregelungen aufgelistet:

e Die gesetzliche Verpflichtung zur Ernennung eines
Compliance-Beauftragten innerhalb des Leitungsor-
gans in allen beaufsichtigten Unternehmen, die dem
Gesetz zur Verhinderung von Geldwésche und Terro-
rismusfinanzierung unterliegen.

e Der Corporate-Governance-Kodex der Nationalen
Wertpapierkommission, der fiir Unternehmen gilt, die
Aktien und/oder Schuldverschreibungen 6ffentlich an-
bieten. Der Kodex enthdlt Grundsétze der Integritét
und Transparenz, die in die Fiihrungsstruktur einzube-
ziehen sind.

e Der Beamte, der die Funktion des CO in staatlichen
Einrichtungen oder staatlichen Unternehmen ausiibt.
Als Beamter hat er eine groflere Verantwortung, z.B.
die Pflicht, Straftaten anzuzeigen, von denen er Kennt-
nis erhélt.

In Bezug auf die letztgenannte Annahme entwickelte die
Lehre das Konzept der ,,6ffentlichen Rechtstreue®, das
grundsitzlich auf jede 6ffentliche juristische Person, ein-
schlieBlich der vom Staat gegriindeten Unternehmen, an-
wendbar ist. Nach diesem Standpunkt sollten solche Ein-
richtungen durch besondere Vorschriften reguliert wer-
den, die das Erfordernis eines ,,6ffentlichen CO* mit be-
sonderen Funktionen und Merkmalen beinhalten.*?

33 Ceserani, DPyC 2020 (September), 03/09/2020 Cita: TR LALEY
AR/DOC/2314/2020.

Obwohl es in Argentinien noch keine Rechtsprechung zu
diesem Thema gibt, kann man zu dem Schluss kommen,
dass in den genannten Féllen eine strafrechtliche Garan-
tenstellung des CO gerechtfertigt sein konnte, da seine
Rolle und seine Aufgaben gesetzlich festgelegt sind. Dies
liegt, wie erwihnt, an der institutionellen Ausgestaltung
der Compliance-Funktion und der damit verbundenen Zu-
weisung von staatlichen Priiventionsaufgaben.>*

VII. Aufteilung und Ausgewogenheit der Zustindig-
keiten — bewihrte Praktiken in Management und
Governance

Der Grad der Verantwortung des CO ist also von der Rolle
und Position im Unternehmen und den iibernommenen
Aufgaben abhédngig und kann nicht isoliert analysiert wer-
den. Vielmehr muss dieser in den Kontext der Unterneh-
mensstruktur gestellt und vor allem vor dem Hintergrund
der nicht delegierbaren Verantwortung der obersten Un-
ternehmensleitung interpretiert werden.

Auch das Konzept des ,,Tone from the Top* und die von
den ,,Gatekeepern innerhalb eines effizienten Compli-
ance-Risikomanagementsystems zu {ibernehmenden Rol-
len zeigen, dass die Verantwortung fiir eine gute Compli-
ance auf mehrere Mitglieder einer Organisation verteilt
werden muss. Diese Auffassung deckt sich auch mit den
Vorgaben des RPE-Gesetzes, wonach das Integrititspro-
gramm ,,den mit der Tétigkeit der juristischen Person ver-
bundenen Risiken sowie ihrer Grofe und wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit* entsprechen muss.*’ Ein ,,angemesse-
nes“ Programm impliziert mehr oder weniger Aufgaben
und Zustdndigkeiten, die immer von der Geschéftstatig-
keit und der Struktur des jeweiligen Unternehmens abhén-
gen. In der Praxis gibt es anerkannte und bewihrte Instru-
mente, die dazu beitragen, den Grad der Verantwortung
zu kldren, den die Unternechmensleitung iibernehmen
sollte, und die Compliance-Funktionen und damit die Last
der Uberwachung und Kontrolle auf mehrere Personen zu
verteilen. Fiir die Vorbeugung, Aufdeckung und Behe-
bung von Compliance- und Antikorruptionsproblemen
konnen die ISO-Normen fiir Managementsysteme ge-
nannt werden. Ein weiteres Instrument sind die Corporate-
Governance-Systeme mit ihrem viel umfassenderen und
langfristigeren Ansatz.

1. ISO-Managementsysteme

Es gibt verschiedene Managementsysteme, die nach den
ISO-Normen zur Korruptionsbekdmpfung und Compli-
ance (ISO 37.001 und 37.301) zertifiziert werden konnen.
Dabei handelt es sich um Leitlinien fiir die Einfiihrung
und den Betrieb von Korruptionsrisikomanagement-
und/oder Compliance-Systemen, deren Umsetzung fiir
Unternehmen freiwillig ist. Die jeweiligen Leitlinien ent-
halten eine klare Beschreibung der Rolle und der Zustéin-

Gramatica Bosch/Ferrari, Compliance y Responsabilidad Penal del
oficial de cumplimiento en la Argentina, online abrufbar unter:
https://riu.austral.edu.ar/handle/123456789/1284 (zuletzt abgerufen
am 4.7.2022).

3 Art. 22. RPE-Gesetz.



digkeiten der ,,Compliance-Funktion®, d.h. des fiir ein In-
tegritidtsprogramm oder ein Korruptionsrisikomanage-
ment-System zustidndigen Mitarbeiters oder eines Teams
von Mitarbeitern. Der CO, die Compliance-Funktion oder
die fiir das System verantwortliche Person sind jedoch
nicht der einzige verantwortliche Teil des Management-
systems. Die ISO-Normen sehen Compliance-Verantwor-
tung fiir Manager, Mitarbeiter und natiirlich die oberste
Fiihrungsebene vor, immer mit der Vorgabe, die Rollen
und Zustdndigkeiten in den jeweiligen Stellenbeschrei-
bungen zu kliren. Diese Systeme tragen dazu bei, Rollen
und Zustindigkeiten klar zu definieren und die gewichtige
Rolle und Verantwortung der obersten Fithrungsebene zu
starken. Folglich erleichtern sie auch die Kldrung der Ver-
antwortung fiir die Unterlassung der Kontrolle und Uber-
wachung eines oder mehrerer Verantwortlicher innerhalb
eines Managementsystems, die dem CO, einem Gatekee-
per, einem Manager oder einem Mitglied des Leitungsor-
gans zukommen kann.

2. Regeln der Unternehmensfiihrung

Es ist offenkundig, wie wichtig Engagement, Verantwor-
tung und ,,Tone from the top* fiir eine wirksame Einhal-
tung der Vorschriften und mehr noch fiir die Ausrichtung
des Unternehmens auf eine Kultur der Ethik und Integritét
sind. In der Realitdt nimmt jedoch die oberste Fithrungs-
ebene in vielen Unternehmen diese Aufgaben nicht kon-
sequent wahr. NAVEX Global fiihrte eine Umfrage unter
1.000 Fiihrungskriften tiber ihre Unternehmensfithrung
und ihr Engagement fiir die Einhaltung von Vorschriften
durch. Es stellte sich heraus, dass ein hohes Maf an allge-
meinem Engagement fiir die Einhaltung der Vorschriften
besteht (70 % der Befragten), dieses Engagement jedoch
auf 45 % sinkt, wenn die Geschiftsinteressen mit dem
Compliance-Programm in Konflikt geraten.’® Es wurde
auch erwéhnt, dass die Verantwortung von Unternehmen
allgemein immer weiter ausgedehnt wird.

Das RPE-Gesetz gewinnt zunehmend an Bedeutung, aber
es kommen noch weitere Herausforderungen in Bezug auf
Umwelt-, Sozial- und Menschenrechtsfragen hinzu. Eines
der wichtigsten Instrumente, um ein gro3eres Engagement
der Unternehmen und ihrer Fithrungskréfte und damit die
Einhaltung der erweiterten Ziele und Verantwortlichkei-
ten zu erreichen, sind die Grundsdtze der Corporate
Governance. Die OECD fasst den Zweck der Governance
wie folgt zusammen:

“The corporate governance framework should ensure the
strategic guidance of the company, the effective monitor-
ing of management by the board, and the board’s account-
ability to the company and the shareholders.”’

Laut OECD bietet eine gute Corporate Governance ange-
messene Anreize fiir den Vorstand und das Management,
Ziele zu verfolgen, die im Interesse des Unternehmens

3¢ Online abrufbar unter: https://www.jdsupra.com/legalnews/2021-

benchmark-leadership-s-commitment-1192237/ (zuletzt abgerufen
am 4.7.2022).

7 OECD, G20/OECD Principles of Corporate Governance, 2015,
S. 45.

und seiner Aktiondre liegen, und erleichtert zudem eine
wirksame Uberwachung. Kurz gesagt, die Governance-
Grundsétze und -Regeln erfordern nicht nur schriftliche
Regeln und Verfahren, sondern auch eine klare Verteilung
der Rollen und Zusténdigkeiten innerhalb des Leitungsor-
gans auf horizontaler Ebene und eine Delegation von Auf-
gaben auf vertikaler Ebene. Korruptionspravention und
eine Kultur der Integritdt sollten bereits Teil dieser Gover-
nance-Regeln sein. Es ist bekannt, dass die Regeln der
Good Governance zahlreiche Vorteile mit sich bringen,
zum Beispiel die folgenden:

o Sie schaffen Vertrauen, sowohl fiir die Mitglieder ei-
nes Unternehmens als auch fiir seine ,,Stakeholder®, zu
denen Aktiondre, Investoren, Verbraucher und andere
interessierte Parteien gehoren.

e Sie tragen dazu bei, Talente zu binden, da die Mitar-
beiter immer mehr danach streben, Teil von Unterneh-
men mit einer starken ethischen Kultur als Unterschei-
dungsmerkmal zu sein.

o Sie stirken Unternehmen mit einem schwachen regu-
latorischen Umfeld oder einer geringen Rechtsanwen-
dung, da sie ein hoheres Maf} an Selbstregulierung auf-
weisen.

e Sie sorgen fiir eine grofere Vielfalt in den Gremien,
die Entscheidungen treffen und gestalten.®

e Sie werden von Institutionen und Aufsichtsbehdrden
auf lokaler und globaler Ebene verlangt, z. B. fiir Un-
ternehmen, die ihre Wertpapiere 6ffentlich anbieten.
Der von der nationalen Wertpapierkommission ausge-
arbeitete Corporate-Governance-Kodex und auch bila-
terale oder multilaterale Organisationen wie die Inter-
amerikanische Entwicklungsbank oder die Weltbank
verlangen von den Unternehmen die Einbeziehung ih-
rer Standards oder Kodizes fiir die Unternehmensfiih-
rung, einschlieBlich der Compliance-Programme.*

Sie unterstiitzen Unternehmen, die sich an den UN-
Zielen fuir nachhaltige Entwicklung orientieren und
mit ihnen eine langfristig nachhaltige wirtschaftliche
Entwicklung anstreben.

VIII. Schlussfolgerungen

Compliance und die Person(en), die in einem Unterneh-
men fiir ein Integritidtsprogramm und das entsprechende
Risikomanagementsystem fiir Korruption bzw. andere Ri-
siken zustéindig sind, spielen eine immer wichtigere Rolle.
Daraus ergibt sich die Debatte iiber die strafrechtliche
Verantwortlichkeit des CO, wenn dieser seinen Kontroll-
und Aufsichtspflichten nicht nachkommt. In einigen Lén-
dern gibt es bereits eine Rechtsprechung, die dem CO in
solchen Féllen eine Garantenstellung zuweist. Dies kann

3% Siehe ausfiihrliche Beispiele bei Kleinhempel, Gobierno Corpora-

tivo y Compliance, Nota técnica IAE, 2013.

3 Siehe zum Beispiel https:/idbinvest.org/es/blog/instituciones-
financieras/como-incorporar-la-gobernanza-corporativa-en-las-em-
presas-familiares (zuletzt abgerufen am 4.7.2022).
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verniinftig sein, wenn der CO Teil des Leitungsorgans ist.
Grund dafiir ist, dass er in dieser Position personliche und
nicht delegierbare Verpflichtungen hat, mit der Loyalitét
und Sorgfalt eines ordentlichen Geschéftsmannes zu han-
deln, die ihm durch das Recht der Handelsgesellschaften
zugewiesen werden.

In diesem Zusammenhang wird deutlich, wie wichtig die
Unabhéngigkeit und Autonomie ist, die die Compliance-
Funktion benétigt, um Dilemmata und VerstoBe anzuspre-
chen und sogar Beschwerden gegen ein Mitglied des Lei-
tungsorgans vorzubringen. Ein wirksames Programm
setzt voraus, dass die Zustdndigkeiten des CO begrenzt
werden und seine Rolle und seine Aufgaben geklért wer-
den.

Im weiteren Sinne sollte die Verantwortung fiir die Ein-
haltung der Vorschriften ausgewogen auf mehrere Perso-
nen innerhalb eines Unternehmens verteilt werden, wobei
die oberste Fiihrungsebene eine klare Fithrungsrolle iiber-
nehmen sollte. Dieses Gleichgewicht kann durch Mana-
gementsysteme, wie sie in den ISO-Normen vorgestellt
werden, und/oder durch eine stirkere Selbstregulierung
des Unternehmens und seines Leitungsorgans nach den
Regeln der Corporate Governance erreicht werden. Letz-
teres hat viele zusétzliche Vorteile, insbesondere in Kon-
texten und Landern mit geringer oder schwacher Strafver-
folgung.



Wenn Opfer keine Hilfe suchen — Eine Online-Befragung zu Viktimisierung
und Anzeigeverhalten bei Cyberkriminalitit

von Jana Bader, Benedikt [berl
und Sarah Schreier”

Abstract

Cyberkriminalitdt ist ein aktuelles und allgegenwdrtiges
Thema, bei dem nach wie vor grofler Forschungsbedarf
besteht; insbesondere das Anzeigeverhalten der Opfer
stellt derzeit eine Forschungsliicke dar. Die vorliegende
Studie untersucht die Prdvalenz von Cyberkriminalitdt
und das Anzeigeverhalten nach Opferwerdung bei einer
universitiren Stichprobe. Es resultieren eine Viktimisie-
rungshdufigkeit von 44 % und eine Anzeigehdufigkeit von
13 %. Neben der Einordnung der Ergebnisse in den For-
schungsstand werden Griinde fiir die niedrige Anzeigebe-
reitschaft diskutiert.

Cybercrime is a current and omnipresent phenomenon
and as such is still in need of further research. In fact,
research on the reporting behavior of victims particularly
represents a gap in research. Using a university sample,
the present study examines the prevalence of cybercrime
and the reporting behavior after victimization. The study
reveals a victimization frequency of 44 % and a reporting
frequency of 13 %. In addition to linking the results of this
study into the wider state of research, reasons for the low
willingness to report are discussed.

I. Einleitung

,,Zu sorglos im Home-Office: Pandemie 6ffnet Hackern
neue Einfallstore®,! oder ,,Alarmstufe Rot: Zahl der Cy-
berangriffe weiter gestiegen“? — solche Uberschriften sind
in der medialen Berichterstattung zu Cyberkriminalitdt
allgegenwirtig. Auch das Bundesamt fiir Sicherheit in der
Informationstechnik (BSI) bewertet die IT-Sicherheits-
lage in Deutschland als kritisch und sieht die Entwicklung

der Cyberkriminalitit als ,,groBte Bedrohung“.> Beson-

* Jana Bader ist Studentin im Masterstudiengang ,,Soziologie —
Quantitative Empirische Sozialforschung® an der Universitit Duis-
burg-Essen; sie absolvierte 2021 ein Praktikum am Institut fiir Kri-
minologie (IfK) der Universitit Tiibingen. Benedikt Iber!/und Sarah
Schreier sind akademische Mitarbeitende am IfK.

Henrich, IT-Sicherheit oft mangelhaft. Zu sorglos im Home-Office:
Pandemie 6ffnet Hackern neue Einfallstore, 2021, Focus Online, on-
line abrufbar unter: https://www.focus.de/finanzen/boerse/konjunk-
tur/it-sicherheit-oft-mangelhaft-hacker-greifen-homeoffice-

an_id 13045613 .html (zuletzt angerufen am 7.11.2021).
Bubrowski, Zahl der Cyberangriffe weiter gestiegen, 2021, Frank-
furter Allgemeine, online abrufbar unter: https://www.faz.net/aktu-
ell/politik/inland/bsi-zahl-der-cyberangriffe-weiter-gestiegen-
17596006.html (zuletzt angerufen am 7.11.2021).

ders durch die Corona-Pandemie wurde in vielen gesell-
schaftlichen Lebensbereichen verstirkt auf digitale Infra-
strukturen zuriickgegriffen, was Cyberkriminellen eine
groBere Angriffsfliche bietet. Das Bundeskriminalamt
(BKA) berichtet etwa von bundesweiten Phishing-Kam-
pagnen und Fake-Webseiten fiir ,,Corona-Soforthilfen*
sowie von malizidsen Onlineshops, welche mitunter an-
gebliche Schnelltests und gefdlschte Medikamente zum
Kauf anboten.* Auch im Dunkelfeld finden sich Hinweise
auf einen Anstieg von Cyberkriminalitit wahrend der
Pandemie.’

Insgesamt ist die Bandbreite der Cyberkriminalitit grof3,
was die begriffliche Eingrenzung und Erforschung dieses
Phénomens erschwert. Klassischerweise zéhlt das Infizie-
ren digitaler Endgerdte durch Malware (z.B. Trojaner oder
Viren) zur Cyberkriminalitit.® Im Jahr 2020 wurden ca.
1,15 Milliarden Malware-Varianten identifiziert, wobei
taglich rund 314 000 neue Varianten programmiert und
verbreitet werden.” Eine weitere Cyberkriminalititsform
ist der digitale Identitétsdiebstahl, bei dem iiber verschie-
dene Wege personenbezogene Daten des Opfers (z.B.
Bankdaten) abgegriffen werden.® SPAM- und Phishing-
Mails dienen oft als Vehikel fiir eine Vielzahl an Betrugs-
maschen, wobei Ahnlichkeiten zu ,klassischen Betrugs-
delikten wie dem ,,Enkeltrick® bestehen konnen. Dariiber
hinaus zdhlen der Handel auf digitalen Schwarzmirkten
oder auch Cybermobbing zur Cyberkriminalitit. Selbst-
verstindlich befindet sich dieser Phanomenbereich jedoch
in stetigem Wandel.’

Bis dato gibt es nur wenige kriminologische Dunkelfeld-
studien zum Ausmaf} der Cyberkriminalitdt, wobei insbe-
sondere Studien rar sind, die sich auf Privatpersonen be-
ziehen. Das BSI hat 2019 eine solche Studie durchgefiihrt,

3 BSI, Die Lage der IT-Sicherheit in Deutschland 2021, 2021, S. 87.

4 BKA, Polizeiliche Kriminalstatistik 2022, Grundtabelle T 01 Fille,
Berichtszeitraum 1.1.2021 bis 31.12.2021, S. 1.

5 Baier, KrimOQJ 2020, 445 (451).

Horten/Grdber, Forensische Psychiatrie, Psychologie, Kriminolo-

gie, 2020, S. 233 (240); BKA, Cybercrime, Bundeslagebild 2020,

2021, S. 4 ff.

7 BKA, 2021, S. 19.

8 BKA, 2021, S. 15.

®  Horten/Griber, S. 236 f.
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bei der 2 000 Personen zu Cybersicherheit befragt wur-
den. Dabei gaben 24 % der Befragten an, bereits Opfer
von Cyberstraftaten geworden zu sein.!® Im Rahmen des
,, WISIND-Surveys*“ wurden knapp 12 000 Personen in
Deutschland befragt, wobei etwa jede*r Fiinfte angab,
zwischen 2012 und 2014 von Internetkriminalitét betrof-
fen gewesen zu sein.!! Auch das Landeskriminalamt
(LKA) Schleswig-Holstein hat eine derartige Studie
durchgefiihrt, wobei eine Jahrespriavalenz von ca. 23,6 %
fiir die Viktimisierung durch Cyberkriminalitit nachge-
wiesen werden konnte.!? Die Entwicklung der Privalenz
von Cyberkriminalitit kann beispielsweise anhand der re-
gelméBigen Umfragen des Marktforschungsunterneh-
mens Bitkom Research beurteilt werden. Seit 2014 werden
dabei jahrlich rund 1 200 deutsche Internetnutzer*innen
zu Themen rund um das Internet und IT-Sicherheit be-
fragt. Im Jahr 2020 gaben rund 61 % der Befragten an, in-
nerhalb des letzten Jahres Erfahrungen mit ,,kriminellen
Vorfillen im Internet“ gemacht zu haben,!* wohingegen
dies 2019 nur von 55 %'* und 2018 nur von ca. 50 %' der
Befragten angegeben wurde. Zusammenfassend lassen
sich also durchaus grof3e Unterschiede in der ermittelten
Verbreitung von Cyberkriminalitét feststellen, wobei die
jeweils unterschiedlichen Operationalisierungen und Pré-
valenzzeitraume in den einzelnen Studien zu beachten
sind. Festzustellen ist dabei, dass Cyberstraftaten weit
verbreitet sind und in den letzten Jahren stetig zuzuneh-
men scheinen.

Da Cyberkriminalitit vielfach als die Kriminalitdtsform
bezeichnet wird, die die mit Abstand hochste Dunkelziffer
aufweist, kann von einer grolen Diskrepanz zwischen
Hellfeld und Dunkelfeld ausgegangen werden.!® Dieses
grofle Dunkelfeld diirfte auch durch die geringe Anzeige-
bereitschaft der Opfer bedingt sein. So ermittelten Drei-
Pigacker und Riesner eine Anzeigebereitschaft von ca.
9,7 % im Jahr 2014,!7 wohingegen das LKA Niedersach-
sen eine Anzeigequote von 12 % fiir den Zeitraum zwi-
schen 2012 und 2014 angibt.!® Griinde fiir dieses zuriick-
haltende Anzeigeverhalten kdnnten einerseits in der ver-
gleichsweise geringen Aufklarungsquote auf diesem Ge-
biet (29,3 %)'° liegen, die moglicherweise die Hoffnung
der Betroffenen auf eine erfolgreiche Strafverfolgung
schmaélert. Andererseits ist auch denkbar, dass Betroffe-
nen oftmals nur ein vergleichsweise geringer Schaden ent-
steht, weshalb eine Anzeige nicht lohnenswert erscheint.

Das Forschungsanliegen der vorliegenden Studie bestand
darin, herauszufinden, wie Cyberkriminalitit von Privat-

Zindler/Bolz, Digitalbarometer: Biirgerbefragung zur Cyber-Sicher-
heit, 2019, S. 4.

""" Rieckmann/Kraus, DIW Wochenbericht 295 (295 f.).
Dreifsigacker/Riesner, Private Internetnutzung und Erfahrung mit
computerbezogener Kriminalitit, 2018, S. 35.

13 Bitkom, Vertrauen und Sicherheit in der digitalen Welt, 2021, S. 12.
4" Bitkom, Vertrauen und Sicherheit in der digitalen Welt, 2020, S. 11.
15" Bitkom, Vertrauen und Sicherheit in der digitalen Welt, 2021, S. 8.
BKA, Sonderauswertung, Cybercrime in Zeiten der Corona-Pande-
mie, 2020a, S. 3 ff.; Huber/Pospisil, in: Riidiger/Bayerl, Cyberkri-
minologie, Kriminologie fiir das digitale Zeitalter, 2020, S. 130 f.
'7" Dreifigacker/Riesner, S. 37.

personen wahrgenommen und erfahren wird. Dabei wur-
den mithilfe einer Online-Befragung Priavalenzen ermit-
telt, um die Verbreitung von Cyberkriminalitit zu bezif-
fern. Aullerdem lag ein Fokus auf den Fragen danach, wie
Betroffene mit erlebten Straftaten umgehen und ob diese
zur Anzeige gebracht werden. Methodisch erschien ein
explizit exploratives Vorgehen (unter Verzicht auf kon-
krete Hypothesen) geeignet. Aus forschungsdkonomi-
schen Griinden wurde eine Stichprobe aus Studierenden
und Mitarbeitenden der Eberhard Karls Universitit Tiibin-
gen befragt.

II. Methoden
1. Stichprobe

Alle Studierenden und Mitarbeitenden?® der Universitit
Tiibingen wurden iiber den universititsinternen E-Mail-
Verteiler zur Teilnahme an der Umfrage eingeladen.?! Ins-
gesamt nahmen 610 Personen an der Befragung teil. 51
Teilnehmende wurden von der Auswertung ausgeschlos-
sen, da sie die Umfrage beendeten, ohne den Grofteil der
zentralen Fragen zu beantworten.

Die realisierte Stichprobe (N = 559) besteht aus 207 Mén-
nern, 332 Frauen und sechs non-biniiren Personen.?? 342
Teilnehmende sind Studierende, 200 Beschiftigte. Das
durchschnittliche Alter betragt 30,6 Jahre (SD = 12,70)
mit einer Altersspanne zwischen 18 und 84 Jahren.

2. Material und Ablauf

Im Rahmen dieser Studie wurden fiinf Kategorien von Cy-
berstraftaten identifiziert, durch welche die Bandbreite
der Cyberkriminalitdt vereinfacht werden soll:
,,Phishing/SPAM®, | Hacking von Online-Konten®,
,Computersabotage®, , Kreditkartenbetrug oder sonstiger
Betrug mit digitalen Zahlungsmitteln“ (nachfolgend nur
.Kreditkartenbetrug®) und ,,Identititsfalschung®. Diese
Kategorienbildung orientiert sich an den Cyberkriminali-
tatsbezeichungen in der polizeilichen Kriminalstatistik
(PKS).?? Phishing und SPAM-E-Mails beziehen sich hier-
bei priméir auf den Datendiebstahl bzw. das Ausspdhen
von Daten nach § 202a StGB.?* Die Kategorien ,,Hacking
von Online-Konten* sowie ,,Kreditkartenbetrug* orientie-
ren sich am Straftatbestand ,,Computerbetrug als Cyber-
crime im engeren Sinne“.?* Die ,,Computersabotage* ba-
siert auf den Straftatbestdnden ,,Datenverdnderung® und
,»,Computersabotage*?® und umfasst jeglichen Computer-

LKA Niedersachsen, Befragung zu Sicherheit und Kriminalitdt in
Niedersachsen 2015. Ergebnisse zum Schwerpunktfragenkomplex
Computerbezogene Kriminalitit, 2020, S. 29.

Y BKA,2022a,S. 1.

20 Zum Zeitpunkt der Erhebung: 38 450 Personen.

Die Umfrage wurde mit der Software LimeSurvey, Version 3.25.19,
erstellt und auf einem universititsinternen Webserver gehostet.

Die demographischen Variablen summieren sich nicht zu 559 auf,
da einige Befragte hier keine vollstindigen Angaben machten oder
die Umfrage zuvor beendeten.

2 BKA,2022,S. 1.

2 Horten/Griber, S. 235 1.

3 BKA, 2021, S. 41 (§ 263a StGB).

2 BKA, 2021, S. 42 (§ 303b StGB).



betrug, beispielsweise durch Malware. Die letzte Erschei-
nungsform, ,Identitdtsfdlschung®, soll die Straftatbe-
stinde ,,Filschung beweiserheblicher Daten* und ,, Tdu-
schung im Rechtsverkehr abbilden.?’ Den Befragten
wurden zur besseren Verstidndlichkeit Begriffserklarun-
gen zu jeder der fiinf Cyberkriminalitdtsformen présen-
tiert.

Zunéchst wurden die Befragten nach einer Einschédtzung
der medialen Présenz des Themas gefragt, bevor sie auf-
gefordert wurden, die fiinf Cyberkriminalititsformen nach
dem Grad der Verwerflichkeit zu beurteilen. Bei beiden
Fragen sollten sie ihre Einstellungen anhand einer zehn-
stufigen Likert-Skala zum Ausdruck bringen. Daneben er-
folgte eine Abfrage der Einschitzung zur eigenen Kom-
petenz im Umgang mit Datenschutz und IT-Sicherheit an-
hand einer flinfstufigen Likert-Skala. Drei weitere Items
erfassten die Haufigkeit von Cyberstraftaten, wobei die
Privalenzen fiir versuchte und vollendete Straftaten (d.h.
mit entstandenen Schéden) ermittelt wurden. Dabei waren
sowohl eine Frage nach selbst erlebten vollendeten Straf-
taten als auch eine Frage nach solchen Vorfillen im Be-
kanntenkreis enthalten. Die folgenden Antwortmoglich-
keiten standen zur Auswahl: ,,Mehrmals in der Woche®,
,Mehrmals im Monat®, ,Mehrmals im Jahr, ,,ca. 1x pro
Jahr oder seltener®, ,,Noch nie“ oder ,,Weil3 nicht*.

Weiterhin konnten die bereits betroffenen Personen mit-
teilen, ob sie mindestens eine der erlebten Straftaten ,,bei
der Polizei oder Staatsanwaltschaft®, ,,bei den zustindigen
Dienstleistern®, ,,bei beiden* oder ,,gar nicht gemeldet
hatten. Falls keine Anzeige bei der Polizei oder Staatsan-
waltschaft erfolgt war, wurde nach den Griinden dafiir ge-
fragt. Als Antwortmdoglichkeiten standen zur Auswahl:
,Ich habe mich geschimt“, ,,Eine Anzeige erschien mir
sinnlos aufgrund der vermuteten geringen Aufklarungs-
quote*, ,,Der Schaden war eher gering®, ,,Ich hatte Angst
vor Racheakten®, ,,Weil} nicht™ oder ,,Sonstiges™ (freies
Antwortfeld). Auch das Anzeigeverhalten der Bekannten
mit Opfererfahrung wurde erfragt. Kurz vor Ende des Fra-
gebogens war es den Teilnehmenden moglich, in einer
Freitextantwort Anmerkungen oder Erfahrungsberichte
mitzuteilen. Die Umfrage schloss mit Fragen zu demogra-
phischen Merkmalen. Bei jedem Item des Surveys wurde
eine ausweichende Antwort (z.B. ,.keine Angabe“) ange-
boten.

Nach Durchfithrung der Pretest-Phase und Fertigstellung
des Fragebogens erhielten alle Studierenden und Beschaf-
tigten der Universitdt Tiibingen am 13.7.2021 eine E-Mail
mit dem Link zur Umfrage. Auf der ersten Umfrageseite
fanden sich Informationen iiber die rechtlichen Rahmen-
bedingungen (Freiwilligkeit der Teilnahme, Anonymitét
der Umfrage und Nutzung der Daten nur fiir Forschungs-
zwecke). Nach Beendigung der Umfrage wurde die Teil-
nahme an einer Gutscheinverlosung ermdglicht. Die Da-
tenerhebung endete am 28.07.2021.

27 BKA, 2021, S. 42 (§ 270 StGB, § 269 StGB, § 238 StGB).

II1. Ergebnisse
1. Deskriptive Auswertungen

Die eigene technische Kompetenz beurteilen 12,5 % der
Personen als ,,eher schlecht® und ,,sehr schlecht®, wohin-
gegen 47,6 % der Befragten ihre Kompetenzen im Um-
gang mit Datensicherheit als ,,eher gut” bzw. ,sehr gut”
klassifizieren; 39,4 % ordnen sich als ,,mittelmaBig™ ein.
Die Antworten auf die Frage, wie priasent Cyberkrimina-
litdt in den Medien wahrgenommen wird, ergeben eine an-
ndhernd symmetrische bimodale Verteilung um den Me-
dian MED =5 mit Q1 =3 und Q3 =6, wobei die volle
Spannweite der zehnstufigen Skala ausgenutzt wurde.?8
Alle fiinf thematisierten Cyberstraftaten wurden von den
befragten Personen als sehr verwerflich eingestuft, wobei
der Kreditkartenbetrug durchschnittlich den hdchsten
Wert auf der Skala aufweist (MED = 10). Bei der Beurtei-
lung von Hacking von Online-Konten, Computersabo-
tage, Kreditkartenbetrug und Identitétsfalschung war der
hochstmogliche Wert 10 die jeweils am hiufigsten ausge-
wihlte Antwort (s. Abb. 1). Phishing/SPAM wurde als et-
was weniger verwerflich eingestuft, was sich in einer
bimodalen Verteilung widerspiegelt.

Abbildung 1: Antwortverteilungen der Teilnehmenden auf die Frage
., Fiir wie verwerflich halten Sie die folgenden Arten von Cyberkrimina-
litat? “ (N = 559).
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2 Sémtliche Berechnungen wurden mit der freien Software R (Version

4.1.0) durchgefiihrt.
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Tabelle 1: Hiufigkeitstabelle zum Erleben versuchter Cyberstraftaten

IdentltatSfaISChung Nochnie 1x pro Jahr Mehrmalsim Mehrmalsim Mehrmalspro Weif nicht

oder seltener  Jahr Monat Woche
o
o Phishing/ 10 49 150 149 196 5
SPAM (1,8) (8.8) (26,8) (26,7) (35,1) 0.9
= =]
c Q Hacking  von 291(52,1) 188 41 7 2 30
N Online-Konten (33,6) (7.3) (1,3) 0.4) (5:4)
<
8 Computer- 104 (18,6) 217 160 35 11 32
- /—| I sabotage (38,8) (28,6) (6.3) (2,0) 5.7
o .—I—Il_" Kreditkarten- 447 (80,0) 78 12 1 1 20
1 2 3 4 5 6 7 8 9 10 betrug (14,0) @1 02) 0.2) (3.6)
Identitiits- 373 (66,7) 78 37 10 6 55
Hacking von Online-Konten falschung (49 69 L8 LD )
=)
=] Antwortverteilungen der Teilnehmenden auf die Frage ,, Wie hdufig er-
= o leben oder erlebten Sie persénlich Versuche der folgenden Cyberstraf-
°Q taten? . Prozentuale Angaben in Klammern (berechnet in Bezug auf die
£ = Gesamtstichprobe mit N = 559).
o
o =:Dm Tabelle 2: Hiufigkeitstabelle zur Opferwerdung (persénlich und im Um-
1 3 4 5 6 7 8 9 10 feld)
Opferwerdung Ja, mehrfach Ja, einmal Nein Weil} nicht
Eigene Opferwerdung
In Tabelle 1 werden die Haufigkeiten der personlich er- ~  Phishing/SPAM 76 (13,6) 36 (64) 429 (76,7) 183.2)
lebten Versuche von Cyberkriminalitit, in Tabelle 2 die - Hacking 2@ 7 a3n #52(809) 269
d . Opf d d der Opf d . —  Computersabotage 34 (6,1) 93 (16,6) 409 (73,2) 2341
er eigenen Opferwerdung und der Opferwerdung im per- ~ Keeditkarenbetrg 8 (14) 41013) 497 (88.9) 13 2.3)
sonlichen Umfeld der Befragten dargestellt. 98,7 % der © ldentititsilschung 10 (1) 23(4,1) 490 (87,7) 36 (6,4)
Befragten gaben an, bereits Versuche erlebt zu haben, Opferwerdung im Umfeld
36,3 % berichteten fiir mindestens eine Deliktart, ,,mehr- ~  Fhishing/SPAM 172 81’5; 102 8‘1’2 z;‘g‘ gzg Z' E;‘X)
: (13 — Hacking 54 (27,5 1 ; X 7 (8,
ma}s in der Woche V.ersuchfz festzustellen. Vf:rsuche von ~ Compuersabonge 136 243) 118 L1 249 (44.5) 56 (10.0)
Phishing/SPAM scheinen mit Abstand am hiufigsten zu © Kreditkartenbetrug 41 (73) 118 21,1) 343 (61,4) 57(10,2)

sein, wihrend die Teilnehmenden Kreditkartenbetrugs- ~ Identititsfilschung 38 (6:8) 61(10,9) 369 (66,0) 91(16,3)

versuche am seltensten feststellten (s. Tab. 1). 44 % der

Teilnehmenden schilderten, Opfererfahrungen durch Cy-
berkriminalitdt gemacht zu haben. Jede*r vierte Befragte
(26,8 %) wurde bereits mehrmals Opfer. Weiterhin be-
richteten 75,1 %, mindestens eine/n Bekannte/n mit Op-
fererfahrungen zu kennen, 63,3 % nennen mehrere Fille
in ihrem Umfeld.

Die Computersabotage stellt sich mit 22,7 % als die Cy-
berstraftat heraus, durch die die Befragten am héaufigsten
Opfer von Kriminellen wurden, gefolgt von Phishing/
SPAM (20 %) und Hacking von Online-Konten (15,2 %;
s. Tab. 2). Mehrfacher Schaden durch die gleiche Art der
Cyberkriminalitdt scheint besonders héaufig durch
Phishing-/SPAM entstanden zu sein (13,6 %). Am sel-
tensten wurden Opfererfahrungen durch Kreditkartenbe-
trug (8,7 %) und Identitatsfélschung (5,9 %) berichtet. Bei
der Héufigkeitsverteilung der Opferwerdung aus dem per-
sonlichen Umfeld der Befragten ist ein &hnliches Muster
zu beobachten. Allerdings liegen die Pravalenzen deutlich
iiber denen der eigenen Opferwerdung. Bei Phishing/
SPAM, Hacking von Online-Konten und Computersabo-
tage wurde sogar haufiger angegeben, mehrere betroffene
Personen zu kennen, als nur eine/n Bekannte/n mit Opfer-
erfahrung.

Antwortverteilungen der Teilnehmenden auf die Fragen , Wurden Sie
personlich bereits Opfer der folgenden Cyberstraftaten?* und ,, Kennen
Sie jemanden aus IThrem personlichen Umfeld, der/die bereits Opfer der
folgenden Cyberstraftaten wurde? ““. Prozentuale Angaben in Klammern
(berechnet in Bezug auf die Gesamtstichprobe mit N = 559).

Bei Betrachtung des Anzeigeverhaltens zeigt sich, dass
73,6 % der Befragten mit eigener Opfererfahrung die Ta-
ten weder bei der Polizei noch beim zusténdigen Dienst-
leister meldeten (s. Tab. 3). 13 % der Betroffenen erstat-
teten Anzeige bei der Polizei oder der Staatsanwaltschaft,
wohingegen sich ca. 18 % der Geschédigten an den zu-
standigen Dienstleister wandten. Rund 7 % meldeten die
Tat sowohl den Strafverfolgungsbehdrden als auch dem
jeweiligen Dienstleister. Die Antwortmuster in Bezug auf
das Anzeigeverhalten der geschiddigten Bekannten weisen
dazu Ahnlichkeiten auf. Etwa ein Drittel (34,5 %) machte
hierzu ,,keine Angabe*“.

Als héufigsten Grund fiir das Absehen einer Anzeige bei
den Strafverfolgungsbehdrden nannten die Befragten,
dass eine Anzeige aufgrund der vermuteten geringen Auf-
klarungsquote sinnlos erschien (71 %). 59,4 % begriinde-
ten ihre Untdtigkeit mit geringen Schidden. Die weiteren
Auswahloptionen, ,Ich habe mich geschimt™ und ,,Ich
hatte Angst vor Racheakten®, wurden nur von 3,9 % bzw.
1,9 % ausgewdhlt. Ungeféhr 5 % der Teilnehmenden, die
trotz Opfererfahrungen keine Anzeige erstatteten, duf3er-
ten unter der offenen Antwortkategorie ,,Sonstiges* wei-
tere Griinde. Dabei berichteten elf Personen, dass sie in



der Lage waren, die entstandenen Schiden selbst zu behe-
ben. Neun weitere Personen schrieben, es sei ihnen nicht
bewusst gewesen, dass man Cyberstraftaten anzeigen
konne.

Tabelle 3: Hdufigkeitstabelle zum Anzeigeverhalten nach entstandenem
Schaden (personlich und im Umfeld)

Anzeigeverhalten Bei Polizei/ Beim Bei beiden Nein Keine Angabe
Staatsanwaltschaft Dienstleister

Personlich 14 (5,7) 26 (10,6) 18 (7,3) 181(73,6) 7(2,8)

Umfeld 48 (11,4) 51(12,1) 399,3) 137(32,6) 145 (34,5)

Antwortverteilungen der Teilnehmenden auf die Fragen, ob sie selbst
bzw. die bekannten Betroffenen die Tat/Taten ,, beim zustdndigen Dienst-
leister (z. B. Bank, Firma)*“, ,, bei der Polizei oder Staatsanwaltschaft*
oder ,, bei beiden “ gemeldet bzw. angezeigt haben. Prozentuale Angaben
in Klammern (berechnet in Bezug auf die Anzahl der Personen mit min-
destens einer eigenen Opfererfahrung, N = 246, bzw. auf die Anzahl der
Personen mit mindestens einer betroffenen Person im Umfeld, N = 420).

2. Darstellung der Freitext-Antworten

Um die explorative Ausrichtung der vorliegenden Studie
zu starken, erhielten die Teilnehmenden am Ende der Be-
fragung die Moglichkeit, ihre Einschédtzungen und person-
lichen Erfahrungen in einem freien Textfeld zu schildern.
Insgesamt nahmen 8,2 % der Teilnehmenden diese Mog-
lichkeit wahr.

Etwa die Hilfte der Freitext-Antworten beinhalten per-
sonliche Berichte {iber Opferwerdungen durch Cyberkri-
minalitit. Die berichteten Viktimisierungserfahrungen
umfassen dabei Trojanerangriffe,” Kreditkartenmiss-
brauch,®® , Phishing-SMS* 3! Identitdtsdiebstahl,3> ge-
filschte Wohnungsanzeigen,** Hacking-Angriffe auf ei-
nen WLAN-Router zur Titigung illegaler Downloads,**
sowie einen Bericht iiber ,,Fakeshops® im Internet*> und
illustrieren damit die groBe Bandbreite des Phédnomens.
Im Zuge dieser Erfahrungsberichte wird in einigen Féllen
explizit Unmut iiber die Strafverfolgungsbehdrden gedu-
Bert, da man auf entsprechende Anzeigen ,,nie Riickmel-
dung bekomme*,*® was einen ,,schlechten Eindruck**’
mache. AuBlerdem fehle eine ,,gesamtdeutsche Anlauf-
stelle, die Anzeigemoglichkeiten insgesamt seien
,,schlecht«.3®

Dartiber hinaus wird beméngelt, dass ,,mehr Aufklarung
iiber Cyberkriminalitit [...] notig* sei,* da Unklarheit
dariiber herrsche, wie man sich ,,gegen Cyberangriffe
wehren“ konne, zumal in diesem Kontext ,,die Aufklarung
bzw. das Know-how**? fehlten. Auch wird mehr Aufkli-
rung iiber die Gefahren des Internets gefordert. So konne
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in den Augen einer befragten Person ,,[d]igitale Kompe-
tenz/Miindigkeit als Schulfach [...] praventiv vermutlich
viel bewirken“.*! Vielen Antworten ist daher der Ruf nach
einer stirkeren Medienprédsenz der Thematik gemein, da
dies in Medien und Politik nur ,,oberflachlich® behandelt
werde.*? In Anbetracht der weiter steigenden Internetnut-
zung und der abzusehenden weiteren Ausbreitung der Cy-
berkriminalitét erscheint den Teilnehmenden mehr Medi-
enprisenz auch aus priventiven Griinden sinnvoll.*

In einigen Beitrdgen wird explizit auf die Eigenverant-
wortung der Zivilbevolkerung eingegangen. Die Aussage
einer Person, ,,man sollte mit seinen Angaben im Netz
vorsichtig umgehen®,** legt beispielsweise nahe, dass das
Risiko der Opferwerdung durch eine gewisse Vorsicht mi-
nimiert werden kann. Dabei wird von mehreren Seiten an-
gefiihrt, dass insbesondere Phishing-Mails ,,zumeist gut
erkennbar* seien,* weshalb man ,,auf so etwas nicht rein-
fallen wiirde*.* Dazu im Widerspruch stehen allerdings
AuBerungen, denen zufolge man SPAM-Nachrichten in-
zwischen nicht mehr so einfach als Phishingversuche er-
kennen konne, da solche Mails mittlerweile auch ,,im
Deutschen gut gemacht* seien.*’ So schiitze letztlich nur
eine gewisse Kompetenz vor der Viktimisierung im Inter-
net, denn ,,Phishingmails sehen mittlerweile so echt aus,
dass es fiir weniger kundige Menschen kaum mehr er-
kennbar* sei.*®

IV. Diskussion

In Anbetracht der Tatsache, dass sich die weltweite Inter-
netnutzung in den letzten drei Jahrzehnten stark erhoht
hat,* ist es nicht iiberraschend, dass auch die Kriminalitit
in diesem Raum an Bedeutung gewinnt. Wie unsere Er-
gebnisse zeigen, spielt das Thema eine grofe Rolle im
Alltag der befragten Menschen. So berichten fast alle Be-
fragten, bereits versuchte Cyberstraftaten erlebt zu haben.
Fast die Halfte der Befragten hat Viktimisierungserfah-
rungen im Kontext von Cyberkriminalitdt gemacht, wobei
jedoch nur wenige Vorgidnge angezeigt wurden. Als
Griinde hierfiir werden geringe Schiden und eine niedrige
Erwartung gegeniiber der Aufklarung durch die Strafver-
folgungsbehorden angegeben. Infolgedessen fordern
mehrere Befragte mehr Aufklérungsarbeit auf diesem Ge-
biet. Da insbesondere Kinder und Jugendliche immer frii-
her und hiufiger das Internet nutzen,>® erscheint der Ruf
nach mehr Vermittlung von Medienmiindigkeit nachvoll-
ziehbar, um die Bevolkerung zukiinftig besser vor Cyber-
kriminalitét zu schiitzen.
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Bader/Iberl/Schreier — Wenn Opfer keine Hilfe suchen

1. Einordnung in den Forschungsstand

Beim Vergleich der hier ermittelten Prévalenzen mit
Ergebnissen dhnlicher Studien ist zu beachten, dass in je-
der Untersuchung eigene thematische Schwerpunkte ge-
setzt werden. Wie bereits erldutert, fallt eine klare Ab-
grenzung der Unterformen im Phdnomenbereich der Cy-
berkriminalitit schwer, weshalb in verschiedenen Studien
jeweils unterschiedliche Fokusse gesetzt und Definitionen
angelegt werden. Hinzu kommt, dass die Erfahrungen ei-
ner universitaren Stichprobe systematisch von denen einer
fir die Gesamtbevdlkerung représentativen Stichprobe
abweichen konnten. Auch die Erhebung wihrend der
Corona-Pandemie erschwert die Vergleichbarkeit mit &l-
teren Studien.’! Wenig iiberraschend ist deshalb, dass bei
einem Vergleich der vorliegenden Erhebung mit anderen
Ergebnissen aus der Literatur teilweise deutliche Unter-
schiede festzustellen sind.

Zunéchst ist ein Vergleich der hier vorgestellten Resultate
mit dem Digitalbarometer 2019 naheliegend, da in beiden
Erhebungen Lebenszeitprdvalenzen zu einer breiten Pa-
lette von Cyberstraftaten erhoben wurden. Das Digitalba-
rometer beriicksichtigt durch die Abfrage von Erfahrun-
gen mit "Cybermobbing® sogar mehr Cyberstraftaten.
Obgleich davon ausgehend eine hohere Pravalenz im Di-
gitalbarometer zu erwarten wére, gab dort nur ca. ein Vier-
tel der représentativen Stichprobe an, bereits Opfer von
Cyberkriminalitit geworden zu sein,>? wohingegen dies in
unserer Studie auf 44 % der Teilnehmenden zutrifft. Be-
sonders bemerkenswert ist ein Vergleich mit der Bitkom-
Studie. Obwohl dort der Fokus auf Jahresprivalenzen
liegt, fallt die Opferzahl mit 61 %°* deutlich hoher aus als
bei den hier vorgestellten Resultaten. Dies konnte daran
liegen, dass neben studieniibergreifend vergleichbaren
Delikten (Computersabotage, Banking-Betrug, Identitts-
falschung) auch die Verbreitung von Datenmissbrauch
und sexueller Belastigung untersucht wurde.

Aus den einschldgigen Studien ldsst sich trotz unter-
schiedlicher Operationalisierungen von Cyberkriminalitit
sowie abweichender Prévalenzen und Stichproben stets
schlussfolgern, dass ein enormes Dunkelfeld der Cyber-
kriminalitét existiert. Auch die vorliegende Studie fligt
sich in dieses Gesamtbild ein und unterstreicht die Allge-
genwartigkeit von Cyberstraftaten; hier ist etwa die Pra-
valenz der versuchten Félle zu nennen, die mit 98,7 % fast
ubiquitér sind. Dieser Eindruck wird mit Blick auf das
personliche Umfeld der Befragten bestitigt; 75,1 % ken-
nen zumindest ein Opfer von Cyberkriminalitét.

Den wohl groBten Beitrag zum Forschungsstand liefern
die vorgestellten Erkenntnisse zum Anzeigeverhalten:
Rund drei Viertel der Befragten mit Opfererfahrung mel-
deten die Taten weder den Strafverfolgungsbehdrden
noch dem zustindigen Dienstleister. Die Anzeigequote
aus der Dunkelfeldstudie des LKA Schleswig-Holstein

5U Baier, S. 464.

2 Zindler/Bolz, S. 4.

3 Bitkom, 2021, S. 12.

% Dreifigacker/Riesner, S. 37.

3 BKA, 2022a, S. 1; BKA, 2022b, S. 1.

(10 % bezogen auf ein Jahr)®* dhnelt der hier ermittelten
Anzeigequote von 13 % (Lebenszeitpravalenz) stark, wo-
bei die Differenz durch den unterschiedlichen Zeitraum,
auf den sich die Fragen beziehen, verursacht worden sein
konnte. Bezieht man diese geringe Anzeigebereitschaft
auf die Hellfelddaten der PKS (383 469 Straftaten mit
,,Tatmittel Internet®, 146 363 Fille von ,,Cyberkriminali-
tdt*)>, lasst sich das wahre AusmaR der Cyberkriminalitt
in Deutschland in etwa erahnen.

Zusammenfassend reiht sich die vorliegende Studie also —
trotz Corona-Lage und Problemen bei der Vergleichbar-
keit — in den bestehenden Forschungsstand ein und liefert
weitere Belege fiir das Bestehen eines immensen Dunkel-
felds fiir Cyberstraftaten in Deutschland. Dadurch stellt
sich die Frage, ob die Strafverfolgungsbehorden auf die-
sem Gebiet (noch) Herr der Lage sind. Freilich diirfte das
Ausmal des Dunkelfelds auch dadurch bedingt sein, dass
viele Opfer offenbar nicht dazu bereit sind, Cyberstrafta-
ten anzuzeigen — und wenn keine Anzeigen erfolgen, las-
sen sich Straftaten nur schwer ermitteln. Unsere Ergeb-
nisse lassen fiir den Bereich der Cyberkriminalitit jedoch
zweifelsohne auf ein begrenztes Vertrauen der Betroffe-
nen in die Strafverfolgungsbehdrden schlief3en.

2. Limitationen

Bei der Bewertung unserer Ergebnisse muss beriicksich-
tigt werden, dass im Rahmen der Studie eine universitire
Stichprobe befragt wurde. Daher konnen die ermittelten
Prévalenzen selbstverstdndlich nicht ohne weiteres auf die
Gesamtbevolkerung iibertragen werden. Im Vergleich zur
Allgemeinbevolkerung sind die Befragten im Durch-
schnitt deutlich jiinger, auch wenn im Verhéltnis zu den
Studierenden eine erstaunlich hohe Teilnahmebereitschaft
durch Beschéftigte zu verzeichnen ist. Zudem konnten die
Befragten aufgrund ihres Berufs-/Studienalltags haufiger
im Internet aktiv sein.’® Dies ist mdglicherweise relevant,
da auch die Frequenz der Internetnutzung mit der Wahr-
scheinlichkeit der Opferwerdung zusammenhéngen
kann.’” Dementsprechend konnte die wahre Priivalenz bei
der untersuchten Population tatsidchlich groBer sein als in
der Gesamtbevolkerung. Dariiber hinaus kann auch das
Auftreten eines Selektionseffekts nicht ausgeschlossen
werden. Mdoglicherweise waren vermehrt Personen an der
Befragung interessiert, die bereits Erfahrungen mit Cyber-
kriminalitdt gemacht haben, wéhrend noch nicht be-
troffene Personen weniger Teilnahmemotivation aufwie-
sen. Dies konnte eine Uberschitzung der Privalenz zur
Folge haben. Gemessen an dhnlichen Studien liegen die
hier ermittelten Ergebnisse allerdings im plausiblen Be-
reich.

Eine Limitation der Studie ist die vielleicht nicht optimal
trennscharfe Aufteilung von Cyberkriminalitét in die finf
Unterkategorien. Uberschneidungen zwischen den pri-
sentierten Unterformen sind dabei naheliegend (etwa:

5% Baur/Florian, in: Jackob/Schoen/Zerback, Sozialforschung im In-

ternet, 2009, S. 116 ft.

Dreifsigacker/von Skarczinski/Bergmann/Wollinger, in: Riidiger/
Bayerl, Cyberkriminologie. Kriminologie fiir das digitale Zeitalter,
2020, S. 335.



Kreditkartenbetrug nach erfolgtem Phishing). Aufgrund
der Moglichkeit der Mehrfachauswahl und der Betrach-
tung der Opferwerdung als Indikatorvariable (Opfer
Ja/Nein) diirfte dies aber keine schwerwiegenden Konse-
quenzen fiir die statistische Analyse haben. Probleme bei
der Trennschérfe der Kategorien sind schwer zu vermei-
den und auch in anderen Studien zu diesem Thema zu ver-
orten. Durch die hier angewendeten Begriffserklarungen
und Beispiele sollte deren Einfluss zu verringert werden.
Problematisch fiir die Befragten konnte auerdem die Un-
terscheidung zwischen einer ,,versuchten® und einer ,,er-
folgreichen™ Cyberstraftat gewesen sein. Zwar wurden
,erfolgreiche” Cyberstraftaten hier als Vorfille mit ent-
standenem finanziellem oder materiellem Schaden defi-
niert, allerdings ist es durchaus mdoglich, dass bereits ver-
suchte Cyberstraftaten Schiden verursachen, was die
Trennschirfe ebenfalls beeintréchtigt haben konnte.

Vergleichsweise héufige Verstdndnisschwierigkeiten
konnen bei ,,SPAM/Phishing® vermutet werden. Der Un-
terschied zwischen SPAM und Phishing kann mitunter
recht grof} sein. Da SPAM-Nachrichten aber oft als Vehi-
kel fiir Phishing-Versuche dienen, war hier die gemein-
same Gruppierung naheliegend. Die bimodale Verteilung
bei der Verwerflichkeitseinschidtzung dieser Art von Cy-
berkriminalitét diirfte auf die Unschérfe in dieser Katego-
rie hindeuten. Eine Beeinflussung der Ergebnisse konnte
auch dadurch entstehen, dass einzelne Teilnehmende be-
reits den Erhalt einer solchen Mail als vollzogene Cyber-
straftat werten. Um sicherzustellen, dass diese moglicher-
weise unklare Kategorie die Ergebnisse nicht verzerrt,
wurden die wichtigsten Haufigkeiten noch einmal nur fiir
die vier anderen Kategorien berechnet. Dabei ergeben sich
nur geringfiigige Abweichungen: 85,3 % der Teilnehmen-
den sind Versuchen der vier iibrigen Delikte begegnet.
Immerhin 37,6 % der Befragten wurden mindestens ein-
mal, 16,1 % gleich mehrfach Opfer von Hacking, Compu-

tersabotage, Kreditkartenbetrug oder Identitétsfalschung.
Angaben iiber Personen aus dem Umfeld mit Opfererfah-
rungen in diesen vier Bereichen machten 70,5 % der Be-
fragten. Knapp iiber die Hilfte (54,2 %) gab an, gleich
mehrere betroffene Personen zu kennen. Der Einfluss der
vermuteten Unschérfe der Kategorie ,,SPAM/Phishing"
auf die Ergebnisse ist daher zu vernachldssigen.

V. Fazit

Die Ergebnisse der vorliegenden Studie zu Viktimisie-
rungserfahrungen im Kontext von Cyberkriminalitét bele-
gen die Allgegenwirtigkeit von Straftaten im digitalen
Raum. Dabei ist aufgrund niedriger Hellfeldzahlen und ei-
ner geringen Anzeigebereitschaft von einem enormen
Dunkelfeld auszugehen, was Fragen zur Angemessenheit
der bislang von den Strafverfolgungsbehérden angewen-
deten Bekdmpfungsansétze aufwirft. Erschwert wird die
Bekidmpfung durch ein zuriickhaltendes Anzeigeverhalten
der Opfer, welches durch geringes Vertrauen in die erfolg-
reiche Aufklarung bedingt sein diirfte.

Bei Cyberkriminalitit handelt es sich noch immer um ein
verhéltnisméafBig neues Kriminalititsphdnomen, weshalb
viele Aspekte dieses Gebiets noch einer genaueren wis-
senschaftlichen Auseinandersetzung bediirfen. Insbeson-
dere beim Anzeigeverhalten im Kontext von Cyberstraf-
taten besteht weiterhin Forschungsbedarf. Nicht zuletzt
entstehen durch die groBer werdende Abhdngigkeit der
Gesellschaft von der virtualisierten Welt, auch in hoch-
sensiblen Bereichen wie dem Onlinebanking, immer mehr
attraktive Ziele fiir Cyberkriminelle. Daraus ldsst sich
zweifelsohne ein Reformbedarf der Verfolgungsansitze
auf dem Feld der Cyberkriminalitit ableiten. Dariiber hin-
aus erscheint eine Diskussion auf medialer und politischer
Ebene tiber umfassende und zielgerichtete Préventionsan-
gebote fiir alle Altersgruppen dringend angezeigt.



BVerfG erklart Eilantrag wegen Wiederaufnahme fiir teilweise erfolgreich —
Vollzug des Haftbefehls wird unter Bedingungen ausgesetzt

BVerfG, Beschl. v. 14.7.2022 — 2 BvR 900/22

[...]

Griinde:

Mit seiner Verfassungsbeschwerde macht der Beschwer-
defiihrer, der vor 39 Jahren vom Vorwurf des Mordes frei-
gesprochen wurde, eine Verletzung in seinen Grundrech-
ten durch die Zulassung des Antrags der Staatsanwalt-
schaft auf Wiederaufnahme des Strafverfahrens und die
damit verbundene Anordnung der Untersuchungshaft gel-
tend. Mittelbar wendet er sich gegen § 362 Nr. 5 StPO, der
mit dem am 30.12.2021 in Kraft getretenen Gesetz zur
Herstellung materieller Gerechtigkeit (BGBI I S. 5252) als
neuer Wiederaufhahmegrund eingefiigt wurde. Mit sei-
nem Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung be-
gehrt er, den Haftbefehl bis zur Entscheidung iiber die
Verfassungsbeschwerde aufler Vollzug zu setzen.

1. Der im Jahr 1959 in der Tiirkei geborene Beschwerde-
fithrer, mittlerweile deutscher Staatsangehdriger, wurde
mit Urteil des LG Liineburg vom 1.7.1982 wegen Verge-
waltigung und wegen Mordes zu einer lebenslangen Frei-
heitsstrafe verurteilt.

Die zugrundeliegende Anklage hatte dem Beschwerde-
fiihrer vorgeworfen, er habe 1981 eine 17-jahrige Schiile-
rin vergewaltigt und getdtet. Der BGH hob das Urteil mit
den getroffenen Feststellungen mit Beschluss vom
25.1.1983 wegen Mingel in der Beweiswiirdigung auf
und verwies die Sache zur erneuten Verhandlung an das
LG Stade. Dieses sprach den Beschwerdefiihrer mit Urteil
vom 13.5.1983 frei. Die (neue) Beweisaufnahme habe
keinerlei Hinweise dafiir ergeben, dass sich der Beschwer-
defiihrer zum Tatzeitpunkt am Tatort befunden habe.
Zwar sei am Tatort die Fahrspur eines Personenkraftwa-
gens gesichert worden. Zur Uberzeugung der Kammer sei
das Fahrzeug des Beschwerdefiihrers als Verursacher die-
ser Spur jedoch auszuschlieBen. Weiterhin habe das Er-
gebnis der Beweisaufnahme die Kammer nicht davon zu
iiberzeugen vermocht, dass sich das Opfer zu irgendeinem
Zeitpunkt in dem Personenkraftwagen des Beschwerde-
filhrers aufgehalten habe. Ein Kontakt der Getdteten mit
Textilien im Personenkraftwagen des Beschwerdefiihrers
sei aufgrund aufgefundener Faserspuren zwar wahr-
scheinlich bis sehr wahrscheinlich, jedoch nicht sicher
festzustellen. Weitere Anhaltspunkte fiir eine Téterschaft
des Beschwerdefiihrers habe die Hauptverhandlung nicht
erbracht.
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2. a) Im Jahr 2012 unterzog das LKA Niedersachsen Sek-
retanhaftungen, die nach der Tat sichergestellt worden
waren, einer molekulargenetischen Untersuchung. Nach
dem Untersuchungsergebnis kommt der Beschwerdefiih-
rer als Verursacher einer Spermaspur in Betracht.

b) Ermittlungen der Strafverfolgungsbehérden, ob An-
haltspunkte fiir eine Wiederaufnahme des Strafverfahrens
gemill § 362 Nr. 2 StPO in der Fassung vom 7.4.1987
(BGBIIS. 1074) bestehen, also Ermittlungen wegen einer
uneidlichen Falschaussage von Zeugen oder Sachverstin-
digen, blieben erfolglos.

3. Am 30.12.2021 trat das Gesetz zur Anderung der Straf-
prozessordnung — Erweiterung der Wiederaufnahmemog-
lichkeiten zuungunsten des Verurteilten gemdf § 362
StPO und zur Anderung der zivilrechtlichen Verjihrung
(Gesetz zur Herstellung materieller Gerechtigkeit vom
21.12.2021, BGBI I S. 5252) in Kraft. Der Bundestag
hatte das Gesetz kurz vor der Sommerpause und der Bun-
desrat im September 2021 beschlossen. Mit ihm wird
§ 362 StPO, der die Wiederaufnahme von Strafverfahren
zuungunsten des Verurteilten regelt, um die hier verfah-
rensgegenstindliche Nr. 5 ergédnzt. Die Norm lautet:

§ 362 StPO (Wiederaufnahme zuungunsten des Verurteil-
ten)

,,Die Wiederaufnahme eines durch rechtskrdftiges Urteil
abgeschlossenen Verfahrens zuungunsten des Angeklag-
ten ist zuldssig, [...]

5. wenn neue Tatsachen oder Beweismittel beigebracht
werden, die allein oder in Verbindung mit friiher erhobe-
nen Beweisen dringenden Griinde dafiir bilden, dass der
freigesprochene Angeklagte wegen Mordes (§ 211 des
Strafgesetzbuches), Vélkermordes (§ 6 Absatz 1 des Vol-
kerstrafgesetzbuches), des Verbrechens gegen die
Menschlichkeit (§ 7 Absatz 1 Nummer [ und 2 des Vélker-
strafgesetzbuches) oder Kriegsverbrechens gegen eine
Person (§ 8 Absatz 1 Nummer 1 des Volkerstrafgesetzbu-
ches) verurteilt wird.

Die Gesetzesbegriindung nimmt sowohl auf eine insbe-
sondere vom Vater des Tatopfers initiierte Petition an den
Deutschen Bundestag (Petition Nr. 82568 vom 19.7.2018;
Beschluss des Petitionsausschusses des Deutschen Bun-
destages — Pet 4-19-07-3123-009551) als auch auf den
streitgegenstindlichen Fall Bezug (vgl. BT-Drs.



19/30399, S. 10).

4. a) Mit Blick auf die gesetzliche Neuregelung beantragte
die zustindige Staatsanwaltschaft im Februar 2022 beim
LG Verden (nachfolgend: LG) die Wiederaufnahme des
Strafverfahrens zuungunsten des Beschwerdefiihrers und
den Erlass eines Haftbefehls.

b) Das LG erklérte den Wiederaufnahmeantrag mit ange-
griffenem Beschluss vom 25.2.2022 fiir zuléssig und ord-
nete zugleich die Untersuchungshaft gegen den Be-
schwerdefiihrer an, weil dringender Tatverdacht gegen
ihn bestehe und der Haftgrund der Schwerkriminalitdt ge-
maB § 112 Abs. 3 StPO vorliege.

Der Antrag auf Anordnung der Wiederaufnahme des Ver-
fahrens gemif § 362 Nr. 5 StPO sei geméal § 368 Abs. 1
StPO zuldssig. Das molekulargenetische Gutachten des
Landeskriminalamts aus dem Jahr 2012 stelle ein ,,neues*
Beweismittel im Sinne der Norm dar. Es bilde nach sum-
marischer Priifung — zusammen mit den im urspriingli-
chen Verfahren erhobenen Beweisen — dringende Griinde
fiir eine Verurteilung wegen Mordes. Der Kammer seien
die verfassungsrechtlichen Bedenken gegen § 362 Nr. 5
StPO bekannt. Sie sei jedoch nicht von dessen Verfas-
sungswidrigkeit iiberzeugt, weshalb sie eine Vorlage an
das BVerfG unterlassen habe.

Die Voraussetzungen fiir die Anordnung der Untersu-
chungshaft seien gegeben, weil der Beschwerdefiihrer ei-
nes Mordes und damit einer Katalogtat des § 112 Abs. 3
StPO dringend verdéchtig sei. Ausweislich des moleku-
largenetischen Gutachtens komme der Beschwerdefiihrer
als Spurenverursacher einer Spermaspur in Betracht. Die-
ses bedeutsame Indiz werde durch weitere Beweismittel
gestiitzt. Ein dringender Tatverdacht gelte zwar nicht hin-
sichtlich des Mordmerkmals ,,grausam®, von dem die An-
klage von 1982 ausgegangen sei. Allerdings bestehe ent-
sprechend den zutreffenden Ausfithrungen im Urteil des
LG Liineburg vom 1.7.1982 ein dringender Tatverdacht
hinsichtlich des Mordmerkmals der Verdeckungsabsicht.
Dass der Geschlechtsverkehr mit Einverstdndnis des Op-
fers erfolgt sei, komme nicht ernstlich in Betracht.

Davon abgesehen, dass der Beschwerdefiihrer einer Kata-
logtat des § 112 Abs. 3 StPO dringend verdéchtig sei, be-
stehe auch eine nicht unerhebliche Fluchtgefahr. Der Be-
schwerdefiihrer gehe keiner selbstindigen oder unselb-
standigen Erwerbstétigkeit nach. Zudem habe er im Au-
gust 2021 und damit in unmittelbarem Zusammenhang
mit der gesetzlichen Einfithrung des neuen Wiederaufnah-
megrundes sdmtliche der drei zuvor auf ihn und seine Frau
eingetragenen Immobilien auf die gemeinsamen Kinder
iibertragen. Aufgrund der tiirkischen Herkunft des Be-
schwerdefiihrers sei nicht auszuschlie3en, dass er weiter-
hin iiber gute Kontakte in sein Heimatland und iiber die
Maoglichkeit verfiige, sich dort verborgen zu halten und
sich staatlicher Verfolgung zu entziehen, auch wenn er
mittlerweile die deutsche und nicht mehr die tiirkische
Staatsangehorigkeit besitze.
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c¢) Der Beschwerdefiihrer wurde noch am selben Tag fest-
genommen und befindet sich seither in Untersuchungs-
haft.

d) Seine gegen diesen Beschluss gerichtete Beschwerde
verwarf das OLGCelle (nachfolgend: OLG) mit angegrif-
fenem Beschluss vom 20.4.2022.

Zum einen griffen die seitens des Beschwerdefiihrers vor-
getragenen verfassungsrechtlichen Bedenken gegen § 362
Nr. 5 StPO nicht durch. Die Neuregelung schrinke den
Schutzbereich des Art. 103 Abs. 3 GG nicht in unzuldssi-
ger Weise ein. Die Norm geniige dem Bestimmtheits-
grundsatz, verletze nicht das verfassungsrechtlich garan-
tierte Riickwirkungsverbot und verstof3e auch nicht gegen
den Gleichheitsgrundsatz nach Art. 3 Abs. 1 GG. Zum an-
deren habe das LG die Voraussetzungen fiir den Wieder-
aufnahmegrund des § 362 Nr. 5 StPO zutreffend bejaht.

Die Untersuchungshaft gegen den Beschwerdefiihrer sei
weiter aufrechtzuerhalten. Es bestlinden ein dringender
Tatverdacht und der Haftgrund der Schwerkriminalitét ge-
maB § 112 Abs. 3 StPO. Dem Beschwerdefiihrer drohe
eine lebenslange und nicht nur eine zeitige Freiheitsstrafe,
die einen immensen Fluchtanreiz begriinde. Die von der
Verteidigung abgegebene Erklarung, der Beschwerdefiih-
rer sei anwaltlich beraten und werde sich dem weiteren
Verfahren im eigenen Interesse stellen, gehe {iber eine
pauschale Absichtserklarung nicht hinaus. Daher sei eine
Fluchtgefahr im Sinne der hochstrichterlichen Rechtspre-
chung zu § 112 Abs. 3 StPO nicht auszuschlieBen.

Mit seiner am 19.5.2022 eingegangenen Verfassungsbe-
schwerde riigt der Beschwerdefiihrer eine Verletzung sei-
ner Rechte aus Art. 103 Abs. 3 GG sowie aus Art. 2 Abs. 1
GG in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG.

Zugleich beantragt er, den Haftbefehl im Wege der einst-
weiligen Anordnung bis zur Entscheidung iiber die Ver-
fassungsbeschwerde aufler Vollzug zu setzen. Zur Be-
griindung fiihrt er aus, die gebotene Folgenabwigung er-
gebe ein Ubergewicht fiir den Erlass der einstweiligen An-
ordnung. Im Wissen um die bevorstehende Gesetzesinde-
rung und um die naheliegende Absicht der Staatsanwalt-
schaft, einen Haftbefehl gegen ihn zu erwirken, habe sich
der Beschwerdefiihrer dem Verfahren nicht entzogen. Mit
dem Vollzug der Untersuchungshaft iiber einen Zeitraum
von unabsehbarer Dauer wiirde ihm ein nicht wiedergut-
zumachender, eine existenzielle Betroffenheit begriinden-
der Schaden zugefiigt.

[...]

3. Die Verfahrensakten des LG haben dem BVerfG vorge-
legen.

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung hat
teilweise Erfolg.

Nach § 32 Abs. 1 BVerfGG kann das BVerfG einen Zu-
stand durch einstweilige Anordnung vorldufig regeln,
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wenn dies zur Abwehr schwerer Nachteile, zur Verhinde-
rung drohender Gewalt oder aus einem anderen wichtigen
Grund zum gemeinen Wohl dringend geboten ist. Bei der
Entscheidung iiber die einstweilige Anordnung haben die
Griinde, die fiir die Verfassungswidrigkeit des angegriffe-
nen Hoheitsaktes vorgetragen werden, grundsitzlich aus-
ser Betracht zu bleiben (vgl. BVerfGE 89, 38 [43 f.]; 143,
65 [87 Rn. 35]; 157, 332 [375 Rn. 68]; stRspr). Fiir die
einstweilige Anordnung ist allerdings kein Raum, wenn
sich die Verfassungsbeschwerde in der Hauptsache von
vornherein als unzuléssig oder offensichtlich unbegriindet
erweist (vgl. BVerfGE 104, 23 [28]; 111, 147 [152 f];
157,332 [375 Rn. 68]; stRspr). Bei offenem Ausgang des
Hauptsacheverfahrens hat das BVerfG im Rahmen einer
Folgenabwigung die Nachteile abzuwégen, die eintréten,
wenn eine einstweilige Anordnung nicht erginge, der An-
trag aber in der Hauptsache Erfolg hitte, gegeniiber den
Nachteilen, die entstiinden, wenn die begehrte einstwei-
lige Anordnung erlassen wiirde, dem Antrag in der Haupt-
sache aber der Erfolg zu versagen wire (vgl. BVerfGE
105, 365 [371]; 143, 65 [87 Rn. 35]; 157, 332 [377
Rn. 73]; stRspr). Wegen der meist weittragenden Folgen,
die eine einstweilige Anordnung in einem verfassungs-
rechtlichen Verfahren auslost, gilt fiir die Beurteilung der
Voraussetzungen des § 32 Abs. 1 BVerfGG ein strenger
MaBstab (vgl. BVerfGE 55, 1 [3]; 104, 23 [27]; 158, 210
[230 Rn. 50]).

Die Hiirde fiir eine einstweilige Anordnung erhoht sich
weiter, wenn ein Gesetz aufler Vollzug gesetzt werden
soll; die Griinde fiir eine einstweilige Anordnung miissen
dann besonderes Gewicht haben (vgl. BVerfGE 3, 41
[44]; 140, 99 [106 f.]; 157, 332 [374 Rn. 67]; stRspr).
Wird mit einer einstweiligen Anordnung der Vollzug ei-
nes Gesetzes suspendiert, so wird das angegriffene Gesetz
allgemein und nicht nur in der Beziehung zum Beschwer-
defiihrer ausgesetzt. Deshalb sind bei der Folgenabwai-
gung die Auswirkungen auf alle von dem Gesetz Betroffe-
nen zu beriicksichtigen, nicht nur diejenigen fiir den Be-
schwerdefiihrer (vgl. BVerfGE 112, 216 [221]; 122, 342
[362]; 140, 99 [107 Rn. 12]; stRspr). Wenn die jeweiligen
Nachteile der abzuwégenden Folgenkonstellationen ei-
nander in etwa gleichgewichtig gegeniiberstehen, verbie-
tet es der Grundsatz der Gewaltenteilung (Art. 20 Abs. 2
S. 2 GQG), das angegriffene Gesetz auszusetzen, bevor ge-
klart ist, ob es vor der Verfassung Bestand hat (vgl.
BVerfGE 104, 51 [60]; 140, 99 [107 Rn. 12]; stRspr).

Gemessen an diesen Maf3stdben hat der Antrag auf Erlass
einer einstweiligen Anordnung teilweise Erfolg. Er ist mit
dem Inhalt, den Haftbefehl auler Vollzug zu setzen, zu-
lassig (1.). Die Verfassungsbeschwerde ist weder von
vornherein unzuléssig noch offensichtlich unbegriindet
(2.). Die Folgenabwigung ergibt, dass die Nachteile, die
eintrdten, wenn eine einstweilige Anordnung nicht
erginge, der Antrag aber in der Hauptsache Erfolg hitte
(3. a), gegeniiber den Nachteilen, die entstiinden, wenn die
begehrte einstweilige Anordnung erlassen wiirde, dem
Antrag in der Hauptsache aber der Erfolg zu versagen
wire (3. b), iberwiegen. Dies gilt allerdings nur unter der
Voraussetzung, dass geeignete, im Vergleich zur Untersu-

28

29

30

31

35

36

chungshaft weniger eingreifende Maflnahmen zur Mini-
mierung der Fluchtgefahr getroffen werden (3. c). Der
weitergehende Antrag auf uneingeschrinkte Auflervoll-
zugsetzung des Haftbefehls hat daher keinen Erfolg (4.).

1. Der Beschwerdefiihrer beantragt im Wege der einstwei-
ligen Anordnung die AuBervollzugsetzung des gegen ihn
erlassenen Haftbefehls vom 25.2.2022. Mit Blick auf die
Fortfiihrung des Wiederaufnahmeverfahrens hat er keinen
Eilantrag gestellt, so dass hieriiber nicht zu entscheiden
ist.

Der Beschluss des LG vom 5.7.2022 steht der Zuldssigkeit
des Eilantrags im vorliegenden Fall nicht entgegen. Die
fortdauernde Untersuchungshaft stellt einen intensiven
Eingriff in die Grundrechte aus Art. 2 Abs. 2 S. 2 und
Art. 104 Abs. 1 GG dar und damit einen schweren Nach-
teil im Sinne des § 32 Abs. 1 BVerfGG.

2. Die gegen den Beschluss vom 25.2.2022 sowie die die-
sen bestétigende Beschwerdeentscheidung des OLG erho-
bene Verfassungsbeschwerde ist nicht von vornherein un-
zuldssig oder offensichtlich unbegriindet.

a) Die Verfassungsbeschwerde geniigt den Zuléssigkeits-
anforderungen.

[...]

(1) Der Beschwerdefiihrer ist nicht darauf verwiesen,
Rechtsschutz erst gegen die Entscheidung tiber die Be-
griindetheit des Wiederaufnahmeantrags gemiall § 370
StPO (im Folgenden: Probationsentscheidung) zu suchen.
Zwar werden das LG und — im Fall einer sofortigen Be-
schwerde — das OLG moglicherweise erneut mit der Frage
konfrontiert sein, ob § 362 Nr. 5 StPO verfassungskon-
form ist. Gleichwohl kann dem Beschwerdefiihrer die
Geltendmachung einer Grundrechtsverletzung durch die
erneute Strafverfolgung und insbesondere durch die Un-
tersuchungshaft infolge der Aditionsentscheidung nicht
bis zur noch ausstehenden Probationsentscheidung und
bis zur Erschopfung des dagegen bestehenden Rechts-
wegs vorenthalten werden.

Die Trennung zwischen der Aditionsentscheidung gemaf
§ 368 StPO und der Probationsentscheidung gemil § 370
StPO dient der Verfahrensékonomie, indem eine Schliis-
sigkeitspriifung erfolgt und dadurch eine Beweisauf-
nahme vermieden wird (vgl. Géssel, in: Lowe-Rosenberg,
StPO, Bd. 7/2, 26. Aufl. [2013], § 368 Rn. 8 f. m.w.N;
Frister, in: SK-StPO, 5. Aufl. [2018], Vor § 359 Rn. 10;
Engléinder/Zimmermann, in: MiiKo-StPO, Bd. 3/1 [2019],
§ 368 Rn. 2 ff; kritisch Eschelbach, in: Klein-
knecht/Miiller/Reitberger, StPO, [Mai 2014] § 368 Rn. 2).
Sie bietet im Zusammenhang mit der fristgebundenen so-
fortigen Beschwerde gemiB § 372 StPO frithestmogliche
Rechtssicherheit (vgl. Frister, in: SK-StPO, 5. Aufl.
[2018], § 372 Rn.1; Englinder/Zimmermann, in: MiiKo-
StPO, Bd. 3/1, [2019], § 372 Rn. 1) und bei der Wieder-
aufnahme zuungunsten des Verurteilten beziehungsweise
Freigesprochenen auch effektiven Schutz des Grundrechts
aus Art. 103 Abs. 3 GG. Verletzen die Entscheidungen im



37

38

39

40

42

Aditionsverfahren Grundrechte, muss mit Blick auf das
verfassungsrechtliche Gebot der Gewéhrleistung frithzei-
tigen und effektiven Rechtsschutzes (vgl. im Falle erneu-
ter Anklageerhebung nach einem unanfechtbaren Nichter-
offnungsbeschluss BVerfGK 4, 49 [53]; BGH, Beschl.
v. 1.12.2016 — 3 StR 230/16, juris, Rn. 10 f.) eine Verfas-
sungsbeschwerde hiergegen zuléssig sein.

(2) Auch die jederzeitige Moglichkeit, eine Haftpriifung
gemil § 117 StPO zu beantragen, fiihrt zu keinem ande-
ren Ergebnis. Zwar konnte der Beschwerdefiihrer damit
rligen, dass die Voraussetzungen des § 112 Abs. 3 StPO —
bei unterstellter Verfassungskonformitit des § 362 Nr. 5
StPO — nicht gegeben seien. Jedoch kann er damit nicht
die Beseitigung der geltend gemachten Grundrechtsver-
letzung durch die Aditionsentscheidung selbst erreichen,
sondern allenfalls die Aufhebung des damit verbundenen
Haftbefehls.

cc) Der Zuldssigkeit der Verfassungsbeschwerde steht
auch der zwischenzeitlich ergangene Haftfortdauerbe-
schluss des LG vom 5.7.2022 nicht entgegen. Er fiihrt
nicht zum Entfallen des Rechtsschutzbediirfnisses fiir die
Verfassungsbeschwerde, denn die angegriffene Entschei-
dung war jedenfalls Grundlage der ab dem 25.2.2022 voll-
zogenen Untersuchungshaft und damit eines tiefgreifen-
den Eingriffs in das Grundrecht des Beschwerdefiihrers
auf die Freiheit der Person aus Art. 2 Abs. 2 S. 2 und
Art. 104 Abs. 1 GG (vgl. BVerfGK 5, 230 [234 f.];
BVerfG, Beschl. der 1. Kammer des Zweiten Senats v.
25.6.2018 -2 BvR 631/18, Rn. 27; Beschl. der 2. Kammer
des Zweiten Senats v. 8.7.2021 — 2 BvR 575/21, Rn. 35).

b) Die Verfassungsbeschwerde ist auch nicht offensicht-
lich unbegriindet. Die Frage, ob § 362 Nr. 5 StPO verfas-
sungskonform ist und damit Grundlage sowohl fiir das
Wiederaufnahmeverfahren als auch fiir die erneute Straf-
verfolgung des Beschwerdefiihrers, konkret die Anord-
nung und Aufrechterhaltung von Untersuchungshaft zur
Sicherung der Durchfithrung des Wiederaufnahmeverfah-
rens, sein kann, ist offen. Thre Klarung muss dem Haupt-
sacheverfahren vorbehalten bleiben.

Im Gesetzgebungsverfahren wurden verfassungsrechtli-
che Bedenken an der Einfithrung des neuen Wiederauf-
nahmetatbestandes geduBlert (vgl. BT-Drs. 19/31110,
S. 2 ff.). Auch der Bundesprisident hat bei der Ausferti-
gung und Verkiindung des Gesetzes seine Zweifel an der
VerfassungsmaBigkeit durch ein Schreiben an die Prisi-
dentin des 20. Deutschen Bundestages 6ffentlich gemacht
(vgl. PM v. 22.12.2021).

Im Schrifttum wird die Neuregelung intensiv und kontro-
vers diskutiert. Einige Autoren halten § 362 Nr. 5 StPO
fiir verfassungskonform (vgl. Zehetgruber, JR 2020,
S. 157; Hoven, JZ 2021, S. 1154; Kubiciel, GA 2021,
S. 380; Eisele, BRJ 2022, S. 6). Andere sehen die Norm
aus unterschiedlichen Griinden als verfassungswidrig an.
Neben einem VerstoB3 gegen Art. 103 Abs. 3 GG bezie-
hungsweise seinen Kerngehalt werden Verletzungen des
Riickwirkungsverbots, des Bestimmtheitsgrundsatzes, des
Gleichheitssatzes und der Unschuldsvermutung sowie der
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Menschenwiirde erdrtert (vgl. Arnemann, NJW-Spezial
2021, S. 440; dies., StraFO 2021, S. 442; Aust/Schmidt,
ZRP 2020, S. 251; Brade, A6R 146 [2021], S. 130;
Kaspar, GA 2022, S. 21; Leitmeier, StV 2021, S. 341;
Lenk, StV 2022, S. 118; Singelnstein, NJW 2022, S. 1058;
Slogsnat, ZStW 133 [2021], S. 741; Schweiger, ZfIStw
2022, S. 397).

3. Die somit vorzunehmende Folgenabwigung gebietet
den Erlass einer einstweiligen Anordnung mit dem Inhalt,
den Vollzug des Haftbefehls unter Anordnung der im Te-
nor aufgefiihrten Maflnahmen auszusetzen.

a) Erginge die einstweilige Anordnung nicht, héitte die
Verfassungsbeschwerde aber Erfolg, drohten dem Be-
schwerdefiihrer erhebliche und irreversible Nachteile. Er
wiirde nach einer Wiederaufnahme des Verfahrens durch
das LG voraussichtlich bis zu dessen rechtskréftigem Ab-
schluss in Untersuchungshaft bleiben, wenn nicht vorher
iiber die Verfassungsbeschwerde entschieden wird.

Das LG hat mitgeteilt, dass es in Kiirze tiber die Begriin-
detheit des Wiederaufhahmeantrags entscheiden und im
Fall seiner Begriindetheit die erneute Hauptverhandlung
im August 2022 beginnen werde. Am 5.7.2022 hat das LG
von Amts wegen gepriift, ob der Haftbefehl aufzuheben
sei, und dies verneint. Es ist gegenwiértig nicht ersichtlich,
dass sich die Bewertung der Fachgerichte zum Vorliegen
der Fluchtgefahr wihrend des Wiederaufnahmeverfah-
rens dndern wird. Denn sie haben die Fluchtgefahr auf die
zu erwartende lebenslange Freiheitsstrafe im Fall einer
Verurteilung, auf die nicht (mehr) bestehende Erwerbsta-
tigkeit des inzwischen 63-jdhrigen Beschwerdefiihrers
und die Ubertragung seiner Grundstiicke auf seine Kinder
im August 2021 sowie auf seine Herkunft aus der Tiirkei
gestiitzt. Keiner dieser tatsdchlichen Umsténde diirfte sich
im Laufe des Wiederaufnahmeverfahrens dndern. Auch
eine andere Straferwartung ist ausgeschlossen, da die
Wiederaufnahme geméfl § 362 Nr. 5 StPO gerade auf
dringende Griinde fiir die Annahme einer Verurteilung
wegen Mordes beschrinkt ist.

Hitte die Verfassungsbeschwerde Erfolg, so verletzte die
Untersuchungshaft das Grundrecht aus Art. 103
Abs. 3 GG, keiner weiteren Strafverfolgung ausgesetzt zu
sein, sowie das Grundrecht aus Art. 2 Abs. 2 S. 2 und
Art. 104 Abs. 1 GG, keine ungerechtfertigte Freiheitsent-
ziehung hinnehmen zu miissen. Die Untersuchungshaft
stellt einen besonders intensiven Grundrechtseingriff dar
und ist zudem nachtréglich nicht mehr korrigierbar. Die
moglichen  Grundrechtsverletzungen wiegen daher
schwer.

aa) Art. 103 Abs. 3 GG garantiert als Prozessgrundrecht
(vgl. BVerfGE 56, 22 [32]; Schulze-Fielitz, in: Dreier,
GG, Bd. 3, 3. Aufl. [2018], Art. 103 Abs. 3 Rn. 14;
Nolte/Aust, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3,
7. Aufl. [2018], Art. 103 Rn. 183) dem verurteilten Straf-
tater Schutz nicht nur gegen erneute Bestrafung, sondern
bereits gegen erneute Verfolgung wegen derselben Tat
(vgl. BVerfGE 12, 62 [66]; 23, 191 [202]). Verfahrens-
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rechtlich errichtet Art. 103 Abs. 3 GG ein Prozesshinder-
nis (vgl. BGHSt 5, 323 [328]) und begriindet zugleich
auch die Verfassungswidrigkeit einer erneuten Einleitung
eines Strafverfahrens (vgl. Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG,
Bd. 3, 3. Aufl. [2018], Art. 103 Abs. 3 Rn. 25, 30;
Nolte/Aust, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3,
7. Aufl. [2018], Art. 103 Rn. 174, 216; Remmert, in:
Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 103 Abs. 3 Rn. 3 f,, 40, 61
[Nov. 2018]; Pohlreich, in: Bonner Kommentar, Art. 103
Abs. 3 Rn. 42 [Nov. 2018]; Kunig/Saliger, in: von
Miinch/Kunig, GG, Bd. 2, 7. Aufl. [2021], Art. 103
Rn. 64).

Gleiches gilt, wenn zuvor in einem Verfahren wegen der-
selben Tat ein Freispruch erfolgt ist (vgl. BVerfGE 12, 62
[66]; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. 3, 3. Aufl.
[2018], Art. 103 Abs. 3 Rn. 12, 25; Remmert, in
Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 103 Abs. 3 Rn. 3 ., 2, 65
[Nov. 2018]; Pohlreich, in: Bonner Kommentar, Art. 103
Abs. 3 Rn. 42 [Nov. 2018]; Kunig/Saliger, in: von
Miinch/Kunig, GG, Bd. 2, 7. Aufl. [2021], Art. 103
Rn. 63).

Die gegen den Beschwerdefiihrer verhéngte Untersu-
chungshaft, die im Rahmen des Wiederaufnahmeverfah-
rens zu dem Urteil des LG Stade vom 13.5.1983 ergangen
ist, ist eine Mafinahme der erneuten Strafverfolgung we-
gen derselben Tat, die nicht gerechtfertigt wire, wenn sich
die Verfassungsbeschwerde gegen die zugrundeliegende
Norm als begriindet erwiese.

Der Schutz, den Art. 103 Abs. 3 GG vor einer erneuten
Strafverfolgung gewaihrt, ist hier in seiner tatsichlichen
Bedeutung besonders beriihrt. Die Haft ist nicht nur ein
besonders intensiver Freiheitseingriff, sondern die Folge
eines dringenden Tatverdachts, der sich bei der Wieder-
aufnahme zuungunsten des Freigesprochenen nach § 362
Nr. 5 StPO auf eines der dort aufgefiihrten Verbrechen be-
ziehen muss. Dies wird auch in der Offentlichkeit wahr-
genommen. So war die Untersuchungshaft des Beschwer-
defiihrers bereits Gegenstand der medialen Berichterstat-
tung (vgl. Tagesspiegel v. 13.4.2022, DIE ZEIT wv.
9.6.2022, Hannoversche Allgemeine Zeitung v. 21.4.2022
und v. 18.6.2022, Hamburger Abendblatt v. 21.6.2022).

bb) Die Untersuchungshaft ist dariiber hinaus ein erhebli-
cher und irreversibler Eingriff in die durch Art. 2 Abs. 2
S. 2 und Art. 104 Abs. 1 GG geschiitzte Freiheit der Per-
son. Hitte die Verfassungsbeschwerde Erfolg, erwiese
sich dieser Eingriff als rechtsgrundlos.

Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG gewihrleistet jedermann die Freiheit
der Person und nimmt einen hohen Rang unter den Grund-
rechten ein. Das kommt darin zum Ausdruck, dass Art. 2
Abs. 2 S. 2 GG die Freiheit der Person als ,,unverletzlich"
bezeichnet, Art. 104 Abs. 1 S. 1 GG ihre Beschrankung
nur aufgrund eines formlichen Gesetzes zuldsst und
Art. 104 Abs. 2 bis 4 GG besondere Verfahrensgarantien
fiir ihre Beschriankung statuiert (vgl. BVerfGE 35, 185
[190]; 109, 133 [157]; 128, 326 [372]). Der Entzug der
Freiheit eines der Straftat lediglich Verddchtigen ist we-
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gen der Unschuldsvermutung, die ihre Wurzel in der Ga-
rantie der Menschenwiirde und im Rechtsstaatsprinzip des
Art. 20 Abs. 3 GG hat (vgl. BVerfGE 95, 96 [140]; 133,
168 [197 f. Rn. 54]) und auch in Art. 6 Abs. 2 EMRK aus-
driicklich hervorgehoben ist, nur in streng begrenzten
Ausnahmefillen zuldssig. Im Rechtsinstitut der Untersu-
chungshaft wird das Spannungsverhiltnis zwischen dem
Recht des Einzelnen auf personliche Freiheit und den Be-
diirfnissen einer wirksamen Verbrechensbekdmpfung
deutlich sichtbar. Den vom Standpunkt der Strafverfol-
gung aus erforderlich und zweckméiBig erscheinenden
Freiheitsbeschrankungen muss daher der Freiheitsan-
spruch des noch nicht rechtskriftig verurteilten Beschul-
digten als Korrektiv entgegengehalten werden. Dem
Grundsatz der VerhiltnisméaBigkeit kommt fiir Anord-
nung und Vollzug der Untersuchungshaft — auch unabhén-
gig von der zu erwartenden Strafe — eine mafigebliche Be-
deutung zu (vgl. BVerfGE 19, 342 [347]; 20, 45 [49 f.];
36,264 [270]; 53, 152 [158 f.]).

Die Anordnung der Untersuchungshaft gegen den Be-
schwerdefiihrer beruht auf den Angaben, die im Wieder-
aufnahmeantrag gemaf3 § 362 Nr. 5 StPO die dringenden
Griinde dafiir bilden, dass er in einer erneuten Hauptver-
handlung wegen Mordes verurteilt wird. Hétte die Verfas-
sungsbeschwerde Erfolg und erwiese sich § 362 Nr. 5
StPO als Rechtsgrundlage fiir das Wiederaufnahmever-
fahren als verfassungswidrig, wire die Strafverfolgung
des Beschwerdefiihrers wegen des angeklagten Mordes
von vornherein ausgeschlossen. Die Untersuchungshaft
wire daher zur Sicherung des erneuten Strafverfahrens
nicht gerechtfertigt.

b) Erginge die beantragte einstweilige Anordnung und er-
wiese sich die Verfassungsbeschwerde spéter als unbe-
griindet, triten ebenfalls gewichtige Nachteile ein. Der
Vollzug der Untersuchungshaft wiirde ausgesetzt und der
Beschwerdefiihrer wire nicht mehr in Haft. Nach den
Feststellungen der Fachgerichte besteht damit die Gefahr,
dass er sich dem Strafverfahren entzieht. In diesem Fall
konnte nach der Entscheidung, dass der Wiederaufnahme-
antrag begriindet ist, die erneute Hauptverhandlung nicht
ohne FahndungsmaBnahmen und — bei deren Misserfolg —
gar nicht durchgefiihrt werden.

In die Folgenabwigung ist ferner die Moglichkeit einzu-
stellen, dass das LG das Wiederaufnahmeverfahren erst zu
einem spéteren Zeitpunkt fortfiihrt. Ob es bei Aussetzung
der Untersuchungshaft an dem mitgeteilten Zeitplan fiir
das weitere Wiederaufnahmeverfahren festhélt, ist offen.
Insbesondere den baldigen Beginn der erneuten Hauptver-
handlung hat es mit Blick auf § 121 StPO und das in Art. 2
Abs. 2 S. 2 GG wurzelnde haftrechtliche Beschleuni-
gungsgebot (vgl. nur BVerfGE 20, 45 [50]; 20, 144 [148
f.]; 36,264 [270 ftf.], 53, 152 [158 f.]; BVerfGK 17, 517;
stRspr) terminiert. Daher ist nicht ausgeschlossen, dass
das LG dringlichere (Haft-)Verfahren vorrangig zu bear-
beiten hat, wenn die Untersuchungshaft des Beschwerde-
fiihrers ausgesetzt wird, auch wenn bei aufier Vollzug ge-
setztem Haftbefehl der Beschleunigungsgrundsatz prinzi-
piell weiterhin gilt (vgl. BVerfGE 53, 152 [159 f.]).
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aa) Entzieht sich der Beschwerdefiihrer dem Strafverfah-
ren, wird das — im Fall der Erfolglosigkeit der Verfas-
sungsbeschwerde bestehende — offentliche Interesse an
der Wiederauthahme und der anschlieBenden Durchfiih-
rung des Strafverfahrens gegen ihn beeintrachtigt und un-
ter Umstdnden vereitelt.

(1) Die besonders strengen Voraussetzungen fiir die Aus-
setzung der Geltung eines Gesetzes miissen hier nicht er-
fiilllt sein. Zwar besteht nach der Gesetzesbegriindung
ohne die Neuregelung die Gefahr einer nachhaltigen Sto-
rung des Rechtsfriedens und des Vertrauens in die Straf-
rechtspflege. Dabei nimmt sie ausdriicklich auf den hier
streitgegenstindlichen Fall Bezug (vgl. BT-Drs.
19/30399, S. 10) und bringt damit zum Ausdruck, dass ge-
rade die Wiederaufnahme des Strafverfahrens gegen den
Beschwerdefiihrer ermdglicht werden soll. Dennoch blie-
ben die Folgen des Erlasses einer einstweiligen Anord-
nung auf den vorliegenden Fall begrenzt. Entzdge sich der
Beschwerdefiihrer infolge der AuBervollzugsetzung des
Haftbefehls dem erneuten Strafverfahren, bliebe die An-
wendung des Gesetzes in anderen Wiederaufnahmefallen
unbertihrt.

(2) Es besteht aber auch im Einzelfall ein gewichtiges All-
gemeininteresse an der Strafverfolgung eines Mordes.
Das Grundgesetz weist den Erfordernissen einer an
rechtsstaatlichen Garantien ausgerichteten Rechtspflege
einen hohen Rang zu (vgl. BVerfGE 80, 367 [375]). Das
Rechtsstaatsprinzip gestattet und verlangt die Beriicksich-
tigung der Belange einer funktionstiichtigen Strafrechts-
pflege, ohne die der Gerechtigkeit nicht zum Durchbruch
verholfen werden kann (vgl. BVerfGE 33, 367 [383]; 46,
214 [222]; 122,248 [272]; 130, 1 [26]). Hierzu z&hlt, dass
Straftiter im Rahmen der geltenden Gesetze verfolgt, ab-
geurteilt und einer gerechten Bestrafung zugefiihrt werden
(vgl. BVerfGE 33, 367 [383]; 46, 214 [222 f.]; 122, 248
[272 £.]; 133, 168 [199 Rn. 57]). Dies umfasst die Pflicht,
die Durchfiihrung eingeleiteter Strafverfahren und die
Vollstreckung rechtskriftig erkannter (Freiheits-)Strafen
sicherzustellen (vgl. BVerfGE 46, 214 [222 f.]; 51, 324
[344]; 133, 168 [199 f. Rn. 57]).

bb) Kéme es dagegen lediglich zu einer Verzogerung des
Wiederaufnahmeverfahrens sowie der daran anschlieflen-
den erneuten Hauptverhandlung, so hétte dies fiir sich ge-
nommen angesichts der Besonderheiten des vorliegenden
Falles kein besonders schweres Gewicht.

(1) Grundsitzlich ist auch eine ziigige Durchfithrung des
Strafverfahrens ein gewichtiger Belang einer funktions-
tiichtigen Strafrechtspflege (vgl. BVerfGE 63, 45 [68 f.];
122, 248 [273]; 133, 168 [200 f. Rn. 59]). Sie erfordert
eine Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs inner-
halb so kurzer Zeit, dass die Rechtsgemeinschaft die
Strafe noch als Reaktion auf geschehenes Unrecht wahr-
nehmen kann (vgl. BVerfGE 122, 248 [273]). Die Zwecke
der Kriminalstrafe werden durch unnétige Verfahrensver-
zogerungen in Frage gestellt (vgl. BVerfGE 122, 248
[273]) und die verfassungsrechtliche Pflicht zur bestmdg-
lichen Erforschung der materiellen Wahrheit wird beein-
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trachtigt, da die Beweisgrundlage durch Zeitablauf ver-
falscht werden kann (vgl. BVerfGE 57, 250 [280]; 122,
248 [273]; 133, 169 [201]).

Hier liegt die verfolgte Straftat allerdings bereits iiber 40
Jahre zuriick. Es steht daher nicht zu erwarten, dass eine
spatere Durchfithrung der erneuten Hauptverhandlung
eine substantielle Verschlechterung der Beweislage und
damit eine (weitere) Erschwerung der Wahrheitsermitt-
lung mit sich bréachte. Ebenso geht vom Beschwerdefiihrer
angesichts des langen Zeitraumes, in dem er strafrechtlich
nicht in Erscheinung getreten ist, keine mit dem Mordvor-
wurf typischerweise verbundene besondere Gefahrlich-
keit aus, der insbesondere der spezialpraventive Zweck
der Bestrafung entgegenwirken soll.

(2) Auch kann die vom Gesetzgeber mit der Neuregelung
bezweckte Befriedungswirkung besser erreicht werden,
wenn iiber die Verfassungsbeschwerde bereits vor der
Weiterfithrung des Wiederaufnahmeverfahrens abschlie-
Bend entschieden ist. Es wire nicht mit der Unsicherheit
belastet, dass die Verfassungsbeschwerde Erfolg haben
und ihm damit die Rechtsgrundlage entziehen kdonnte.

¢) Sowohl die Folgen einer einstweiligen Anordnung als
auch die Folgen ihres Unterlassens sind damit insgesamt
von solchem Gewicht, dass sie jeweils nicht vollstdndig
zuriicktreten diirfen.

Anders als in anderen Féllen der Anordnung von Untersu-
chungshaft besteht nicht nur die Moglichkeit, dass sich
der Tatverdacht im Zuge der Ermittlungen beziehungs-
weise des Strafverfahrens nicht erhirtet. Ausschlagge-
bend ist vielmehr die Moglichkeit, dass die Untersu-
chungshaft gar nicht hétte erfolgen diirfen, weil die Straf-
verfolgung insgesamt unzuldssig ist, wenn sich die Norm,
die die Strafverfolgung erdffnet, als verfassungswidrig er-
weist. Dem grundrechtlichen Schutz aus Art. 103 Abs. 3
sowie Art. 2 Abs. 2 S. 2 und Art. 104 Abs. 1 GG kommt
unter diesen Umsténden daher ein groBeres Gewicht zu als
dem durch die Untersuchungshaft gesicherten staatlichen
Strafverfolgungsinteresse.

Die Schwere des Tatvorwurfs, der im Wiederaufnahme-
fall den berechtigten Strafverfolgungsanspruch des Staa-
tes begriindet, hat jedoch ein solches Gewicht, dass auch
dem staatlichen Interesse an einer effektiven Strafverfol-
gung Rechnung getragen werden muss. Dies kann zwar
im Rahmen der hier erlassenen einstweiligen Anordnung
den Vollzug des Haftbefehls nicht rechtfertigen, wohl
aber die Anordnung von Mafinahmen, die weniger inten-
sivin Art. 103 Abs. 3 sowie Art. 2 Abs. 2 S. 2 und Art. 104
Abs. 1 GG eingreifen. Angesichts der von den Fachge-
richten festgestellten Fluchtgefahr, die der Beschwerde-
fiihrer nicht substantiiert entkraftet hat, sind die im Tenor
aufgefithrten Maflnahmen geboten, um den staatlichen
Strafverfolgungsanspruch ausreichend zu sichern. Dem
Eilbegehren des Beschwerdefiihrers tragt dies groBtmog-
lich Rechnung. Dem LG obliegt es, die AuBlervollzugset-
zung des Haftbefehls im Weiteren auszugestalten und —
soweit erforderlich — den Zweck des Haftbefehls durch
MaBnahmen nach § 116 Abs. 4 StPO zu gewéhrleisten.
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Ein verbleibendes Risiko, dass sich der Beschwerdefiihrer
der Strafverfolgung dennoch entzieht, muss dabei ange-
sichts der besonderen Grundrechtsbelastung, die mit der —
erneuten — Untersuchungshaft im Zuge der Zulassung des
Wiederaufnahmeantrags verbunden ist, hingenommen
werden.

4. Soweit der Antrag auf Erlass einer einstweiligen An-
ordnung dariiber hinausgehend auf uneingeschriankte

AufBervollzugsetzung des Untersuchungshaftbefehls ge-
richtet ist, hat er aus den vorgenannten Griinden keinen
Erfolg.

% Die Entscheidung ist mit 5 : 3 Stimmen ergangen.
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Unmittelbar vom Titel der Dissertation angesprochen
widme ich mich als Rezensentin dem vorliegenden Werk,
das in seiner Intention, sich dem ,flir den Strafprozess
stets aktuellen Phanomen, welches bisweilen weder in der
Judikatur noch Schrifttum hinreichende Beachtung erfah-
ren hat, respektive im Schatten der Polygraphen-Diskus-
sion verborgen blieb* (S. 5) zu widmen, insbesondere
auch aus Praxisperspektive iiberaus reizvoll klingt. Im
Kontext des Anliegens des Autors, ,,die Frage nach der
Verwertbarkeit jener ,unwillkiirlichen Reaktionen® im
Gerichtssaal aus einem interdisziplindren Ansatz heraus
ndher zu beleuchten (S. 5), mit dem Ziel, ,,praxistaugli-
che Losungen anzubieten® (S. 5), wirkt man eingeladen,
sich direkt der Schlussbemerkung zu widmen, wiirde sich
im Falle dessen jedoch dem Genuss der Herleitung berau-
ben, was sich jede*r Einzelne im Falle der Zuwiderhand-
lung selbst vorzuwerfen hitte.

Im ersten Kapitel ,,Nonverbale Verhaltensweisen® nihert
sich der Autor kommunikationswissenschaftlich bzw.
verhaltens- und/oder ausdruckspsychologisch iiber Be-
griffsbestimmungen und die Darstellung der Bedeutung
nonverbaler Verhaltensweisen im Kommunikationspro-
zess an (S. 23-37). Im zweiten Kapitel werden die unter-
suchungsspezifischen nonverbalen Verhaltensweisen vor
dem Hintergrund formaler Anforderungen an die Beweis-
erhebung beleuchtet (S. 38-106). Dem potentiell schwer-
gewichtigen Hemmschuh etwaiger einschldgiger Erhe-
bungs- und Verwertbarkeitsschranken widmet Wiech-
mann sein drittes Kapitel (S. 107-224), um anschlie3end
im vierten Kapitel nonverbale Verhaltensweisen im Kon-
text der freien Beweiswiirdigung zu fokussieren (S. 225-
282). Die Befassungen miinden in einer sehr pragnanten
Zusammenfassung (S. 283-284), die mit einem ,,Pladoyer
und [einer] Mahnung* (S. 284) abschlieft.

,,Man liigt wohl mit dem Munde, aber mit dem Maule, das
man dabei macht, sagt man doch die Wahrheit.” (Fried-
rich Nietzsche)

Mit diesem Zitat und neben anderem auch der Feststel-
lung, dass ,,[...] realiter freilich weder ein gedankenlesen-
des Medium [unter zuvor ergangenem Hinweis auf die
TV-Serie ,,The Mentalist“] noch die Nase des Pinocchio,
welche einen Liigner zuverldssig zu entlarven geeignet
wéren [existieren]* (S. 19), 1adt Wiechmann thematisch
sensibilisierend in seiner einleitenden Vorrede in sein
Werk ein, das Ziel des Strafverfahrens, ,,die prozessord-
nungsgemille, Rechtsfrieden bewirkende, materiell rich-

tige Entscheidung iiber die Strafbarkeit des Beschuldig-
ten” (S. 19) vorangestellt. Reflektierend auf Rechtspre-
chung des BGH, welche im Kontext der ,,Mitwirkung ei-
nes blinden Richters in einem als Tatgericht erkennenden
Kollegialgericht“ (BGHSt 5, 354 [354]) ergangen ist und
schon fiir sich stehend einen Einblick wert ist, wird kon-
statiert, dass ,,auch nonverbale Reaktionen in die tatge-
richtliche Uberzeugungsbildung ,hineinwirken‘ und da-
mit den Schuld- und Rechtsfolgenausspruch beeinflus-
sen“ (S. 20). Dem entgegen habe das als ,,weit alltdgli-
chere[s] Phidnomen der (oft willkiirlichen) Preisgabe
(schon sensuell wahrnehmbarer) nonverbaler Reaktio-
nen“ (S. 20) vor dem Hintergrund spezifischer (Rechts-
)Problematiken — namentlich der ,Selbstbelastungsfrei-
heit‘, des ,uneindeutigen Beweiswertes®, der ,Justizfor-
migkeit, des ,Tduschungsverbotes‘ und des ,fairen Ver-
fahrens‘ — in Judikatur und Schrifttum ,,interessanterweise
kaum ,,angemessene Beachtung gefunden® (S. 19/20). Da-
hingestellt kann bleiben, ob der Grund dafiir darin zu se-
hen ist, ob die Judikatur keine Rechtsproblematiken er-
kennt oder das Schrifttum ein Schattendasein geniigen
lasst... Wiechmann rdumt dem Thema in seiner Arbeit mit
dem Fokus auf die Verwertbarkeit verschiedener denkba-
rer Facetten des Nonverbalen im Strafprozess und im
Falle dessen praxisbezogen mit dem Ziel der Vermeidung
von Fehldeutungen (vgl. S. 22) den Raum ein, den es of-
fensichtlich verdient.

Unter pragnanter historischer Anleihe nimmt Wiechmann
im ersten Kapitel die Leserschaft {iber eine angemessen
kurz ausgefallene Begriffsbestimmung nonverbalen Ver-
haltens bis hin zu einer Mikroebene nebst , . kursorische[r]
Betrachtung von Funktion und (materieller) Bedeutung
nonverbaler Verhaltensweisen (S. 23) mit (S. 23 ff.). Mit
dem vom Autor entworfenen Begriffsverstdndnis, dass es
sich bei nonverbalen Verhaltensweisen um ,jegliches
nicht wortliches, daher nicht (unmittelbar) niederschrifts-
féhiges, menschliches (vokales wie auch nonvokales)
Verhalten: Wie etwa ,Errdten‘, ,Blinzeln‘, ,mimische
Verinderungen®, ,Anderungen der Stimmhéhe*, ,gesti-
sche Ruhe‘ oder ,beleidigende Gesten® sowie auch ,Mik-
roexpressionen‘“ (S. 26) handelt, leitet Wiechmann in den
Diskurs iiber Funktion und den materiellen Bedeutungs-
gehalt derselben im Kommunikationsprozess unter Riick-
griff auf einschldgige Forschungsergebnisse, insbeson-
dere auch aussagepsychologischer Ansétze, {iber
(S. 26 ff.). Wiechmann lésst bereits einleitend anklingen,
,.dass die konkrete Bedeutung des ,Nonverbalen® haufig
weniger evident sein wird, als dies bei ,klassisch‘-verbaler
Kommunikation der Fall ist“ (S. 30). Zudem ,,[erhohe]
[e]ine ,strukturelle Mehrdeutigkeit® einerseits sowie mog-
liche kulturelle Disparititen andererseits [...] das Risiko
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von Fehldeutungen erheblich* (S. 30). Diese allgemeinen
Feststellungen werden sodann kritisch in den Kontext zur
Mimik (S. 31 ff.), zum Blickverhalten (S. 33 f.), zur Ges-
tik (S. 34 f.), zur Korperhaltung, Korperorientierung und
zum Distanzverhalten (S. 35 f.) sowie zu nonverbalen vo-
kalen Signalen (S. 36) gesetzt. Die Ausfiihrungen des ers-
ten Kapitels sind bei aller Bekanntheit von denkbaren
Verzerrungsfaktoren dennoch das erfolgreiche Vorhaben,
eine vermeintliche Inkohérenz abschnittsweise in eine of-
fensichtliche, nachvollziehbare und materiell herausfor-
dernde, aber tatsidchliche Kohérenz zu tiberfiihren.

Mit priagnanten Beispielen (auszugsweise ,,ein ,wild ges-
tikulierender Angeklagter, ,,das ,sichtliche Erroten‘,
das ,Stottern” oder auch dem ,vorwurfsvollen Blick*
[S. 38]), die jede*r Leser*in mit konkreten Bildern bele-
gen konnen diirfte, leitet Wiechmann in sein zweites Ka-
pitel geschickt in die grundlegende Frage der Beweisbe-
diirftigkeit — Bedarf es einer formlichen Beweiserhebung?
— sowie die Frage nach der ,,Zuweisung zu den Instituten
formlicher Beweiserhebung® (S. 38), respektive der Zu-
ordnung zum Personal- oder Sachbeweis, ein (S. 38 ff.).
Dass die spezifische Frage der strafprozessualen Zuléssig-
keit einschldgiger Konstellationen an anderer Stelle zu
klaren ist, wird von Wiechmann ausdriicklich festgestellt
(S. 51). Hinsichtlich der Beweisbediirftigkeit kommt der
Autor unter Betrachtung realititsnaher Fallkonstellation
nach einem angemessen umfassenden Diskurs (S. 39-52)
zu der Auffassung, dass nonverbale Verhaltensweisen in
der Hauptverhandlung ob der Unaufgesuchtheit ,,nur ein-
schriankt tauglicher Gegenstand formlicher Beweiserhe-
bung sind“ (S. 52), als Bestandteil einer bereits durchge-
fithrten Beweiserhebung verbiete sich sogar eine ,erneute
Erhebung‘. Experiment-Konstellationen seien treffsicher
und eindeutig in jener zu verorten. ,,[Z]ufdllig auftretende
nonverbale Reaktionen im Zuschauerraum auferhalb
von Experiment-Konstellationen seien final ,,kein taugli-
cher Gegenstand formlicher Beweiserhebung* (S. 52).

Wenngleich die Ausfilhrungen um die Zuordnung zum
Institut des Personal- oder Sachbeweises im Umfang ob
der differenziert zu betrachtenden zuordnungsrelevanten
Aspekte langer ausfillt (S. 53-106), ist selbige im Ergeb-
nis nicht weniger eindeutig (S. 104-106). Vor dem Hinter-
grund, dass ,,Experiment-Konstellationen, zur Provoka-
tion nonverbaler Reaktionen, stets in Gestalt formlicher
Beweiserhebung stattzufinden haben* (S. 53), sei die
Frage der Zuordnung zu einem férmlichen Beweisinstitut
.keineswegs entschieden® (S. 53). Soweit es dem Gericht
zustehe, ,,jede Beweiserhebung durchzufiihren, welche es
fiir die Sachaufklérung fiir geboten erachtet” (S. 54), was
Experiment-Konstellationen einschlie8e, miisse ,,[i]ndes
[...] ein jeder formliche [...] Beweiserhebungsakt des
Tatgerichts einem von der Strafprozessordnung vorgese-
henen Beweisinstitut zuweisungsfahig sein, also in den
Katalog der fiinf formlichen Beweisinstitute eingeordnet
werden konnen® (S. 54 f.). Die Erfindung neuer Beweis-
institute sei ausgeschlossen, der Diskurs um die Einord-
nung entsprechender Experiment-Konstellationen
schliefe sich ob des ,,rechtliche[n] Gebot[s] der Harmonie
zwischen dem materiell-rechtlich zugewiesenen Beweis-
institut[s] einerseits und dem seitens des Gerichts formal

zu verwendenden Beweisinstituts andererseits* (S. 55) so-
wie , fiir die Annahme etwaiger Erhebungs- und Verwert-
barkeitsschranken — etwas § 136a StPO [...]“ (S. 56) fol-
gerichtig an (S. 55 f.).

So findet zunichst das Institut des Zeugenbeweises die
Betrachtung durch Wiechmann (S. 57-83). Soweit eine
grammatische Auslegung eher auf Miindlichkeit bzw.
eine verbale Redeeinheit hindeute (S. 59), seien im Kon-
text einer systematischen Auslegung auch Aspekte, so
auch die personliche Anwesenheit des Zeugen sowie In-
formationen, die — so im Sinne der Normierung der Ver-
nehmung in Bild und Ton — iiber die Miindlichkeit im
Wortsinn hinausgingen, zu konstatieren (S. 60/61). Auch
bei historisch-genetischer Auslegung kam Wiechmann zu-
néchst zu einer kontrdren Entwicklung, im Ergebnis aber
dennoch zu der Annahme, dass auch danach ,,nonverbale
Reaktionen im Rahmen des Zeugenbeweises ,weiterhin®
von Bedeutung sein kdnnen® (S. 65). Auch objektiv-
teleologisch sei Nonverbales, soweit ,,der Zweck des Zeu-
genbeweises auf ,maximalen Informationsgewinn® [zur
Ermittlung der materiellen Wahrheit] ausgerichtet ist*
(S. 66), einschligig auszulegen (S. 65 ff.).

Bis dato sei jedoch ,,noch nicht geklart, ,wann‘ eine Ex-
periment-Konstellation — gerichtet auf die Wahrnehmung
(,erhoffter) nonverbaler Reaktionen — materiell-rechtlich
dem Institut des Zeugenbeweises zugewiesen ist™ (S. 67),
namentlich wann eine ,Aussagequalitit® (S. 67) aufgewie-
sen werde. Dazu stellt Wiechmann zunéchst begriindet
fest, dass ,,[d]as bloBe Faktum der Nonverbalitit einer Au-
Berung [...] die Einordnung jener als Aussage nicht zu
konterkarieren [vermag]“ (S. 68), wenngleich die Herlei-
tung iiber das Beispiel der Gebérdensprache mit dem Sub-
stitut der Ubersetzung des Gedankeninhalts in Nonverba-
les iiber einen Sprachmittler nicht zwingend einschléigig
erscheint.

Nach einer vielschichtigen Diskussion um eine potenzi-
elle Einstufung von Nonverbalem als Aussage (S. 68-82)
gelangt Wiechmann zu der iliberzeugenden Auffassung,
dass ,,[der] Primdrzweck in das Zentrum der [...] Abgren-
zungsentscheidung zu stellen® (S. 77) sei, welcher den
,,Erhalt des Wissens des Zeugen vom Verfahrensgegen-
stand“ (S. 77) umfasse. Soweit nach Abwégung ,.der in
Rede stehende Beweiserhebungsakt [...] auf den Zugriff
des Wissens einer Person [mit Ausnahme des Angeklag-
ten] gerichtet [ist], so [ist] — entsprechend [der] Lehre vom
Zugriffsgegenstand — diese ,Erhebung‘ dem Institut des
Zeugenbeweises [zugewiesen]“ (S. 79). Aufgrund vielfal-
tiger Deutungsmdglichkeiten solch Nonverbalem sei
zwingend zu entscheiden, ob ,,auf ,Wissen® oder ,etwas
anderes® [beispielsweise einen pathologischen Zustand]
zugegriffen wird” (S. 80/81), um im Ergebnis festzustel-
len, dass ,[e]ine ,derartige® Experiment-Konstellation
[...] also in Gestalt des Instituts des Zeugenbeweises er-
folgen [miisste]“ (S. 81). Dabei sei sowohl Wissen im un-
mittelbaren Sinne, als auch Wissen im mittelbaren Sinne,
beispielsweise spontanes Errdten als Form von Liigen-
symptomen, einschldgig, um trotz Nonverbalitét als Aus-
sage im Rechtssinne qualifiziert zu werden (S. 82).



Die Giiltigkeit dieser Erkenntnisse tibertrigt Wiechmann
in gebotener Kiirze sogleich auf das Institut der Angeklag-
tenvernehmung, um diese folgerichtig in der formlichen
Angeklagtenvernehmung in der Hauptverhandlung zu
verorten (S. 83/84).

Denkbare Schwierigkeiten aufgrund von ,,Wahrneh-
mungs- und Deutungsprobleme[n]“ (S. 84) anerkennend,
widmet sich der Autor im Anschluss (S. 85-91) der Frage,
,»,0el  welchen‘ Beweiserhebungsakten (Experiment-
Konstellationen) eine Zuweisung zum Institut des Sach-
verstandigenbeweises in Betracht kommt* (S. 85). Soweit
der Regelungsgehalt in weiten Teilen im Sinne einer ge-
forderten Sachkunde als einschligig auszulegen sei
(S. 85-87), unternimmt Wiechmann die Betrachtung ver-
schiedener Fallkonstellationen, um abschlieBend zumin-
dest fiir entscheidungsrelevante pathologische Zusténde,
die sich einschliagig nonverbal &uBlern, die Zuweisung
zum Sachverstindigenbeweis zu bejahen (S. 89-91).

Um die Ausgangsfrage umfassend beantworten zu kon-
nen, widmet sich der Verfasser im Folgekapitel (S. 91-
104) in gleichgelagerter Manier der Frage, ,,in welchen
Fillen eine Experiment-Konstellation, gerichtet auf Pro-
vokation und Wahrnehmung nonverbaler Reaktionen, Ge-
genstand des Sachbeweises ist™ (S. 91).

Den umfassenderen Diskurs fithrt Wiechmann im Hin-
blick auf die Einschligigkeit des Instituts des Augen-
scheinsbeweises (S. 91-104). Obgleich ,,die Strafprozess-
ordnung einer gesetzlichen Definition dessen schuldig
bleibt“ (S. 91/92), ,,wire die optisch-visuelle oder auch
auditive Wahrnehmung nonverbaler Reaktionen in der
Hauptverhandlung — wie etwa die des ,spontanen Err6-
tens‘ — [nach tradiertem Verstindnis] per definitionem be-
reits per se als Augenscheinseinnahme zu begreifen™
(S.92). Die obige Zuweisung iiber den Wissenszugriff
wiirde diesen Ansatz jedoch konterkarieren, so dass auch
hier zunichst die auslegungsspezifische Anndherung der
einschliagigen Rechtsnormen erfolgt, aus der sich weitest-
gehend Zuweisungsansétze ergeben (S. 92 ff.). Die mate-
riell-rechtliche Zuweisung sei auch an dieser Stelle keinen
allgemeingiiltigen Zuweisungsmodalitéten zum Personal-
oder Sachbeweis zugénglich, es miisse am Einzelfall ent-
schieden werden (S. 96). Im Rahmen einer umfassenden
kritisch-diskursiven Auseinandersetzung und argumenta-
tiven Abwégung miindet Wiechmann unter Riickgriff auf
die Lehre vom Zugriffsgegenstand in der Auffassung,
dass eine nonverbale Reaktion ,,dann dem Institut des Au-
genscheinsbeweises zugewiesen [ist], ,sobald® sich mit je-
nem ein Zustandszugriff [nicht Wissenszugriff] realisiert™
(S. 103), wie es sich in dargelegten Beispielen darstelle.
Der erforderlichen ex ante-Bestimmbarkeit wiirden Expe-
riment-Konstellationen zweifelhaft gerecht (S. 103). So-
weit der Zustandsbegriff im Fokus der Beweiserhebung
stehe, habe ,,das Tatgericht den Beweiserhebungsakt einer
Experiment-Konstellation [...] sodann in Gestalt des In-
stituts des Augenscheinsbeweises zu vollziehen (S. 104).
Das kapitelbezogene Resiimee (S. 104-106) des Autors
fallt entsprechend treffsicher unter Anleihe an dem Dis-
kurs um den Wissenszugriff versus den Zustandszugriff
aus.

Im Hinblick auf das gefiihlte Kernstiick der Arbeit, der
Betrachtung etwaiger Erhebungs- und Verwertungs-
schranken (S. 107-224) stellt Wiechmann zu Beginn er-
neut die ,,[bislang fehlende] Prézision noch einen finalen
Meinungsstand® (S. 107) fest, wenngleich der BGH ,,die
grundsitzliche Verwertbarkeit jener [...] en passant kon-
statiert hat* (S. 107), um sich im Folgenden einem multi-
perspektivischen Priifungsmafistab — je nach zu befassen-
dem Aspekt — mehr oder weniger intensiv zu widmen.

Wenngleich das Schrifttum auch gegenteilige Auffassun-
gen hervorbringe, spricht der Verfasser sich gegen das
Fehlen der quasi iibergeordneten Justizformigkeit ein-
schlagiger Experiment-Konstellationen aus (S. 108-111),
um auf dieser Grundlage in die Priifung ,.eines VerstoBes
gegen spezifische Vorschriften oder ungeschriebene Prin-
zipien des Strafprozess- oder Verfassungsrechts* iiberzu-
leiten (S. 111 ff.).

Ein primdres Augenmerk der potenziellen Zuldssigkeit
der Erhebung und Verwertung nonverbaler Verhaltens-
weisen gilt der Vorschrift des § 136a StPO (S. 111-139) —
namentlich und eingéngig der ,,Vorschrift der Wiirde*
(S. 111). Unter Rickgriff auf die vorherigen Ergebnisse
verbiete der § 136a StPO lediglich ,,den Einsatz der kata-
logisierten Mittel nur zur Erreichung von Aussagen, nicht
aber von Sachbeweisen® (S. 113), so dass folglich eine
Nichtverwertbarkeit nur zu begriinden sein konnte, ,,wenn
die jeweilige Beweiserhebung dem Institut der Angeklag-
tenvernechmung beziehungsweise jenem der Zeugenver-
nehmung zuzuweisen ist* (S. 113), wobei fiir die Ein-
schlagigkeit zudem ein Wissenszugriff zu fordern sei
(S. 113). Nonverbale Verhaltensweisen, die zufillig, da-
mit nicht provoziert auftreten, wiirden in Ermangelung
des ,bewussten Einsatz[es]® (S. 114) indes nicht unter
§ 136a StPO zu subsumieren sein.

Eine Experiment-Konstellation als Fundament fiir eine et-
waige Einschligigkeit vorausgesetzt, sei dieses Vorgehen
am Katalog gem. § 136a Abs. 1 StPO zu bemessen
(S. 114). Ausgehend von einem zu fordernden restriktiven
Begriffsverstindnis einer Tauschung (S. 113 f.) sei ledig-
lich in Féllen von Experiment-Konstellationen, in denen
,.die Beweiserhebung — ihrem Schwerpunkte (der Vor-
werfbarkeit) nach — der Beobachtung nonverbaler Verhal-
tensweisen dient (S. 114), der ,bewusste[n] Einsatz’
(S. 114) indiziert.

Daran ankniipfend erfolgt die Betrachtung der teils iiber-
geordneten Katalogkategorien korperlicher Eingriff
(S. 115), Tauschung (S. 115-127) sowie Zwang (S. 127-
137), wobei Erstgenannte Konstellation in Ermangelung
einer zu fordernden Invasivitét in realitdtsnah denkbaren
Konstellationen sogleich wieder ausgeschlossen wurde
(S. 115).

Der Katalogwert der Tauschung findet eine passend um-
fangreiche Betrachtung (S. 115-127). Ausgehend von ei-
nem restriktiven Téuschungsverstindnis (S. 115/116)
konne nicht ,jeder Irrtum des Betroffenen iiber jene Ab-
sichten gleichsam generell die Unzuléssigkeit der jeweili-
gen ErmittlungsmaBnahme nach § 136a StPO nach sich
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[ziehen]* (S. 117). Die zuléssigen Grenzen der krimina-
listischen List seien — mit Ausnahme des ,,Hinzutretens
weiterer rechtlich missbilligter Mittel (S. 120) — dem
Grunde nach nicht iiberschritten (S. 117-120). Wenn-
gleich sich Einzelaspekte einer potenziellen Tduschung
begriinden lieBen (S. 120-125), fehle es final ,,an einer irr-
tumsbedingten Preisgabeentscheidung™ (S. 126) und folg-
lich an der zu fordernden Selbstschadigung (S. 125-127).

Sodann leitet Wiechmann in die sich aufgrund des Ausge-
liefertseins bei einer in Rede stehenden Experiment-Kons-
tellation logisch anschlieBende Zwangspriifung {iber
(S. 127 ff.). Den situationsbedingten Offenbarungs- bzw.
Aussagezwang fiir den Angeklagten oder Zeugen beja-
hend (S. 127/128), gelangt der Verfasser nach Negativab-
grenzung nicht einschligiger Normen zu der Uberzeu-
gung, dass solche Experiment-Konstellationen als ,Ver-
nehmung® (S. 132) gelten, so dass folglich und im ersten
Schritt die einschldgigen Vorschriften der StPO als taug-
liche Rechtsgrundlagen heranzuziehen seien (S. 132/133),
wenngleich nicht jeder Zwang dariiber legitimiert sei
(S. 134). Soweit eine Vernehmung dem Wortsinn nach
,ein kommunikatives Element“ (S. 134) beinhalte und
,,sich die Ubermittlung von Gedankeninhalten im Wege
einer menschlichen Vis a vis-Kommunikation ereignet®
(S. 134), sei die (Vernehmungs-)Grenze dort zu verorten,
,wo die Experiment-Konstellation von einer ,Verneh-
mung‘ zu einem ,technischen Experiment® mutiert™
(S. 134). Wiechmann resiimiert, dass die fraglichen Kons-
tellationen im Rahmen der Vorschriften zur Vernehmung
soweit erlaubt seien, ,,als mit jenen die Beobachtung oder
andersartige Wahrnehmung ,allgemein iiblicher® — ,offen
hervortretender’ — nonverbaler Verhaltensweisen inten-
diert [sei]“ (S. 135), um im Anschluss daran sogleich na-
mentlich technische Experimente (z. B. den Polygraphen),
die Videovernehmung zum Zwecke der ,,,Sichtbarma-
chung‘ von provozierten Mikroexpressionen® (S. 136) ne-
gativ und den Einsatz von Sachverstindigen positiv abzu-
grenzen (S. 136/137). Der § 136a StPO stehe solchen Ex-
periment-Konstellationen im Ergebnis nicht entgegen
(S. 139).

Auch aus der Betrachtung etwaiger formaler Erhebungs-
schranken, die sich aus den bereits betrachteten formli-
chen Beweiserhebungsinstituten ergeben, liee sich keine
formell-rechtliche Grenze herleiten (S. 139-142).

Der Priifung etwaiger Aspekte des Grundsatzes des ,nemo
tenetur se ipsum accusare’ (S. 142), die ,,der Erhebung
und Verwertung nonverbaler Verhaltensweise [aus Expe-
riment-Konstellationen] in der Hauptverhandlung entge-
genstehen konnte (S. 142), widmet der Autor einen quan-
titativ, in Relation zur Bedeutung angemessen groBen
Raum in seinem Werk (S. 142-193). Der ,,Gedanke an un-
freiwillige Selbstbelastungen® (S. 142) liege nahe, so dass
darin ggf. eine Begrenzung der bislang festgestellten
Maoglichkeiten gesucht und gefunden werden koénne.

Nach einem cher im Kontext der vorliegenden Arbeit
strukturfremden, aber dennoch {iberaus erhellenden Aus-
flug in die spezifische Historie, fiihrt der Autor die Leser-

schaft in die rechtliche Gegenwart (S. 143 ff.). Diese zu-
nichst als Exkurs anmutenden Ausfithrungen finden ihre
Existenzberechtigung sogleich in der von Wiechmann ar-
gumentativ hergeleiteten positiv-rechtlichen Neuveror-
tung (S. 148 ff.) zwecks ,,Reichweitenbestimmung der
Schutzbereichsgewihrleistungen des nemo tenetur-
Grundsatzes (S. 148) als ,,Verfassungsgewohnheits-
recht” (S. 151) mittels Untersuchung der ,,Schutzgewahr-
leistungen relevanter Verfassungsnormen [...], als jene
den Gedanken einer Selbstbelastungsfreiheit beinhalten
konnten — und mithin die (heutige) Rechtsgrundlage fiir
einen nemo tenetur-Grundsatz darstellten” (S. 151).

Mit Artikel 1 GG sei der ,,Malistab [...] des nemo tenetur-
Grundsatzes gelegt™ (S. 152), so dass folglich ,,die Suche
nach dem ,Unwiirdigkeits-Element® in einer zwangswei-
sen Selbstbelastung™ (S. 152) zu betreiben sei. Im Zuge
und als Ergebnis der Abwigung unterschiedlicher ein-
schldgiger judikativer Pladoyers bzw. solcher des Schrift-
tums (S. 152-163) deklariert Wiechmann den nemo tene-
tur-Grundsatz als Ausfluss der Menschenwiirdegarantie
und verleiht diesem damit gleichsam als ,,Rechtssatz von
Verfassungsrang™ (S. 159) den ,,materiell-rechtlich[en]
[...] Charakter eines subjektiv-offentlichen Abwehr-
rechts® (S. 159), verbunden mit dem restriktiven aber
Rechtsklarheit schaffenden Pladoyer, ,,dass unter dem To-
pos des ,nemo tenetur se ipsum accusare‘ eben nur jene
Aspekte der Selbstbelastungsfreiheit als firmierend ange-
sehen werden, welche unmittelbar aus den Schutzgewahr-
leistungen des Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG resultieren”
(S. 162).

Bei nun folgender einschldgiger Betrachtung fraglicher
Experiment-Konstellationen zundchst im Kontext der
Aussagefreiheit (S. 165-183) schlieBt sich Wiechmann zu-
néchst der herrschenden Auffassung an und verortet in der
Aussagefreiheit keine Schutzgewéhrleistung, ,,welche die
Erhebung oder Verwertung nonverbaler Verhaltenswei-
sen generell (also unabhingig von der Ausiibung des
Schweigerechts), um ihrer Unbewusstheit oder fehlenden
physischen  Steuerbarkeit =~ wegen,  untersagten®
(S. 170/171). Im Zuge einer detaillierten Betrachtung un-
terschiedlichster, teils widerspriichlicher Ansichten ge-
langt der Autor zu einem ,,(zugegeben) streitige[n] Ergeb-
nis“ (S. 180), soweit er als gezeigt erkennt, ,,dass die Aus-
sagefreiheit wohl nur insoweit uneinschrankbaren Schutz
entfaltet, als dass es sich um eine bewusste Aussage han-
delt”, was bei unbewussten oder physisch nicht steuerba-
ren nonverbalen Verhaltensweisen gerade nicht einschla-
gig sei, da der ausgeiibte ,,Zwang [...] keine Gestaltung
der Selbstentfaltung bewirkt™ (S. 180).

Auch im Zuge der Fokussierung etwaig einschlégiger
Mitwirkungspflichten (S. 183-192) resiimiert Wiechmann
die ,,mithin [...] konstatierte[r] Verwertbarkeit™ (S. 192),
um sogleich festzustellen, ,,dass Erhebung und Verwer-
tung potenziell selbstbelastender nonverbaler Verhaltens-
weisen von Angeklagten oder Zeugen vor dem Hinter-
grund des nemo tenetur-Grundsatzes zulédssig sind und
dies auch, wenn der Angeklagte [...] eine Aussage zur Sa-
che verweigert® (S. 193). Wenngleich durchaus ,ein



Zwang zur Selbstbelastung® (S. 193) indiziert sei, erfor-
dere der Schutzbereich des Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG eine
,Gestaltung der Selbstentfaltung* (S. 193), was hier — un-
abhéngig davon, ob es sich um zufillig auftretende non-
verbale Verhaltensweisen oder solche aus Experiment-
Konstellationen handele — gerade nicht zur Disposition
stehe, da eine ,,bewusste ,Wendung gegen sich selbst‘*
(S. 193) indes nicht ersichtlich sei (S. 193).

In vorschriftsspezifisch gleichgelagerter Untersuchungs-
struktur widmet sich der Verfasser nunmehr im Schwer-
punkt der Erorterung denkbarer Erhebungs- bzw. Verwer-
tungsschranken im Kontext eines Zeugnisverweigerungs-
rechtes von Angehdrigen des Angeklagten (S. 194-204),
um auch hier im Ergebnis durchaus diskursiv, aber den-
noch klar positioniert ,,keine — relevanten — Schranken be-
treffend die Erhebung und Verwertung nonverbaler Ver-
haltensweisen beim Zeugen® (S. 203) festzustellen.

Die fokussierte Betrachtung potenzieller Erhebungs- oder
Verwertbarkeitsschranken iiber das Allgemeine Person-
lichkeitsrecht gem. Art. 2 Abs. 1, 1 Abs 1 GG (S. 204-
220), womit ,nunmehr der Fokus auf die ,Information‘
selbst gerichtet sei (S. 204), miindet nach Erorterung teils
entgegenstehender Ansichten, insbesondere im Hinblick
auf die Gedanken- und Gefiihlswelt als thematische Aus-
pragung der Intimsphére (S. 208 ff.), durchaus in der Er-
offnung des einschligigen Schutzbereiches, verortet diese
aber sogleich in den legitimierenden und verhaltnismafBi-
gen Instituten der formlichen Beweisaufnahme sowie dem
Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung
(S. 219/220).

Zuletzt findet der Fair trial-Grundsatz seine priagnante Be-
fassung (S. 220-224), folgerichtig fokussiert ,,die gezielte
Provokation nonverbaler Verhaltensweisen innerhalb von
Experiment-Konstellationen (S. 220). Schon die Experi-
ment-Konstellation an sich indiziere eine ,,gewisse ,In-
strumentalisierung‘ des Einzelnen® (S. 221), so dass ,,be-
treffend die Subjektstellung Bedenken bereite[t] [werden]
konnte[n].“ (S. 221), die speziell wie generell vom Autor
ausgerdumt werden, so dass auch hieraus keine Schranken
beziiglich der Erhebung und Verwertung abzuleiten seien
(S.224).

Im vierten Kapitel (S. 225-282) widmet sich Wiechmann
auf Basis nicht existierender bzw. festzustellender
Schranken einerseits der Frage, ,,unter welchen Voraus-
setzungen nonverbale EntduBerungen im Gerichtssaal
iiberhaupt zum Bestandteil der Entscheidungsgrundlage
werden® (S. 226) und andererseits dem Problem der po-
tenziellen Mehrdeutigkeit nonverbaler Verhaltensweisen.

Vor dem Hintergrund, dass dem § 261 StPO entlehnt
»ld]as Gericht [...] iiber das Ergebnis der Beweisauf-
nahme nach seiner freien, aus dem Inbegriff der Verhand-
lung geschopften Uberzeugung zu entscheiden [habe]*
(S. 228), sei ,,[n]Jur folgerichtig [...], die Hauptverhand-
lung als die einzig maBgebliche Erkenntnisquelle anzuse-
hen* (S. 228). ,,Die Durchfithrung der Hauptverhandlung
[sei] quasi die Realisierung jenes Gebotes der Selbstwahr-
nehmung [...]° (S. 229). Zudem ,,darf also bereits qua

Verfassung nur das Gegenstand der Entscheidungsfin-
dung sein, beziiglich dessen die Verfahrensbeteiligten de
facto auch Gelegenheit zur Stellungnahme hatten*
(S. 231), wodurch die miindliche Verhandlung das Ver-
fassungsgebot gem. § 103 Abs. 1 GG erst verwirkliche
(S. 231). In diesem Zusammenhang schlie3t sich Wiech-
mann grundsitzlich der Auffassung an, ,,[...] betreffend
nonverbale Verhaltensweisen — respektive Mimik und
Gestik — im Grundsatze eine Zugehdrigkeit zum Inbegriff
an[zu|nehmen® (S. 233). Unstreitig sei die Einbeziechung
in die Entscheidung, soweit diese zufillig im Rahmen der
formlichen Beweiserhebung auftreten (S. 234). Experi-
ment-Konstellationen seien zwingend im richtigen Be-
weisinstitut zu erheben, um einer Verwertung zugénglich
zu sein (S. 235/236). Den Diskurs um die Einbeziehung
von zufdlligen nonverbalen Verhaltensweisen — Experi-
ment-Konstellationen sind hier nicht zutreffend — 1dsst der
Autor ,,[i]n Féllen einer antizipierbaren Entscheidungsre-
levanz* (S. 240) in einem strikten Gebot eines richterli-
chen Hinweises ob der Wahrnehmung miinden. Insbeson-
dere Gebote der Formlichkeit wiirden dabei etwaigen
,Deutungsunklarheiten® (S. 241) Abhilfe leisten kdnnen,
was wiederum solchen Gebarens im Zuschauerraum der
Hauptverhandlung nicht geniligen kénne und mit dem Ziel
der Verwertung mittels der zunédchst abzulehnenden ,,Ein-
beziehung jener in den Inbegriff der miindlichen Verhand-
lung® (S. 243) zu erreichen sei.

Bei Betrachtung der Aspekte im Kontext der freien Be-
weiswiirdigung (S. 245-282) geht der Verfasser zunéchst
von der Einigkeit zwischen Judikatur und Schrifttum aus,
,,dass nonverbalen Verhaltensweisen in der Hauptver-
handlung — respektive solchen des Angeklagten — eine
nicht unwesentliche Bedeutung im Rahmen der Entschei-
dungsfindung zuzusprechen ist™ (S. 245/246), um en de-
tail ,,[den] Fokus sodann auf denkbare Schwierigkeiten
bei der Verwertung im Einzelfall [...], respektive auf sol-
che betreffend die Problemkreise der ,Plausibilitit® und
,Methodik® [...] (S. 246) zu richten. Unter Darstellung
vielfiltiger Verzerrungsfaktoren im Uberzeugungsbil-
dungsprozess (S. 247-249) mit der Folge, potenziell ab-
weichender Deutungsoptionen stellt Wiechmann am Ende
iibereinstimmend fest, dass unter Beriicksichtigung der
noch zu erdrternden objektive Grenzen jener subjektiven
Uberzeugungsbildung ,,[...] jene [...] geprigt von ,Sub-
jektivitit® und einer ,erheblichen Unbewusstheit’, in wel-
che sich die Deutung nonverbaler Verhaltensweisen kon-
sequent einfiigt, [bleibt]“ (S. 249). Dem Gericht obliege
nicht nur eine Wiirdigungspflicht (S. 250-252), sondern
gleichsam auch das Gebot der Gewihrleistung einer
Wahrnehmungsmoglichkeit, was sich darin verkorpere,
dass ,.eine [...] sensuelle [...] Wahrnehmung — etwaiger
nonverbaler Verhaltensweisen — im Sinne einer ,maxima-
len Unmittelbarkeit® — [...] fiir die miindliche Verhand-
lung vor einer Tatsacheninstanz grundsitzlich gewahrleis-
tet sein [muss]“ (S. 252/253). Diese Diskursentscheide de-
klariert Wiechmann ob der Unmdglichkeit, ,,vorherzuse-
hen, welche Schlussfolgerungen welcher Tatrichter aus
welcher nonverbalen Verhaltensweise zieht™ (S. 255) fi-
nal ,,naturgemilf als Frage des Einzelfalls* (S. 255).
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Vor dem Hintergrund, dass ,,[d]ie Uberzeugungsbildung
[...] auf einer tragfdhigen, verstandesméBig einsehbaren
Tatsachengrundlage beruhen [muss]“ (S. 256), offenbart
sich folgerichtig die anschliefend vorgenommene Be-
leuchtung potenzieller Mehrdeutigkeiten (S. 256-263) so-
wie sonstiger Fehlertypen (S. 263-281).

Da nonverbalen Verhaltensweisen im Rahmen der Plausi-
bilititspriifung ob alternativer Deutungsannahmen und
der Herausforderung ,,des Auffindens der richtigen Deu-
tungsannahme* (S. 257) ,,schlicht ein wesentlich erhdhtes
Risiko von Fehldeutungen® (S. 257) innewohne, sei die
Auflosung weniger in dem Erfordernis einer ,Eindeutig-
keit® und ,Erheblichkeit zu finden, da diese realtypisch
nicht vorkdmen (S. 258). Es sei gerade nicht zu fordern,
dass eine absolute Gewissheit bestehe, ,,sondern vielmehr,
dass das Tatgericht anderen Erkldrungsmoglichkeiten
[...] im Sinne einer relativen (subjektiven) Gewissheit —
,keinerlei praktische Bedeutung mehr beimisst*
(S. 258/259), so dass diese sich im Ergebnis ,,als die (ein-
zig) plausible — daher: ,eindeutige — Schlussziehung
dar[stellt]” (S. 259), welche zudem in den Urteilsgriinden
schriftlich darzulegen sei (S. 260 f.).

Mit einem Konglomerat denkbarer ,Fehlertypen® im Rah-
men der Wirdigung nonverbaler Verhaltensweisen
(S. 263-281) beweist Wiechmann nochmals seine allum-
fassende, interdisziplindre Anndherung an das noch zu-
sammenzufassende Untersuchungsergebnis. Der tatrich-
terlichen Uberzeugungsbildung seien durch geltende
Denkgesetze (S. 263 f.) sowie wissenschaftlich gesicherte
Erfahrungs- und Naturgesetze (S. 264 f.) methodische
Grenzen gesetzt. Der fundierte Exkurs in den Bereich der
,Glaubhaftigkeitsdiagnostik® (S. 266-279) ergibt den
Schluss, ,,dass (derzeit) keine wissenschaftlich gesicherte
Erkenntnis besteht, wonach eine Korrelation zwischen
nonverbalen Verhaltensweisen und ,Liigen‘ stets zwin-
gend ausgeschlossen wire (S. 278), so dass ,,die potenzi-
elle tatgerichtliche Deutung [...] als Indiz mangelnder
Glaubhaftigkeit nicht stets a priori unzuldssig [ist]“
(S. 278), lediglich eine zwingende Deutungsannahme
scheide aus. Allgemeine Erfahrungssitze (,Alltagserfah-
rung‘) seien bereits {iber das Primat der freien Beweiswiir-
digung im Sinne einer ,Lebenserfahrung® indiziert
(S. 279), wobei anzustreben sei, diese ,,gegebenenfalls un-
ter Heranziehung weiterer (nonverbaler) Indizien, zur Ge-
wissheit zu erstarken [...]“ (S. 279). Die Gefahr einer
,Uberverallgemeinerung® (S. 280) durch die Tatgerichte,
soweit sich selbige ,,liber die eingeschriankte Giiltigkeit je-
nes Erfahrungssatzes [gerade nicht] bewusst ist™ (S. 280),
gelte als ,,,grofte[s] Problem* betreffend die Deutung

nonverbaler Verhaltensweisen™ (S. 280). Diese Ausfiih-
rungen lasst Wiechmann in einer Zusammenfassung miin-
den (S. 281/282), in der er nochmals darauf hinweist, dass
,|d]ie Deutung nonverbaler Verhaltensweisen seitens des
Tatgerichts [...] sich also denknotwendig als eine Einzel-
fallentscheidung [geriert], bei welcher der Deutungsan-
nahme nur eine Wahrscheinlichkeitsaussage unterlegt
sein kann und bei welcher das Tatgericht zudem ,grof3te
Vorsicht® — in Gestalt erhohter Selbstreflexion — walten zu
lassen hat“ (S. 282).

All diese Ausfiihrungen resiimiert Wiechmann in einer
zweiseitigen Schlussbemerkung (S. 283/284), in der die
obigen Ergebnisse pragnant zusammengefasst, gleichsam
auch ein Plddoyer bzw. eine Mahnung zur , Vorsicht und
Selbstreflexion® (S. 284) ausgesprochen wird, denn das
Tatgericht solle bei aller rechtlichen Legitimation ,,nicht
in Stereotype [...] verfallen, wenn es die , Wahrheit® in je-
nen nonverbalen Reaktionen zu finden glaubt™ (S. 284).

Dem Autor der vorliegenden Dissertation gelingt es, die
juristisch wie thematisch geneigte Leserschaft mit auf
eine teils kurios — im ausschlieBlich positiven Sinne ge-
meint — anmutende Reise durch ein rechtliches Thema mit
ausgepragtem Praxisbezug zu nehmen, welche an fundier-
ten Ableitungen bzw. Entscheidungen nichts vermissen
lasst. Die interdisziplindre Herangehensweise ist geeignet,
gedankliche Horizonte zu erweitern. Der rhetorisch sehr
ansprechende Schreibstil weckt beim Lesen eines Kapitels
die Neugier auf das Folgekapitel. Die wiederkehrende Be-
zugnahme auf greifbare Praxisbeispiele, insbesondere im
Zuge der Darstellung instanziibergreifender Rechtspre-
chung, schafft in den Képfen der Lesenden ob allseits vor-
handener (Lebens-)Erfahrungen konkrete Bilder, die bei
allem fachlichen Anspruch eine fortlaufende Praxis- und
Realitdtsnahe indiziert. Durch wiederholte Riickgriffe auf
Fallkasuistiken werden den Ausfithrungen greifbare Kon-
turen verlichen, wenngleich das Dogma der Einzelfallent-
scheidung diese wieder aufzulosen vermag. Die Les- und
Nachvollziehbarkeit der Ausfiihrungen wird durch gut
platzierte und dabei sehr pragnante Zusammenfassungen
unterstiitzt, Querverweise, Riickblicke und Ausblicke in-
nerhalb der Befassung verdeutlichen einen sich konse-
quent durchziehenden roten Faden. Wer den Ausfithrun-
gen die verdiente Aufmerksamkeit widmet, ist vom Er-
gebnis wenig liberrascht, wenngleich die Eindeutigkeit
desselben gleichwohl zu iiberraschen geeignet ist. Mit
dem hier rezensierten Werk hat Wiechmann nachweislich
die Ara des zu Beginn konstatierten Schattendaseins der
behandelten Thematik treffsicher und verdient beendet.
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Gleich zu Beginn ihrer Dissertation nennt Seitz ein paar
praktische Beispiele, die die Frage aufkommen lassen, in-
wieweit die Tiefe Hirnstimulation Einfluss auf das Ver-
halten und letztlich auch die strafrechtliche Schuld neh-
men kann. Unter der Tiefen Hirnstimulation — populérwis-
senschaftlich als Hirnschrittmacher bezeichnet — handelt
es sich um eine Behandlung vorwiegend motorischer Er-
krankungen, im Rahmen derer Systeme zur Tiefen Hirn-
stimulation operativ implantiert werden. Diese, zugegebe-
ner Maflen, sehr spezifische Thematik hat doch schon des-
halb ihren Reiz, weil sie sich in das groe und fundamen-
tale Thema strafrechtlicher Schuldzuschreibung einbettet.

Zunéchst legt die Verfasserin das medizinische Funda-
ment, um den juristischen Laien in die Anwendungsfelder
der Tiefen Hirnstimulation einzufiihren. Fokussiert wurde
auf zwei Erkrankungen, die damit behandelt werden,
nédmlich das idiopathische Parkinsonsyndrom sowie die
behandlungsresistente Depression. Neben Krankheitsbild
und Symptomatik werden die Wirkungen und Nebenwir-
kungen der Tiefen Hirnstimulation dargestellt. Zu letzte-
rem Punkt wird das Fazit gezogen (S. 108 f.), dass bislang
nicht eindeutig feststeht, ob und welche Nebenwirkungen
durch die Tiefe Hirnstimulation bei der behandlungsresis-
tenten Depression tatséchlich dauerhaft hervorgerufen
werden. Nebenwirkungen seien jedenfalls nicht auszu-
schlieBen, auch soziale Folgeprobleme konnten auftreten.
Zudem gibe es Fille, in denen durch die Tiefe Hirnstimu-
lation keine Linderung erzielt werden konne. Auch kon-
nen suizidale Tendenzen nicht ausgeschlossen werden, so
dass die Tiefe Hirnstimulation vielleicht neurobiologisch,
jedoch keinesfalls psychologisch eine reversible MaB-
nahme sei (S. 109). Auch bei dem idiopathischen Parkin-
sonsyndrom gébe es Nebenwirkungen und Beeintréchti-
gungen der sozialen Interaktion.

Im dritten Kapitel wird eine ,,praktische Analyse* der Tie-
fen Hirnstimulation vorgenommen. Etwas unversténdlich
bleibt, warum diese praktische Analyse vor die theoreti-
sche Analyse gezogen wird. Trotz dieses Versprechens ei-
ner praktischen Analyse bleibt die Verfasserin zunéchst
theoretisch und stellt die gesetzlichen Grundlagen der
Schuld im Allgemeinen und der Schuldunféhigkeit im Be-
sonderen kurz und pragnant vor. Auch wenn sich die Ter-
mini im Rahmen des § 20 StGB durch das Sechzigste Ge-
setzes zur Anderung des Strafgesetzbuches vom
30.11.2020 (BGBI. I S. 2600), in Kraft getreten am
1.1.2021, gedndert haben und endlich! nicht mehr von
Schwachsinn oder anderer seelischer Abartigkeit— son-

dern von Intelligenzminderung oder einer schweren ande-
ren seelischen Storung, gesprochen wird, so sollte doch
damit laut Gesetzesbegriindung ersichtlich keine inhaltli-
che Anderung einhergehen, so dass die Ausfiihrungen von
Seitz zur alten Gesetzesfassung durchaus noch Giiltigkeit
haben.

Nach den allgemeinen Ausfithrungen zu den Vorausset-
zungen des § 20 StGB wird der Frage nachgegangen, ob
die medikamenteninduzierten oder situationsbedingten
Nebenwirkungen der Tiefen Hirnstimulation im Zweifel
unter eines der Eingangsmerkmale subsumiert werden
und zu einem Entfallen der Einsichts- oder Steuerungsfa-
higkeit fiihren konnten. Dabei differenziert die Verfasse-
rin nach Symptomen der Grunderkrankung, medikamen-
teninduzierten sowie situationsbedingten Nebenwirkun-
gen (S. 140). Diese Frage wird sowohl fiir das idiopathi-
sche Parkinsonsyndrom sowie die behandlungsresistente
Depression aufgeworfen. Eine kleine Nachléssigkeit
schleicht sich in der Gliederung ein, da nach C.II.1. kein
I1.2. folgt, sondern gleich Kapitel D anschliet. Sehr iiber-
sichtlich werden dann aber sowohl fiir das idiopathische
Parkinsonsyndrom als auch die behandlungsresistente De-
pression in einem tabellarischen Uberblick (S. 149 f., 153)
Krankheitssymptome und Nebenwirkungen den jeweili-
gen Eingangsmerkmalen zugeordnet, wobei sich fiir die
behandlungsresistente Depression allerdings nur Zuord-
nungen im Bereich der krankhaften seelischen Stoérung
finden lassen.

Kapitel D bildet dann nach eigener Aussage der Verfasse-
rin das ,,Kernstiick™ der Arbeit (S. 154). Hier wird der
Frage nachgegangen, ob und inwieweit die Tiefe Hirnsti-
mulation die Grundlagen der strafrechtlichen Schuld be-
einflusst oder gar ,erschiittert”. Hierzu wird sich zunichst
den theoretischen Grundlagen strafrechtlicher Schuld ge-
widmet. Es folgen sehr differenzierte Ausfiihrungen zu
den ,,Schuldbegriffen im geltenden Recht”, wobei zu-
néchst die Wertungskategorien Willensfreiheit, Verant-
wortung und Autonomie beleuchtet werden. Schlielich
wird sich dem von Hornle vorgeschlagenen Konzept an-
geschlossen (S. 254). Diese versteht Verantwortung als
normative Zuschreibung, die mit der Dialogfahigkeit des
Taters und dessen Zugehorigkeit zur Kommunikationsge-
meinschaft gerechtfertigt wird (S. 248). Hérnle versuche,
den strafrechtlichen Schuldvorwurf vom personlichen Da-
fiirkdnnen zu befreien und somit die Frage nach der Wil-
lensfreiheit und demzufolge die Debatte um Kompatibilis-
mus und Inkompatibilismus dahinstehen lassen zu konnen
(S.254).

Nach dieser Positionierung erfolgt die Betrachtung der
Tiefen Hirnstimulation im Spiegel der strafrechtlichen
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Schuld. Auch wenn sich Hérnle angeschlossen wird, wird
hier noch einmal die Tiefe Hirnstimulation an den zuvor
benannten Auffassungen gemessen. Die Verfasserin
kommt nach sehr ausfiihrlicher Auseinandersetzung mit
den unterschiedlichen Sichtweisen zu einem ausgewoge-
nen ,,Vorab-Fazit“ (S. 404). Die Analyse der jeweiligen
Schuldbegriffe im Spiegel der Tiefen Hirnstimulation
habe ergeben, dass zur Bestimmung der schuldhaften
Handlung meist auf die konkreten, durch die Technisie-
rung hervorgerufenen Wirkungen abzustellen sei. Durch
diese Technisierung des Korpers werden zwei Themen-
kreise beriihrt, ndmlich die Frage nach dem Verhéltnis
Mensch-Maschine und dem Eingriff in das Gehirn. Ge-
mein sei beiden Themenkomplexen, dass sie Fragen nach
der Willensfreiheit, der Autonomie und damit auch der
Verantwortung des Subjekts aufwerfen (S. 405).

Die Analyse fast aller Schuldbegriffe hitte ergeben, dass
es plausibler ist, auf die konkreten, durch das technische
Hilfsmittel hervorgerufenen Wirkungen im Hinblick auf
die Schuldfihigkeit des Verhaltens abzustellen, anstatt
von der Technisierung per se auf die Schuldlosigkeit zu
schlieBen. Lediglich die Auffassungen, die von einem
funktionalen Schuldverstindnis, von einer Charakter-
schuld oder der Schuld als subjektive empirisch-norma-
tive Ansprechbarkeit ausgingen, kdmen zu einer anderen
Bewertung (S. 406). Diese Ansichten seien aber abzu-
lehnen. Als Griinde fiihrt die Verfasserin u.a. an, dass das
Regel-Ausnahme-Verhiltnis der Schuld implizit verkehrt
wiirde, wenn die Technisierung stets zur Schuldlosigkeit
filhren wiirde. Zudem hitte dies zur Folge, dass jeder Be-
troffene schuldlos und als ungeeigneter Verantwortungs-
adressat angesehen werden miisste, was dem Tatschuld-
prinzip widersprache und auch aus moralischer Perspek-
tive zweifelhaft sei. Zudem lasse sich das Abstellen auf
die konkreten Wirkungen einer MaBinahme weitgehend
mit den Wertungskategorien Willensfreiheit, Autonomie
und Verantwortung in Einklang bringen.

Anschlieend werden Manipulationssachverhalte in den
Blick genommen. Wéhrend der Manipulierte de lege lata
unstreitig wegen der Beteiligung an der durch den Mani-
pulierten begangenen Straftat zur Verantwortung gezogen
werden kann, sei das Gesetz im Hinblick auf die mentale

Selbstbestimmung fragmentarisch, soweit es um die Frage
nach dem weiter verwirklichten Unrecht in Form der Be-
einflussung des Manipulierten ginge. Auch bei der Beur-
teilung der Strafbarkeit des Manipulierten ergében sich
Schwierigkeiten. Hier kdme es auf die durch die Manipu-
lation erzeugte Wirkung beim Betroffenen an. Am iiber-
zeugendsten ist es fiir die Verfasserin, den Téter dann
nicht oder nur eingeschrankt fiir die Handlungen zur Ver-
antwortung zu ziehen, wenn die Manipulationen dazu fiih-
ren, dass Straftaten in einem Zustand begangen werden,
der von der iiblichen Téterpersonlichkeit derart abweicht,
dass sie aus dessen narrativen Identitét fallen (S. 410). Im
Ergebnis seien die Taten der ,,neuen numerischen Person
zuzuschreiben (S. 415).

AbschlieBend zieht Seitz nicht nur ein Fazit, sondern geht
auch der Frage nach dem Regelungsbedarf de lege ferenda
nach (S. 416 ff.). Die Ergebnisse werden zundchst ge-
schickt zusammengefiihrt, bevor die Frage ,,Muss Schuld
also anders gedacht werden? (S. 423) letztlich mit Nein
beantwortet wird. Denn sowohl die hinter der Strafbe-
griindungsschuld stehenden Begriffe als auch die Strafbe-
griindungsschuld an sich hétten nichts an Aktualitit ein-
gebiiflt. Sie seien weit iiberwiegend imstande, ,,auf die
durch die Tiefe Hirnstimulation aufgeworfenen Heraus-
forderungen zu reagieren und ein adiquates, dem Einzel-
fall gerecht werdendes Urteil zu erzielen® (S. 429).

Auch wenn die Dissertation der sehr spezifischen Frage-
stellung der Verantwortlichkeit von unter der Tiefen Hirn-
stimulation stehenden Handelnden nachgeht, so bietet sie
doch weit mehr, als diese Frage facettenreich zu beant-
worten. Denn gerade in den allgemeinen Ausfithrungen zu
den Schuldbegriffen, zu Willensfreiheit, Verantwortung
und Autonomie wird eine Fiille an Auffassungen nicht nur
komprimiert wiedergegeben, sondern auch diskutiert und
bewertet. Insofern kann man sich hier in den Argumenta-
tionsstrangen wiederfinden oder seine eigene Bewertung
an die sehr gute und stringente Wiedergabe der unter-
schiedlichsten Meinungen anschlieBen. Das ausfiihrliche
Literaturverzeichnis 14dt zudem dazu ein, weitere Lektiire
heranzuziehen, um die spannenden und fundamentalen
Fragen tiber die Inhalte strafrechtlicher Schuld noch néher
zu beleuchten.



Die neue Europaische Staatsanwaltschaft — Bedeutung, Herausforderungen
und erste Erfahrungen

von Maximilian Schach

Am 1. Juli 2022 fand in Miinchen eine hochkarétig be-
setzte Tagung statt, die Wissenschaftlern und Praktikern
einen Austausch iiber bereits mit der Européischen Staats-
anwaltschaft (EUStA) gesammelte Erfahrungen und dies-
beziigliche Fragen ermdglichte. Es handelte sich um eine
der ersten Tagungen zu diesem Thema. Ausgerichtet
wurde sie von Dr. Tanja Niedernhuber (Institut fir Digi-
talisierung und das Recht der Inneren Sicherheit, LMU
Miinchen).

Gewihlt werden konnte zwischen der Teilnahme in den
Réumlichkeiten der Carl Friedrich von Siemens Stiftung
am Schloss Nymphenburg oder der Distanzldosung via
Zoom.

I. Gruflworte und Einfiihrung in das Tagungsthema

Zu Beginn richtete Andrés Ritter (fir die Bundesrepublik
Deutschland bestellter Europdischer Staatsanwalt und
Stellvertretender Europiischer Generalstaatsanwalt) ein
GruBwort an die Teilnehmer. Prof. Dr. Mark A. Zoller
(LMU Miinchen) griifite per Videobotschatft.

AnschlieBend fithrte Dr. Tanja Niedernhuber, die den ers-
ten Teil des Tages zusammen mit Jun.-Prof. Dr. Dominik
Brodowski (Universitét des Saarlandes) moderierte, in das
Tagungsthema ein.

II. Grenziiberschreitende Strafverfahren der EUStA —
Erste Einblicke in die Praxis

Es folgte der von allen mit Spannung erwartete Vortrag
von Andrés Ritter, der seine Eindriicke aus der Praxis des
ersten Jahres operativer EUStA-Tétigkeit schilderte. Er
bezeichnete den Start der Behorde als erfolgreich. Das
zeige sich unter anderem an den Zahlen: 259 Mio. Euro
an vorldufig gesicherten Vermogenswerten, 28 Anklagen
mit vier rechtskriftigen Urteilen, zwei davon in Deutsch-
land, sowie 290 Unterstiitzungsersuchen der Delegierten
Europédischen Staatsanwélte (DEStA), 58 davon aus
Deutschland. Die dezentrale Struktur der EUStA funktio-
niere aus seiner Sicht; die Integration in die nationalen
Rechtssysteme biete Vorteile. Bisher seien nur fiinf Pro-
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fir Deutsches, Europdisches und Internationales Strafrecht und
Strafprozessrecht, Wirtschaftsstrafrecht und das Recht der Digitali-
sierung (Prof. Dr. Mark A. Zéller) an der Ludwig-Maximilians-Uni-
versitit Miinchen. Mit dem gewdhlten generischen Maskulinum
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zent der Strafanzeigen an die EUStA von EU-Stellen ge-
kommen, der Rest stamme von nationalen Stellen und Pri-
vaten. Die EUStA habe auBlerdem schon Verbindungen
zwischen Fillen herstellen konnen, die bei der rein natio-
nalen Bearbeitung zuvor verborgen geblieben waren.

Ein groBer praktischer Vorteil sei die schnelle Kommuni-
kation der DEStAs untereinander. Man kenne die An-
sprechpartner aus den anderen Mitgliedstaaten und sei
nicht auf die umstindliche und zeitintensive Rechtshilfe
verwiesen, sondern konne schnell zum Telefon greifen.
Ritter nannte hierzu als Beispiel einen MW St-Betrugsfall,
den das EUStA-Zentrum in Miinchen im Juni 2021 iiber-
nommen habe. Vier Monate spéter seien schon unter an-
derem Durchsuchungen in Italien, Deutschland und Bul-
garien vorgenommen worden und anschlieBend zwolf
Festnahmen sowie die Auslieferung nach Deutschland er-
folgt. Die Anklagen seien schlieBlich im Marz/April 2022
erhoben worden. Bei rein nationaler Fallbearbeitung wiir-
den solche Verfahren deutlich mehr Zeit in Anspruch neh-
men, Ritter nannte als Richtwert eine Dauer von drei Jah-
ren. Die EUStA wirke somit auch als Verfahrensbeschleu-
niger.

Nichtsdestotrotz hielt Ritter legislative Anderungen fiir
erforderlich, was vor allem Art. 25 Abs. 3 EUStA-VO be-
treffe. Beispielsweise solle aus seiner Sicht die EUStA die
Zusténdigkeit auch ausiiben konnen, wenn der Strafrah-
men fiir die nationale, untrennbar verbundene Tat gleich
hoch ist. Auflerdem gebe es Konstellationen, in denen die
EUSHA trotz eines hoheren nationalen Schadens besser er-
mitteln konne als die nationalen Behdrden.

Im Ubrigen sei die Akzeptanz der EUStA in manchen
Landern noch verbesserungswiirdig. So konnten sie laut
Ritter versucht sein, einzelne Taten aus verschiedenen
Griinden nicht zu notifizieren. Auch seien manche Melde-
zahlen aus bestimmten Landern noch sehr gering.

Die EUStA verstehe sich nicht als das letzte Puzzle-Stiick
in einem ansonsten perfekten System, sondern als Kataly-
sator fiir die Betrugsbekédmpfung in Europa.
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III. Zustindigkeitsfragen im Ermittlungsverfahren
und der Grundsatz ne bis in idem

Der zweite Vortrag des Tages stammte von Prof. Dr.
Frank Zimmermann (WWU Miinster), der sich zunéchst
dem Unterschied zwischen dem faktischen Tatbegriff der
Art. 50 GRCh, Art. 54 SDU und dem normativen Tatbe-
griff im Rahmen der Zustindigkeitsvorschriften der EU-
StA-VO widmete. Aufgrund der Zusténdigkeit der EUStA
auch fiir Zusammenhangstaten bzw. entsprechender um-
fassender Ausiibungsschranken ergében sich keine Prob-
leme mit dem Grundsatz ne bis in idem.

Die Zustandigkeitsregelungen seien dennoch kritikwiir-
dig. Art. 25 Abs. 3 UAbs. 1 lit. a EUStA-VO auszunutzen,
um die EUStA zuriickzudréngen, sei zwar als Verletzung
des Loyalitdtsgebots justiziabel. Allerdings stelle sich die
Frage, wie man die Zustiandigkeit der EUStA trotz hoherer
oder gleicher Strafrahmen fiir die nationale Tat erhalten
konne. Er schlug vor, den Fall, dass derselbe Tatbestand
fiir die Tat zulasten des nationalen und des EU-Haushalts
erfiillt wére (Beispiel: § 264 StGB), aus Art. 25 Abs. 3
UAbs. 1 lit. a EUStA-VO auszunehmen. Auch miisse
,Mittel zur Begehung der [...] Straftat® hier nicht zwin-
gend eng verstanden werden. Dies ergebe sich aus einem
Vergleich mit anderen Sprachfassungen, beispielsweise
der englischen und der franzosischen. Der EU-Gesetzge-
ber konne — im Einklang mit dem Vorschlag Ritters — das
entspricht entfallen lassen oder die Oder-Konstruktion
(Strafandrohung oder Schaden hdher) in eine Und-Kon-
struktion (Strafandrohung und Schaden hoher) umformu-
lieren. Ritter wies in der anschlieBenden Diskussion da-
rauf hin, dass die EUStA bald ihre Zustandigkeit in einem
geeigneten Fall ausiiben wolle, um dem EuGH die Gele-
genheit zu geben, liber die Auslegung des Begriffs ,,Mit-
tel* zu entscheiden.

Zimmermann ging auch auf die Anwendung des Grund-
satzes ne bis in idem bei einer Umgehung der EUStA-Zu-
standigkeit durch die Mitgliedstaaten ein. Die EUStA
konne nicht mehr auf das Verfahren zugreifen, wenn es
rechtskréftig abgeschlossen wurde, auch wenn die natio-
nalen Behorden die EUStA nicht wie vorgesehen zuvor
informierten. Etwas anderes kdnne auch dann nicht gel-
ten, wenn der Mitgliedstaat das Verfahren fortfiihrt und zu
einem rechtskriftigen Abschluss bringt, obwohl die
EUStA ihre Zustindigkeit schon ausgeiibt hat. Art. 25
Abs. 1 S. 2 EUStA-VO konne keine einfach-rechtliche
Einschriankung des Art. 50 GRCh sein.

Grundsétzlich verhindere Art. 27 Abs. 7 UAbs. 2 EUStA-
VO nach Rechtshingigkeit die Ubernahme des Verfah-
rens durch die EUStA. Allerdings komme vor Eréffnung
des Hauptverfahrens eine Anklageriicknahme in Betracht.
Das Riicknahmeermessen konne sich hier moglicherweise
bei nachtréglicher Entdeckung der EUStA-Zusténdigkeit
zu einer Riicknahmepflicht verdichten.

IV. Die Zusammenarbeit der EUStA mit nationalen
Ermittlungsbehorden

Prof. Dr. Anne Schneider (HHU Diisseldorf) referierte zur
Zusammenarbeit der EUStA mit den nationalen Behor-
den, wobei sie sich auf das Ermittlungsverfahren kon-
zentrierte.

Sie widmete sich unter anderem der Liste der mindestens
zur Verfiigung stehenden Ermittlungsmafnahmen. Der
Katalog in Art. 30 Abs. 1 EUStA-VO sei autonom auszu-
legen, konne aber nach Art. 29, 30 Abs. 2 und 3 EUStA-
VO eingeschrinkt werden. Diesen Einschrankungsmog-
lichkeiten widersprdchen manche Straftatenkataloge der
StPO moglicherweise.

Art. 30 Abs. 2 EUStA-VO stelle auf eine rechtliche Ver-
pflichtung zur Geheimhaltung ab. Darunter falle unprob-
lematisch eine gesetzliche Verpflichtung. Man konne sich
aber auch tiber die Pflichten aus Religionsrecht oder Ver-
trag Gedanken machen. So kdnne man z.B. Journalisten
schiitzen, denn die EUStA-VO ermdgliche fiir sich ge-
nommen keine Einschrénkung von Ermittlungsmafinah-
men zugunsten bestimmter Personengruppen. Das Ange-
horigenprivileg in §§ 95, 97 StPO sei somit, soweit die
EUStA betroffen ist, unionsrechtswidrig.

Die letztgenannte These wurde in der anschlieBenden Fra-
gerunde kontrovers diskutiert. Eine Auffassung stellte
sich auf den Standpunkt, dass die EUStA-VO nur die Si-
tuation bei Geheimhaltungspflichten regele, hinsichtlich
sonstiger Personengruppen aber nichts normiere, sodass
iber Art. 5 EUStA-VO das nationale Prozessrecht ein-
greife. Andere meinten, der Schutz naher Angehdriger
konne — zumindest teilweise — auch iiber die GRCh und
die EMRK hergeleitet werden.

V. Grenziiberschreitender Beweistransfer in EUStA-
Verfahren — Supranationale Ermittlungen nach natio-
nalen Regeln

Unter der Moderation von Prof. Dr. Helmut Satzger
(LMU Miinchen) konnten die Tagungsteilnehmer von
Prof. Dr. Ingeborg Zerbes (Universitit Wien) Néheres
zum internationalen Beweistransfer erfahren.

Die EUStA-VO sehe diverse ,,Abfederungsmechanis-
men* zwischen lex loci und lex fori vor. Dazu zéhlt Zer-
bes die Moglichkeit des betrauten DEStA, Einschriankun-
gen auszusprechen, die aber nur dann eingehalten werden
miissen, wenn sie nicht im Widerspruch zu wesentlichen
nationalen Rechtsgrundsétzen stehen. Auflerdem seien die
nationalen Durchfiihrungshindernisse darunter zu fassen.
Letzteres sei aber wohl so zu lesen, dass es nur um die
speziell mit der MaBnahme verbundenen Hindernisse
gehe.

Fraglich sei, in welchem Mitgliedstaat nachtréagliches
rechtliches Gehor nach einzelnen grenziiberschreitenden
Ermittlungsmafinahmen gewéhrt werden miisse. Akten-
einsichtsrechte, Korrekturverfahren usw. seien nach der
Rechtsordnung des betrauten DEStA zu gewdhrleisten.



Als problematisch sah sie aber die Zumutbarkeit dieser
Losung an, da der Betroffene mitunter eine rechtliche,
rdumliche und sprachliche Distanz zum Rechtsschutzstaat
aufweisen konne.

Zu Richtervorbehalten gelte: Wenn eine der betroffenen
Rechtsordnungen einen Richtervorbehalt vorsehe, sei der
richterliche Beschluss nach dieser einzuholen; wenn hin-
gegen beide Rechtsordnungen einen solchen verlangen,
miisse nur im Staat des unterstiitzenden DEStA ein Ge-
richt die Mainahme anordnen. Zerbes berichtete diesbe-
ziiglich von einer aktuellen Vorlagefrage aus Osterreich
an den EuGH. Bei dieser stellte das Gericht die Frage, ob
in einem Fall, in dem nur die Rechtsordnung des unter-
stiitzenden DEStA einen Richtervorbehalt vorsehe, das
zustidndige Gericht im Unterstiitzungsstaat die gesamte
Verfahrensakte beiziehen miisse, oder ob dann eine kur-
sorische Priifung ohne Akte geniige.

Der Rechtsschutz sei fragmentiert. Bei einer Ermittlungs-
mafBnahme in einem anderen Staat miisse die Anordnung
der Maflnahme im Staat des betrauten DEStA angegriffen
werden, die Durchfiihrung jedoch im Staat des unterstiit-
zenden DEStA.

Zur Beweisverwertung enthalte die Verordnung kaum
Vorgaben. Die nationalen Rechtsordnungen lielen bisher
unbesehen jeden (Osterreich) oder praktisch jeden (Abwi-
gungslosung, Deutschland) Auslandsbeweis zu. Zerbes
rief dazu auf, diese Ansétze zu iiberdenken.

VI. Beschuldigtenrechte in EUStA-Verfahren

Prof. Dr. Robert Esser (Universitét Passau) iibernahm die
Darstellung der Beschuldigtenrechte in EUStA-Verfah-
ren. Hierzu regele die Verordnung nichts Substanzielles.
Er driickte deshalb gleich zu Beginn des Vortrags die
Hoffnung aus, dass in Zukunft nicht nur iiber die Beseiti-
gung von Hindernissen fiir die Ermittlungen der EUStA
gesprochen werde, sondern auch {iber die Rechte der Be-
schuldigten.

Esser kritisierte einige Normen der Verordnung: Schon
Art. 45 Abs. 2 EUStA-VO sei auslegungsbediirftig (Be-
griffe ,,Akte” und ,,Zugang®). Der Pauschalverweis auf
die EU-Grundrechtecharta in Art. 41 Abs. 1 EUStA-VO
sei keine hinreichende Losung fiir die Beschuldigten-
rechte. Es brauche irgendwann eine européische Strafpro-
zessordnung, in welche die Beschuldigtenrechte einge-
pflegt seien. Aktuell sei auch unklar, was ein ,,Beschul-
digter im Sinne der VO ist. Der Pauschalverweis stelle
eher einen Gestaltungsauftrag an die EUStA dar. Auch der
Verweis auf die Richtlinien flir Strafverfahren (Art. 41
Abs. 2 EUStA-VO) sei eine ,,Beruhigungspille”. Die
Richtlinien seien bereichsspezifisch und zudem auf offene
MaBnahmen zugeschnitten. Art. 41 Abs. 3 EUStA-VO
filhre mit seiner Bezugnahme auf das nationale Recht
ebenfalls nicht weiter. Wer ,,anderer [...] Beteiligter* ist,
sei dartiber hinaus unklar.

Im weiteren Verlauf nahm Esser Bezug auf den Vortrag
von Zerbes und &uflerte sich ebenfalls zu den problemati-
schen Richtervorbehalten (Art. 31 Abs. 3 EUStA-VO). Er
frage sich, wieso es nach dem ,herumwabernden Kon-
zept keinen doppelten Rechtsschutz geben konne, wenn
beide betroffenen Rechtsordnungen einen Richtervorbe-
halt vorsehen. Die von Zerbes vorgestellte Losung, nach
der die Akte vom zustdndigen Gericht vollstédndig beizu-
ziehen wiére, sei zwar plausibel, aber praktisch wohl nicht
sinnvoll moglich.

Zuletzt ging Esser noch auf die gerichtliche Kontrolle
nach Art. 42 EUStA-VO ein. Dieser ebne ein, dass regular
nur letztinstanzliche Gerichte zur Vorlage verpflichtet
sind. Er wies darauf hin, dass ein Eilvorabentscheidungs-
verfahren zur Verfiigung stehe, dessen durchschnittliche
Entscheidungsdauer nur dreieinhalb Monate betrage.

VIL Impuls aus der Strafverteidigerpraxis: Transna-
tionale Ermittlungen am Beispiel von EncroChat

Nachdem ,,EncroChat® im Laufe des Tages immer wieder
als Stichwort genannt wurde, konnte Prof. Dr. Ulrich
Sommer (verte Rechtsanwilte) mit dem letzten Vortrag
des Abends ausfiihrlich {iber dieses Thema berichten. Im
Anschluss an die Erlduterung der tatsdchlichen sowie
rechtlichen Grundlagen und Entwicklungen in Sachen En-
croChat, erschuf er hinsichtlich der Prinzipien des gegen-
seitigen Vertrauens und der gegenseitigen Anerkennung
das Bild des Staates als Katze und des Biirgers als Maus.
Was solle die Maus sagen, wenn die Katze ihm erdftne,
,.Hier sind noch 27 andere Katzen, aber keine Angst, zu
denen habe ich stets groBBes Vertrauen.*

In EncroChat-Fillen sei eine effektive Verteidigung na-
hezu unmdglich. Das Bundeskriminalamt sei wohl schon
friih in die franzosischen Maflnahmen involviert gewesen,
die Verteidigung habe es aber von Anfang an sehr schwer
gehabt, an Informationen zu gelangen. Erschwerend kdme
hinzu, dass die gewonnenen Rohdaten — bevor sie das Ge-
richt und die Verteidigung erreichen konnten — von meh-
reren Stellen mittels eigener Software ,,lesbarer” gemacht
worden seien.

Am Schluss folgte ein Appell: Die Beweisverwertung
miisse in Bezug auf die EUStA anders gehandhabt wer-
den, um eine sinnvolle Verteidigung zu ermoglichen.

VIII. Podiumsdiskussion

Als letzter Programmpunkt des Abends fand eine Podi-
umsdiskussion statt, an der neben dem Moderator Prof.
Dr. Christoph Burchard (Goethe Universitdt Frankfurt)
auch Dr. Sebastian Trautmann (DEStA im Zentrum Kdln
und Stellvertretender Européischer Staatsanwalt), Prof.
Dr. Dr. h.c. Lorena Bachmaier Winter (Universidad Com-
plutense Madrid), Dr. Anna Oehmichen (Oehmichen In-
ternational), Dr. Hans-Holger Herrnfeld (Oberstaatsan-
walt beim Bundesgerichtshof a.D.), Jun.-Prof. Dr. Domi-
nik Brodowski und Dr. Christian Sager (Schweizerisches
Bundesamt fiir Justiz) teilnahmen.



Schach — Die neue Europédische Staatsanwaltschaft

Es wurden viele iiber den Tag aufgeworfene Fragen, aber
auch neue Problemstellungen ausgiebig diskutiert. Die
Idee, einen dem ICC &hnlich gelagerten ECC (European
Criminal Court) zu schaffen, wurde (jedenfalls fiir den
Moment) mehrheitlich abgelehnt, bevor schliefSlich alle
Diskussionsteilnehmer Gelegenheit erhielten, ihre Visio-
nen fiir die EUStA zu formulieren. Die Wiinsche blieben
hier realistisch; vor allem Sager wiinschte sich fiir die
Schweiz schlicht die Schaffung verniinftiger, rechtlicher
Moglichkeiten zur kiinftigen Zusammenarbeit zwischen
der Schweiz und der EUStA.

IX. Fazit

Im Laufe des Tages wurde immer wieder von der EUStA
als Experiment gesprochen. Es waren sich aber alle einig,
dass dieses Experiment nicht zulasten der Beschuldigten
gehen diirfe. Es wurde immer wieder deutlich, wie wichtig
allen Teilnehmern — Wissenschaftlern, Verteidigern, aber
auch den Vertretern der EUStA — ein hoher Standard an
Rechtsstaatlichkeit in den transnationalen Verfahren ist.
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