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Die volkerstrafrechtliche Dimension des russischen Angriffskriegs
gegen die Ukraine

von Prof. Dr. Claus Kref, LL.M.”

Abstract

Das Spektrum des Verdachts russischer Volkerstraftaten
im Angriffskrieg gegen die Ukraine ist iiberaus weit. Bei
der gebotenen volkerstrafrechtlichen Reaktion geht es ne-
ben einem Mindestmaf an Genugtuung fiir die ukraini-
schen Opfer und einer Botschaft an grofe Teile der russi-
schen Gesellschaft nicht zuletzt darum, den russischen
Anschlag auf die Grundpfeiler der geltenden Vélker-
rechtsordnung abzuwehren. Die Herausforderung ist ge-
waltig. Deutschland kénnte mehr dazu beitragen, sich ih-
rer wirkungsvoll anzunehmen.

Russia’s aggression against Ukraine opens a wide spec-
trum of suspicion as regards the commission, in very large
numbers, of crimes under international law. This poses an
immense institutional challenge. All in all, the efforts to
confront that challenge — including, importantly, the dis-
cussion about how best to prosecute possible crimes of ag-
gression arising from Russia’s war of aggression despite
the current inability of the International Criminal Court
to exercise its jurisdiction over this crime — are still at a
very early stage. Yet, there has hardly been a major con-
flict in the past where the still fragile and emerging global
international criminal justice system was activated at so
many levels in parallel at a time of ongoing hostilities.
With all due caution, this gives reason for hope: for the
people in Ukraine as well as for the future of the interna-
tional legal order.

I. Einleitung

Russlands Aggression! richtet sich unmittelbar gegen die
Ukraine, und zugleich ist sie ein Anschlag auf Grundpfei-
ler der geltenden Vélkerrechtsordnung.? Ein sehr wesent-
licher Teil der hierdurch aufgeworfenen Rechtsfragen be-

*  Prof. Dr. Dr. h.c. Dr. h.c. Claus Kref3, LL.M. (Cambridge) ist Inha-
ber des Lehrstuhls fiir deutsches und internationales Strafrecht und
Direktor des Institute of International Peace and Security Law der
Universitét zu Ko6ln.

' Aggression against Ukraine, UN Doc. A/ES-11/L.1, 1.3.2022, op.
para. 2; s. auch Conference room paper of the Independent Interna-
tional Commission of Inquiry for Ukraine, UN Doc.
A/HRC/52/CRP .4, 29.8.2023, paras. 100-107.

2 Krep, The Ukraine War and the Prohibition of the Use of Force in

International Law, 2022, S.9 ff.; Lange, Der russische Angriffs-

krieg gegen die Ukraine und das Vélkerrecht, 2023; Nufberger,

Osteuropa 72 (2022), 51 ff.; Tomuschat, Osteuropa 72 (2022), 33 ff.

Green/Henderson/Ruys, Journal on the Use of Force and Interna-

tional Law 9 (2022), 4 ff.; Walter, JZ 2022, 473 ff.

trifft die drei fundamentalen normativen Ebenen des
Schutzes (hier im Kern im Zusammenhang mit dem Recht
der Ukraine zur individuellen Selbstverteidigung®), des
Schadensersatzes (betreffend dessen Grund und Umfang
sowie dessen Durchsetzung)* und der Strafe. In diesem
Beitrag geht es allein um die letztgenannte Dimension,
und dies ausschlieflich unter dem Gesichtspunkt der
Strafbarkeit unmittelbar auf der Grundlage des Volker-
rechts, mithin nach MaBgabe des Vélkerstrafrechts.® Der
Blick wird sich dabei zwar vor allem auf die Zeit seit dem
24. Februar 2022 richten, an dem Russland seinen An-
griffskrieg gegen die Ukraine entfesselte. Doch wird zum
rechten Verstidndnis auch Russlands jahrelanges vorange-
gangenes volkerrechtswidriges Verhalten zu Lasten der
Ukraine, das mit der Verletzung des volkerrechtlichen Ge-
waltverbots auf der Krim im Februar 2014° seinen Aus-
gang nahm, in die Betrachtung einzubeziehen sein.

II. Spektrum des Verdachts

Russlands Angriffskrieg erfiillt das staatliche Verhalten-
selement des Verbrechens der Aggression,” unter dem
nach Art. 8 bis Abs. 1 des Statuts des Internationalen
Strafgerichtshofs (IStGH-Statut) eine Angriffshandlung
zu verstehen ist, die die Charta der Vereinten Nationen
(VN) und insbesondere das hierin niedergelegte volker-
rechtliche Gewaltverbot nach Art, Schwere und Umfang
offenkundig verletzt.® Damit steht der russische Priisident
Putin unter Verdacht, ein Verbrechen der Aggression be-
gangen zu haben und weiterhin zu begehen. Der Verdacht
wegen einer Beteiligung an einem Verbrechen der Ag-
gression richtet sich auch gegen Personen in seinem Um-
feld, die tatsichlich in der Lage waren bzw. sind, das po-
litische oder militdrische Handeln Russlands zu kontrol-
lieren oder zu lenken, soweit diese zur Planung, Vorberei-

Kref3, Russia’s Aggression against Ukraine: The Question of Repa-

ration — International Legal Issues, 2023 Luther Dispute Resolution

Lecture: https://www.youtube.com/watch?v=vocxEcOUQcw (zu-

letzt abgerufen am 11.9.2023).

Kref3, International Criminal Law, in: Wolfrum (Hrsg.), The Max

Planck Encyclopedia of Public International Law, Bd. V, 2012,

S. 719 (Nr. 10).

¢ Kref3/Tams, Internationale Politik Mai/Juni 2014, 16 ff.

7 Kref3, The State Conduct Element, in: KreB/Barriga, The Crime of
Aggression: A Commentary, Bd. 1,2017, S. 412 ff.

8 Krefs, The Ukraine War and the Probibition of the Use of Force in

International Law, 2022, S. 22.
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tung, Einleitung oder Fiihrung des russischen Angriffs-
kriegs beigetragen haben bzw. beitragen.’

Ausweislich des jiingsten Berichts der vom Menschen-
rechtsrat der Vereinten Nationen (VN) eingesetzten Un-
abhéngigen Internationalen Untersuchungskommission
zur Ukraine vom 29. August 2023!° ist auch das Volker-
recht des internationalen bewaftneten Konflikts von Russ-
land im Zuge seines Angriffskriegs in weitem Umfang
verletzt worden. Zahlreiche der entsprechenden Volker-
rechtsverletzungen begriinden nach Einschitzung der
Kommission den Verdacht von Kriegsverbrechen. Diese
betreffen unerlaubte Formen der Kampffithrung wie An-
griffe auf zivile Ziele i.S.v. Art. 8 Abs. 2 lit. b (i) [StGH-
Statut ebenso wie den Bereich auBlerhalb des Gefechts-
felds. Als mogliche Kriegsverbrechen der letztgenannten
Kategorie werden in dem Bericht unter anderem vorséatz-
liche Totungen, unrechtméfige Freiheitsentziehungen,
Folter, Vergewaltigung und die Deportation von Kindern
1.S.v. Art. 8 Abs. 2 lit. a (i), (i) bzw. (vii) sowie Art. 8
Abs. 2 lit. b (viii) bzw. (xxii) IStGH-Statut genannt.!!

Sémtliche der zuletzt aufgefiihrten Verletzungen hochst-
personlicher Rechtsgiiter sind auch mogliche Auspragun-
gen von Verbrechen gegen die Menschlichkeit, und zwar
1.S.v. Art. 7 Abs. 1 lit. a, d, e, f, g IStGH-Statut. Diese
setzen voraus, dass sich die entsprechenden Einzeltaten in
einen ausgedehnten oder systematischen Angriff gegen
eine Zivilbevdlkerung einfligen. An dieser Stelle {ibt sich
der oben erwihnte Bericht der Untersuchungskommission
im Hinblick auf Russlands Vorgehen gegen Zivilbevolke-
rungen in der Ukraine im Ganzen (noch) in Zuriickhal-
tung. Nur im Hinblick sowohl auf Folterhandlungen durch
russische Amtstrager als auch auf die Welle von Angrif-
fen, die Russland seit dem 10. Oktober 2022 gegen ukrai-
nische Ziele im Zusammenhang mit der Energieversor-
gung dieses Landes durchzufiihren begann, stellt die
Kommission fest, dass die Taten im Gesamtzusammen-
hang betrachtet die Dimension von Verbrechen gegen die
Menschlichkeit erreicht haben kénnten. !2

Die Kommission formuliert (bislang) keinen Verdacht,
das russische Vorgehen konnte die Schwelle zum Volker-
mord zu Lasten der Ukrainer als einer durch das Volker-
mordverbot geschiitzten nationalen Gruppe erreicht ha-
ben. Das diirfte damit zu erklaren sein, dass nach der in-
ternationalen Rechtsprechung an die den Volkermordtat-

Fir den Entwurf einer Anklage s. Open Society Justice Initiative,
Model Indictment for the Crime of Aggression against Ukraine,
May 2022, abrufbar unter: https://www.justiceinitiative.org/publi-
cations/model-indictment-for-the-crime-of-aggression-committed-
against-ukraine (zuletzt abgerufen am 11.9.2023).

Conference room paper of the Independent International Commis-
sion of Inquiry for Ukraine, a.a.O. (Fn. 1); im Anschluss an und in
Vertiefung von Report of the Independent International Commis-
sion of Inquiry on Ukraine, UN Doc. A/HRC/52/62, 15.3.2023.
Conference room paper of the Independent International Commis-
sion of Inquiry for Ukraine, a.a.O. (Fn. 1), | f. (summary).

2 Wie Fn. 11.

Zum Stand der Diskussion (und mit umfinglichen Nachweisen)
Kref3, in: MiiKo-StGB, Bd. 9, 4. Aufl. (2022), § 6 VStGB Rn. 71-
91.

Conference room paper of the Independent International Commis-
sion of Inquiry for Ukraine, a.a.O. (Fn. 1), para. 774.

bestand prédgende Absicht, eine geschiitzte Gruppe min-
destens teilweise als solche zu zerstoren, strenge Anforde-
rungen zu stellen sind.!? Freilich zeigt sich die Kommis-
sion im Hinblick auf Vorwiirfe, in der Ukraine werde Vol-
kermord begangen, besorgt. Uberdies hilt sie es fiir mog-
lich, dass Rhetorik, so wie sie in staatlichen und sonstigen
russischen Medien anzutreffen ist, als direkte, 6ffentliche
Aufstachelung zum Vélkermord einzustufen sei.!* Die
(bisherige) Zuriickhaltung der Kommission im Hinblick
auf die Frage des Volkermords wird nicht durchgéngig ge-
teilt. Stattdessen ist frithzeitig die Ansicht geduBert wor-
den, dass die im Friihjahr 2022 einsetzenden Luftangriffe
auf die ukrainische Hafenstadt Mariupol in Verbindung
mit deren Einkesselung Anzeichen fiir einen Vélkermord
aufgewiesen hitten.! In der Folgezeit ist teils auch vorge-
bracht worden, dass Russland im Zuge seines Angriffs-
kriegs tiber den Fall Mariupol hinaus V6lkermord began-
gen habe und weiterhin begehe. Nicht nur seien sémtliche
Angriffsvarianten des Tatbestands verwirklicht worden.
Auch sei ein iibergreifender russischer Plan zur Zersto-
rung eines wesentlichen Teils der geschiitzten nationalen
Gruppe der Ukrainer erkennbar, und zwar zum einen we-
gen des schieren Ausmalfes der Opferzahlen und zum an-
deren aufgrund gezielter Angriffe auf emblematische Re-
prisentanten der ukrainischen Nation. !¢

II1. Laufende nationale und internationale Strafver-
folgung

Am 2. Mérz 2022 gab Karim Khan, der Ankléger des In-
ternationalen Strafgerichtshofs (IStGH), bekannt, er habe
ein formliches Ermittlungsverfahren zu der ,,Situation der
Ukraine* erdffnet.!” Der Ankldger konnte diesen Schritt
tun, ohne zuvor eine richterliche Erméachtigung einholen
zu miissen. Denn nach der Entfesselung des russischen
Angriffskriegs hatten binnen kiirzester Frist 39 Vertrags-
staaten den IStGH ersucht, Ermittlungen zu dieser Situa-
tion aufzunehmen.!® Diese fiir eine sogenannte Staaten-
iberweisung nach Art. 14 IStGH-Statut prizedenzlose
Zahl, die danach noch weiter anwuchs, war eine Art Wie-
derentdeckung des Gerichtshofs durch dessen Vertrags-
staaten. Dieser war zu diesem Zeitpunkt aus einer Reihe
unterschiedlicher Griinde, zu denen auch ein Anflug nach-
lassenden vertragsstaatlichen Interesses zihlte,!” in so
schweres Fahrwasser geraten, dass Beobachter ihn teils
bereits am ,,Scheideweg*?® angelangt sahen. Zu den struk-
turellen Schwierigkeiten, denen sich der /StGH ausgesetzt

'S Luchterhandt, Osteuropa 72 (2022), 65 ff.

S. insbesondere die von Kristina Hook verfasste und vom New
Lines Institute for Strategy and Policy sowie vom Raoul Wallenberg
Centre for Human Rights herausgegebene Studie ,,The Russian Fe-
deration’s Escalating Commission of Genocide in Ukraine: A Legal
Analysis, July 2023, abrufbar unter: https:/newlinesinsti-
tute.org/genocide/the-russian-federations-escalating-commission-
of-genocide-in-ukraine-a-legal-analysis/ (zuletzt abgerufen am
11.9.2023).

International Criminal Court, Statement of ICC Prosecutor, Karim
A.A.Khan Q.C., on the Situation in Ukraine, 2.3.2022, abrufbar un-
ter: https://www.icc-cpi.int/news/statement-icc-prosecutor-karim-
aa-khan-qc-situation-ukraine-receipt-referrals-39-states (zuletzt ab-
gerufen am 11.9.2023).

'8 Naher Ambos, DRIiZ 2022, 170-171.

9 Kref, in: FS Hofmann, 2023, S. 106 ff.

2 Zimmermann, JZ 2022, 261 ff.



sieht, zdhlen nicht zuletzt seine — gemessen an den welt-
weit zeitgleich auf ihn wartenden Aufgaben — begrenzten
Ressourcen. Diese erkldren jedenfalls zum Teil, warum
die Ermittlungen zur Situation der Ukraine erst im Mirz
2022 erdftnet wurden, obgleich diese Situation bereits seit
April 2014 Gegenstand von Vorermittlungen gewesen ist,
die Khans Vorgingerin Fatou Bensouda bereits 2019 zu
dem Schluss gefiihrt hatten, die Voraussetzungen fiir die
Eroffnung eines Ermittlungsverfahrens ldgen vor.
Bensouda hatte einen Anfangsverdacht im Hinblick auf
Kriegsverbrechen auf der Krim (seit Februar 2014) und in
der Ostukraine (seit April 2014) ausgemacht, im Hinblick
auf die Krim dariiber hinaus einen Anfangsverdacht we-
gen Verbrechen gegen die Menschlichkeit. Wenn die sei-
nerzeitige Anklagerin auf die Er6ffnung eines Ermitt-
lungsverfahrens trotzdem verzichtet hatte, so vor allem
deshalb, um ihrem Nachfolger die Entscheidung dartiber
zu liberlassen, ob die Situation in der Ukraine bei der Ver-
teilung der knappen verfiigbaren Ressourcen Prioritét ha-
ben sollte.?!

Weder die Russische Foderation noch die Ukraine sind
Vertragsstaaten des IStGH-Statuts. Der Gerichtshof kann
seine Zustiandigkeit in der Situation der Ukraine im Hin-
blick auf einen mdglichen Verdacht von Kriegsverbre-
chen, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Volker-
mord dennoch ausiiben, weil die Ukraine die gerichtliche
Zusténdigkeit 2014 bzw. 2015 in zwei sukzessive abgege-
benen Erkldrungen nach Art. 12 Abs. 3 IStGH-Statut ad
hoc anerkannt hat. Da die zweite dieser Erklarungen zeit-
lich offengehalten ist, erstreckt diese sich auch auf die seit
dem 24. Februar 2022 begangenen Taten.> Neben den
Vertragsstaaten begriilen insbesondere auch die USA die
laufenden Ermittlungen des IStGH. Das ist deshalb be-
merkenswert, weil die Vereinigten Staaten hiermit ein Ta-
tigwerden des Gerichtshofs gegen Hoheitstriger eines
Nichtvertragsstaats (hier: Russland) gutheiflen, der der
Ausiibung der gerichtlichen Zusténdigkeit nicht zuge-
stimmt hat. Die entsprechende Befugnis des /StGH haben
die USA indessen seit der Annahme des IStGH-Statuts be-
stritten, und wenngleich die Regierung Biden die skanda-
l6sen Sanktionen der Trump-Administration u.a. gegen
Ankldgerin Bensouda®® alsbald aufthob, hielt sie an dem
besagten grundsétzlichen vdlkerrechtlichen Einwand ge-
gen das IStGH-Statut doch ausdriicklich fest.?* Diese

International Criminal Court, The Office of the Prosecutor, Report
on Preliminary Investigation Activities 2020, paras. 277-280, 289,
abrufbar unter: https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/items-
Documents/2020-PE/2020-pe-report-eng.pdf (zuletzt abgerufen am
11.9.2023).

Conference room paper of the Independent International Commis-
sion of Inquiry for Ukraine, a.a.O. (Fn. 1), para. 870.

2 Kref, Journal of International Criminal Justice 18 (2020), 791 f.
Kref3, A Plea for True U.S. Leadership in International Criminal Jus-
tice, Articles of War, 7.5.2021, abrufbar unter: https://lieber.west-
point.edu/plea-true-u-s-leadership-international-criminal-justice/
(zuletzt abgerufen am 11.9.2023).

Committee Report of the International Criminal Court Committee
of the American Branch of the International Law Association,
23.8.2023, abrufbar unter: https://www.ila-americanbranch.org/wp-
content/uploads/2023/08/ICC-Committee-Statement-Aug.2023.pdf
(zuletzt abgerufen am 11.9.2023).

langjéhrige Position der USA steht nun in offenem Wider-
spruch zu der Haltung desselben Staats im Hinblick auf
die Situation in der Ukraine. Das begriindet die vorsich-
tige Hoffnung, die Vereinigten Staaten kdnnten ihr Ver-
hiltnis zum IStGH auch im Grundsétzlichen korrigieren.?®
David Scheffer, der die US-Delegation bei den Verhand-
lungen zum IStGH-Statut im Sommer 1998 geleitet hatte,
ist jiingst sogar mit einem nachdriicklichen Plddoyer fiir
einen baldigen Beitritt der USA zum IStGH-Statut hervor-
getreten. 6

Am 17. Mérz 2023 erlieB die zustdndige Vorverfahrens-
kammer des IStGH Haftbefehle gegen Prasident Putin
bzw. seine Beauftragte fiir Kinderrechte Lwowa-Belowa,
die jeweils auf dem Verdacht des Kriegsverbrechens der
unrechtméfigen Deportation von ukrainischen Kindern
aus von Russland militérisch besetztem ukrainischen auf
russisches Staatsgebiet i.S.v. Art. 8 Abs. 2 lit. a (vii) und
Art. 8 Abs. 2 lit. b (viii) IStGH-Statut fuBen.?” Der erste
Haftbefehl eines internationalen Strafgerichts gegen einen
amtierenden Staatschef eines stindigen Mitglieds des UN-
Sicherheitsrats markiert zweifellos ein bedeutsames vol-
kerstrafrechtliches Datum. In rechtlicher Hinsicht ist von
herausragendem Interesse, dass das Gericht dem russi-
schen Prisidenten keine sog. personliche Immunitit*® zu-
gebilligt hat. Damit folgte die Vorverfahrenskammer dem
Grundsatzurteil, das die Rechtsmittelkammer des IStGH
am 6. Mai 2019 erlassen hatte. Hierin hatte das Gericht
die personliche Immunitit des zum Zeitpunkt des gegen
ihn ausgesprochenen Haftbefehls noch amtierenden suda-
nesischen Staatsoberhaupts 4/ Bashir verneint, und dies
nicht etwa nur wegen einer entsprechenden Entscheidung
des VN-Sicherheitsrats, sondern im Kern auf der Grund-
lage der Feststellung, dass amtierende Staatsoberhdupter,
Regierungschefs und AuBenminister nach Volkerge-
wohnheitsrecht vor einem internationalen Strafgerichts-
hof personliche Immunitdt gar nicht erst beanspruchen
konnen.?® Offen blieb nach dem Erlass des Haftbefehls ge-
gen Président Putin wegen dessen Geheimhaltung zu-
nichst, ob der Ausschluss von Immunitét nur im vertika-
len Verhiltnis zum Gerichtshof oder auch im horizontalen
Verhiltnis zu einem vom /StGH um Festnahme und Uber-
stellung ersuchten Vertragsstaat gelten sollte. Die Frage
wurde mit dem Wunsch von Prisident Putin akut, zum
jingsten Gipfeltreffen der BRICS-Staaten nach Siidafrika

26 Scheffer, The United States Should Ratify the Rome Statute, Arti-
cles of War, 17.7.2023, abrufbar unter: https://lieber.west-
point.edu/united-states-should-ratify-rome-statute/ (zuletzt abgeru-
fen am 11.9.2023).

International Criminal Court, Situation in Ukraine: ICC judges issue
arrest warrants against Vladimir Vladimirovich Putin and Maria
Aleksyevna Lvova-Belova, Press Release, 17.3.2023, abrufbar un-
ter:  https://www.icc-cpi.int/news/situation-ukraine-icc-judges-is-
sue-arrest-warrants-against-vladimir-vladimirovich-putin-and (zu-
letzt abgerufen am 11.9.2023), naher zu den Verdachtsmomenten im
Hinblick auf die Deportation von Kindern Conference room paper
of the Independent International Commission of Inquiry for Ukraine
a.a.0. (Fn. 1), paras. 715-752.

2 Zum Begriff Kref3, in: Ambos, Rome Statute of the International
Criminal Court, 4. Aufl. (2022), Art. 98, S. 2626-2627 (para. 84).
International Criminal Court, Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al
Bashir, Appeals Chamber, Judgment in the Jordan Referral re Al
Bashir Appeal, ICC-02/05-01/09 OA 2, 6.5.2019, para. 114 in
Verbindung mit para. 2.
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zu reisen. Wie (bislang nur) einer Anordnung des High
Court of South Africa zu entnehmen ist, der von der siid-
afrikanischen Opposition mit der Klarung der Rechtslage
befasst worden war, steht der /StGH auf dem Standpunkt,
dass Prisident Putin auch im horizontalen Verhéltnis die
Berufung auf persénliche Immunitét versagt ist.>* Auch
dies bedeutet nach dem Grundsatzurteil im Fall Al Bashir
keine Uberraschung. Doch war insoweit bis zur Entschei-
dung im Fall Putin noch ein kleines Fragezeichen verblie-
ben.’! Prisident Putin nahm am Treffen der BRICS-Staa-
ten in der Folge nur auf digitalem Wege teil — eine Aus-
wirkung des Haftbefehls, die iiber dessen bereits fiir sich
genommen hohe symbolische Bedeutung fiihlbar in die
Realitiit der internationalen hineinreicht.>?

Neben den beiden genannten Haftbefehlen haben sich die
Ermittlungen des Anklédgers des IStGH in der Situation
der Ukraine bislang — soweit ersichtlich — nicht zu Ver-
fahren gegen bestimmte Beschuldigte verdichtet. Im wei-
teren Fortgang der Dinge wird es in rechtlicher Hinsicht
interessant sein zu beobachten, welche Praxis sich hier zu
dem in Art. 17 IStGH-Statut niedergelegten Prinzip der
Komplementaritit entwickeln wird, das der Aufgabenver-
teilung zwischen internationaler und nationaler Strafver-
folgungsebene den rechtlichen Rahmen gibt. Diesem
Prinzip zufolge ist ein Verfahren vor dem IStGH dann un-
zuldssig, wenn ein Staat willens und féhig ist, seine Straf-
gerichtsbarkeit auszuiiben. Im Hinblick auf die Situation
der Ukraine laufen (volker-)strafrechtliche Ermittlungen
zunéchst einmal in der Ukraine selbst. Hauptschwierigkeit
ist hier die schiere Fiille der Tatvorwiirfe, denen ein mit
der Verfolgung von Vélkerstraftaten vielfach nicht ver-
tieft vertrautes Personal unter den Bedingungen anhalten-
der Kampfhandlungen und teils fremder militérischer Be-
setzung des Tatorts nachzugehen hat. Auch ist geltend ge-
macht worden, die ukrainische Strafjustiz sei im Hinblick
auf Unbestechlichkeit und Unabhingigkeit bis heute nicht
durchgéngig iiber jeden Zweifel erhaben. Die Ukraine er-
halt bei ihren Strafverfolgungsbemiihungen, bei denen die
dortige Generalbundesanwaltschaft mit ihrer Einheit fiir
Kriegsverbrechen im Zentrum steht, Unterstiitzung von

In the High Court of South Africa Gauteng Division, Pretoria, In the
matter between: Democratic Alliance and President of South Africa
et al., Case No: 50604/23, Order of 21.7.2023, sub 1., 1.1.

3 Krep, Art. 98, a.a.0. (Fn. 28), S. 2336-2339 (paras. 105-113).

du Plessis/Coutsoudis, The Putin-South Africa arrest warrant saga:
A tale of a shrinking world for an accused war criminal, EJIL: Talk!,
v. 18.8.2023, abrufbar unter: https://www.ejiltalk.org/the-putin-
south-africa-arrest-warrant-saga-a-tale-of-the-shrinking-world-of-
an-accused-war-criminal/ (zuletzt abgerufen am 11.9.2023).

Fiir nur ein Beispiel s. Yahad, in: Unum, The Russian War Crimes
Project: Gathering Evidence, January 2023.

Fiir einen Uberblick s. Conference room paper of the Independent
International Commission of Inquiry for Ukraine a.a.O. (Fn. 1), pa-
ras. 842-862.

Fiir einen Uberblick s. Conference room paper of the Independent
International Commission of Inquiry for Ukraine a.a.O. (Fn. 1), pa-
ras. 863-867.

auswartigen Staaten, so etwa im Rahmen der Atrocity Cri-
mes Advisory Group, der neben der Europédischen Union
Kanada, die USA und GroBbritannien angehdren. Auch
Nichtregierungsorganisationen sind an dieser Stelle in be-
wundernswertem Umfang aktiv.>* Doch bleibt die Her-
ausforderung fiir die Ukraine gewaltig.>* Umso bedeutsa-
mer ist es, dass auch eine beachtliche Zahl dritter Staaten
Ermittlungsverfahren zur Situation der Ukraine aufge-
nommen haben. Dabei zeigen sich im Einzelnen mancher-
lei Unterschiede, und zwar sowohl im Hinblick auf die in
Anspruch genommene Strafgerichtsbarkeit als auch im
Hinblick darauf, ob die Verfahren im jeweiligen Inland
zum Abschluss gefiihrt werden sollen oder ob lediglich
Verfahren in der Ukraine oder vor dem IStGH zugearbei-
tet werden soll.3* In Deutschland betreibt der Generalbun-
desanwalt gestiitzt auf den in § 1 S. 1 des Volkerstrafge-
setzbuchs (VStGB) verankerten Weltrechtspflegegrund-
satz gegenwartig ein sogenanntes Strukturermittlungsver-
fahren im Hinblick auf Taten im Zusammenhang mit dem
russischen Angriffskrieg.>® Zusammen genommen ergibt
sich ein prizedenzlos facettenreiches Dreieck von Straf-
verfolgungsbemiihungen erstens im Tatortstaat, zweitens
auf der internationalen Ebene und drittens in tatortferne-
ren Staaten. In Anbetracht dessen empfichlt sich eine
moglichst enge, fortlaufende Abstimmung zwischen den
Akteuren. Hierzu diente die Bildung einer Gemeinsamen
Ermittlungsgruppe fiir die Ukraine zwischen Litauen, Po-
len und der Ukraine bereits im April 2022, der sich spéter
Estland, Lettland, die Slowakei und Ruménien anschlos-
sen.3” Dieser Gruppe, deren Arbeit von Eurojust®® unter-
stiitzt wird, ist — in einem bislang einmaligen Schritt —
auch die Anklagebehorde des IStGH beigetreten.® In wel-
chem Umfang die Bemiithungen um Koordination zwi-
schenzeitlich zu Synergien gefiihrt haben, bleibt von au-
Ben einstweilen schwer erkennbar. Abzuwarten bleibt, ob
sich langfristig angelegte Formen der Arbeitsteilung ent-
wickeln werden, und ob die deutsche Strafjustiz bereit
sein wird, hierbei einen erheblichen Beitrag zu leisten. Im
Hinblick auf in Syrien begangene Verbrechen gegen die
Menschlichkeit hatte der Generalbundesanwalt zur
Durchfiihrung eines Strafverfahrens nach dem VStGB

3 S.in diesem Zusammenhang die eingehend begriindete Strafanzeige

der Bundesminister a.D. Sabine Leutheusser-Schnarrenberger und
Gerhart R. Baum v. 6.4.2022 abrufbar unter: https://www.leutheus-
ser-schnarrenberger.de/media/pages/aktuelles/strafan-
zeige/44c9b0b9c9-164931652

6/strafanzeige sls_gb_gazeas 20220407.pdf (zuletzt abgerufen am
11.9.2023); zu den volkerrechtlichen Grundlagen der Weltrechts-
pflege s. Kref3, Journal of International Criminal Justice 4 (2006),
561 ff.

Hilfreiche Informationen bietet die Internetseite: https://www.eu-
rojust.europa.eu/sites/default/files/assets/joint-investigation-team-
into-alleged-core-international-crimes-committed-in-ukraine-mi-
lestones.pdf.

MacLean, in: Griitzner/P6tz/Kref3/Gazeas, Internationaler Rechts-
hilfeverkehr in Strafsachen, 3. Aufl., 15. Lfg. (Stand: 04/2010), IIT
A3.7.

International Criminal Court, Statement by ICC Prosecutor, Karim
A.A. Khan QC: Office of the Prosecutor joins national authorities in
Joint Investigation Team on international crimes committed in
Ukraine, v. 25.4.2022, abrufbar unter: https://www.icc-
cpi.int/news/statement-icc-prosecutor-karim-aa-khan-qc-office-pro
secutor-joins-national-authorities-joint  (zuletzt abgerufen am
11.9.2023).



erstmals ein Auslieferungsersuchen gestellt.** Hieran
lieBe sich in der Situation der Ukraine in Absprache mit
diesem Staat und im Rahmen eines abgestimmten Vorge-
hens einer groBeren Gruppe von unterstiitzungsbereiten
Staaten ankniipfen.

IV. Sonderstrafgerichtshof fiir das Verbrechen der
Aggression?*!

Die laufenden Ermittlungen des IStGH zur Situation der
Ukraine erstrecken sich nicht auf den Verdacht gegen Pré-
sident Putin und andere in der Fiithrung Russlands wegen
des Verbrechens der Aggression.*> Zwar ist die Zustin-
digkeit des IStGH iiber dieses Verbrechen mit Wirkung
vom 17. Juli 2018 aktiviert worden.** Doch sind die Vo-
raussetzungen fiir die Ausiibung der Zusténdigkeit bei
diesem Verbrechen deutlich enger als bei den drei anderen
Volkerstraftaten. Insbesondere sind dem Ankléger des
IStGH im Fall der Aggression durch einen Nichtvertrags-
staat (wie Russland) die Hénde gebunden, es sei denn es
kommt zu einer Uberweisung der betreffenden Situation
durch den VN-Sicherheitsrat (s. Art. 15 bis Abs. 4, 5 und
Art. 15 ter IStGH-Statut). Zwar werden gegenwiértig in
der Ukraine zahlreiche Strafverfahren wegen Angriffs-
kriegs nach dem einschldgigen Straftatbestand des ukrai-
nischen Strafgesetzbuchs gefiihrt.** Doch fordert die Uk-
raine seit geraumer Zeit die Einsetzung eines internatio-
nalen Sonderstrafgerichtshofs fiir das Verbrechen der Ag-
gression.*® Dies zum einen deshalb, weil die russische
Troika von Staats- und Regierungschef sowie AuB3enmi-
nister in ukrainischen Strafverfahren wéahrend ihrer Amts-
zeit personliche Immunitét genieBt,*® und zum anderen,
weil man sich im Hinblick auf die ,,Ursiinde* des Verbre-
chens der Aggression Urteile mit der denkbar stirksten
expressiven Kraft wiinscht. Vor kurzem ist die Einrich-
tung des International Centre for the Prosecution of the

40 Kref, in: Kaleck/Kroker, Syrische Staatsfolter vor Gericht/Syrian

State Torture in Trial, 2023, S. 185.

Eingehender zum Folgenden Kref3, Nuremberg Academy Lecture

2023, abrufbar unter: https:/www.nurembergacademy.org/events/

nuremberg-academy-lecture-2023/  (zuletzt  abgerufen  am

11.9.2023).

42 Statement of ICC Prosecutor Karim A.A. Khan, on the Situation of
Ukraine, v. 25.2.2022, abrufbar unter: https://www.icc-
cpi.int/news/statement-icc-prosecutor-karim-aa-khan-qc-situation-
ukraine-i-have-been-closely-following (zuletzt abgerufen am
11.9.2023).

4 Kref, Journal of International Criminal Justice 16 (2018), 1 ff;

Kref3/von Holtzendorff, ZVN 2010, 260 ff.

Conference room paper of the Independent International Commis-

sion of Inquiry for Ukraine, a.a.O. (Fn. 1), para. 844.

S. nur die Haager Rede des ukrainischen Prisidenten v. 4.5.2023,

abrufbar unter: https://www.president.gov.ua/en/news/vistup-vo-

lodimira-zelenskogo-pered-predstavnikami-gromadskos-82653

(zuletzt abgerufen am 11.9.2023); fiir die ukrainische Position weg-

weisend war der Aufsatz von Sands, Putin’s use of military force is

a crime of aggression, Financial Times v. 28.2.2022.

Advisory Committee on Public International Law, Challenges in

prosecuting the crime of aggression: jurisdiction and immunities,

Advisory report no. 40, 12.9.2022, 10, abrufbar unter:

https://www.advisorycommitteeinternationallaw.nl/publications/ad

visory-reports/2022/09/12/challenges-in-prosecuting-the-crime-of-
aggression-jurisdiction-and-immunities  (zuletzt abgerufen am

11.9.2023).
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Crime of Aggression against Ukraine in Angriff genom-
men worden.*” Diese bei Eurojust angesiedelte Koordinie-
rungsstelle, zu deren Aufbau fiinf Mitglieder der oben er-
wiahnten Gemeinsamen Ermittlungsgruppe fiir die Ukra-
ine beitragen, und an der auch die Anklageborde des
IStGH teilnimmt, lasst sich als die Keimzelle fiir einen
spéteren Sonderstrafgerichtshof ansehen.

Nachdem das ukrainische Anliegen zundchst von einer
ganzen Reihe von parlamentarischen Gremien* aufge-
griffen worden war, unterstiitzen inzwischen auch
38 Staaten erklartermaflen die Einsetzung eines Sonder-
strafgerichtshofs. In der sogenannten Kerngruppe®, zu
der sich diese Staaten zusammengeschlossen haben, ste-
hen derzeit Fragen wie die der zeitlichen Zustindigkeit
des Gerichtshofs, der Zusammensetzung des Personals
von Anklagebehorde und Gericht sowie der Ausgestal-
tung des Verfahrens zur Debatte. Wéhrend die entspre-
chende Gespriache bislang hinter verschlossenen Tiiren
gefiihrt werden, ist 6ffentlich bekannt geworden, dass sich
zu der Frage der rechtlichen Verankerung des Gerichts-
hofs gegenwirtig im Kern zwei Positionen gegeniiberste-
hen: Die Ukraine und eine Reihe anderer vor allem mittel-
und osteuropdischer Staaten>® plidieren fiir eine volker-
rechtliche Grundlage in Gestalt eines Vertrags zwischen
der Ukraine und den VN, diese vertreten durch ihren Ge-
neralsekretir, der wiederum auf ein Ersuchen der Gene-
ralversammlung®! hin titig zu werden hitte. Dagegen
steht die Priferenz vor allem der G 7-Staaten? fiir ein in-
ternationalisiertes Strafgericht, das in der ukrainischen
Rechtsordnung wurzeln, indessen mit internationalen Ele-
menten ausgestattet sein soll.>

Der Ausgang dieses diplomatischen Ringens ist im Zeit-
punkt der Niederschrift dieses Beitrags offen. Volker-
rechtspolitisch vorzugswiirdig ist die von der Ukraine und

47 Niitzliche Informationen finden sich unter: https://bit.ly/3EzKGUA.
48 Besonders beeindruckend insoweit die EntschlieBung 2482 (2023)
der Parlamentarischen Versammlung des Europarats v. 26.1.2023,
abrufbar unter: https:/pace.coe.int/en/files/31620/html_(zuletzt ab-
gerufen am 11.9.2023); s. im Ubrigen die Nachweise in Conference
room paper of the Independent International Commission of Inquiry
for Ukraine, a.a.0. (Anm. 1), para. 926 (dort in Anm. 625).

S. etwa das Joint Statement on efforts to establish a tribunal for the
crime of aggression against Ukraine v. 9.5.2023, abrufbar unter:
https://www.president.gov.ua/en/news/spilna-zayava-stosovno-zu-
sil-zi-stvorennya-tribunalu-shodo-z-82785 (zuletzt abgerufen am
11.9.2023).

Zu der selten hinreichend beriicksichtigten Perspektive dieser Staa-
ten erhellend Labuda, Accountability for Russian Imperialism in the
,»Global East“, Just Security v. 21.8.2023, abrufbar unter:
https://www justsecurity.org/87666/accountability-for-russian-im-
perialism-in-the-global-east/ (zuletzt abgerufen am 11.9.2023).

Zur Kompetenz der Generalversammlung eingehend Stahn, Case
Western Reserve Journal of International Law 55 (2023), 251 ff.
Soweit ersichtlich erstmals im G 7 Japan 2023 Foreign Minister’s
Communiqué v. 18.4.2023, abrufbar unter: https://www.state.gov/
g7-japan-2023-foreign-ministers-communique/ (zuletzt abgerufen
am 11.9.2023).

Fur weitere derzeit weniger aussichtsreiche Losungsvarianten s.
Conference room paper of the Independent International Commis-
sion of Inquiry for Ukraine, a.a.O. (Fn. 1), paras. 927-933.
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zahlreichen mittel- und osteuropéischen Staaten bevor-
zugte Losung.>* Ein von den Ja-Stimmen von Staaten aus
allen Weltregionen getragenes internationales Gericht
wiirde die internationale Gemeinschaft als Ganze unter
den gegebenen Umstédnden am besten verkorpern und des-
halb das denkbar stirkste Signal fiir die sehr zu wiin-
schende Neubefestigung des angegriffenen volkerrechtli-
chen Gewaltverbots aussenden konnen. Dass sich die
Bundesregierung dieser Einsicht bislang verschliet und
demgegeniiber das G 7-Modell stark macht, muss vor dem
Hintergrund des beharrlichen Einsatzes, den Deutschland
iiber zwei Jahrzehnte hinweg fiir die Moglichkeit einer in-
ternationalen Ahndung des Verbrechens der Aggression
erbracht hat,> erstaunen. Sollten die Weichen am Ende —
wie neben der Bundesregierung vor allem von Frankreich,
GroBbritannien und den Vereinigten Staaten gewiinscht —
in die Richtung eines internationalisierten ukrainischen
Strafgerichts gestellt werden, so mochte man hoffen, dass
Deutschland sich wenigstens mit aller Kraft dafiir einsetzt,
dass die im internationalen Konsens angenommene und
im Einklang mit dem geltenden Volkergewohnheitsrecht
auszulegende Tatbestandsfassung in Art. 8 bis IStGH-Sta-
tut zur Anwendung gelangen wird, damit die Autoritét
dieser mit so viel Miihe erzielten Einigung nicht Schaden
nimmt.

Vollends legitim wird die Errichtung eines Sonderstrafge-
richtshofs fiir das Verbrechen der Aggression im Fall des
russischen Angriffskriegs in der einen oder anderen Form
schlieBlich nur dann sein, wenn dieser Schritt von der Ent-
schlossenheit begleitet sein wird, die derzeit bestehende
Liicke in der Architektur der Volkerstrafrechtspflege fiir
die Zukunft’® an deren Wurzel — im IStGH-Statut — zu
schlieBen. Denn erst hiermit wiirde im Geist des Ver-
méchtnisses der historischen Strafprozesse von Niirnberg
und Tokyo gehandelt, auch die Strafverfolgung wegen des
damals auf Vorschlag des sowjetischen Volkerrechtlers
Aron Trainin®” hin sogenannten Verbrechens gegen den
Frieden an dem zentralen Gerechtigkeitspostulat der

Auch Personlichkeiten des internationalen Lebens haben sich 6f-
fentlich fiir dieses Modell ausgesprochen; so etwa der frithere Ge-
neralsekretdr der VN Ban Ki-moon in einem Beitrag fiir The Jakarta
Post v. 20.4.2023, abrufbar unter: https://www.thejakarta-
post.com/opinion/2023/04/20/the-path-to-int...onal-tribunal-on-ag-
gression-in-ukraine-must-run-through-unga.html (zuletzt abgerufen
am 11.9.2023).

3 Kaul, in: KreB, 10 Jahre Arbeitskreis Volkerstrafrecht. Geburtstags-
gaben aus Wissenschaft und Praxis, 2015, S. 49 f., 58 ff.; Krefs, in:
Linton/Simpson/Schabas, For the Sake of Present and Future Gene-
rations. Essays on International Law, Crime and Justice in Honour
of Roger S. Clark, 2015, S. 31 ff.

Rechtlich kommt auch eine riickwirkende Reform des Zustindig-
keitsregimes im IStGH-Statut in Betracht (s. Hobe/Kref3/Nuf3berger,
Gegen den Frieden. Aggression bestrafen! — Eine Schwachstelle des
Volkerstrafrechts muss beseitigt werden, Frankfurter Allgemeine
Zeitung v. 12.1.2023). Daher wire eine Anderung des IStGH-Sta-
tuts eigentlich auch im Hinblick auf den russischen Angriffskrieg
die beste Losung. Doch herrscht bei den Staaten die Uberzeugung
vor, fiir die Situation der Ukraine kdme eine Losung iiber eine Re-
form des IStGH-Statuts nicht rechtzeitig genug.

Hirsch, Soviet Judgment at Nuremberg. A New History of the Inter-
national Military Tribunal after World War II, 2020, S. 7 £, 20 f,,
35-43.

Coalition for International Criminal Justice, States Parties Should
Strengthen the ICC’s Ability to Prosecute Aggression, CICJ State-
ment No 3 v. 27.4.2023, abrufbar unter: https://cicj.eu/statement-3/
(zuletzt abgerufen am 11.9.2023).

Gleichheit vor dem Recht auszurichten. Solange Frank-
reich, Grofbritannien und die Vereinigten Staaten es an
solcher Entschlossenheit nicht nur fehlen lassen, sondern
im Gegenteil sogar mit Macht auf dem Fortbestand der
bestehenden Schranken fiir die Zusténdigkeitsausiibung
des IStGH bestehen, die vor allem auf ihr fritheres Drén-
gen zuriickgehen,’® solange fehlt es diesen drei Staaten bei
ithrer Befiirwortung eines Sonderstrafgerichtshofs fiir die
russischen Tatverdichtigen an Uberzeugungskraft. Die
deutsche AuBenministerin hat das Legitimitétsproblem
demgegeniiber klar benannt und hieraus zu Recht die For-
derung einer zweigleisigen Strategie abgeleitet, die die
Anderung des IStGH-Statuts einschlieBt.”® Zu wiinschen
bleibt, dass die deutsche Auflenpolitik nun auch den Mut
zur Courage ihrer Chefin findet und gemeinsam mit einer
Gruppe Gleichgesinnter den diplomatischen Prozess zur
Vertragsreform alsbald in Gang bringt.®° Da die meisten
afrikanischen, asiatischen und lateinamerikanischen Staa-
ten in den diplomatischen Verhandlungen ein starkeres
Zustandigkeitsregime zum Verbrechen der Aggression im
IStGH-Statut bevorzugt hatten, bote sich Deutschland an
dieser Stelle eine vortreffliche Gelegenheit, ,,stirker {iber
den engen Freundeskreis hinauszugehen,%! um so zu-
gleich das Vdlkerrecht auf der institutionellen Ebene zu
starken.

V. Ausblick

Zum unmittelbaren Schutz der Ukraine und ihrer Men-
schen vermag das Volkerstrafrecht nach der Entfesselung
des russischen Angriffskriegs bestenfalls ganz am Rande
beizutragen. Aufgabe der Volkerstrafrechtspflege ist es,
moglichst vielen ukrainischen Opfern russischer Volker-
straftaten ein Mindestmaf} an Genugtuung widerfahren zu
lassen und im besten Fall dazu beizutragen, dass groB3ere
Teile der russischen Bevolkerung®? sich dazu verstehen
werden, der Wahrheit des im Namen Russland gefiihrten
Angriffskriegs ins Gesicht zu schauen. Hierin besteht der
Beitrag, den die Aufarbeitung der volkerstrafrechtlichen

Baerbock, Strengthening International Law in Times of Crisis v.
16.1.2023, abrufbar unter: https://www.auswaertiges-amt.de/en/
newsroom/news/strengthening-international-law-in-times-of-crisis/
2573492 (zuletzt abgerufen am 11.9.2023); ebenso nun Conference
room paper of the Independent International Commission of Inquiry
for Ukraine, a.a.0. (Fn. 1), para. 946; iibereinstimmend Peters/Sten-
del, ZVN 2023, 74; bereits zuvor Hobe/Krefs/Nufsberger, Gegen den
Frieden. Aggression bestrafen! — Eine Schwachstelle des Volker-
strafrechts muss beseitigt werden, a.a.O. (Fn. 56); a.A. Ambos, ZVN
2023, 75; ghnlich skeptisch Zimmermann/Berdefy, EuGRZ, 2023,
47.

Zwischenzeitlich hat das Global Institute for the Prevention of Ag-
gression einen voll ausgearbeiteten Textvorschlag mit Begriindung
vorgelegt, s. https://crimeofaggression.info/wp-content/uploads/
GIPA-model-amendment-proposal.pdf (zuletzt abgerufen am
11.9.2023).

' Heusgen/Eisentraut, ZVN 2023, 160 ff.

2 Ermutigend die mutige Briisseler Erklirung einer Gruppe von russi-
schen Volker- und Menschenrechtlern vom Juni, die sich fiir die Ar-
beit des /StGH und fiir die Einsetzung eines internationalen Sonder-
strafgerichtshofs fiir das Verbrechen der Aggression ausspricht; s.
Bogush/Vasiliev, The Brussels Declaration: Russian International
and Human Rights Lawyers® Statement on Accountability, Just
Security v. 12.6.2023, abrufbar unter: https://www.just-
security.org/8691 1/the-brussels-declaration-russian-international-
and-human-rights-lawyers-statement-on-accountability/ (zuletzt ab-
gerufen am 11.9.2023).
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Dimension des russischen Angriffskriegs gemeinsam mit
dem Einsatz anderer rechtlicher und auferrechtlicher In-
strumente auf langere Sicht zur Wiederannéherung im uk-
rainisch-russischen Verhéltnis wird leisten konnen. Dar-
iiber hinaus geht es bei der volkerstrafrechtlichen Reak-
tion auf den russischen Angriffskrieg ganz wesentlich da-
rum, dessen Anschlag auf die Grundpfeiler der geltenden
Volkerrechtsordnung abzuwehren. Insoweit kommt der
Strafverfolgung wegen des Verdachts von Verbrechen der
Aggression im Hinblick auf die zukiinftige Autoritét des
volkerrechtlichen Gewaltverbots eine hervorgehobene

Bedeutung zu. Insgesamt sind die Herausforderungen ge-
waltig, und die Strafverfolgung steht auf allen Ebenen erst
ganz am Anfang. Zugleich aber fallt es schwer, sich einen
anderen volkerstrafrechtlich relevanten GroBkonflikt in
Erinnerung zu rufen, in dem das — immer noch fragile und
in der Entwicklung begriffene — globale System der Vol-
kerstrafrechtspflege bereits in der akuten Phase der Feind-
seligkeiten auf so vielen Ebenen parallel aktiviert worden
ist. Das begriindet — behutsame — Hoffnung: fiir die Men-
schen in der Ukraine, wie fiir die Zukunft der internatio-
nalen Rechtsordnung.



Vorsichtige Schritte in die richtige Richtung — Uberlegungen zum Entwurf
eines Gesetzes zur Fortentwicklung des Volkerstrafrechts

von Prof. Dr. Stefanie Bock”

Abstract

Seit gut 20 Jahren konnen in Deutschland volkerrechtli-
che Verbrechen auf Grundlage des Volkerstrafgesetzbu-
ches (VStGB) verfolgt werden. Die Aufkldrung von syste-
matischen Menschenrechtsverletzungen, die ggf- weit ent-
fernt vom Gerichtsort begangen werden, stellt die natio-
nale Justiz jedoch vor erhebliche Herausforderungen. Zu-
ndchst gilt es, den internationalen Wurzeln des VStGB
und seiner Einbindung in das internationale Justizsystem
gerecht zu werden. Insbesondere soll ein Gleichklang mit
Recht und Praxis des Internationalen Strafgerichtshofs
hergestellt werden. Zudem stellt sich die Frage, ob und
inwieweit das nationale Verfahrensrecht der Komplexitdt
und den besonderen Anforderungen interkultureller
Grofsverfahren gewachsen ist. Das Bundesministerium
der Justiz hat nach einer Dekade VStGB Bilanz gezogen
und einen Referentenentwurf zur Fortentwicklung des
deutschen Vilkerstrafrechts vorgelegt. Angestrebt wird
insbesondere, den volkerstrafrechtlichen Schutz der sexu-
ellen und reproduktiven Selbstbestimmung zu verbessern,
die prozessualen Rechte der Opfer zu stirken und die
Breitenwirkung von VStGB-Verfahren zu erhohen. Die
Vorschldge zielen in die richtige Richtung, sind aber ten-
denziell zuriickhaltend und fragmentarisch. Der Gesetz-
geber sollte mehr Mut zeigen, Volkerstrafverfahren neu zu
denken.

For more than 20 years, crimes under international law
can be prosecuted in Germany on the basis of the Code of
Crimes against International Criminal Law (Volkerstraf-
gesetzbuch, VStGB). However, the investigation of sys-
tematic human rights violations, which may be committed
far away from the place of trial, poses considerable chal-
lenges for the national judiciary. First of all, it is neces-
sary to respect the international roots of the VStGB and
to further its integration into the global international jus-
tice system. In particular, the national law is to be harmo-
nised with the law and practice of the International Crim-
inal Court. In addition, the question arises as to whether
and to what extent national procedural law is able to cope
with the complexity and special requirements of
large-scale intercultural proceedings. The Federal Minis-
try of Justice has taken stock after a decade of the VStGB
and presented a draft bill on the further development of

*  Prof. Dr. Stefanie Bock ist Professorin fiir Strafrecht, Strafprozess-
recht, Internationales Strafrecht und Rechtsvergleichung an der Phi-
lipps-Universitidt Marburg und Direktorin des Internationalen For-
schungs- und Dokumentationszentrums Kriegsverbrecherprozesse.

German international criminal law. Its main aims are to
improve the protection of sexual and reproductive self-de-
termination, to strengthen the procedural rights of victims
and to increase the transnational impact of VStGB pro-
ceedings. The proposals aim in the right direction, but
tend to be cautious and fragmentary. The legislator
should show more courage to rethink international crimi-
nal proceedings.

I. Hintergrund — Reformiiberlegungen anliisslich eines
runden Geburtstages

Im letzten Sommer feierte das Volkerstrafgesetzbuch
(VStGB) seinen 20. Geburtstag. Es ist am 30.6.2002 in
Kraft getreten und erweitert die bis zu diesem Zeitpunkt
cher beschrinkten Moglichkeiten der deutschen Justiz,!
internationale Verbrechen zu ahnden. Voélkermord, Ver-
brechen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen
konnen in Deutschland seitdem auf Basis des Universali-
tatsprinzips (§ 1 S. 1 VStGB) und damit unabhéngig vom
Tatort und der Nationalitdt von Téter:in und Opfer ver-
folgt werden. Mit Wirkung zum 1.1.2017 wurde das
VStGB zudem um das Verbrechen der Aggression (§ 13
VStGB) erginzt, das allerdings nur dann dem Anwen-
dungsbereich des deutschen Strafrechts unterfillt, wenn
die Tat im Inland begangen wurde, der/die Tater:in die
deutsche Staatsangehdrigkeit hat oder sich die Taten ge-
gen die Bundesrepublik Deutschland richtet (§ 1 S. 2
VStGB).

1. Das VStGB als Baustein eines globalen Strafjustizsys-
tem

Ungeachtet seiner formalen Verankerung im Nationalen
muss das VStGB als Baustein eines globalen internationa-
len Justizsystems gesehen und verstanden werden. Es ist
— zumindest auch — die deutsche Antwort auf das am
1.7.2002 in Kraft getretene Statut des Internationalen
Strafgerichtshofs (IStGH-Statut). Der IStGH ist nach dem
in Art. 17 IStGH-Statut verankerten Komplementaritéts-
prinzip als ,,last resort” gedacht. Er greift nur ein, wenn
die fraglichen Verbrechen auf nationaler Ebene nicht
ernsthaft verfolgt werden. Dabei wird in der Prdambel des
IStGH-Statuts davon ausgegangen, dass ,,es die Pflicht ei-

' Bis zum Erlass des VStGB stellte das deutsche Recht vélkerrechtli-
che Verbrechen — mit Ausnahme des Vélkermordes (§ 220a StGB
a.F.) und bestimmten Akten der Aggression (§ 80 StGB a.F.) —nicht
als solche unter Strafe. Entsprechende Taten konnten lediglich als
.gewohnliche nationale Straftaten (Totschlag, Korperverletzung,
Sachbeschédigung etc.) geahndet werden, was aber der kollektiven
Dimension voélkerrechtlicher Verbrechen nicht gerecht wird; zur
deutschen Verfolgungspraxis vor 2002 siehe JefSberger, in: Je3ber-
ger/Epik, Zwanzig Jahre Volkerstrafgesetzbuch: Anwendungspra-
xis und Reformbedarf, 2023, S. 25.



nes jeden Staates ist, seine Strafgerichtsbarkeit iiber die
fiir internationale Verbrechen Verantwortlichen auszu-
iiben“.2 Mit dem IStGH-Statut soll damit ein mehrebiges
System der internationalen Strafjustiz geschaffen werden,
in dem die Hauptverantwortung fiir die effektive Durch-
setzung des internationalen Strafrechts bei den National-
staaten liegt.? Deutschland hat den hierin enthaltenen Auf-
trag ernst genommen und mit dem VStGB die im IStGH-
Statut genannten Verbrechen — wenn auch mit gewissen
Modifikationen (siehe dazu auch II) — ins nationale Recht
iiberfiihrt. Hierdurch sollte auch sichergestellt werden,
dass Deutschland i.S.d. Komplementarititsprinzips stets
in der Lage ist, volkerrechtliche Verbrechen selbst zu ver-
folgen und ggf. eine vorrangige Zustandigkeit gegeniiber
dem IStGH geltend machen kann.* Zugleich ist das
VStGB — vor allem durch die Verankerung des Universa-
lititsprinzips® — ein starkes Signal Deutschlands, eine ak-
tive Rolle im Kampf gegen die Straflosigkeit systemati-
scher Menschenrechtsverletzungen iibernehmen zu wol-
len.

2. Uberblick iiber die Anwendungspraxis

Zu Beginn blieb die Anwendungspraxis allerdings hinter
den Erwartungen zuriick. Der Generalbundesanwalt
(GBA) machte von seinen neugewonnenen Kompetenzen
nur sehr zuriickhaltend Gebrauch. Bestand der Verdacht,
dass volkerrechtliche Verbrechen im Ausland begangen
worden sind, wurden die Ermittlungen regelméfig einge-
stellt.® Dies énderte sich im Zusammenhang mit dem
Krieg in Syrien und der hierdurch ausgeldsten Fluchtbe-
wegung, die Tater:innen und Opfer volkerrechtlicher Ver-
brechen (auch) nach Deutschland fiihrte.” Dies wurde

2 Die Pflicht der Staaten zur Verfolgung vélkerrechtlicher Ver-

brechen wird auch in der Rechtsprechung des IStGH betont: IStGH,
Appeals Chamber, Prosecutor v. Katanga and Ngudjolo Chui, Judg-
ment on the Appeal of Mr. Germain Katanga against the Oral Deci-
sion of Trial Chamber II of 12 June 2009 on the Admissibility of the
Case, 25.9.2009, ICC-01/04-01/07-1234, Rn. 85; IStGH, Pre-Trial
Chamber II, Prosecutor v. Ruto and Sang, Decision on the Applica-
tion by the Government of Kenya Challenging the Admissibility of
the Case Pursuant to Article 19(2)(b) of the Statute, 30.5.2011, ICC-
01/09-01/11-101, Rn. 44.
Bock, in: JeBberger/Epik, Zwanzig Jahre Volkerstrafgesetzbuch:
Anwendungspraxis und Reformbedarf, 2023, S. 43 m.w.N.
Deutscher Bundestag, Gesetzentwurf der Bundesregierung. Entwurf
eines Gesetzes zur Einfithrung des Volkerstrafgesetzbuches, BT-
Drs. 14/8524, v. 13.3.2002, S. 12. Hierzu auch Jefberger (Fn. 1),
S. 29 sowie Satzger, NStZ 2002, 125 (126); Zimmermann, ZRP
2002, 97 (98).
Klip, in: JeBberger/Geneuss, Zehn Jahre Volkerstrafgesetzbuch. Bi-
lanz und Perspektiven eines ,,deutschen Volkerstrafrechts®, 2013,
S. 141 (143): ,Meisterleistung*.
®  Rechtlicher Hintergrund ist der zeitgleich mit dem VStGB in Kraft
getretene § 153f StPO, der dem GBA ein weites Einstellungsermes-
sen bei der Verfolgung volkerrechtlicher Verbrechen ohne Inlands-
bezug einrdumt, hierzu Bock (Fn. 3), S. 44 ff.
7 Hierzu Bock (Fn. 3), S. 49.
8 Siehe auch Safferling, ZRP 2023, 122.
Der erste Angeklagte, Eyad A., wurde vom OLG Koblenz wegen
Beihilfe zu Verbrechen gegen die Menschlichkeit zu einer Freiheits-
strafe von viereinhalb Jahren verurteilt, OLG Koblenz, Urt. v.
24.2.2021 — 1 StE 3/21 bestitigt in BGH, Beschl. v. 20.4.2022 —
3 StR 367/21. Ungeféhr ein Jahr spéter befand das Oberlandesge-
richt den Hauptangeklagten Anwar R. u.a. der Verbrechen gegen die
Menschlichkeit in Form der Toétung, Folter, Freiheitsberaubung,
Vergewaltigung und sexueller Notigung schuldig und verhingte
eine lebenslange Freiheitsstrafe OLG Koblenz, Urt. v. 13.1.2022 —
1 StE 9/19 (noch nicht rechtskriftig).

gleichsam zu einer Initialziindung fiir das ,,deutsche® Vol-
kerstrafrecht, das mittlerweile einen festen Platz im Jus-
tizalltag hat:® Die in Deutschland nach dem Volkerstraf-
gesetzbuch gefiihrten Prozesse erregen internationale
Aufmerksamkeit. Die wohl prominentesten Beispiele sind
das Koblenzer Verfahren zu Staatsfolter in Syrien® und die
Verurteilung Taha Al-Js wegen Volkermordes an den Je-
sid:innen durch das OLG Frankfurt.'® Diese Prozesse ge-
langten auf die Titelseiten der internationalen Presse,!!
wurden von den Vereinten Nationen positiv zur Kenntnis
genommen'? und von Nichtregierungsorganisationen um-
fanglich dokumentiert.'3

3. Herausforderungen vilkerstrafrechtlicher Verbrechen

Diese Erfolgsbilanz darf aber nicht dartiber hinwegtéu-
schen, dass die Verfolgung von systematischen Men-
schenrechtsverbrechen, die in einem anderen Land und
ggf. in einem anderen Kulturkreis begangen werden, die
deutsche Justiz vor erhebliche Herausforderungen stellt.'*
Es gilt, Geschehnisse zu rekonstruieren, die sich tausende
Kilometer entfernt vom Gerichtsort abgespielt haben. Die
Erhebung und Wiirdigung von Beweisen wird durch
sprachliche und kulturelle Barrieren erschwert und nicht
selten werden Zeug:innen von regimetreuen Kréften be-
droht und unter Druck gesetzt. Sehr anschaulich zeigten
sich die Schwierigkeiten, die mit der dezentralen Durch-
setzung des Volkerstrafrechts verbunden sind, im Stutt-
garter Verfahren gegen hochrangige Mitglieder der
Forces Démocratiques de Libération du Rwanda (FDLR).
Die Angeklagten wurden verdéchtigt, als Vorgesetzte fiir
zahlreiche Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen die
Menschlichkeit verantwortlich zu sein, die Mitglieder des

" OLG Frankfurt, Urt. v. 30.11.2021 — 5-3 StE 1/20 - 4 - 1/20, besti-
tigt durch BGH, NJW 2023, 1138 mit Anm. Bock, sieche auch die
Anm. von Dillen, KriPoZ 2023, 409 ff.

"' Kampf, Im Dunkel der Foltergefingnisse, SZ.de v. 20.8.2020, ab-

rutbar unter: https://www.sueddeutsche.de/politik/prozess-im-dun-

kel-der-foltergefaengnisse-1.5005247  (zuletzt abgerufen am

18.9.2023); Germany Takes Rare Step in Putting Syrian Officers on

Trial in Torture Case, New York Times v. 23.4.2020, abrufbar unter:

https://www.nytimes.com/2020/04/23/world/middleeast/syria-ger-

many-war-crimes-trial.html (zuletzt abgerufen am 18.9.2023); Ger-
man court: Syrian man guilty of crimes against humanity, Arab-

News v. 13.1.2022, abrufbar unter: https://www.arab-

news.com/node/2003571/world (zuletzt abgerufen am 18.9.2023).

Siehe hierzu Statement of Germany in the UNGA sixth committee,

The scope and application of the principle of universal jurisdiction,

12.10.2022, abrufbar unter: https://new-york-un.diplo.de/un-

en/news-corner/-/2558190 (zuletzt abgerufen am 18.9.2023); UN

panel welcomes landmark guilty verdict in Germany’s prosecution

of former Syrian intelligence officer for crimes against humanity v.

13.1.2022, abrufbar unter: https://www.ohchr.org/en/2022/01/un-

panel-welcomes-landmark-guilty-verdict-germanys-prosecution-

former-syrian-intelligence (zuletzt abgerufen am 18.9.2023); IT1IM-

Syria welcomes German Court’s Crimes Against Humanity Verdict

v. 14.1.2022, abrufbar unter: https:/iiim.un.org/iiim-syria-wel-

comes-german-courts-crimes-against-humanity-verdict/  (zuletzt

abgerufen am 18.9.2023).

Siehe zum Beispiel die Dokumentation des Koblenzer Folterverfah-

rens durch das Syrian Justice and Accountability Centre and das

Marburger International Research and Documentation Centre for

War Crimes Trials, abrufbar unter: https:/syriaaccountabi-

lity.org/the-trial-of-anwar-raslan-and-eyad-al-gharib/ (zuletzt abge-

rufen am 18.9.2023).

Siehe hierzu die interdisziplindren Beitrdge in Bock/Wagner, Ge-

rechtigkeit aus der Ferne? Herausforderungen der nationalen Ver-

folgung von Vélkerrechtsverbrechen, 2023.



Bock — Referentenentwurf zur Fortentwicklung des Volkerstrafrechts

bewaffneten Fliigels der FDLR zwischen Januar 2008 und
November 2009 in der Demokratischen Republik Kongo
begangen haben sollen — darunter Massentétungen, Men-
schenhandel, Vergewaltigung, Geiselnahme und un-
menschliche Behandlung. Die Beweisfithrung vor Gericht
erweis sich aber als schwierig; bereits wahrend des Ver-
fahrens wurden zahlreiche Anklagepunkte aus Mangel an
Beweisen zuriickgezogen.!®> Schlussendlich wurden die
Angeklagten lediglich zu vergleichsweise niedrigen Frei-
heitsstrafen wegen Beihilfe zu Kriegsverbrechen bzw. Ra-
delsfiihrerschaft in einer terroristischen Vereinigung ver-
urteilt;'® in der Revision wurde der Schuldausspruch teil-
weise vom BGH aufgehoben.!” Zu der angesetzten Neu-
verhandlung kam es wegen des Todes des Hauptangeklag-
ten allerdings nicht mehr.!® Anhand dieses Verfahrens
wurde von kritischen Stimmen die Sinnhaftigkeit einer
nationalen Verfolgung volkerrechtlicher Verbrechen ins-
gesamt in Frage gestellt. In diesem Sinne leitete der vor-
sitzende Richter des FDLR-Verfahrens, Jiirgen Hettich,
die Urteilsverkiindung mit den Worten ein: ,,So geht es
nicht.!

4. Eckpunkte des Referentenentwurfs des Bundesministe-
riums der Justiz

Mittlerweile hat die Praxis zwar gezeigt, dass nationale
Vélkerstrafverfahren sehr wohl méglich sind;?° die De-
batte um eventuelle Reformbedarfe ist aber nie vollstén-
dig verebbt.?! Mit dem aktuellen Referentenentwurf greift
das Bundesministerium der Justiz (BMJ) diese auf und
legt — auch in der Erwartung, dass das VStGB vor dem
Hintergrund des Ukraine-Konflikts weiter an Bedeutung
gewinnen wird??> — erste Vorschlige zur Weiterentwick-
lung des nationalen Volkerstraf(-prozess)rechts vor.?
Diese betreffen drei groBBe Bereiche:

e Erginzung des materiellen Rechts, um einen Gleich-
klang zwischen VStGB und IStGH-Statut zu ge-
wihrleisten (dazu unter I1.).

e Stirkung von Opferrechten in VStGB-Verfahren
(dazu unter II1.).

e Verbesserung der Breitenwirkung volkerstrafrechtli-
cher Prozesse durch Verfahrensdokumentation und
gerichtlichen Outreach (dazu unter IV.).

I1. Anpassung des materiellen Volkerstrafrechts

Im materiellen Volkerstrafrecht sieht das BMJ Hand-
lungsbedarf bei Volkerstraftaten gegen die sexuelle und

Hierzu Ritscher, in: Safferling/Kirsch, Vélkerstrafrechtspolitik. Pra-
xis des Volkerstrafrechts, 2014, S. 223 (231 ff.).

6 OLG Stuttgart, Urt. v. 28.8.2015 — 5-3 StE 6/10.

7 BGHSt 64, 10.

'8 Hierzu Ritscher, ZIS 2019, 599 (600).

Y Siehe Bentele, ZIS 2016, 803; Werle/Vormbaum, JZ 2017, 12 sowie
Neumann, in: Bock/Wagner, Gerechtigkeit aus der Ferne? Heraus-
forderungen der nationalen Verfolgung von Volkerrechtsverbre-
chen, 2023, S. 113.

Siehe auch Epik, in: JeBberger/Epik, Zwanzig Jahre Volkerstrafge-
setzbuch: Anwendungspraxis und Reformbedarf, 2023, S. 255 (256,
258).

reproduktive Selbstbestimmung, dem Verbrechen des
Verschwindenlassens sowie den Kriegsverbrechen des
Einsatzes verbotener Mittel der Kriegsfiihrung.

1. Schutz der sexuellen und reproduktiven Selbstbestim-
mung

Mit dem IStGH-Statut wurden erstmals umfangreich und
ausdifferenziert Straftaten gegen die sexuelle und repro-
duktive Selbstbestimmung volkerrechtlich kodifiziert.?*
Vergewaltigung, sexuelle Sklaverei, Notigung zur Prosti-
tution, erzwungene Schwangerschaft, Zwangssterilisation
und jede andere Form sexueller Gewalt vergleichbarer
Schwere konnen seitdem auf internationaler Ebene als
Verbrechen gegen die Menschlichkeit (Art. 7 Abs. 1 lit. g
IStGH-Statut) oder Kriegsverbrechen (Art. 8 Abs. 2 lit. b
xxii und lit. e vi IStGH-Statut) verfolgt werden. Bei der
nationalen Implementierung dieser Vorschriften sah der
deutsche Gesetzgeber zwei Schwierigkeiten: Die Auf-
fangklausel ,,jede andere Form sexueller Gewalt* wiirde
zu Spannungen mit dem Bestimmtheitsgrundsatz fiihren;
zudem sollte ein gewisser Gleichklang mit dem nationalen
Sexualstrafrecht erreicht werden.?> Die internationalen
Vorschriften wurden daher nur in modifizierter Form
ibernommen. Die einschldgigen deutschen Tatbestédnde
umfassen fiinf Begehungsformen: sexuelle Notigung,
Vergewaltigung, Notigung zur Prostitution, Beraubung
der Fortpflanzungsfahigkeit und Gefangenhaltung einer
unter Anwendung von Zwang geschwingerten Frau (§§ 7
Abs. 1 Nr. 6, 8 Abs. 1 Nr. 4 VStGB).

a) Ergdnzung der sexuellen Notigung durch den sexuellen
Ubergriff

Mit der Tatvariante der sexuellen Notigung (die dem
IStGH-Statut fremd ist) kniipfte der Gesetzgeber an das
deutsche Sexualstrafrecht an. Sie bildete bei Inkrafttreten
des VStGB den Grundtatbestand des § 177 StGB a.F., der
auf dem Notigungsmodell beruhte und voraussetzte, dass
der/die Téter:in eine andere Person mit Gewalt, durch
Drohung mit gegenwértiger Gefahr fiir Leib oder Leben
oder unter Ausnutzung einer schutzlosen Lage zu sexuel-
len Handlungen nétigt. Mit Blick auf das IStGH-Statut
soll die ,,sexuelle Notigung® insbesondere die Auffang-
klausel ,,jede andere Form sexueller Gewalt* abdecken.?
Ob dies vollstindig gelingt, kann allerdings bezweifelt

2! Siehe exemplarisch Bentele, ZIS 2016, 803; Werle/Vormbaum, JZ

2017, 12

BMJ, Referentenentwurf: Entwurf eines Gesetzes zur Fortentwick-

lung des Volkerstrafrechts v. 17.7.2023, S. 9.

3 BMJ (Fn. 22).

24 IStGH, Office of the Prosecutor, Policy Paper on Sexual and Gen-
der-Based Crimes, Juni 2014, Rn. 1. Siehe auch Altunjan/Steinl,
Rechtswissenschaft 2021, 335 (337).

2 Siehe Deutscher Bundestag (Fn. 4), S. 20, 21; auch BMJ (Fn. 22).

S. 10.

Altunjan/Steinl, in: JeBberger/Epik, Zwanzig Jahre Volkerstrafge-

setzbuch: Anwendungspraxis und Reformbedarf, 2023, S. 179-198

(181).



werden. Zwar scheint sich das volkerrechtliche Sexual-
strafrecht am Notigungsmodell zu orientieren,?’ es wird
aber jedenfalls keine qualifizierte Notigung nach dem
Vorbild des § 177 StGB a.F. verlangt.?® Zudem erscheint
fraglich, ob nach dem deutschen Recht auch Formen se-
xueller Gewalt erfasst werden konnen, die — wie beispiels-
weise die erzwungene Nacktheit?® — nicht mit kdrperli-
chen Kontakten zwischen Téter:in und Opfer einhergehen
und auch nicht der Vorbereitung weiterer sexueller Hand-
lungen dienen.°

Gravierender ist freilich, das mit der Sexualstrafrechtsre-
form von 2016 erhebliche Spannungen zwischen dem
VStGB und dem deutschen Sexualstrafrecht entstanden
sind. Im Einklang mit dem ,,Nein-ist-Nein“-Modell ist
nunmehr der sexuelle Ubergriff Grundtatbestand des
§ 177 StGB, der auf eine Notigungskomponente verzich-
tet und ein Handeln gegen den Willen des Opfers geniigen
lasst. Die §§ 7 Abs. 1 Nr. 6, 8 Abs. 1 Nr. 4 VStGB haben
damit ihren urspriinglichen nationalen Bezugspunkt ver-
loren. Dies fiihrt zu nicht unerheblichen Auslegungspro-
blemen. Sollen die einschldgigen VStGB-Vorschriften
weiterhin im Lichte des (abgeschafften) strengen Noti-
gungsmodells verstanden werden oder soll ein weiteres,
autonomes Verstiandnis der ,,sexuellen Notigung* entwi-
ckelt werden, das sich starker am IStGH-Statut und der
internationalen Rechtsprechung orientiert?*! Der Vor-
schlag des BMJ sieht nun vor, die §§ 7 Abs. 1 Nr. 6, 8
Abs. 1 Nr. 4 VStGB um die Tatvariante des sexuellen
Ubergriffs zu ergénzen. Damit wiirden die zwischen
VStGB und StGB entstandenen Spannungen aufgelost,
Rechtsklarheit geschaffen und zudem die gegeniiber dem
IStGH-Statut bestehenden Strafbarkeitsliicken abgebaut.
Nicht verkannt werden darf aber, dass die Tatvariante des
.sexuellen Ijbergriffs“ mit dem vollstindigen Verzicht
auf eine Notigungskomponente wohl iiber IStGH-Statut
und den aktuellen Stand des Volkergewohnheitsrechts
hinausginge.*? Dies ist dann nicht unproblematisch, wenn
Straftaten auf Basis des Universalitéitsprinzips ohne kon-
kreten Inlandsbezug verfolgt werden. Insoweit wird sich
auch nach der Reform die Frage stellen, inwieweit das

2 Vagl. Art. 7 (1) (g)-6 Nr. 1 der Verbrechenselemente zum IStGH-
Statut: “The perpetrator committed an act of a sexual nature against
one or more persons or caused such person or persons to engage in
an act of a sexual nature by force, or by threat of force or coercion.”
Die Details sind allerdings sehr umstritten. Uberblick iiber die Dis-
kussion bei A/tunjan/Steinl, Rechtswissenschaft 2021, 335 (342 f.);
Schwarz, Das volkerrechtliche Sexualstrafrecht. Sexualisierte und
geschlechtsbezogene Gewalt vor dem Internationalen Strafgerichts-
hof, 2019, S. 207 ff.

Siehe zu Strafbarkeitsliicken unter der aktuellen Regelung auch

BMIJ (Fn. 22), S. 24 sowie ECCHR, Betroffenenrechte stirken —

Strafbarkeitsliicken schlieen. Stellungnahme zum Reformbedarf

des deutschen Volkerstrafrechts im Hinblick auf sexualisierte, re-

produktive und geschlechtsbezogene Gewalt sowie prozessuale

Rechte, Oktober 2021, S. 3.

2 Hierzu aus vélkerstrafrechtlicher Sicht Schwarz (Fn. 27), S. 338 so-
wie IStGH, Office of the Prosecutor (Fn. 24), S. 13.

30 Werle/Jefberger, in: MiiKo-StGB, Bd. 9., 4. Aufl. (2022), § 7
VStGB Rn. 82; Altunjan/Steinl, Rechtswissenschaft 2021, 335
(353); siehe auch Deutscher Juristinnenbund, Stellungnahme zum
Referent:innenentwurf des Bundesministeriums der Justiz zur Fort-
entwicklung des Volkerstrafrechts v. 25.8.2023, S. 1. Zum erzwun-
genen Schwangerschaftsabbruch sogleich unter II.1.c).

31 Hierzu WerlelJefberger, in: MiiKo-StGB, § 7 VStGB Rn. 82; 4/-
tunjan/Steinl, Rechtswissenschaft 2021, 335 (339 ft.); Altun-
jan/Steinl (Fn. 26), S. 181 ff.; auch ECCHR (Fn. 28), S. 3.

VStGB volkerrechtsorientiert und unabhéngig vom StGB
ausgelegt werden sollte.>

b) Sexuelle Sklaverei

Der Gleichklang zwischen IStGH-Statut und VStGB soll
zudem weiter dadurch verstarkt werden, dass nun explizit
die Tatbestandsalternative der sexuellen Sklaverei in das
VStGB aufgenommen wird. Echte Strafbarkeitsliicken
diirften insoweit allerdings nicht bestehen, da die fragli-
chen Handlungen stets den Tatbestand der sexuellen N6-
tigung erfiillen diirften. Sie aber ausdriicklich als ,,sexu-
elle Sklaverei® einzuordnen, bringt im Sinne eines ,,fair
labelling® das Unrecht der Tat klarer zum Ausdruck. Die
Opfer werden nicht nur durch singuldre Akte in ihrer se-
xuellen Selbstbestimmung verletzt. Die Taten erfolgen
vielmehr in einem Gesamtkontext, in dem die Opfer einer
anderen Person eigentumséahnlich zugeordnet und so zu
einem bloBen Objekt degradiert werden.>

¢) Erzwungener Schwangerschafisabbruch

Ebenfalls priméar expressive Bedeutung hat die vorge-
schlagene Ergidnzung der §§ 7 Abs. 1 Nr. 6, 8 Abs. 1 Nr. 4
VStGB um die Tatvariante des erzwungenen Schwanger-
schaftsabbruchs. Entsprechende Handlungen konnen der-
zeit (lediglich) als Folter und Zufiigung schwerer korper-
licher oder seelischer Schiaden (§§ 7 Abs. 1 Nr. 5 und
Nr. 8, 8 Abs. 1 Nr. 3 VStGB) verfolgt werden. Hierdurch
wird aber nicht erfasst, dass die Opfer nicht nur in ihrer
korperlichen Integritdt, sondern auch und vor allem in ih-
rer Reproduktionsfreiheit verletzt werden.*® Die internati-
onale Rechtsprechung kann insoweit auf die Auffangklau-
sel der ,,anderen Formen sexueller Gewalt” zuriickgrei-
fen.%

Grundsétzlich sind die Bestrebungen des BMJ, Unter-
schiede zwischen VStGB und IStGH-Statut abzubauen
und das den Opfern zugefiigte Unrecht adéquat zu erfas-
sen, uneingeschriankt zu begriiBen. Eine konsequente Um-
setzung des rechtsgutsbezogenen Ansatzes wiirde es aber

32 Altunjan/Steinl, Rechtswissenschaft 2021, 335 (342); Altun-

Jjan/Steinl (Fn. 26), S. 185.

In diesem Sinne spricht sich das BMJ fiir eine volkerstrafrechts-

freundliche und kontextsensible Auslegung des Merkmals des Se-

xualbezuges in §§ 7 Abs. 1 Nr. 6, 8 Abs. 1 Nr. 4 VStGB aus, BMJ

(Fn. 22), S. 25.

3% Altunjan/Steinl, Rechtswissenschaft 2021, 335 (351 f.); Altun-
jan/Steinl (Fn. 26), S. 194; ECCHR (Fn. 28), S. 2; auch BMJ
(Fn. 22), S. 26; Safferling, ZRP 2023, 122 (122 f.) sowie Deutscher
Juristinnenbund (Fn. 30), S. 2 unter Verweis auf die praktische Be-
deutung des Tatbestandes der sexuellen Sklaverei. Eine andere (hier
nicht zu vertiefende) Frage ist allerdings, ob der Tatbestand der se-
xuellen Sklaverei eine eigenstindige Bedeutung gegeniiber der
,.,normalen* Sklaverei hat bzw. haben sollte, hierzu Adams, Criminal
Law Forum 2018, 279. Das BMJ geht von einem gesteigerten Un-
rechtsgehalt gegeniiber der ,.einfachen” Versklavung aus, BMJ
(Fn. 22), S. 26, was aber moglicherweise unberiicksichtigt ldsst,
dass Versklavungen typischerweise auch eine sexuelle Dimension
haben.

33 Altunjan/Steinl, Rechtswissenschaft 2021, 335 (354).

Hierzu Altunjan, Reproductive Violence and International Criminal

Law, 2020, S. 278 ff.; auch BMJ (Fn. 22), S. 27; Deutscher Juristin-

nenbund (Fn. 30), S. 2.
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erfordern, klar zwischen Straftaten gegen die sexuelle
Selbstbestimmung (sexueller Ubergriff, sexuelle Noti-
gung, Notigung zur Prostitution, sexuelle Sklaverei) und
Straftaten gegen die Reproduktionsfreiheit (Beraubung
der Fortpflanzungsfahigkeit, erzwungene Schwanger-
schaft, erzwungener Schwangerschaftsabbruch) zu unter-
scheiden und sie in den §§ 7, 8 VStGB unter getrennten
Nummern aufzufiihren.’” Zudem wirkt das Vorgehen des
BMIJ kasuistisch. Der Verzicht auf eine Auffangklausel
filhrt dazu, dass der deutsche Gesetzgeber die Entwick-
lung der internationalen Rechtsprechung bestéindig be-
obachten und bei Bedarf neue Tatbestinde — wie nun eben
den des erzwungenen Schwangerschaftsbruchs — schaffen
muss. Mit einer Auffangklausel konnte die deutsche
Rechtsprechung Entwicklungen und Rechtsfortbildungen
auf internationaler Ebene dynamisch nachvollziehen.*
Bestimmtheitsbedenken sind grundsétzlich gewichtig —
sie hindern den deutschen Gesetzgeber aber ja auch im
Ubrigen nicht daran, stark ausfiillungs- und interpretati-
onsbediirftige Auffangklauseln zu verwenden.>

d) Erzwungene Schwangerschaft

Der letzte Anderungsvorschlag fiir die §§ 7 Abs. 1 Nr. 6,
8 Abs. 1 Nr. 4 VStGB betrifft den Tatbestand der erzwun-
genen Schwangerschaft. Er wird im IStGH-Statut defi-
niert als ,die rechtswidrige Gefangenhaltung einer
zwangsweise geschwiéngerten Frau in der Absicht, die
ethnische Zusammensetzung einer Bevdlkerung zu beein-
flussen oder andere schwere Verstoe gegen das Volker-
recht zu begehen®. Im deutschen Recht ist das Absichtser-
fordernis nur zur Hélfte umgesetzt.** Erfasst werden allein
Fille, in denen der/die Téter:in ethnisch motiviert handelt.
Hier soll nun nachgebessert werden. Allerdings hélt das
BMIJ die im IStGH-Statut verwendete Formulierung ,,oder
andere schwere Verstofle gegen das Volkerrecht™ fiir zu
unbestimmt und will sie um einen konkreten Bezugspunkt
ergidnzen. Den Tatbestand soll zukiinftig auch erfiillen,
wer die geschiitzte Person gefangen hilt, ,,um Taten nach
den §§ 6 bis 13 VStGB zu begehen. Es bleibt abzuwar-
ten, ob der konkretisierende Verweis auf die volkerrecht-
lichen Kernverbrechen dazu fiihrt, dass das deutsche
Recht weiterhin hinter dem IStGH-Statut zuriickbleibt.
Richtungsweisend ist allerdings, dass das BMJ den Tatbe-
stand geschlechtsneutral formulieren will. Taugliche Op-
fer sollen zukiinftig nicht mehr allein Frauen, sondern ge-
nerell schwangere Personen sein. Die damit verbundene
Einbeziehung von Transpersonen in den Schutzbereich

37 Deutscher Juristinnenbund (Fn. 30), S. 2-3; siehe auch bereits 4/-
tunjan/Steinl (Fn. 26), S. 180. Grundlegend zur Unterscheidung
zwischen sexueller Selbstbestimmung und Reproduktionsfreiheit
Altunjan (Fn. 36), S. 21 ff.

¥ Siehe auch die Forderung in ECCHR (Fn. 28), S. 6.

3 Siehe insbesondere § 238 Abs. 1 Nr. 8 StGB: ,eine mit den Num-
mern 1 bis 7 vergleichbare Handlung*.

40" Siehe auch die Kritik in ECCHR (Fn. 28), S. 3.

41 Art. 7 Abs. 2 lit. i IStGH-Statut, § 7 Abs. 1 Nr. 7 VStGB; siehe auch
Ambos, Internationales Strafrecht. Strafanwendungsrecht — Volker-
strafrecht — Europdisches Strafrecht — Rechtshilfe, 5. Aufl. (2018),
§ 7 Rn. 216.

42 Deutscher Bundestag (Fn. 4), S. 22; WerlelJefSberger, in: MiiKo-
StGB, § 7 VStGB Ra. 95.

der Norm ist ein kleiner, aber symboltrachtiger Beitrag
zur Entwicklung eines gendersensiblen und genderge-
rechten Volkerstrafrechts.

2. Zwangsweises Verschwindenlassen

Der nichste Anderungsvorschlag betrifft das Verbrechen
gegen die Menschlichkeit des zwangsweisen Ver-
schwindenlassens. Hierbei handelt es sich um ein zweiak-
tiges Delikt. Der erste Akt ist die Festnahme, die Frei-
heitsentziehung oder die Entfithrung einer Person im Auf-
trag oder mit Billigung eines Staates oder einer politischen
Organisation. Der zweite Akt besteht darin, dass die ver-
antwortliche Person es unterldsst, die Freiheitsentziehung
anzuerkennen oder Auskunft iiber das Schicksal und den
Verbleib des Opfers zu teilen.*! Zur Begriindung titer-
schaftlicher Verantwortlichkeit geniigt die Begehung ei-
nes der beiden Teilakte (Freiheitsentziehung oder Aus-
kunftsunterlassen), wobei der/die Téter:in in beiden Vari-
anten in der Absicht handeln muss, das Opfer fiir lingere
Zeit dem Schutz des Gesetzes zu entziehen. Bei der Schaf-
fung des VStGB hat der deutsche Gesetzgeber den Tatbe-
stand auf Konstellationen beschrinkt, in denen die verant-
wortliche Person ,,auf Nachfrage“ die Auskunft verwei-
gert. Es wird also vorausgesetzt, dass sich jemand — zum
Beispiel Angehorige des Opfers — aktiv nach dem Schick-
sal der festgenommenen Person erkundigt. Die bloBe
Nichterteilung einer Auskunft ohne vorherige Nachfrage
erfiillt den Tatbestand nicht.*?> Dem IStGH-Statut ist ein
solches Nachfrageerfordernis fremd; es erscheint auch
nicht sinnvoll, da sich die Freiheitsentziehung nicht zwin-
gend tiber einen lidngeren Zeitraum erstrecken muss und
sich Angehorige in diktatorischen Regimen ggf. selbst in
Gefahr bringen, wenn sie Nachforschungen iiber ver-
schwundene Familienmitglieder anstellen.** Demenspre-
chend wurde die deutsche Regelung international geriigt**
und soll nun zu Recht durch Streichung des Nachfrageer-
fordernisses an menschenrechtliche Standards*® angepasst
werden.

3. Verbotene Mittel der Kampffiihrung

Schlussendlich soll das VStGB an die bereits 2017 be-
schlossene Ergénzung des Kriegsverbrechenkatalogs des
IStGH-Statuts angepasst werden.*® Betroffen ist § 12
VStGB, der u.a. durch die Ponalisierung bestimmter Mit-
tel der Kriegsfithrung militarisch nicht erforderliche und
damit iiberfliissige Schadigungen von Kombattant:innen

4 Committee on Enforced Disappearances, Concluding observations

on the additional information submitted by Germany under article
29 (4) of the Convention, CED/C/DEU/OAI/1 v. 14.4.2023, Rn. 7;
ibernommen in BMJ (Fn. 22), S. 28.

Committee on Enforced Disappearances (Fn. 43), Rn. 7 f.

4 Siehe neben dem IStGH-Statut auch Art. 2 des Internationalen Uber-
einkommens vom 20.12.2006 zum Schutz aller Personen vor dem
Verschwindenlassen. Deutschland hat das Ubereinkommen mit Ge-
setz vom 30.7.2009 ratifiziert (BGBL. II 2009, S. 932).

Resolution on amendments to Article 8 of the Rome Statute of the
International Criminal Court, Resolution ICC-ASP/16/Res. 4 v.
14.12.2017. Deutschland hat diese Vertragsdnderung durch Gesetz
vom 8.12.2022, BGBI. 11 2002, S. 635, ratifiziert, aber die Ratifizie-
rungsurkunde noch nicht hinterlegt. Anderungen des IStGH-Statuts
treten fiir jeden Staat individuell ein Jahr nach Hinterlegung der Ra-
tifikationsurkunde in Kraft (Art. 121 Abs. 5 IStGH-Statut).
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verhindern will.*’ Im Einklang mit dem IStGH-Statut soll
zukiinftig auch die Verwendung von Waffen, deren Split-
ter nicht mit Rontgenstrahlen entdeckbar sind, sowie von
dauerhaft blind machenden Laserwaffen volkerstrafrecht-
lich geahndet werden konnen.

III. Stiarkung von Opferrechten

Ein zentrales Anliegen des Gesetzentwurfs ist die Stér-
kung der Rechte von Opfern volkerrechtlicher Verbre-
chen. Dies betrifft vor allem die Nebenklage, aber auch
das Recht auf psychosoziale Prozessbegleitung.

1. Ausgangslage: Keine explizite Nebenklageberechti-
gung von Opfern volkerrechtlicher Verbrechen

Volkerrechtliche Verbrechen gehdren derzeit nicht zu
Straften, die nach § 395 Abs. 1 StPO zur Nebenklage be-
rechtigen. Dies ist aus gesetzessystematischen Griinden
verwunderlich, da sich der Katalog des § 395 Abs. 1 StPO
grundsétzlich an der Schwere der Viktimisierung orien-
tiert, die bei volkerrechtlichen Verbrechen, die zu
schwersten physischen, psychischen, emotionalen und
wirtschaftlichen Schidden bei den Opfer fiihren,*® zwei-
felsohne gegeben ist.** Dies bedeutet zwar nicht, dass
Volkerstraftatopfern eine aktive Beteiligung am Verfah-
ren vollstindig verwehrt wird. Vielmehr kann die Neben-
klagebefugnis héufig iiber ein tateinheitlich verwirklich-
tes nebenklagefdhiges Individualdelikt (z.B. versuchter
Totschlag, Korperverletzung, Vergewaltigung) konstru-
iert werden.’® Diese ,,Scheinlésung® ist aber fiir alle Pro-
zessbeteiligten mit erheblichen Rechtsunsicherheiten ver-
bunden.’! Zudem wird verschleiert, dass die Nebenklage-
berechtigung nicht (allein) aus einer isolierten Individual-
verletzung flie3t, sondern sich auf eine Tat stiitzt, die Teil
eines systemischen Gesamtunrechtszusammenhangs ist
und deswegen eine besondere, kollektive Unrechtsdimen-
sion aufweist.>

2. Individualschiitzende Wirkung vélkerrechtlicher Straf-
tatbestiinde?

Die kollektive Komponente volkerrechtlicher Verbre-
chen, also die Tatsache, dass die einzelnen Taten Teil ei-
nes libergeordneten, gesamtgesellschaftlichen Konflikts
sind (also z.B. im Zusammenhang mit einem systemati-
schen oder ausgedehnten Angriff auf die Zivilbevolke-
rung oder einem internationalen bewaffneten Konflikt ste-
hen) diirfte freilich der dogmatische Grund sein, warum
sie sich derzeit nicht im Katalog der Nebenklagedelikte

47 Kref, in: MiiKo-StGB, Bd. 9, 4. Aufl. (2022), § 8 VStGB Rn. 1.

8 Hierzu Bock, Das Opfer vor dem Internationalen Strafgerichtshof,

2010, S. 52 ff.

Werkmeister, in: Bock/Wagner, Gerechtigkeit aus der Ferne? Her-

ausforderungen der nationalen Verfolgung von Vélkerrechtsverbre-

chen, 2023, S. 119 (120); auch ECCHR (Fn. 28), S. 7.

0 Werle/Vormbaum, JZ 2017, 12 (15); Werkmeister (Fn. 49), S. 121.

Hierzu Werkmeister (Fn. 49), S. 123 f.; zu praktischen Problemen

Epik (Fn. 20), S. 262.

52 Kritisch auch Safferling, ZRP 2023, 122 (123), der den Umweg iiber
die nationalen Tatbestidnde fiir unangemessen halt.

53 Triffterer, ZStW 2002, 321 (341).

% Siehe Werkmeister (Fn. 49), S. 131.
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finden. Die volkerrechtlichen Kernverbrechen bedrohen
,.den Frieden, die Sicherheit und das Wohl der Welt* (Pra-
ambel des IStGH-Statuts). Nach einem traditionellen Ver-
stdndnis dient das Volkerstrafrecht damit dem Schutz von
Kollektivrechtsgiitern, die der internationalen Gemein-
schaft (Weltfriede) oder bestimmten Gruppen (z.B. das
Existenzrecht religioser Gruppen) zustehen.’®* Hiernach
wire es durchaus konsequent, dass die VStGB-Taten nicht
nebenklagefahig sind — es wiirde i.S.d. des § 373b StPO
an einem individuellen Verletzten fehlen.’*

Allerdings erscheint ein rein kollektivistisches Verstind-
nis volkerrechtlicher Verbrechen im Lichte des in den
letzten 30 Jahren immer mehr erstarkten Menschenrechts-
diskurses anachronistisch. Es verkennt, dass die kollektive
Dimension der Taten aus der systematischen Verletzung
individueller Menschenrechte heraus entsteht, wobei die
einzelnen Rechtsverletzungen miteinander durch eine Ge-
samttat (Angriff auf die Zivilbevolkerung, bewaffneter
Konflikt) verkniipft sind. Jedenfalls fiir Verbrechen gegen
die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen ist daher mitt-
lerweile anerkannt, dass sie zumindest auch Individual-
rechtsgiiter schiitzen.® Beim Vélkermord scheint hinge-
gen der Kollektivgedanke stdrker im Vordergrund zu ste-
hen, da der/die Téter:in in der Absicht handeln muss, eine
geschiitzte Gruppe als solche ganz oder teilweise zu zer-
storen. Die Gruppe ist damit das eigentliche Angriffs-
ziel.*® Dies hat den BGH zu der Schlussfolgerung veran-
lasst, dass das Schutzgut des Verbrechens des Volkermor-
des nicht die Individualrechtsgiiter der von den objektiven
Tathandlungen betroffenen einzelnen Personen sei, son-
dern (allein) die Existenz der Gruppe als solche.’” Eine
solche Sichtweise verkennt jedoch, dass jede genozidale
Handlung stets mit der Verletzung von fundamentalen
Menschenrechten einzelner Gruppenmitglieder einher-
geht. § 6 VStGB jedwede individualschiitzende Funktion
abzusprechen, ist vor diesem Hintergrund wenig iiberzeu-
gend.>® Hinzu kommt, dass sich der Vélkermord aus den
Verbrechen gegen die Menschlichkeit heraus entwickelt
hat, so dass es entstehungsgeschichtlich naheliegend ist,
dass beide Tatbestidnde vergleichbare Schutzrichtungen
aufweisen.” Dies wird auch dadurch bestitigt, dass der
1StGH bei der Ausgestaltung der prozessualen Opferbetei-
ligung in internationalen Strafverfahren (siehe Art. 68
Abs. 3 IStGH-Statut) keine deliktsspezifischen Unter-
schiede macht.®® Lediglich bei dem Verbrechen der Ag-
gression lésst sich nach wie vor diskutieren, ob es (auch)
dem Schutz von Individualinteressen dient. Der Schwer-
punkt der Tat liegt auf der Verletzung des Gewaltverbotes

Hierzu Ambos, Treatise on International Criminal Law — Volume I:

Foundations and General Part, 2. Aufl. (2021) S. 113 ff.; Bock

(Fn. 48), S. 97 ff., 105 ff.; Werkmeister (Fn. 49), S. 131 f.; auch

BGH, NJW 2023, 1138 Rn. 56 sowie BMJ (Fn. 22), S. 33.

¢ Hierzu m.w.N. Bock (Fn. 48), S. 90 ff. Uberblick iiber die Diskus-
sion bei Kref3, in: MiiKo-StGB, § 6 VStGB Ra. 1 ff.

57 BGHSt 45, 64 (80); in BGH, NJW 2023, 1138 Rn. 56 wurde die
Frage nach dem individualschiitzenden Charakter des Volkermor-
des ausdriicklich offen gelassen.

8 Ausfiihrlicher und m.w.N. Bock (Fn. 48), S. 92; Ambos, Treatise on
International Criminal Law — Volume II: The Crimes and Sentenc-
ing, 2. Aufl. (2022), S. 4; auch Epik (Fn. 20), S. 261.

2 Ambos (Fn. 58), S. 4.

0 Safferling, ZRP 2023, 122 (123).
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der UN-Charta und damit (zumindest vordergriindig)®!
auf der Verletzung staatlicher Souverénitétsinteressen und
des Weltfriedens.®* Vor diesem Hintergrund ist es zu be-
grilBen, dass das BMJ die Nebenklageberechtigung
grundsitzlich auf die Opfer von Vélkermord,® Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen
ausweiten will.

3. Der Reformvorschlag: Nebenklageberechtigung mit
Einschrdankungen

Konkret sollen zukiinftig auch Opfer von versuchten T6-
tungsdelikten nach dem VStGB als Nebenkldger:innen
agieren konnen (§ 395 Abs. 1 Nr. 2a StPO-E). Hierdurch
wird § 395 Abs. 1 Nr. 2 StPO (Nebenklageberechtigung
von Opfern von versuchten Totungsdelikten nach §§ 211,
212 StGB) stimmig ergénzt. Bei vollendeten Taten steht
die Nebenklagebefugnis dann den Kindern, Eltern, Ge-
schwistern, Ehe- oder Lebensparter:iinnen der getdteten
Person zu (§ 395 Abs. 2 Nr. 2 StPO).

Zudem soll der Katalog des § 395 StPO um Taten nach
§§ 6-8, 10-12 VStGB ergénzt werden (§ 395 Abs. 1 Nr. 4a
StPO-E). Ausgespart werden damit Kriegsverbrechen ge-
gen Eigentum und sonstige Rechte (§ 9 VStGB). Dies
scheint auf den ersten Blick konsequent, da auch im Ubri-
gen Eigentumsdelikte nicht per se (sondern nur unter den
einschrinkenden Voraussetzungen des § 395 Abs. 3
StPO) zur Nebenklage berechtigten.’* Allerdings sind Ei-
gentumsdelikte nach dem VStGB in Ausmal} und Wir-
kung nicht mit einem Diebstahl oder einer Sachbeschidi-
gung i.S.d. nationalen Rechts vergleichbar. Vielmehr zer-
storen sie regelméBig die wirtschaftliche und soziale Exis-
tenz der Opfer, entziehen ihnen die Lebensgrundlage und
bedrohen sie in ihrer Identitét. Es ist daher durchaus be-
rechtigt, auch ihnen die Mdoglichkeit der Nebenklage zu
erdffnen.®® Dies wiirde auch dem Ansatz des IStGH ent-
sprechen, der allen Opfern volkerrechtlicher Verbrechen,
also auch denjenigen, die allein in materieller Hinsicht ge-
schédigt wurden, ein Recht auf Verfahrensbeteiligung zu-
spricht.®¢

Im Ubrigen macht der Referentenentwurf die Nebenkla-
geberechtigung davon abhingig, dass die betroffene Per-
son in ihren Rechten auf korperliche Unversehrtheit, Frei-

Zwingend ist diese Sichtweise nicht. Man kann das Kernunrecht des
Aggressionsverbrechens auch darin sehen, dass durch die Tat eine
Situation geschaffen wird, in der Menschen in groem Ausmaf ge-
totet und verletzt werden und dass diese Individualrechtsverletzun-
gen ggf. sogar vom Humanitiren Volkerrecht gedeckt und damit
rechtméBig sind, Dannenbaum, in: Bock/Conze, Rethinking the
Crime of Aggression — International and Interdisciplinary Perspec-
tives, 2022, S. 225 (240 ff.).

2 Siehe Ambos (Fn. 58), S. 221 sowie Bock (Fn. 48), S. 117 m.w.N.
In diesem Sinne auch BMJ (Fn. 22), S. 37.

Im Eckpunktepapier war noch vorgesehen, nur Opfern von Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen die Neben-
klagebefugnis einzurdumen, BMJ, Eckpunkte des Bundesministeri-
ums der Justiz zur Fortentwicklung des Volkerstrafrechts v.
23.2.2023, S. 2. Im Referentenentwurf werden nun zu Recht auch
Opfer von Volkermord in die Nebenklage einbezogen, wobei das
BMJ zur Begriindung primér auf die Schwere des aus der Tat spre-
chenden menschenverachtenden Charakters abstellt, BMJ (Fn. 22),
S. 34.
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heit oder auf religiose, sexuelle oder reproduktive Selbst-
bestimmung oder als Kind in dem Recht auf ungestorte
korperliche und seelische Entwicklung verletzt wurde.
Durch diesen Riickbezug auf bestimmte Individualrechts-
giiter soll eine Vergleichbarkeit mit den anderen Katalog-
delikten erreicht werden, ,,die ebenfalls in erster Linie die
hochstpersonlichen Rechtsgiiter Leben, korperliche Un-
versehrtheit, Freiheit und sexuelle Selbstbestimmung der
dadurch verletzten Personen schiitzen und zudem mit
Blick auf die Tatfolgen fiir die Opfer der Straftat eine be-
sondere Schwere aufweisen.*®” Dessen ungeachtet wirkt
dieser Ansatz insoweit widerspriichlich, als es bei den an-
deren Nebenklagedelikte geniigt, dass die betroffene Per-
son durch die angeklagte rechtswidrige Tat verletzt
wurde, also in ihren Rechtsgiitern unmittelbar beeintréach-
tigt worden ist oder unmittelbar einen Schaden erlitten hat
(§§ 395 1.V.m. 373b StPO). Bei den besonderes gravieren-
den Volkerstraftaten nun eine Art doppelte Verletzungs-
priifung einzufiihren, erscheint wenig liberzeugend.®® Zu-
dem fiihrt sie dazu, dass Opfern bestimmter Volkerrechts-
verbrechen die Nebenklage auch zukiinftig verwehrt wird.
Augentfillig ist insbesondere, dass Verletzungen der Men-
schenwiirde und der seelischen bzw. psychischen Unver-
sehrtheit unberiicksichtigt bleiben. Beispielsweise Opfer
von psychischer Folter i.S.d. § 7 Abs. 1 Nr. 5 VStGB®
bleiben daher von Nebenklage ausgeschlossen;” bei
ihnen wird auch regelméBig der ,,Umweg™ {iber mitver-
wirklichte nationale Deliktstatbestinde versperrt sein.
Gleiches diirfte fiir die Opfer von Zwangsehen gelten, die
von der internationalen Rechtsprechung tendenziell nicht
als Form sexueller Gewalt, sondern als Angriff auf die
Wiirde des Opfers und Missachtung der EheschlieBungs-
freiheit eingestuft werden.”! Der Vorschlag des BMJ be-
inhaltet damit eine schwer zu rechtfertigende Hierarchi-
sierung von Opfern volkerrechtlicher Verbrechen. Er steht
dadurch auch im Widerspruch zur internationalen Praxis,
die bei der Opferbeteiligung — wie bereits gesehen — keine
rechtsgutsbezogenen Differenzierungen vornimmt.

4. Rechtsbeistand und gemeinschaftliche Nebenklagever-
tretung

Den nebenklageberechtigten Opfern vdlkerstrafrechtli-
cher Verbrechen wird durch § 397a StPO-E ein Recht auf
Beiordnung eines Rechtsbeistandes auf Staatskosten zu-

¢ BMJ (Fn. 22), S. 37.

% Deutscher Juristinnenbund (Fn. 30), S. 9 f.

% Art. 68 Abs. 3 IStGH-Statut i.V.m. Regel 85 der Verfahrens- und
Beweisregeln des IStGH. Siehe beispielhaft zur weiten Auslegung
des Opferbegriffs unter gleichberechtigter Einbeziehung von physi-
schen, materiellen, psychischen und emotionalen Schiden IStGH,
Trial Chamber I, Prosecutor v. Lubanga, Judgment pursuant to Ar-
ticle 74 of the Statute v. 14.3.2012, ICC-01/04-01/06-2842, Rn. 14
ii).

7 BMJ (Fn. 22), S. 37.

% Siehe auch die Kritik in Deutscher Juristinnenbund (Fn. 30), S. 8.

8 Zur TatbestandsmiBigkeit des Zufiigens seelischer Schmerzen und
Leiden Werle/Jefsberger, in: MiiKo-StGB, § 7 VStGB Rn. 72; inter-
national Ambos (Fn. 41), § 7 Rn. 207.

70 Zu Recht kritisch daher Deutscher Juristinnenbund (Fn. 30), S. 7.

" Siehe zB. IStGH, Trial Chamber IX, Prosecutor v. Ongwen, Trial
Judgement v. 4.2.2021, ICC-02-04/01/15-1762-Red, Rn. 2748.



gestanden. Dies ist aufgrund der hohen Komplexitit vol-
kerstrafrechtlicher Verfahren und der Tatsache, dass die
Opfer regelméBig aus einem fremden Rechts- und Kultur-
kreis stammen, sinnvoll und angemessen. Um die Pro-
zesse aber nicht durch eine zu hohe Anzahl von Prozess-
beteiligten faktisch lahmzulegen — allein im Koblenzer
Folterverfahren wurden 4.027 Opfer identifiziert’> — soll
zudem das Institut der kollektiven Nebenklagevertretung
erweitert werden. Gem. § 397b StPO kann das Gericht fiir
mehrere Nebenkldger:innen einen gemeinschaftlichen
Rechtsbeistand bestellen, wenn die Verletzten gleichgela-
gerte Interessen verfolgen. Dies soll zukiinftig bei Volker-
straftaten regelmifBig dann der Fall sein, wenn den jewei-
ligen Taten der gleiche Lebenssachverhalt zugrunde liegt.
Man kann der hiermit verbundenen Kollektivierung von
Opfern kritisch gegeniiberstehen;” sie ist in volkerstraf-
rechtlichen Verfahren aber eine prozessuale Notwendig-
keit und entspricht der Praxis des IStGH.™

5. Anspruch auf psychosoziale Prozessbegleitung

Schlussendlich sieht § 406g StPO-E vor, dass den neben-
klageberechtigten Opfern volkerrechtlicher Verbrechen
auf Antrag ein:e psychosoziale:r Prozessbegleiter:in bei-
geordnet wird. Hierbei handelt es sich um eine besondere
Form der nicht rechtlichen Begleitung im Strafverfahren
fiir besonders schutzbediirftige Verletzte, die vor, wah-
rend und nach der Hauptverhandlung stattfindet. Ziel ist
es, durch Informationsvermittlung sowie die qualifizierte
Betreuung und Unterstiitzung die individuelle Belastung
der Verletzten zu reduzieren und die Gefahr einer Sekun-
dérviktimisierung durch (Fehl-)Reaktionen der Strafver-
folgungsbehdrden zu reduzieren (siche § 2 PsychPbG).
Sie ist in volkerstrafrechtlichen Verfahren von zentraler
Bedeutung, da die Opfer haufig stark traumatisiert sind,
aus einem anderen kulturellen Umfeld stammen, daher
mit den Abldufen des deutschen Strafverfahrens nicht ver-
traut und ggf. unsicher sind, wie sie sich zu verhalten ha-
ben und welche Erwartungen an sie gestellt werden. Dies
kann zu belastenden interkulturellen Missverstdndnissen
fithren. Eine nicht unerhebliche Anzahl von Opferzeug:in-
nen sieht sich zudem im Zusammenhang mit ihrer Aus-
sage massiven Bedrohungen ausgesetzt. Sie in dieser Si-
tuation zu unterstiitzen ist daher nicht nur Ausdruck einer
staatlichen Fiirsorgepflicht,”> sondern dient gleichzeitig
dazu, die Qualitét ihrer Aussage zu verbessern und damit
der Wahrheitsfindung. Psychosoziale Prozessbegleitung
sollte daher ein elementarer Bestandteil nationaler Vol-
kerstrafprozesse sein.”® Die vom BMJ vorgeschlagene Er-
ginzung des § 406g StPO ist ein wichtiger Schritt in die
richtige Richtung. Von zentraler Bedeutung wird aber die
praktische Umsetzung sein. Insbesondere stellt sich die

2 Hierzu Werkmeister (Fn. 49), S. 121.

" Vgl. Bock (Fn. 48), S. 487 f.

" Siehe hierzu auch Werkmeister (Fn. 49), S. 122 m.w.N.; i.E. ebenso
Safferling, ZRP 2023, 122 (124); Epik (Fn. 20), S. 263.

> Siehe hierzu Bock, in: FS Eisenberg, 2019, S. 363 (365).

Hierzu auch Rothkegel, in: Bock/Wagner, Gerechtigkeit aus der

Ferne? Herausforderungen der nationalen Verfolgung von Volker-

rechtsverbrechen, 2023, S. 149.

Die Verzégerung von 30 Minuten gibt dem Gericht die Moglichkeit,

die Aufzeichnungen vor Ver6ffentlichung zu redigieren, falls dies

notwendig sein sollte, um die Preisgabe vertrauliche Informationen

(z.B. Namen von geschiitzten Zeuge:innen) zu verhindern.

77

Frage, ob ausreichend geschulte Prozessbegleiter:innen
zur Verfiigung stehen, die sich mit den Opfern (die héaufig
der deutschen Sprache nicht méchtig sind) verstindigen
konnen und iiber die notwendigen psychotraumatologi-
schen und interkulturellen Kompetenzen verfiigen.

IV. Verbesserung von Dokumentation und Outreach

Der dritte Block der Anderungsvorschlige betrifft den
weiten Bereich der (gerichtsexternen) Kommunikation.
So will das BMJ die Moglichkeiten zur Aufzeichnung vol-
kerstrafrechtlichen Verfahren erweitern und der internati-
onalen Presse Zugriff auf gerichtliche Verfahrensdolmet-
schung gewéhren.

1. Aufzeichnungen vilkerstrafrechtlicher Verfahren

Ton- und Filmaufnahmen von deutschen Gerichtsver-
handlungen sind bekanntermaflen gem. § 169 Abs. 1 S. 2
GVG unzuldssig. Im Vergleich mit der Praxis der interna-
tionalen Strafgerichte ist dieser deutsche Ansatz sehr re-
striktiv. So strebt beispielsweise der IStGH danach, die
Verfahren allen interessierten Personen zugénglich zu ma-
chen. Dementsprechend werden grundsétzlich alle 6ffent-
lichen Verhandlungen vor dem IStGH audio-visuell auf-
gezeichnet und mit einer Verzdgerung von 30 Minuten”’
im Internet gestreamt; spater konnen die Aufzeichnungen
dann u.a. liber den Youtube-Kanal des Gerichtshofs abge-
rufen werden. In Deutschland bleibt hingegen grundsétz-
lich nur die Moglichkeit, die Verhandlung vor Ort im Ge-
richtssaal zu verfolgen oder sich mittelbar aus den Medien
iiber das Verfahren zu informieren. Die Prozesse konnen
daher kaum Breitenwirkung erzielen. Sie werden zudem
nicht (oder nur mittelbar) konserviert und stehen dem ge-
sellschaftlichen und wissenschaftlichen Diskurs iiber das
verhandelte Geschehen allenfalls bedingt zur Verfiigung.
Dass dies jedenfalls bei Verfahren, die auf ein grofles 6f-
fentliches Interesse stoBen, misslich ist, hat der Gesetzge-
ber im Kontext der NSU-Prozesse erkannt und 2018 das
Verbot der Medieniibertragung ,,moderat* gelockert.”
§ 169 Abs. 2 GVG erlaubt es nunmehr, zu wissenschaftli-
chen und historischen Zwecken Tonaufnahmen (keine
Filmaufnahmen) von ,,Verfahren von herausragender zeit-
geschichtlicher Bedeutung fiir die Bundesrepublik
Deutschland* anzufertigen.

Versuche, diese Vorschrift in volkerstrafrechtlichen Ver-
fahren fruchtbar zu machen, sind in der Vergangenheit re-
gelmiBig gescheitert.”” Antrige auf Audioaufzeichnung
wurden von den Oberlandesgerichten u.a. deswegen abge-
lehnt, weil die Verfahren zwar moglicherweise fiir die Ge-

"8 Deutscher Bundestag, Gesetzentwurf der Bundesregierung: Entwurf

eines Gesetzes zur Erweiterung der Medienoffentlichkeit in Ge-
richtsverfahren und zur Verbesserung der Kommunikationshilfen
fiir Menschen mit Sprach- und Horbehinderungen (Gesetz iiber die
Erweiterung der Medienoffentlichkeit in Gerichtsverfahren —
EMOGG), BT-Drs. 18/10144 v. 26.10.2016, S. 11, 19.

Siehe zum Beispiel https://www.ecchr.eu/pressemitteilung/syrien-
verfahren-koblenz-wissenschaftler-fordern-ton-aufzeichnung/ (zu-
letzt abgerufen am 18.9.2023).

79



Bock — Referentenentwurf zur Fortentwicklung des Volkerstrafrechts

sellschaft des Tatorts, nicht aber zwingend fiir die deut-
sche Gesellschaft von herausragender Bedeutung seien.®
Dies greift bei der weltweiten Verfolgung von Volker-
straftaten zu kurz. Das Universalitdtsprinzip — und die
hierdurch erméglichte Strafverfolgung ohne Inlandsbezug
— zieht seine Legitimation daraus, dass die ihm unterstell-
ten Taten — insbesondere die volkerrechtlichen Kernver-
brechen — universell anerkannte Rechtsgiiter in systemati-
scher Weise verletzen und damit die gemeinsame Wert-
grundlage der gesamten Staatengemeinschaft erschiit-
tern.®! Jedenfalls wenn — wie in Koblenz — erstmals iiber
Staatsfolter in Syrien verhandelt wird oder wenn — wie in
Frankfurt — sich erstmals ein ordentliches Gericht mit den
Verbrechen an den Jesid:innen befasst, sind die Verfahren
fiir die gesamte Staatengemeinschaft von grundlegender
Bedeutung. Fiir den Staat, der als ihr Représentant in casu
die Strafverfolgung tibernimmt, kann nichts anders gel-
ten.2

Unabhéngig von solchen Auslegungsfragen will das BMJ
dieser Deutschland-orientierten Argumentation den Bo-
den entziehen. In § 169 Abs. 2 S. 1 GVG sollen die Worter
,.fiir die Bundesrepublik Deutschland* gestrichen werden.
Damit wird klargestellt, dass eine Aufzeichnung von Ver-
fahren auch dann in Betracht kommt, wenn weder die Ver-
fahrensbeteiligten, noch die Opfer oder der Verfahrensge-
genstand einen unimittelbaren rdumlichen oder sachlichen
Bezug zur Bundesrepublik aufweisen.®* Entscheidend soll
allein sein, ob das Verfahren fiir sich genommen von her-
ausragender zeitgeschichtlicher Bedeutung ist. Zudem
sollen neben der schlichten Audioaufzeichnung zukiinftig
auch Filmaufnahmen von Prozessen moglich sein. Dies ist
deswegen sinnvoll, weil Filmaufnahmen einen unmittel-
bareren Eindruck in das Verfahren erlauben und es ermog-
lichen, den Verfahrenshergang in seiner Gesamtheit unter
Beriicksichtigung non-verbaler Kommunikation und In-
teraktionen nachzuvollziehen. Die praktische Handhab-
barkeit der Vorschrift soll dadurch erleichtert werden,
dass fiir die Zwecke des § 169 GVG nicht zwingend eine
eigene Aufnahme hergestellt werden muss, sondern statt-
dessen auf die ggf. eh im Rahmen der digitalen Verfah-
rensdokumentation anzufertigenden Bild-Ton-Aufnah-
men zurlickgegriffen werden kann (§ 169 Abs. 2 S. 2
GVG-E).3

80 Ausfiihrliche kritische Analyse bei Burghardt/Thurn, KJ 2022, 109;

siche hierzu auch Bock (Fn. 3), S. 61.

Vertiefend Ambos, Treatise on International Criminal Law — Vol-

ume III: International Criminal Procedure, 2016, S. 268 ff.; auch

Bock/Wagner, NJW 2020, 3146 (3146-3147).

82 Siehe auch die Ausfiihrungen in BMJ (Fn. 22), S. 40 sowie Epik
(Fn. 20), S. 266; Safferling, ZRP 2023, 122 (124).

8 BMJ (Fn. 22), S. 40.

Dessen ungeachtet erscheint fraglich, ob die geplante Re-
form tatséchlich zu einer Anderung in der Rechtsprechung
fiihren wird.®* Die Oberlandesgerichte haben sich némlich
regelméBig auch deswegen gegen Aufzeichnungen von
volkerstrafrechtlichen Verfahren ausgesprochen, weil
dies zu einer Gefahrdung der Zeug:innen fiithren und sich
zudem negativ auf deren Aussageverhalten auswirken
konnte.3® An diesem Argumentationsstrang diirften die
Gerichte auch unter der Neufassung festhalten (wollen).
Ginzlich iiberzeugend ist er nicht: Der Gesetzgeber hat
die Moglichkeit einer Verfahrensaufzeichnung in Kennt-
nis der Tatsache geschaffen, dass sich diese in einem ge-
wissen Umfang auf das Aussageverhalten auswirken
kann. Seine Abwigungsentscheidung ist —und das ist fiir
die Gerichte bindend — grundsétzlich zugunsten der Auf-
zeichnung ausgefallen. Wenn im konkreten Fall beson-
dere Umstidnde vorliegen — eine besondere Schutzbediir-
figkeit einer Zeugin oder gesteigerte Risiken einer Aussa-
geverfilschung etc. — kann die Aufnahme teilweise unter-
sagt werden. Eine pauschale Nichtaufzeichnung diirfte
hingegen regelmdBig unverhdltnisméBig sein. Dies gilt
vor allem dann, wenn — wie in Koblenz — nicht einmal die
Aufzeichnung der Pladoyers und der Urteilsverkiindung
zugelassen wird.?” Der effektive Schutz von (Opfer-)Zeu-
g:innen ist vor allem in volkerstrafrechtlichen Verfahren
ein zentrales Thema. Hier wire es sinnvoll gewesen, das
Reformvorhaben nicht auf isolierte Aspekte zu beschréin-
ken, sondern die Verfahren als Ganzes zu betrachten.
Konkret stellt sich die Frage, wie die nationalen Mafinah-
men zum Zeug:innenschutz ausgestaltet und ggf. opti-
miert werden miissen, um die Risiken, die mit einer Ver-
fahrensaufzeichnung verbunden sind, zu kompensieren.
Dass dies (wohl) grundsétzlich moglich ist, indizieren die
Erfahrungen der internationalen Gerichte®® und anderer
europdischer Staaten.®’

Jedenfalls wird der Reformschlag nur bedingt die Breiten-
wirkung deutscher Volkerstrafprozesse erhohen konnen.
Es soll ndmlich dabei bleiben, dass Aufzeichnungen nur
zu wissenschaftlichen und historischen Zwecken herge-
stellt werden konnen. Nach Abschluss des Verfahrens
werden sie zundchst in den zustindigen Bundes- oder
Landesarchiven verwahrt und grundsétzlich erst nach Ab-
lauf der einschldgigen Sperrfristen herausgegeben. Damit
stehen sie der tatbetroffenen Gesellschaft nur einge-

Hierzu BMJ (Fn. 22), S. 41. Bezug genommen wird insoweit auf die
geplante Neureglung des § 271 StPO. Hiernach sollen grundsitzlich
alle Hauptverhandlungen, die erstinstanzlich vor dem Landgericht
oder dem Oberlandesgericht stattfinden, digital dokumentiert wer-
den. Die zu diesem Zwecke erstellten Aufnahmen sind aber grund-
sdtzlich — sofern sie nicht i.S.d. § 169 GVG archiviert werden — zu
16schen, wenn das Verfahren rechtskriftig abgeschlossen oder sonst
beendet ist, siche Bundesregierung, Gesetzentwurf der Bundesre-
gierung: Entwurf eines Gesetzes zur digitalen Dokumentation der
strafgerichtlichen Hauptverhandlung (Hauptverhandlungsdoku-
mentationsgesetz — DokHVG) v. 10.5.2023.

Ebenso Gmel, in: JeBberger/Epik, Zwanzig Jahre Volkerstrafgesetz-
buch: Anwendungspraxis und Reformbedarf, 2023, S. 271, 273.

8 Hierzu Gmel (Fn. 85), S. 273 ff.

8 Bock (Fn. 3),S. 61 f.

8 Hierzu auch Schmitt, NStZ 2019, 1.

8 Siehe auch Epik (Fn. 20), S. 267.



schrankt bzw. verzogert fiir Transitional Justice Pro-
zesse”® zur Verfiligung.

2. Zugang zur gerichtlichen Ubersetzung

Ebenfalls der Erhohung der internationalen Sichtbarkeit
deutscher Volkerstrafprozesse dient der § 185 Abs. 4
GVG-E. Dieser sieht vor, dass Medienvertreter:innen, die
der deutschen Sprache nicht méchtig sind, sich in Ge-
richtsverhandlungen einer Verdolmetschung bedienen
diirfen. Zudem soll das Gericht die Nutzung gerichtlich
bereitgestellter Verdolmetschungen zulassen kdnnen.

Dieser Regelungsvorschlag reagiert auf eine erfolgreiche
Verfassungsbeschwerde im Koblenzer Folterverfahren.
Hier beantragten Vertreter:innen der syrischen Presse und
syrischer Nicht-Regierungsorganisationen sowie Opfer
des Assad-Regimes, die Ubersetzungen des gerichtlich
bestellten Dolmetschers, der das Prozessgeschehen fiir die
Angeklagten ins Arabische iibersetzte, in den Zu-
schauer:innenraum zu iibertragen. Die Vorsitzende wies
den Antrag mit der Begriindung zuriick, dass die Gerichts-
sprache gem. § 184 GVG Deutsch sei. Zudem erfordere
der begehrte Zugang zu den Ubersetzungen zusitzliche
technische Ausriistung, die angeschafft, gewartet und des-
infiziert werden miisse.”!

Dies verkennt, dass es § 184 GVG allein darum geht, ei-
nen reibungslosen Prozessverlauf zu gewéhrleisten, das
Risiko von Missverstandnissen zu verringern und damit
die Wahrheitsfindung zu fordern. Geregelt wird also das
,,Wie“ der verfahrensinternen Kommunikation, nicht hin-
gegen wer unter welchen Umstinden hieran zu beteiligen
ist.”> Vorhandene gerichtliche Verdolmetschungen nicht
zur Verfligung zu stellen, schlieft ausldndische Medien-
vertreter:innen faktisch vom Gerichtsgeschehen aus und
lasst in volkerstrafrechtlichen Verfahren die berechtigten
Informations- und Kommunikationsbediirfnisse der be-
troffenen Gesellschaft und der internationalen Gemein-
schaft weitgehend auBler Acht. Dies hat auch das BVerfG
so gesehen, als es per einstweiliger Anordnung entschie-
den hat, dass es ,,akkreditierten Medienvertretern mit be-
sonderem Bezug zum syrischen Konflikt“ ermoglicht
werden miisse, das Prozessgeschehen auf Arabisch zu ver-
folgen.” In der Begriindung verweist das Gericht insbe-
sondere darauf, ,,dass es sich um ein Strafverfahren han-
delt, das —namentlich in den Bevolkerungskreisen, fiir die
die Beschwerdefiihrer zu berichten bezwecken — eine un-
gewohnlich groBe offentliche Aufmerksamkeit auf sich
zieht und damit naheliegend auch auf das Interesse von
Medienvertretern stof3t, die der deutschen Sprache nicht

% Mit dem Oberbegriff der ,, Transitional Justice* werden Ubergangs-

prozesse bezeichnet, mit deren Hilfe die betroffene Gesellschaft
nach systematischen Gewaltakten versucht, die Vergangenheit zu
bewiltigen und neue, friedliche (demokratische) Strukturen aufzu-
bauen. Hierzu zdhlen die unabhingige und systematische Aufkla-
rung der Geschehnisse, die Identifizierung der Verantwortlichen
und (gegebenenfalls) ihre Sanktionierung, die Rehabilitation der
Opfer und — soweit moglich — die Kompensation der erlittenen Scha-
den. Strafrechtliche Verfahren — auch wenn sie im Ausland auf Ba-
sis des Universalititsprinzips gefiihrt werden — kénnen hierzu einen
Beitrag leisten, hierzu m.w.N. Bock/Wagner, NJW 2020, 3146
(3147). Zur Bedeutung von Verfahrensaufzeichnungen fiir Transiti-
onal Justice Prozesse auch Epik (Fn. 20), S. 265 f.

maéchtig sind“. Dies gelte ,,umso mehr* aufgrund der An-
wendung des Universalititsprinzips, die dem ,,besonde-
ren, die internationale Gemeinschaft als Ganze beriihren-
den Charakter der infrage stehenden Straftaten* geschul-
det sei.**

Im Lichte dieser Entscheidung stellt § 185 Abs. 4 S. 1
GVG-E zunichst klar, dass auslandische Medienvertre-
ter:innen das Recht haben, sich mittels einer selbstorgani-
sierten Verdolmetschung in die Lage zu versetzen, dem
Gang des Verfahrens zu folgen. Insbesondere konnen sie
auf eigene Kosten Fliisterdolmetscher:innen einsetzen.”®
Dies war im Koblenzer Verfahren aufgrund pandemiebe-
dingter Abstands- und Zugangsregeln nicht moglich und
setzt im Ubrigen voraus, dass den Medienvertreter:innen
hinreichende finanzielle Ressourcen zur Verfiigung ste-
hen. § 185 Abs. 4 S. 2 GVG-E bietet als naheliegende Lo-
sung an, dass ihnen Zugriff auf die gerichtliche Verdol-
metschung gewéhrt wird, gibt ihnen hierauf aber keinen
Anspruch. Vielmehr wird es in das Ermessen des zustén-
digen Gerichts gelegt, ob die Verdolmetschung fiir die
Presse geoftnet wird. Es ist daher noch nicht abzusehen,
in welchem Umfang die Praxis von dieser Neuregelung
Gebrauch machen wiirde — zumal die Ubertragung der
Verdolmetschung in den Zuschauerraum mit einem ge-
wissen Ressourcenaufwand verbunden ist.”® Dessen unge-
achtet diirfte in volkerstrafrechtlichen Verfahren aber im
Licht der genannten BVerfG-Entscheidung hiufig in dem
Sinne eine Ermessensreduzierung auf Null vorliegen, dass
Medienvertreter:innen aus der Tatort- bzw. Opfergesell-
schaft Zugang zu der gerichtlichen Verdolmetschung zu
gewihren ist, wenn sie sonst keine (zumutbare) Moglich-
keit haben, den Prozess zu verfolgen.

Des Weiteren wird die praktische Bedeutung des Rege-
lungsvorschlags von der Auslegung des Begriffs ,,Medi-
envertreter:in“ abhéngen. Bedenklich wire eine Be-
schrankung auf akkreditierte Mitglieder der Presse. Ge-
rade in Konfliktregion wie Syrien ist die Presse haufig
stark staatlich kontrolliert und reglementiert; die Aufgabe
der unabhéngigen und objektiven Berichterstattung wird
hier haufig von NGOs wahrgenommen. Auch und gerade
diesen sollte daher Zugang zur gerichtlichen Verdolmet-
schung gewéhrt werden. Zudem ist es misslich, dass der
Gesetzentwurf — entgegen seines Grundtenors (dazu unter
II1.) — an dieser Stelle die Recht der Verbrechensopfer au-
Ber Acht lasst. Zwar flihrt die Erweiterung der Neben-
klage automatisch zu einer Erweiterung des Rechts auf
Dolmetschleistung (siche § 187 Abs. 4 GVG).”” Dieses
besteht aber nur insoweit, wie es zur Ausiibung der straf-

°! " OLG Koblenz, Beschl. v. 9.7.2020 — 1 StE 9 /19, Rn. 7, 14, 15.

2 Siehe auch Gmel (Fn. 85), S. 277, die darauf hinweist, dass die Ent-
scheidung, den Medien oder der breiten Offentlichkeit einen Dol-
metscher zur Verfligung zu stellen, im sitzungspolizeilichen Ermes-
sen des Gerichts liegt.

% BVerfG, NIW 2020, 3166; zustimmend Gmel (Fn. 85), S. 278.

% BVerfG, NJW 2020, 3166 (3167 Rn. 11).

> BMJ (Fn. 22), S. 41.

% Hierzu Gmel (Fn. 85), S. 278.

7 Hierzu auch BMJ (Fn. 22), S. 19.
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prozessualen Rechte notwendig ist. Ein nebenklagebe-
rechtigtes Opfer, das sich nicht aktiv in das Verfahren ein-
bringen und keine Aktivrechte ausiiben will, hat daher
keinen zwingenden Anspruch auf Ubersetzung. Diesbe-
zliglich war auch das BVerfG zuriickhaltend — es hat im
Koblenzer Verfahren nur Medienvertreter:innen Zugang
zur gerichtlichen Ubersetzung gewihrt. Personen, die —
wie die Tatopfer — dem Verfahren nur aus privatem Inte-
resse beiwohnen wollten, wurden darauf verwiesen sich
»aus anderen Quellen iiber das Prozessgeschehen zu in-
formieren.”® Dies mag verfassungsrechtlich so sein, hin-
dert den Gesetzgeber aber nicht daran, hieriiber hinauszu-
gehen und die (ausldndischen) Verbrechensopfer auf
kommunikativer Ebene starker in das Verfahren einzube-
ziehen. Thnen die offizielle Verdolmetschung zugénglich
zu machen, wiirde anerkennen, dass sie durch die ange-
klagten Taten unmittelbar betroffen sind und ihnen daher
eine besondere Rolle im Prozess der Tataufarbeitung zu-
steht. Will man den Opfern im und durch das Strafverfah-
ren Gerechtigkeit widerfahren lassen, setzt dies zumindest
voraus, dass sie dem Prozessgeschehen in einer ihnen ver-
trauten Sprache folgen konnen. In diesem Sinne etabliert
Art. 3 der Opferrechtsrichtlinie der Europdischen Union®
ein generelles Recht der Opfer ,,zu verstehen und verstan-
den zu werden*.

Nicht geklart wird im Gesetzentwurf zudem, wie die In-
formationsbediirfnisse der betroffenen Gesellschaft, der
internationalen Gemeinschaft und der Opfer befriedigt
werden konnen, wenn die angeklagte Person keines Dol-
metschers bedarf.!?’ Geregelt wird allein die Konstella-
tion, dass eine eh anzufertigende Verdolmetschung weite-
ren Personen zur Verfiigung gestellt werden kann. Fragen
lieBe sich aber auch, ob bei bestimmten Verfahren der Of-
fentlichkeit, ausldndischen Medienvertreter:innen, den
Opfern etc. nicht ein eigenstidndiger und von den Prozess-
beteiligten unabhiingiger Anspruch auf Ubersetzung ein-
gerdumt werden sollte.

%8 BVerfG, Entscheidung v. 18.8.2020 — 1 BvR 1919/20.

% Richtlinie 2012/29/EU des Europiischen Parlaments und des Rates
v. 25.10.2012 iiber Mindeststandards fiir die Rechte, die Unterstiit-
zung und den Schutz von Opfern von Straftaten sowie zur Ersetzung
des Rahmenbeschlusses 2001/220/J1, ABL. EU 2012 L 315.

Die ist beispielsweise im Frankfurter Verfahren gegen den ehemali-
gen syrischen Militdrarzt Alaa M. der Fall. Der Angeklagte be-
herrscht die deutsche Sprache so sicher, dass liber weite Teile des
Verfahrens auf eine Verdolmetschung verzichtet wird.

Y Werle/Vormbaum, JZ 2017, 12 (13).
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V. Fazit

Im Referentenentwurf werden einige zentrale Punkte, in
denen im deutschen Volkerstraf(prozess)recht Nachbes-
serungsbedarf besteht, erkannt. Die Reformvorschlage
bleiben aber sehr zuriickhaltend. Im Bereich des Sexual-
volkerstrafrechts werden nur kleinere Anpassungen vor-
genommen. Hier wiére eine klare Differenzierung zwi-
schen sexueller und reproduktiver Gewalt wiinschens-
wert. Zudem sollte die Ubernahme des vélkerrechtlichen
Auffangtatbestandes ins VStGB erwogen werden. Die
Ausdehnung der Nebenklage auf Opfer volkerrechtlicher
Verbrechen ist dringend angezeigt. Sie wird im Referen-
tenentwurf aber nur halbherzig, ndmlich in Bezug auf aus-
gewidhlte Rechtsgutsbeeintrachtigungen vorgenommen.
Die vorgesehenen Anderungen von §§ 169, 185 GVG
diirften an der restriktiven Dokumentations- und Kommu-
nikationspraxis der Oberlandesgerichte nur wenig édndern.
Dartiber hinaus gibt es weitere Bereiche, in denen mog-
licherweise gesetzgeberischer Handlungsbedarf besteht.
Beispielhaft seien genannt die Uberpriifung von Verfah-
renseinstellungen in Vélkerstrafverfahren,!?! der Umgang
mit open source und digitalen Beweisen, der Opfer- und
Zeug:innenschutz, die Integration von Sachverstindigen
aus den Bereichen Interkulturalitit und Psychotraumato-
logie in Volkerstrafverfahren,'®? das Beweisantragsrecht
auf Vernehmung von Auslandszeug:innen,'® die Ausge-
staltung von Dolmetschleistungen'® oder die Uberset-
zung von Urteilen in Strafprozessen mit Auslandsbezii-
gen.!% Die Komplexitit volkerstrafrechtlicher Verfahren
verlangt nach einem ganzheitlichen, interdisziplinar abge-
sicherten Ansatz. Dies bedeutet ggf. auch, bestehende
Bausteine des nationale Straf- und Strafverfahrensrechts
noch weiter zu hinterfragen und Voélkerstrafprozesse neu
zu denken.

192 7Zu den Herausforderungen interkultureller Zeug:innenvernehmun-

gen Helfrich, in: Bock/Wagner, Gerechtigkeit aus der Ferne? Her-
ausforderungen der nationalen Verfolgung von Vélkerrechtsverbre-
chen, 2023, S. 159.

'8 Werlel/Vormbaum, JZ 2017, 12 (13).

14 Ausfithrlich Oglakcioglu, in: Bock/Wagner, Gerechtigkeit aus der
Ferne? Herausforderungen der nationalen Verfolgung von Volker-
rechtsverbrechen, 2023, S. 171.

105 Ausfiihrlich Boe, ZStW 2022, 926.



Der Rechtsstaat und das Fahren ohne Fahrschein (§ 265a StGB) —
Was kostet die Verfolgung eines umstrittenen Straftatbestands?

von Dr. Nicole Béogelein und
Dr. Frank Wilde"

Abstract

Die Beforderungserschleichung ist, spdtestens seitdem
der Rechtsausschuss des Bundestages im Juni 2023 dar-
tiber debattierte, wieder in der politischen Diskussion. Im
Kern des Diskurses steht die Frage der Entkriminalisie-
rung. Dieser Text errechnet, wie viel es den Staat kostet,
den Straftatbestand zu verfolgen. Wir beziehen dabei Po-
lizei, Staatsanwaltschaften, Gerichte und Justizvollzugs-
anstalten ein. Am Ende steht eine Zahl von rund 114 Mil-
lionen Euro. Auf dieser Basis werden Alternativen disku-
tiert und auch die Probleme aufgezeigt, die eine Herab-
stufung zur Ordnungswidrigkeit mit sich bringen konnte:
Sie konnte zu deutlich mehr Erzwingungshaft — also wei-
terhin einer Inhaftierung wegen Fahrens ohne Fahr-
schein — fiihren.

Fare evasion has been back in the political discussion at
least since the Bundestag’s Legal Affairs Committee de-
bated it in June 2023. The discourse evolves around the
question of decriminalization. This paper assesses how
much it costs the state to prosecute the offense. We include
police, public prosecutors, courts and prisons. The final
figure is around 114 million euros. We then discuss alter-
natives and also point to the problems that a downgrading
to a misdemeanor could entail: It would lead to signifi-
cantly more coercive detention — and thus mean continued
imprisonment for fare evasion.

I. Viele Unbekannte: Wie aufwéindig ist der Straftat-
bestand § 265a StGB?

Am 19. Juni 2023 diskutierte der Rechtsausschuss des
Deutschen Bundestages iiber den Entwurf eines Gesetzes
zur Anderung des Strafgesetzbuchs zur Straffreiheit fiir
Fahren ohne Fahrschein auf Antrag der Fraktion Die
Linke.! In der Debatte wurde festgestellt, dass bundes-
weite Statistiken dariiber fehlen, welchen Aufwand die
Justiz und der Justizvollzug betreiben, weil das Fahren
ohne Fahrschein (FoF), auch Erschleichen von Leistun-
gen, § 265a StGB, eine Straftat ist. Denn jede:r, der oder
die ohne Ticket den offentlichen Personennahverkehr
oder den Fernverkehr nutzt, begeht eine Straftat. Befragt
man Jugendliche, so gibt rund ein Viertel an, in den ver-

*  Dr. Nicole Bégelein ist Soziologin am Institut fiir Kriminologie der
Universitit zu Koln. Dr. Frank Wilde ist Referent der Bundesar-
beitsgemeinschaft fiir Straffélligenhilfe e.V. Der vorliegende Text
geht zuriick auf einen Austausch der beiden Autor:innen und des
Griinders der Initiative Freiheitsfonds, Arne Semsrott. Er stellte fest,
dass eine wissenschaftliche Auseinandersetzung zum Aufwand der
Strafverfolgung und des Strafvollzugs von Delikten wegen Fahrens
ohne Fahrschein (FoF) fehlt. Wir bedanken uns bei Arne Semsrott
fiir hilfreiche Diskussionen.

' BT-Drs. 20/2081.

gangenen 12 Monaten mindestens einmal ohne Ticket 6f-
fentliche Verkehrsmittel genutzt zu haben; im Laufe des
Lebens haben es sogar mehr als ein Drittel einmal ge-
macht.? Befragte Erwachsene geben zu 23 % an, dass sie
gelegentlich ohne Fahrschein fahren.® Damit ist es eines
der verbreitetsten Delikte — und zugleich ist der Betrag,
um den es hier geht, relativ gering. In vielen GroBstidten
kostet ein Ticket fiir das Stadtgebiet im Jahr 2023 rund
3,20 Euro.

Dieser Text setzt es sich daher zum Ziel, die Debatte um
Zahlen anzureichern. Im Folgenden tragen wir zusammen,
welchen finanziellen Aufwand die justizielle Verarbei-
tung von Delikten wegen § 265a verursacht. Damit soll
die politische Diskussion iiber eine mogliche Reform von
§ 265a StGB mit Fakten angereichert werden. Der Text
folgt in der Gliederung der Verarbeitung des Deliktes und
beginnt beim Aufwand der Verkehrsbetriebe fiir Kontrol-
len und Verfolgung von Personen, die ohne Fahrschein
fahren. SchlieBlich berechnen wir den Aufwand fiir Poli-
zei, Staatsanwaltschaften, Gerichte und Justizvollzug. Zu
Beginn arbeiten wir die Besonderheit und Genese der
Norm auf und reflektieren eine mittlerweile weniger ge-
brauchliche Begrifflichkeit kurz.

II. Der Straftatbestand § 265a StGB
1. Inhalt der Norm
Der § 265a StGB besagt in Absatz 1:

., Wer die Leistung eines Automaten oder eines offentli-
chen Zwecken dienenden Telekommunikationsnetzes, die
Beforderung durch ein Verkehrsmittel oder den Zutritt zu
einer Veranstaltung oder einer Einrichtung in der Absicht
erschleicht, das Entgelt nicht zu entrichten, wird mit Frei-
heitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bestraft

().

Die Norm umfasst also nicht nur die hier diskutierte Be-
forderungserschleichung, sondern weitere Leistungen, die
erschlichen werden konnen. Was ist aber genau damit ge-
meint?

Bergmann/Kliem/ Krieg/Beckmann, Jugendliche in Niedersachsen.
Ergebnisse des Niedersachsensurveys 2017. Forschungsbe-
richt Nr. 144. Kriminologisches Forschungsinstitut Niedersachsen
e.v., 2019, online abrufbar unter: https://kfn.de/wp-content/uplo-
ads/Forschungsberichte/FB_144.pdf  (zuletzt abgerufen am
29.8.2023).

3 Statista Umfrage OPNV in Deutschland, 2019, online abrufbar un-
ter: https:/de.statista.com/prognosen/1035688/umfrage-zur-haeu-
figkeit-des-schwarzfahren-in-deutschland (zuletzt abgerufen am
29.8.2023).
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Nach der Rechtsprechung des BGH wird eine Beforde-
rungsleistung im Sinne des § 265a Abs. 1 StGB dann er-
schlichen, ,,wenn der Téter ein Verkehrsmittel unberech-
tigt benutzt und sich dabei allgemein mit dem Anschein
umgibt, er erfiille die nach den Geschiftsbedingungen des
Betreibers erforderlichen Voraussetzungen‘ (Leitsatz 1).*
Dabei ist es nicht notwendig, dass er oder sie vorhandene
Sicherheitsvorkehrungen oder regelméfige Kontrollen
umgehen muss.’ Vielmehr verweist der Begriff des ,,Er-
schleichens® auf ,,die Herbeifiihrung eines Erfolges auf
unrechtméfigem, unlauterem oder unmoralischem Wege*
und enthilt ,allenfalls ein ,tduschungsdhnliches’ Mo-
ment*6

2. Entstehungsgeschichte

Der BGH sieht sich dabei im Einklang mit der Entste-
hungsgeschichte der Norm. Die Vorschrift wurde in der
Strafgesetznovelle 1935 in das Strafgesetzbuch eingefiigt,
um eine Liicke zu schlieBen. Die bis dahin allein fiir Be-
trug vorgesehene Norm des § 263 StGB hatte als Bedin-
gung, dass die Tatbestandsmerkmale der ,,Tduschung*
oder der ,Irrtumserregung* auf eine natiirliche Kontroll-
person bezogen sein mussten, die bei einer realen Kon-
trollsituation tatséchlich betrogen werden musste.” Bei der
zunehmenden Bedeutung von Massenleistungen im Ver-
kehr und anderen Bereichen traf dies aber nicht mehr zu,
so dass erstmalig 1908 das RG eine Person freisprechen
musste, bei der zwar festgestellt werden konnte, dass sie
iiber keinen giiltigen Fahrschein verfiigte — ihr konnte aber
nicht nachgewiesen werden, dass sie hierfiir eine:n Bahn-
mitarbeiter:in getduscht hatte. Seitdem wurde eine neue
Strafvorschrift gefordert. Im Entwurf eines Allgemeinen
Deutschen Strafgesetzbuches findet sich in den 1920er
Jahren dann auch der entsprechende Entwurf zum ,,Er-
schleichen freien Zutritts*. Die Strafrechtsreform kam vor
der Machtergreifung der Nationalsozialisten nicht zum
Ende. Erst 1935 wurde die Vorschrift des heutigen
§ 265a StGB zum Gesetz. Konkreter Anlass war in die-
sem Fall nicht die Beforderungserschleichung, sondern
der Missbrauch eines Miinzfernsprechers. Der Automa-
tenmissbrauch galt in dieser Zeit als die ,,hdufigste und
volkswirtschaftlich geféhrlichste Art der Leistungser-
schleichung“.® Das RG hatte in einer Entscheidung am
18.12.1934 festgehalten, dass die missbrauchliche Nut-
zung eines Miinzfernsprechers durch das Einwerfen einer
Falschmiinze nicht als Betrug zu werten sei, da Automa-
ten iiber kein Vorstellungsvermogen verfligen, das man
tauschen konne. Die Reichspost versuchte diese Nachricht

4 BGH, Beschl. v. 8.1.2009 — 4 StR 117/08.

> A.aO.Rn. 14.

¢ AaO.

Vgl. hierzu Schwenke, Zur Strafbarkeit der Beforderungserschlei-

chung § 265a StGB, 2009.

8 Schienle, Die Leistungserschleichung (§ 265a StGB), 1938, S. 5.

°  AaO.,S.58.

19 Bundeskriminalamt, PKS 2022, Tabelle 01, online abrufbar unter:
https://www.bka.de/DE/AktuelleInformationen/StatistikenLagebil-
der/PolizeilicheKriminalstatistik/PKS2022/PK STabellen/Bund-
Falltabellen/bundfalltabellen.htm]?nn=211742 (zuletzt abgerufen
am 29.8.2023).

noch in den Tageszeitungen zu verhindern, um keine
Nachahmer anzuregen. Damit scheiterte sie aber, so dass
sich der Gesetzgeber schon vor der geplanten Anderung
des Strafgesetzbuches entschied, die oben genannte No-
velle zu erlassen.’

Der § 265a StGB wurde also nicht aufgrund drangender
Probleme mit der Beforderungserschleichung eingefiihrt,
vielmehr ging es um den Missbrauch von Miinzfernspre-
chern. Mittlerweile gibt es keine Telefonzellen mehr,
stattdessen hat die Beforderungserschleichung die ande-
ren Tatbestéinde nahezu verdréngt. Laut Polizeilicher Kri-
minalstatistik (PKS) umfasste sie im Jahr 2021 99 % der
Fille des § 265a StGB.!°

3. Griinde fiir die strafrechtliche Verfolgung

Aus strafrechtlicher Perspektive wird fiir die Kriminalisie-
rung des FoF argumentiert, dass es sich hierbei einerseits
um eine Rechtsgutverletzung handele: Eine Leistung wird
auf Kosten des Vermdgens und der laufenden Kosten des
Leistungserbringers bzw. der Leistungserbringerin er-
schlichen. Da die fehlenden Einnahmen der Verkehrsbe-
triebe durch diejenigen, die ihr Ticket zahlen bzw. durch
Leistungen der Steuerzahlenden aufgefangen werden
muss, handelt es sich andererseits um ein ,,gemeinschafts-
schiadliches® Verhalten, wenn Einzelne versuchen auf
Kosten anderer ,,einfach durchzukommen®. Dies sollte
dann auch, insbesondere im Wiederholungsfall, straf-
rechtlich verfolgt werden.!!

Insbesondere die Verkehrsbetriebe haben ein grof3es Inte-
resse an der strafrechtlichen Verfolgung, um so den Druck
auf die Nichtzahler:innen zu erhéhen. In ihrer Stellung-
nahme fiir die 0.g. Anhorung erlduterte der Verband der
Verkehrsunternehmen, man hielte eine Abschaffung des
Straftatbestandes fiir ein gefahrliches Signal und prognos-
tizierte einen deutlichen Anstieg derjenigen, die ohne
Fahrschein fahren. Der Verband bezifferte den jahrlichen
Schaden auf 250 bis 300 Millionen Euro — ohne allerdings
zu erkliren, wie man auf diese Zahl kommt.'? Nach einer
Abschaffung konne zusitzlich der Eindruck entstehen,
hunmehr ohne spiirbare Konsequenzen Schwarzfahren
zu koénnen“.!* Die Folge wire ein deutlicher Anstieg der
Missbrauchsquote, deren Schaden der ehrliche Fahrgast
oder die 6ffentliche Hand zu tragen habe.!* Mit einem sol-
chen generalpréventiven Blickwinkel begriindet auch die
Bund-Lénder-Arbeitsgruppe zur ,Priifung alternativer
Sanktionsmoglichkeiten — Vermeidung von Ersatzfrei-

""" Vgl. hierzu die Redebeitrige der CDU/CSU Abgeordneten Jung und
Hoffimann in der Debatte am 20.4.2018 im Deutschen Bundestag,
Deutscher Bundestag, Wortprotokoll der 25. Sitzung am 7.11.2018,
online abrufbar  unter: https://www.bundestag.de/re-
source/blob/635546/553033325326fab6c15acbad377325e2/wort-
protokoll-data.pdf (zuletzt abgerufen am 29.8.2023).
VDV-Stellungnahme zur Anhdrung im Bundestag am 7.11.2018,
online  abrufbar  unter:  https:/kripoz.de/wp-content/uplo-
ads/2018/11/Stellungnahme-hilpert-janssen-vdv.pdf (zuletzt abge-
rufen am 29.8.2023).

B AaO,S. 1.

4 Aao.



heitsstrafen gemaB § 43 StGB* ihr Votum gegen eine Ent-
kriminalisierung.'®

4. Kritik am § 265a StGB

Gegeniiber diesen Argumenten wird seit Jahrzehnten fiir
eine Entkriminalisierung des FoF geworben.!® Insbeson-
dere, weil die Beforderungserschleichung als Massende-
likt eine erhebliche Zahl an strafrechtlicher Verfolgung
auslost. Im Jahr 2020 erfolgten allein 6 % der Verurteilun-
gen nach allgemeinem Strafrecht aufgrund des Deliktes
Erschleichen von Leistungen.!” Diese Masse bindet Leis-
tungen der Strafjustiz fiir ein Delikt, welches laut OLG
Brandenburg ,,an der untersten Grenze desjenigen Be-
reichs menschlichen Verhaltens [liegt], den die Rechts-
ordnung mit Strafe bedroht“.!® Gleichzeitig ist Fahren
ohne Fahrschein dasjenige Delikt, bei welchem die Geld-
strafe am hdufigsten in eine Ersatzfreiheitsstrafe miindet.
Jede siebte Person, die wegen § 265 a zu einer Geldstrafe
verurteilt wird, tritt eine Ersatzfreiheitsstrafe an; bei Dieb-
stahlen ist es jede achte und bei Steuerdelikten gar nur
jede 43.° Die hiirteste Sanktion des deutschen Strafrechts,
die Freiheitsstrafe, wird also regelméfig wegen des
kleinsten Delikts vollzogen.?’

Diese Praxis wird aus verschiedenen Griinden kritisiert.
Erstens wird in Frage gestellt, ob die Beforderungser-
schleichung iiberhaupt als Straftat zu werten sei. Straf-
recht und insbesondere die Freiheitsstrafe sollte nur als
,ultima ratio®, als letztes Mittel, zum Zuge kommen. Die
Tatbegehung des ,,Erschleichens erfordere aber nur eine
»auBerst geringe kriminelle Energie” und verursache nur
einen sehr geringen Schaden.?! Die Beforderungserschlei-
chung sei allenfalls, so bspw. der Gesetzentwurf von
Biindnis90/Die Griinen, als Ordnungswidrigkeit zu be-
werten, wie auch das Falschparken.?? Andere sehen selbst
diese Androhung als nicht notwendig, da, wie im Gesetz-
entwurf der Linken vorgesehen, die Verkehrsbetriebe ja
freiwillig auf Einlasskontrollen verzichten wiirden und

Bund-Lander-Arbeitsgruppe, Abschlussbericht Ersatzfreiheitsstra-

fen. Priifung alternativer Sanktionsmoglichkeiten — Vermeidung

von Ersatzfreiheitsstrafen gemafl § 43 StGB, 2019, S. 133, online
abrufbar unter: https://fragdenstaat.de/dokumente/142049-jumiko-
blag-ersatzfreiheitsstrafen/?page=111  (zuletzt abgerufen am

29.8.2023).

16 Harrendorf, in: FS Joecks, 2018, S. 97-116.

7 Destatis, Rechtspflege, Strafverfolgung 2020, Fachserie 10.3. Dabei
ist zu beriicksichtigen, dass sich aufgrund der Corona-Schutz-Maf3-
nahmen im Jahr 2020 und eines entsprechend anderen Verhaltens
der Bevolkerung, die Anzahl der Verurteilungen deutlich unter den
Vorjahren liegt.

' OLG Brandenburg, Beschl. v. 19.1.2009 — 1 Ss 99/08.

Bogelein/Ernst/Neubacher, Vermeidung von Ersatzfreiheitsstrafen:

Evaluierung justizieller Haftvermeidungsprojekte in Nordrhein-

Westfalen, 2014, S. 29.

Durch die Rechtsprechung ist die Verhdngung von kurzen Freiheits-

strafen bei Bagatelldelikten abgesichert (zuletzt OLG Hamm, Be-

schl. v. 24.7.2018 -5 RVs 103/18).

Stellungnahme des Deutschen Richterbundes zur 6ffentlichen An-

horung im Rechtsausschuss des Bundestages zum Gesetzentwurf

der Linken zur Anderung des Strafgesetzbuchs — Straffreiheit fiir

Fahren ohne Fahrschein (BT-Drs. 20/2081), S. 4, online abrufbar

unter: https://www.drb.de/fileadmin/DRB/pdf/Stellungnahmen/

2023/DRB_230614_Stn_Nr_14 OEffentl. Anhoerung RA Bun-
destag_Befoerderungserschleichung.pdf (zuletzt abgerufen am

30.8.2023).

das erhohte Beforderungsentgelt als Androhung ausrei-
che.?® Zweitens treffe diese Norm insbesondere sozial
Schwache.?* Diese hitten Schwierigkeiten sich die Ti-
ckets zu leisten, seien aber gleichzeitig auf den 6ffentli-
chen Nahverkehr angewiesen. Auch konnten sie, wenn sie
sich bereits das Ticket nicht leisten konnen, auch nicht das
erhohte Beforderungsentgelt der Verkehrsbetriebe ent-
richten. Sie treffen also zusitzliche negative Folgen, un-
abhéngig von der Kriminalisierung: So reichen die Ver-
kehrsbetriebe bei Nichtzahlung des erhohten Beforde-
rungsentgeltes (60 EUR) die Forderung an Inkassounter-
nehmen weiter. Solche Verfahren sind kostspielig und er-
hohen die Kosten schnell um 50 % (siehe unten). Drittens
wird die VerhéltnisméBigkeit in Frage gestellt. Polizei,
Staatsanwaltschaften, Gerichte und Justizvollzug miissen
sich mit dem Massendelikt Fahren ohne Fahrschein be-
schiftigen, und setzen dabei wertvolle Ressourcen ein,?
die folglich bei der Verfolgung schwerer Kriminalitdt und
bei der Resozialisierung von Menschen, die schwere
Straftaten begangen haben, fehlen.

Bereits 1993 brachte der Bundesrat einen Gesetzentwurf
ein, in dem die Entkriminalisierung der (einfachen) Befor-
derungserschleichung und Herabstufung zu einer Ord-
nungswidrigkeit gefordert wurde.?® Es folgten weitere Ge-
setzentwiirfe und Vorschldge von Reformkommissionen,
von denen jedoch keine eine Anderung des § 265a StGB
erreichte. Zuletzt formulierte die Justizminister:innenkon-
ferenz den Beschluss, dass sich die Justizminister:innen
einig seien, dass ,hinsichtlich des Fahrens ohne Fahr-
schein Beratungsbedarf bestehe (TOP I1.23). Die Amts-
chef:innen der Justizministerien des Bundes und der Lén-
der sollen sich der Thematik annehmen (1./2. Juni 2022).
Auch die aktuelle Bundesregierung hat unter dem Stich-
wort ,,Entriimpelung des Strafrechts* angekiindigt, den
Straftatbestand zu {iiberpriifen. Justizminister Marco
Buschmann dulerte sich hierzu klar: ,,Das Fahren ohne
Fahrschein gehort nicht ins Sanktionenrecht, sondern wird
im Rahmen der (...) geplanten Reform des besonderen

Teils des Strafgesetzbuches iiberpriift werden®.?’

22 BT-Drs. 19/1690; ebenso Mosbacher, Stellungnahme zum Gesetz-
entwurf BT-Drs. 20/2081 (Entkriminalisierung des ,,Schwarzfah-
rens®), online abrufbar unter: https://www.bundestag.de/re-
source/blob/953378/1b17993e5e86b39122085677be36¢250/Stel-
lungnahme-Mosbacher-data.pdf (zuletzt abgerufen am 29.8.2023).

2 BT-Drs. 20/2081; ebenso Hefendehl, Stellungnahme zum Entwurf
eines Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuchs. Straffreiheit fiir
Fahren ohne Fahrschein, online abrufbar unter: https://www.bun-
destag.de/resource/blob/953596/81d31a2e8f081772d2156d3b40a4
6bc8/Stellungnahme-Hefendehl-data.pdf (zuletzt abgerufen am
29.8.2023).

2% BT-Drs. 20/2081; Mosbacher, Stellungnahme zum Gesetzentwurf
BT-Drs. 20/2081 (Entkriminalisierung des ,,Schwarzfahrens®), on-
line abrufbar unter: https://www.bundestag.de/resource/blob/953
378/1b17993e5e86b39122085677be36¢250/Stellungnahme-Mos-
bacher-data.pdf (zuletzt abgerufen am 29.8.2023).

2 Stellungnahme Deutscher Richterbund (Fn. 21), S. 3.

26 BT-Drs. 12/6484.

Zit. n. zdf.de., online verfligbar unter: https://www.zdf.de/nachrich-

ten/politik/schwarzfahren-straftat-umfrage-100.html (zuletzt abge-

rufen am 30.8.2023).
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5. Anmerkung zur Begrifflichkeit

Apostel zeichnet die Diskussion nach, inwiefern der ,,ge-
brauchliche Begriff des ,Schwarzfahrens® einen rassisti-
schen Hintergrund aufweist“.?® Im Jahr 2012 setzte sich
ein Miinchener Stadtrat dafiir ein, den Begriff zu ersetzen.
Die Miinchner Abendzeitung holte wissenschaftlichen
Rat ein und beschrieb die Argumentation als ,,haltlos und
hochgradig lacherlich®. Sprachforschende wiirden in
,schwarz ein Synonym fiir illegal sehen. Alternativ
konnte der Begriff auf den jiddischen Ausdruck ,,shvarts*
zuriickgehen, der ,,Armut“ bedeutet. Dann wéiren die
Menschen, die ohne Fahrschein fahren, also diejenigen,
die zu wenig Geld fiir ein Ticket hitten. Der Arbeitskreis
Panafrikanismus Miinchen e.V. hilt den Begriff in seiner
Verwendung fiir rassistisch, da Schwarz hier mit einer ne-
gativen Sache verbunden sei — genau wie bei Schwarzar-
beit oder Schwarzsehen. Damit werde Schwarz negativ
konnotiert, das Gegenteil weil} stehe fiir Reinheit und Un-
schuld. Wir nutzen die gebrauchlichen Termini ,,Fahren
ohne Fahrschein®, , Erschleichen von Leistungen™ oder
,.Beforderungserschleichung®.

II1. Ablauf eines Falles von Fahren ohne Fahrschein

Wie aber gelangt ein Fall von Fahren ohne Fahrschein fiir
gewohnlich in den Zusténdigkeitsbereich der Justiz? Zu-
néchst wird eine Person ohne Fahrschein durch eine:n
Kontrolleur:in angetroffen. Die Verkehrsbetriebe regist-
rieren dies in ihren Daten, wird die Person binnen eines
bestimmten Zeitraums wiederholt aufféllig, leiten sie die
Verfahren an die Polizei.?’ Bspw. ist aus Berlin bekannt,
dass die Berliner Verkehrsbetriebe (BVG) Anzeige erstat-
ten, wenn, ,,mindestens drei Vorgénge von erhohtem Be-
forderungsentgelt binnen eines Jahres bei einer Person
festgestellt wurden*.*° Die Polizei priift nach Eingang die
Personalien, informiert die beschuldigte Person {iber die
Anzeige und bietet die Moglichkeit zur Stellungnahme.
Nach einer kurzen Frist wird die Anzeige mit oder ohne
Stellungnahme an die Staatsanwaltschaft weitergereicht.
Diese legt schliellich einen Vorgang an, zieht sich einen
Auszug aus dem Bundeszentralregister (BZR) und ent-
scheidet u.a. auf dieser Basis, ob der Fall verfolgt oder
eingestellt wird. Handelt es sich um eine erste Straftat, so
wird das Verfahren in aller Regel eingestellt. Ist die Per-
son dagegen wiederholt auffillig, dann wird zumeist ein
Verfahren eingeleitet. Die Staatsanwaltschaft kann entwe-
der einen Antrag auf Strafbefehl stellen, d.h. sie schligt
nach Aktenlage eine Strafe vor. Stimmt das Gericht dieser
zu, wird die Strafe dem/der Verurteilten dann per Brief
mitgeteilt. Wenn hingegen Anklage erhoben wird, wird
der/die Angeklagte zur Verhandlung geladen. Egal auf
welchem Weg die Verurteilung geschieht, werden die Ak-
ten in jedem Fall an die Vollstreckungsabteilung der
Staatsanwaltschaft geleitet. Im Falle einer Freiheitsstrafe

Apostel, Zur Strafbarkeit des ,,Schwarzfahrens* in Deutschland: Be-
strafung als Herrschaftsinstrument zur Regelung sozialer Ungleich-
heit am Beispiel eines Massendelikts, 2019 (unver6ffentlichte Mas-
terarbeit).

VDV-Stellungnahme zur Anhdrung im Bundestag am 7.11.2018,
online abrufbar unter: https://kripoz.de/wp-content/uploads/2018/
11/Stellungnahme-hilpert-janssen-vdv.pdf (zuletzt abgerufen am
29.8.2023).

wird von dort die Ladung versandt. Im Falle einer Geld-
strafe erhélt die verurteilte Person eine Zahlungsaufforde-
rung. Kommt sie dieser nicht nach, folgt eine Mahnung,
gef. wird ein:e Gerichtsvollzieher:in eingeschaltet. Blei-
ben alle Versuche, das Geld zu erhalten, erfolglos, so wird
schlieBlich zur Ersatzfreiheitsstrafe geladen. Im Falle ei-
nes Vermeidungsversuchs kommt ggf. eine Vermittlungs-
stelle fuir freie Arbeit ins Spiel. Alternativ kdnnen Raten-
zahlungen geleistet werden. Bleibt die Tilgung aus und
die Person stellt sich nicht bei einer JVA, so erldsst die
Staatsanwaltschaft einen Haftbefehl und die Polizei holt
sie zuhause ab.3! Ist die Person nicht anzutreffen, so bleibt
der Haftbefehl bestehen und ggf. werden geraume Zeit
spéter bei einer zufilligen Personenkontrolle Polizist:in-
nen auf die ausstehende Ersatzfreiheitstrafe aufmerksam.
Dann nehmen sie die Person fest und liefern sie bei der
néchstgelegenen Justizvollzuganstalt (JVA) ab. Dort wird
sie aufgenommen, ggf. ist eine Ausniichterung unter me-
dizinischer Uberwachung notwendig. Wenn die nichste
JVA nicht die zustindige war, féallt moglicherweise noch
ein Transport in die zustédndige JVA an.

Am Verlauf wird deutlich, wie viele Institutionen und Per-
sonen beteiligt sind, wie viele Aktennotizen angelegt wer-
den und wie lange sich ein Verfahren hinziehen kann.
Eine Studie berechnete die Nettotilgungsdauer von Geld-
strafen, also wie lange es real dauerte, bis ein Tagessatz
getilgt war. Die Aktenanalyse untersuchte unterschiedli-
chen Delikte, nicht nur das Fahren ohne Fahrschein. Im
schlechtesten Fall dauerte es fast 20 Tage bis ein einzelner
Tagessatz getilgt war — in einem untersuchten Fall dauerte
es aufgrund der Anzahl der Tagessétze etwas mehr als
1.000 Tage, also fast drei Jahre, bis die Geldstrafe getilgt
war.3?

IV. Die Verkehrsbetriebe — Forderungen und Anzeige-
verhalten

1. Die Strafe vor der Strafe: Das erhohte Beforderungs-
entgelt

In der Verordnung iiber die Allgemeinen Befoérderungsbe-
dingungen fiir den Straf3enbahn- und Obusverkehr sowie
den Linienverkehr mit Kraftfahrzeugen § 9 ist das erhdhte
Beforderungsentgelt geregelt. Ein Fahrgast muss es be-
zahlen, wenn er oder sie sich 1., keinen giiltigen Fahraus-
welis beschafft hat, 2. sich einen giiltigen Fahrausweis be-
schafft hat, diesen jedoch bei einer Uberpriifung nicht vor-
zeigen kann, 3. den Fahrausweis nicht oder nicht unver-
ziiglich im Sinne des § 6 Abs. 3 entwertet hat oder entwer-
ten lieB oder 4. den Fahrausweis auf Verlangen nicht zur
Priifung vorzeigt oder aushéndigt.” Das erhohte Beforde-
rungsentgelt von 60 EUR kann sich auf 7 EUR reduzie-
ren, wenn binnen einer Woche der Fahrschein, der zum
Zeitpunkt der Kontrolle vorhanden war, nachgewiesen

Antwort auf eine schriftliche Anfrage im Berliner Abgeordneten-

hause (LT-Drs. 19/13129).

31 Zum Ablauf siehe Laubenthal/Nestler, Strafvollstreckung, 2. Aufl.
(2018).

32 Vgl. Bogelein et al. (Fn. 19), S. 43.



wird (Abs. 3). Die Verkehrsbetriebe iibergeben bei Nicht-
zahlung den Fall an ein Inkassounternehmen, um das Geld
einzutreiben. Dabei summieren sich schnell hohe Mahn-
und Inkassogebiihren. Nach bereits vier Wochen steigt der
Betrag von 60 EUR um 50 % auf 90 Euro. Zudem erfol-
gen Meldungen und Eintrdge bei der Schufa, welche dann
die Kreditwiirdigkeit der Betroffenen herabstuft. Das er-
schwert die Teilnahme an Warenverkehr und die Suche
nach Wohnraum deutlich. Der wichtigste Satz fiir die
Frage der Bezahlung ist dieser: ,,Eine Verfolgung im
Straf- oder BuB3geldverfahren bleibt unberiihrt.“ Das er-
hohte Beforderungsentgelt ist also unabhéngig davon, ob
eine weitere Strafverfolgung angeregt wird oder nicht.

2. Anfallender finanzieller Aufwand fiir die Verkehrsbe-
triebe

Zwischen dem 1. Juni 2022 bis 31. August 2022 wurden
bei der Berliner S-Bahn und der BVG insgesamt
3.281 Strafantriige bei der Staatsanwaltschaft gestellt.*?
Legt man den Preis fiir einen Einzelfahrschein in Berlin
Stand August 2023 zugrunde, so betrug der Schaden, der
durch die 3.281 Félle entstanden war:

3 (weil Anzeige erst beim dritten Mal) x 3,20 EUR
x 3.281 Fille =31.497,60 EUR.

Demgegeniiber stehen Einnahmen durch das erhdhte Be-
forderungsentgelt von

3 x 60,00 EUR x 3.281 Fille = 590.580,00 EUR.

Die Differenz aufseiten der Verkehrsbetriebe beliefe sich
auf ein Plus von

590.580,00 EUR - 31.497,60 EUR = 559.082,40 EUR

Dabei handelt es sich um den Betrag, den die Verkehrsun-
ternehmen einnehmen nach Abzug des Schadens. Freilich
ist das zu kurz gesprungen. Die Verkehrsbetriebe begriin-
den das erhohte Beforderungsentgelt mit den Kosten fiir
die Kontrolleur:innen: ,,Die durch das erhohte Beforde-
rungsentgelt generierten Erlose unterliegen den marktiib-
lichen Forderungsausféllen und decken die Kosten der
S-Bahn Berlin GmbH im Rahmen der Verfolgung der Be-
forderungserschleichung.“3* Beispielhaft decken im 6f-

Die Zahl scheint nicht von dem zu der Zeit verfiigbaren 9-Euro-Ti-
cket verfélscht zu sein, da ,,die Stellung von Strafantrigen eine —
fallbezogen durchaus unterschiedliche — Bearbeitungszeit erfordert
und riickwirkend erfolgt. Die Tatzeit kann bis zu zwei Jahre zurtick-
reichen und Anzeigen erfolgen in der Regel erst dann, wenn min-
destens drei Vorgédnge von erhohtem Beforderungsentgelt binnen ei-
nes Jahres bei einer Person festgestellt wurden®.

3 LT-Drs. 17/15637, S. 2.

3 LT-Drs. 17/15637, 17/15638 und 17/15819.

fentlichen Nahverkehr in Berlin durch S-Bahn und BVG
die Einnahmen die Kosten der Kontrolle.?®> Weit mehr, die
Einnahmen {iibersteigen die Kosten und die BVG hat in
den Jahren 2010 bis 2014 jéhrlich im Durchschnitt {iber
800.000 EUR eingenommen, da Inkassounternechmen ca.
40-50 % des erhohten Beforderungsentgeltes realisieren
(2011-2014). Téaglich sind dafiir bis zu 220 Kontrol-
leur:innen im Einsatz (2013/2014).

3. Stddte verzichten auf Anzeige

Die Verkehrsbetriebe miissen keine Anzeige erstatten, die
Staatsanwaltschaft wird wiederum ohne Anzeige nicht té-
tig. Somit kdnnen die Verkehrsbetriebe die Entkriminali-
sierung vorantreiben. Diesen Weg gehen diverse Stédte,
ndmlich Bremen, Bremerhaven und Diisseldorf: Hier wer-
den keine Anzeigen aufgrund Fahrens ohne Fahrschein
mehr gestellt.>® Damit haben die Verkehrsbetriebe, bzw.
die zustindigen Stadtrite der oft stddtischen Unterneh-
men, dort de facto das Fahren ohne Fahrschein als Straftat
abgeschafft. Das erhohte Beforderungsentgelt wird wei-
terhin féllig und von den Betrieben auch eingesammelt.
Damit bleibt lediglich die zivilrechtliche Seite, also die
Rechnung, die die Verkehrsbetriebe gegeniiber dem Fahr-
gast geltend machen — die 60 EUR — bestehen.

V. Finanzieller Aufwand des Verfolgens einer Straftat
in einem Jahr

Im Folgenden stellen wir im Einzelnen dar, welche Kos-
ten innerhalb der Strafverfolgung an welcher Stelle anfal-
len. Um dies zu ermdglichen, errechnen wir den jéhrlichen
zeitlichen Bedarf, der fiir die Verfolgung anfillt, in Voll-
zeitdquivalenten (VZA) und multiplizieren diese mit den
Kosten fiir eine entsprechende Stelle pro Jahr.

1. Was kostet ein:e Beamtin im Jahr?

Da es im vertretbaren Rahmen nicht leistbar wéare, mit
16 Besoldungen der Lander zu arbeiten, legen wir die
Kosten fiir den Bund zugrunde.®” Wir gehen dabei von den
Durchschnittsgehéltern und den zusitzlichen Kostenfak-
toren aus, die das Bundesfinanzministerium als Personal-
und Sachkosten in der Bundesverwaltung fiir Wirtschaft-
lichkeitsuntersuchungen und Kostenberechnungen angibt,
siche Tabelle 1.

36 Weingdrtner, buten un binnen v. 5.9.2023, online abrufbar unter:

https://www.butenunbinnen.de/nachrichten/bremen-schwarzfah-
ren-strafe-gefaengnis-100.html (zuletzt abgerufen am 6.9.2023); taz
v. 25.6.2022, online abrufbar unter: https://taz.de/Fahren-ohne-
Fahrschein/!5860759/ (zuletzt abgerufen am 29.8.2023); WDR v.
16.6.2023, online abrufbar unter: https:/www1.wdr.de/nachrich-
ten/rheinland/stadtrat-duesseldorf-gegen-anzeigen-wegen-schwarz-
fahren-100.html (zuletzt abgerufen am 6.9.2023).
Bundesfinanzministerium v. 7.7.2023, Personal- und Sachkosten in
der Bundesverwaltung fiir Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen und
Kostenberechnungen, online abrufbar unter: https://www.bundesfi-
nanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Oeffent-
liche Finanzen/Bundeshaushalt/personalkostensaetze-2022-anl.pdf
?__blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am 4.9.2023).
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Fiir die hier relevanten Berufsgruppen sind dies:

Tabelle 1: Personalkostensdtze

Kosten pro Jahr Richter:in/ Polizist:in/
Staatsanwiilt:in38 Rechtspfleger:in®

= Personalkostensatz Jahreswert 214.185,67 EUR 119.260,00 EUR

...setzen sich zusammen aus:

Personaleinzelkosten 136.172,16 EUR \ 62.813,83 EUR

davon:

Steuerpflichtiges Jahresbrutto 104.083,00 EUR 46.727,00 EUR

Versorgung (Beamt:in und Richter:in) bzw.

Personalnebenkosten Beziige

(Arbeitnehmer:in; z.B.

Arbeitgeber:innenanteil zur gesetzlichen 29.039,16 EUR 13.036,83 EUR

Krankenversicherung)

=27,9 % d. Jahresbruttos

sonstige Personalnebenkosten

(z.B. Beihilfen, Trennungsgeld) 3.050,00 EUR 3.050,00 EUR

+ Sacheinzelkosten 29.350,00 EUR 29.350,00 EUR

davon:

Investitionen 5.650,00 EUR 5.650,00 EUR

sdchliche Verwaltungsausgaben 14.250,00 EUR 14.250,00 EUR

Biirordume 9.450,00 EUR 9.450,00 EUR

+ Gemeinkosten 48.663,51 EUR 27.096,17 EUR

Zuschlagssdtze auf Personaleinzel- und

Sacheinzelkosten 29,4 % 48.663,51 EUR 27.096,17 EUR

2. Polizei: Anzeigenaufnahme und Priifung der Persona-
lien

Im Jahr 2022 wurden laut Polizeilicher Kriminalstatistik
(PKS) 133.915 Fille wegen Erschleichens von Leistun-
gen der Polizei gemeldet — hiervon 131.719 Félle auf-
grund von Beforderungserschleichung. Alle Taten, bei de-
nen ein:e Tatverdichtige:r namentlich ermittelt werden
kann, gelten als aufgeklédrt und werden an die Staatsan-
waltschaft iibermittelt, 2022 waren das 130.053 Fille.*
Die sehr hohe Aufklérungsquote von 99 % liegt schlicht-
weg daran, dass in so gut wie allen Féllen mit der Anzeige
die/der Tater:in mitgeliefert wird. 2022 wurden den
130.053 Fallen 87.593 Personen zugeordnet.

Wir legen zugrunde: Durchschnittliche:r Richter:in, nachgeordnete
Behorde, a.a.0., S. 1

Wir legen zugrunde: Durchschnittlicher Mittlerer Dienst, Bund,
nachgeordnete Behorde, a.a.O., S. 1

Der Zeitaufwand der Polizei konnte nicht exakt ermittelt
werden, wie nihern uns mit folgender Uberlegung. Die
Polizei legt eine Akte an, iiberpriift die Personalien und
stellt den Beschuldigten einen Fragebogen zu, indem sie
sich zur Sache &uflern konnen. Selbst wenn die Polizei fiir
jeden Fall nur 30 Minuten aufwendet, so liegt die gesamte
Zeit, die flir Fahren ohne Fahrschein aufgewendet wurde,
bei 65.860 Arbeitsstunden. Wir nehmen nun ein Arbeits-
jahr von 1.644 Stunden*! an. Dies ist in der betriebswirt-
schaftlichen Rechnung bei einer wochentlichen Arbeits-
zeit von 41 Stunden iiblich. Folglich wendet die Polizei
40 VZA jedes Jahr fiir FoF auf.

Kosten: 40 VZA x 119.260,00 EUR
(Kosten Polizist:in/Jahr) = 4.770.400,00 EUR

40 BKA, PKS Tabelle 01 und 07, Zeile 506; online abrufbar unter:
https://www.bka.de/DE/AktuelleInformationen/StatistikenLagebil-
der/PolizeilicheKriminalstatistik/PKS2022/PK STabellen/Bund-
Falltabellen/bundfalltabellen.htm]?nn=211742 (zuletzt abgerufen
am 13.9.2023).

vl https://www.verwaltungsvorschriften-im-internet.de/pdf/
BMF-IIIA1-20110509-SF-A001.pdf  (zuletzt abgerufen am
13.9.2023), S. 3 unten. Die Zahl von 1.644,26 wurde gerundet.




3. Justiz

Die Polizei tibergibt das Verfahren an die Staatsanwalt-
schaft, wo sich die Zustindigen einen Auszug aus dem
Bundeszentralregister (BZR) ziehen um einzuschitzen,
inwiefern die/der Tater:in bereits vorher auffillig wurde
und ob das Verfahren eingestellt werden kann oder ob es
verfolgt wird.

a) Erledigungsarten bei der Staatsanwaltschaft

Die Erledigungsstatistik der Staatsanwaltschaft schliisselt
nicht einzeln nach Delikten auf.** Daher lisst sich nicht
angeben, in wie vielen Verfahren der Beforderungser-
schleichung die Staatsanwaltschaft einstellt, gegen Aufla-
gen einstellt, Antrag auf Strafbefehl stellt oder Anklage
erhebt. In der Deliktgruppe ,,Betrug und Untreue* — da-
runter fallt die Anzahl der Verurteilungen aufgrund des
§ 265a StGB — wurden 2021 von den knapp eine Million
Verfahren zunéchst knapp 30 % weiter gereicht: Entwe-
der an eine andere Staatsanwaltschaft (17 %) oder das
Verfahren ging in ein anderes ein (11 %). Weitere
46 % werden eingestellt: Bei der grofiten Gruppe bestand
kein hinreichender Tatverdacht (27 %), bei 10 % lagen
schwerwiegendere Strafen vor und 9 % wurden wegen
Geringfiigigkeit eingestellt. Ubrig blieben 16 % bei denen
die Beschuldigten eine Auflage oder Sanktion erwartete:
Bei der kleinsten Gruppe erfolgte eine Einstellung gegen
Auflage (2 %). Bei 9,4 % wurde ein Strafbefehl erlassen.
Bei 5 % wurde eine Verhandlung anberaumt.

b) Wie viele Menschen werden wegen Fahrens ohne Fahr-
schein verurteilt?

Im Jahr 2021 erfolgten insgesamt 36.909 Verurteilungen
aufgrund des Erschleichens von Leistungen (6 % aller
Verurteilungen nach allg. Strafrecht, s.o. und sogar im-
merhin 11 % aller Verurteilungen ohne Verkehrsde-
likte).** Davon wurde in 1.724 Fillen (5 %) auf Freiheits-
strafe entschieden. Beim Rest handelt es sich um Geld-
strafen. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass aufgrund der
Corona-Schutz-Maflnahmen im Jahr 2021 und eines ent-
sprechend anderen Verhaltens der Bevdlkerung die An-
zahl der Verurteilungen deutlich unter den Vorjahren
liegt.

Tabelle 2: Entwicklung der Verurteilungen zu § 265a
StGB

Jahr Verurteilungen
1995 20.595
2000 26.192
2005 39.457
2010 58.231
2015 65.816
2019 46.916
2021 36.909

42 Destatis, Fachserie 10 Reihe 2.6.
43 Destatis, Fachserie 10 Reihe 3, Tabelle 3.1 lang.

¢) Kosten bei der Justiz

Eine Anfrage an die 16 Justizministerien der Lander vom
September 2022, zu dem die Antworten aller Lénder bis
zum Frithjahr 2023 vorlagen, ermdglicht es zu schétzen,
wie viel Zeit die Justiz fiir die Arbeit aufwendet. Auch in
der bundeseinheitlichen Geschéftsstatistik der Staats- und
Amtsanwaltschaften wird ein Ermittlungsverfahren we-
gen § 265a StGB statistisch im Sammel-Sachgebiet 26
,Betrug und Untreue* zusammengefasst (mit allen iibri-
gen Betrugs- und Untreuestraftaten). Fiir dieses Sachge-
biet erfasst das Personalbedarfsberechnungssystem
PEBBSY unten genannte Zeiten. Der Zeitaufwand variiert
minimal zwischen den Landern, in den allermeisten ist er
wie folgt:

Fiir Staatsanwalt:innen und Amts:anwalt:innen:

e 76 Minuten unabhéngig von Art der Verfahrenserle-
digung

e zzgl. tatsdchliche Sitzungsstunden — Annahme:
60 Minuten je Sitzung (inkl. Vor- und Nachberei-
tung)

Fiir Strafrichter:innen:
e 157 Minuten fiir ein Urteil
e 35 Minuten Strafbefehl

Fiir Rechtspfleger:innen:

e zwischen 22 und 110 Minuten fiir die Vollstreckung
der Urteile (wir nehmen hier den Mittelwert: 66 Mi-
nuten)

Von welchen Fallzahlen gehen wir im Folgenden aus? Bei
der Staatsanwaltschaft gingen im Jahr 2022 laut Polizeili-
cher Kriminalstatistik 130.053 Verfahren aufgrund des
Deliktes § 265a StGB ein, die aufgekldrt waren
(siche 4.2). Im Jahr zuvor wurden in 9,4 % der Fille ein
Strafbefehlsverfahren (= 12.225) und in 5 % Anklage
(= 6.503) erhoben. Nimmt man diese Zahlen hier auch an
(aktuellere Zahlen liegen nicht vor), so wéren das:

e Staatsanwaltschaft: 130.053 Verfahren + 6.503 Sit-
zungen

e Gericht: 12.225 Strafbefehle + 6.503 Sitzungen

e Rechtspflege: 12.225 Strafbefehle + 6.503 Sitzungen
= 18.728 Vollstreckungen

Zudem gehen wir von 1.644 Stunden je VZA aus.*

Zeitaufwand Staatsanwiélt:innen bzw. Amtsanwailt:in-
nen:
e 76 Minuten unabhéngig von Art der Verfahrenserle-
digung
- 130.053 Falle x 76 Minuten = 9.884.028 Minuten
- Das entspricht 164.734 Stunden oder 100,2 VZA
e Zzgl. Tatsachliche Sitzungsstunden
- 6.503 Falle x 60 Minuten = 390.180 Minuten
- Das entspricht 6.503 Stunden oder rund 4 VZA

4 Siehe Fn. 42.
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Zeitaufwand Strafrichter:innen:
e 157 Minuten fiir ein Urteil
- 6.503 Fille x 157 Minuten = 1.020.971 Minuten
- Das entspricht 17.016 Stunden oder 10,4 VZA
e 35 Minuten Strafbefehl
- 12.225 Falle x 35 Minuten = 427.875 Minuten
- Das entspricht 7.131 Stunden oder 4,3 VZA

Zeitaufwand Rechtspfleger:innen:

e  Wir nehmen hier den Mittelwert: 66 Minuten.
- 18.728 Fille x 66 Minuten = 1.236.048 Minuten
- Das entspricht 20.601 Stunden oder 12,5 VZA

Anhand der ermittelten Stellen kénnen jetzt mit unter-
schiedlichen Personalkosten (siche 4.1), die Gesamtkos-
ten ausgerechnet werden:

Gesamtkosten fiir Richter:innen /Staatsanwiélt:innen:
o StA Grunddauer fiir alle Verfahren: 100,2 VZA

o + StA Sitzungsstunden: 4,0 VZA

o + Gerichte Strafbefehl: 43 VZA

o + Gerichte Urteile: 10,4 VZA

= 1189 VZA
Kosten:

118,9 VZA x 214.185,67EUR
(Richter:in/Staatsanw./Jahr) = 25.466.676,16 EUR

Gesamtkosten fiir Rechtspfleger:innen
o Rechtspfleger:innen (Vollstreckung): 12,5 VZA

Kosten: )
12,5 VZA x 119.260,00 EUR
(Rechtspfleger:in/Jahr) = 1.490.750,00 EUR

Insgesamt entstehen in der Justiz also alleine fiir die Ab-
urteilung der Verfahren wegen § 265a StGB jedes Jahr

Kosten in Hohe von insgesamt 26.957.426,16 EUR.

4. Justizvollzug

a) Wie viele Menschen sitzen wegen Fahrens ohne Fahr-
schein in Haft?

Man kann es ganz einfach halten mit der Antwort auf eine
kleine Anfrage an die Bundesregierung.*> Abgeordnete
der Fraktion Die Linke fragten nach eben dieser Zahl.*¢
Die Regierung antwortete: ,,Die Anzahl der im Zusam-

4 BT-Drs. 20/1568.

4 BT-Drs. 20/1391.

47 Die Rechtspflegestatistiken in Deutschland sind spérlich und im in-
ternationalen Vergleich fehlen Daten, die andere Lander mitteilen.
Beispielsweise liefert Deutschland — neben z.B. Liechtenstein und
Ungarn — keine Daten zur Bewéhrungshilfe und Fithrungsaufsicht
an die vom Europarat gefiihrte Statistik SPACE II — schlicht, weil
diese nicht vorliegen. Vgl. zu diesem Thema: Bégelein/Wolter, Da-
tafying Justice — Wie ist es um die amtlichen Rechtspflegestatistiken
bestellt?, Gesis Blog, online abrufbar unter: https:/blog.ge-
sis.org/datafying-justice--wie-ist-es-um-die-amtlichen-rechtspfle-
gestatistiken-bestellt/ (zuletzt abgerufen am 29.8.2023).

menhang mit einer Verurteilung wegen Beforderungser-
schleichung vollzogenen Ersatzfreiheitsstrafen wird in
den Strafvollzugsstatistiken nicht ausgewiesen.” Diese
Antwort zeigt zum einen, wie unbefriedigend die Daten-
lage in vielen Bereichen der Justiz-Statistik ist.*’ Jedoch
gibt es einige Ndherungsmarker und so kann man die Zah-
len schitzen. Wir betrachten hier die Zahlen fiir 2020, da
dies zur Zeit der Verfassung des Artikels die aktuellsten
Zahlen sind.*® Die Gesamtzahl setzt sich aus zwei Grup-
pen zusammen:

(a) Personen, die zu einer Freiheitsstrafe verurteilt wur-
den (insg. 2.006). Davon wurden 506 Félle zu einer unbe-
dingten Freiheitsstrafe, also zur direkten Inhaftierung,
verurteilt. Die restlichen 1.500 Freiheitsstrafen wurden
zur Bewdhrung ausgesetzt. Wenn man davon ausgeht,
dass rund 1/3 der Bew#hrungen widerrufen werden, so ka-
men hier noch einmal 500 Bewédhrungswiderrufe hinzu,
also erneut Haftstrafen. Somit gehen wir von rund
1.006 Freiheitsstrafen wegen Fahrens ohne Fahrschein
aus.

Hinzu kommen (b) Personen, die eine Ersatzfreiheits-
strafe (EFS) in Haft ableisten. In Nordrhein-Westfalen
verbiiite in den Jahren 2010-2012 jede siebente Person,
die wg. Fahrens ohne Fahrschein zur Geldstrafe verurteilt
war, eine Ersatzfreiheitsstrafe.*> Wendet man diese For-
mel bundesweit an, so wiren das bei 39.049 Geldstrafen,
die 2020 wegen § 265a StGB verhingt wurden, 5.740 Er-
satzfreiheitsstrafen.’® Zihlt man also zusammen, so erhilt
man:

= 1.006 Freiheitsstrafen
= + 5.740 Ersatzfreiheitsstrafen
= = 6.746 Gefangene wegen § 265a StGB

Vermutlich ist diese Zahl eher konservativ geschétzt. Geht
man einmal von der letzten verdffentlichten Zugangszahl
von Menschen in Ersatzfreiheitsstrafen von 56.000 EFS-
Fillen®! jahrlich aus und wendet darauf die Forschungser-
gebnisse an, dass mind. jede flinfte Ersatzfreiheitsstrafe
wegen § 265a StGB verbiiit wurde, wéren schon das al-
leine: 11.200 Fille; dazu kdmen noch die Freiheitsstrafen
(11.200+600+736 = 12.536). Somit ist Raum fiir Speku-
lation offen.

b) Kosten fiir den Vollzug

Die Antworten der Justizministerien erklarten, dass an-
ders als im Bereich der ordentlichen Gerichtsbarkeit im
Justizvollzug kein Personalbedarfsberechnungssystem (so
z.B. ,,PEBB§Y*) zum Einsatz kommt. Dort erfolgt keine

8 Das Statistische Bundesamt hat im Jahr 2022 keine neuen Daten fiir
2021 veroffentlicht. Auf Anfrage wurde man auf Dezember 2023
vertrostet.

4 vgl. Bogelein/Ernst/Neubacher (Fn. 19), S. 26.

Destatis, Bestand der Gefangenen und Verwahrten (erscheint unre-

gelmiBig, auf Anfrage erhiltlich: Jan-Dez 2022), 4.679 Menschen

in Ersatzfreiheitsstrafen, 31.12.2022. Leider lassen sich hieraus
keine Straftaten ablesen.

Die Zahl wurde zuletzt 2002 erfasst, seither wird diese wichtige

Zahl zum Monitoring der Rechtstatsachenfolgen nicht mehr erhoben

(vgl. Zweiter Periodischer Sicherheitsbericht, 2006, S. 569).



Berechnung, wie viel Zeit pro gefangener Person durch-
schnittlich aufgewendet wird. Dafiir sei ausschlaggebend,
dass der Arbeitsaufwand von Fall zu Fall erheblich diffe-
riert, allerdings nicht nach Strafart oder Delikt, sondern
nach den ,,Bediirfnislagen® der gefangenen Personen. Aus
diesem Grund ist hier die Berechnung von Zeit nicht mog-
lich und wir verlagern uns auf die Berechnung der Kosten.

Laut einer Antwort der Bundesregierung auf eine Anfrage
der Linken vom April 2022 lagen die Lander-Tageshaft-
kosten im Jahr 2020 zwischen 126,02 EUR und
218,94 EUR, im Durchschnitt betrugen sie 157,72 EUR.>?

Freiheitsstrafen

Die angenommenen 1.006 Freiheitsstrafen befinden sich
laut Statistischem Bundesamt in der Regel unter sechs
Monaten. In der Statistik wird nicht weiter ausdifferen-
ziert. Da wir vorsichtig schdtzen mdchten, gehen wir hier
von der Mitte, also 3 Monaten — 90 Tagen — aus.

Kosten je Fall Freiheitsstrafe zu § 265a StGB
- 157,72 EUR x 90= 14.194,80 EUR

Kosten Freiheitsstrafen:
14.194,80 EUR x 1.006 Fille = 14.279.968,80 EUR

Der Staat gibt also 14.279.968,80 EUR fiir Freiheitsstra-
fen und widerrufene Bewéhrungsstrafen wegen Fahrens
ohne Fahrschein aus.

Ersatzfreiheitsstrafen

Nimmt man nun die Zahlen von oben zum Ausgang und
berechnet unter der Annahme, dass bei die durchschnittli-
che Tagessatzanzahl, die Gefangene in Haft verbiilen, bei
Fahren ohne Fahrschein bei 74 Tagessitzen liegt>, dann
kommt man pro Fall von EFS wegen Fahrens ohne Fahr-
schein auf folgende Zahl:

Kosten je Fall EFS wegen § 265a StGB
- 157,72 EUR x 74 =11.671,28 EUR

Legt man nun die errechnete Zahl zugrunde, so wéren das:

Kosten Ersatzfreiheitsstrafen:
11.671,28 EUR x 5.740 Fille = 66.993.147,20 EUR

Gesamtkosten Vollzug
14.279.968,80 EUR + 66.993.147,20 EUR =
81.273.116,00 EUR

Diese Zahlen verschleiern allerdings, dass der zeitliche
(und damit finanzielle) Aufwand bei Menschen, die we-
gen Ersatzfreiheitsstrafen in Haft kommen, wesentlich ho-
her sein diirfte als im Durschnitt. Gerade die Phase der

2 BT-Drs. 20/1568.

3 Bégelein/Graaff/Geisler, Forum Strafvollzug 2021, 59-64.
Bogelein/Glaubitz/Neumann/Kamieth, Forum Strafvollzug 2020,
279-283.

Aufnahme und der Entlassung sind Prozesse, die viel Zeit
binden und sie kommen bei den Ersatzfreiheitsstrafen im
Vergleich zu Langstrafen aufgrund ihrer Kiirze héufig
vor. Zudem ist der Personenkreis multipel belastet, weist
erhebliche Suchtbelastungen und psychische Erkrankun-
gen auf>* und ist so oft auf gesundheitliche Versorgung
und Pflege angewiesen.

Der Anstaltsleiter der JVA Plotzensee Meyer-Odewald,
welche in Berlin hauptséchlich fiir die Aufnahme von Er-
satzfreiheitsstrafen zustdndig ist, bei denen es nach seiner
Aussage zu ca. 30-35 % um den § 265a StGB handelt, hat
in einer Anhorung im Deutschen Bundestag den Allge-
meinzustand der Aufzunehmenden plastisch dargelegt:

,,Ca. 60-70 % weisen eine oft langjéhrige Drogen- und Al-
koholproblematik auf und sind infolgedessen oftmals psy-
chisch erkrankt. Sie werden dann entweder stationdr oder
immer wieder ambulant im hiesigen Justizvollzugskran-
kenhaus aufgenommen. Ferner miissen sie oftmals substi-
tuiert werden, leiden an Infektionskrankheiten wie Hepa-
titis und HIV oder auch Tuberkulose. Insgesamt muss im
Justizvollzug fiir die Ersatzfreiheitsstrafer:innen eine
iiberdurchschnittlich aufwéndige medizinische Betreuung
bereitgestellt werden (z.B. Zugangsuntersuchung, Entgif-
tung und Entzugsbehandlung, mehrfach tdglich Medika-
mentenvergabe; insgesamt ca. 89.000 behandlerische Ein-
zelleistungen im Jahr 2018).5

Die Kosten der medizinischen Behandlungen triagt die
Justiz.

5. Gesamtkosten fiir Polizei und Justiz

Wir haben bis hier die Kosten aufgelistet, welche auf-
grund der Verfolgung, der Verurteilung und der Vollstre-
ckung des Straftatbestandes des Beforderungserschlei-
chung dem Staat entstehen. Das Ergebnis lautet wie folgt:

Polizei 4.770.400,00 EUR
+ StA und Richter:innen 26.957.426,16 EUR
+ Rechtspfleger:innen 1.490.750,00 EUR
+ Justizvollzug EFS 66.993.147,20 EUR
+ Justizvollzug Freiheitsstrafen 14.279.968,80EUR

= 114.491.692,16 EUR

Die Ergebnisse sind aufgrund der mangelnden Datenlagen
vermutlich nicht ganz prézise. Im Bereich Verurteilung
diirften die Werte zu hoch sein, da nur Daten aus dem Ge-
samtbereich ,,Betrug und Untreue* erhoben werden konn-
ten. Allerdings diirfte das Fahren ohne Fahrschein deut-
lich schneller zu behandeln sein als andere Betrugsverfah-
ren. Im Bereich Vollstreckung diirften die Werte dagegen
zu niedrig sein. Kurze Freiheitsstrafen haben einen hohe-
ren Personalaufwand. Personen, gegen die eine Ersatzfrei-
heitsstrafe vollstreckt wird, benétigen hiufig medizini-

53 Meyer-Odewald, Stellungnahme aus justizvollzuglicher Sicht zum

Gesetzentwurf BT-Drs. 19/1689 v. 18.4.2018 — Aufhebung der Er-
satzfreiheitsstrafe, online abrufbar unter: https://www.bundestag.
de/resource/blob/633058/e43f3ef7d61213935bbdc632c63e2dd3
/meyer-odewald-data.pdf (zuletzt abgerufen am 29.8.2023).
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sche Leistungen, siehe V. 4. Auch Ausfiihrungen in ex-
terne Krankenhéduser, die wiederum durch Vollzugsperso-
nal begleitet werden miissen, finden statt. All das bindet
Ressourcen in den JVAen und ist somit kostspielig.

Auch wollen wir an dieser Stelle auf weitere Folgen der
Kriminalisierung des FoF hinweisen. Finanziell betrifft
dies weitere Kosten fiir die Allgemeinheit: Personen ver-
lieren ihre Wohnung und sind im Anschluss auf teure
Wohnheimplatze der Kommune angewiesen. Diejenigen,
die noch Arbeit hatten vor der Haft, verlieren diese wo-
moglich und beziehen im Anschluss Sozialleistungen; Fa-
milien verlieren ihr Einkommen und sind auf Sozialleis-
tungen angewiesen. Auch zahlen Gefangene keine Steu-
ern: Es fallen also Lohn- und Mehrwertsteuer aus, ebenso
wie Beitrige fiir die gesetzliche Krankenversicherung.

Neben den finanziellen Aspekten, kann eine Verurteilung
wegen § 265a StGB auch wesentlich die Lebenschancen
von Menschen beeinflussen: So kann eine Verurteilung
wegen FoF fiir Personen ohne deutsche Staatsangehdrig-
keit erhebliche Konsequenzen haben. Sie kdnnen bereits
bei Geldstrafen von 50 Tagessétzen ihre Aufenthaltser-
laubnis verlieren (§ 19d Abs. 1b AufenthG; § 104c Abs. 1
AufenthG). Eltern werden aufgrund einer Inhaftierung
von ihren Kindern getrennt. Schlieflich kommt es immer
wieder zu Suiziden im Strafvollzug von Menschen, die
wegen FoF inhaftiert sind.*

VI. Kritik am Reformvorschlags § 265a StGB als Ord-
nungswidrigkeit

Die Ampel-Koalition plant eine Reform, die sie unter den
Titel ,,Entriimpelung des Strafrechts* fasst: Der Straftat-
bestand des Fahrens ohne Fahrschein soll wegfallen, da
bei dieser Tat keine strafrechtliche Reaktion notwendig
sei. Es soll aber nicht ersatzlos gestrichen, sondern in eine
Ordnungswidrigkeit umgewandelt werden. Hierfiir gibt es
noch keinen Entwurf. Die Fraktion Biindnis90/Die Grii-
nen hatte einen entsprechenden Antrag zuletzt 2018 in den
Bundestag eingebracht.’” Was bedeutet dieser Schritt weg
von Geldstrafe hin zu Geldbufle? Reduzieren sich Auf-
wand und Kosten fiir die Justiz?

Das Verfahren dhnelt zundchst dem oben beschriebenen
bei einer Geldstrafe. Die Polizei ermittelt nach Mitteilung
der Verkehrsbetriebe die Ordnungswidrigkeit. Im An-
schluss entscheidet die zustindige Verwaltungsbehorde

¢ BT-Drs. 20/7996.

7 Siehe BT-Drs. 19/1690. In dem Entwurf soll die die Strafbarkeit der
Beforderungserschleichung in § 265a Abs.1 StGB aufgehoben wer-
den. Gleichzeitig wird die ,,Nutzung der Befoérderung durch ein Ver-
kehrsmittel ohne das dafiir erforderliche Entgelt“ zu einem Ord-
nungswidrigkeitstatbestand. ,,Ordnungswidrig handelt, wer ohne ein
erforderliches Entgelt entrichtet zu haben ein Verkehrsmittel zur Be-
forderung nutzt. Die Ordnungswidrigkeit kann mit einer Geldbuf3e
geahndet werden.*

Wie hoch wire eine Geldbufle beim Fahren ohne Fahrschein? Im
Entwurf von Biindnis 90/Die Griinen verglich man das FoF immer
wieder mit dem Falschparken. Der aktuelle BuB3geldkatalog sieht
hierfiir BuBen von 10 bis 100 EUR vor. Diese werden einkommens-
unabhingig verhdngt. Gleichzeitig verweist der Entwurf aber auf die
Moglichkeit bei Vermdgenden und ,,notorischen Schwarzfahrern
(S. 5) das Hochstmal} von 1000 EUR noch zu iiberschreiten.

(Ordnungsamt, Polizei, Zoll, etc.), ob die Tat weiterver-
folgt oder das Verfahren einstellt wird (§ 47 OWiG). Wird
eine GeldbuBle verhingt, so kann diese zwischen 5 bis
1.000 EUR hoch sein (§ 17 OWiG).*® Die Vollstreckung
der Zahlung erfolgt dann dhnlich der im Geldstrafenver-
fahren. Und auch hier kann es zu einer Inhaftierung kom-
men, der sogenannten Erzwingungshaft (§ 96 OWiG).
Der Unterschied zur Ersatzfreiheitsstrafe ist der, dass
diese nur angewandt werden soll, wenn Personen nicht
zahlen wollen. Zahlungsunfahigkeit stellt ein Ausschluss-
kriterium dar. Ein Gericht hat zu priifen, ob sie vorliegt.
Der/die Betroffene muss mitwirken und die Zahlungsun-
fahigkeit nachweisen. Ein weiterer Unterschied zur Er-
satzfreiheitsstrafe ist, dass die Erzwingungshaft ein reines
Beugemittel ist. Sie soll die Zahlung der Geldbufle er-
zwingen. Wenn die Bufle gezahlt wird, endet die Haft —
alternativ kann sie bis zu sechs Wochen dauern, bei meh-
reren GeldbuBen bis zu drei Monaten (§ 96 Abs. 3).%°
Durch die Haft wird der ausstehende Betrag aber nicht,
wie bei der Ersatzfreiheitsstrafe, getilgt: Nach der Erzwin-
gungshaft ist die Geldbufle weiterhin fillig. Allerdings ist
es nicht mdglich ein zweites Mal fiir dieselbe Geldbuf3e
Erzwingungshaft anzuordnen (§ 96 Abs. 3 OWiG). Eine
Verjdhrung erfolgt nach drei Jahren, sofern nicht bspw.
eine Ratenzahlung bewilligt wurde (§ 34 OWiG). Wie bei
der Ersatzfreiheitsstrafe erfolgt die Anordnung ohne
miindliche Verhandlung.®® Auch wird beim Verfahren
kein:e Pflichtverteidiger:in gestellt.®!

Auf den ersten Blick sind Aufwand und Kosten des Ver-
fahrens vergleichbar. Allerdings hat im Buflgeldverfahren
einerseits die Behorde einen groferen Spielraum, die Ver-
fahren einzustellen.®? Andererseits unterbleibt die Buf-
geldvollstreckung, wenn dem/der Betroffenen die Zah-
lung nach seinen/ihren wirtschaftlichen Verhiltnissen in
absehbarer Zeit nicht moglich ist (§ 95 Abs. 2 OWiG).%

Die vorhandenen Daten zeigen, dass nur sehr wenige
Menschen in Erzwingungshaft landen. So wurde in Nord-
rhein-Westfalen im Jahr 2017 von der Staatsanwaltschaft
in 77.417 Fillen Erzwingungshaft angeordnet.®* Demge-
geniiber waren an Stichtagen im Durchschnitt nur 12 Per-
sonen inhaftiert.> Uber die Verweildauer ist nichts be-
kannt. Geht man von einer kurzen Verweildauer von 5 Ta-
gen aus® und davon, dass an jedem Tag im Jahr 12 Hafi-
platze belegt waren, dann kdme man auf 876 Personen,
die im Jahr eine Erzwingungshaft verbiift haben
(365/5*%12). Damit wiirde 1 % der Anordnungen zu einer

Die Erzwingungshaft wird wie eine Freiheitsstrafe vollstreckt

(§ 171 StVollzG).

80 Krenberger/Krumm, OWiG, 7. Aufl. (2022), § 96 Rn. 17.

1 Krenberger/Krumm, OWiG, § 96 Rn. 25.

2 BT-Drs. 19/1690.

9 Vgl. Arbeitsgruppe Sanktionenrecht des FES, Zuriick zur Ultima
Ratio des Strafrechts, 2023, S. 3.

% Fachserie 2.6, 2018.

% LT-Drs 17/3357.

% In einer kleinen Anfrage im Abgeordnetenhaus Berlin wurde die

Lénge von 117 Fillen Erzwingungshaft wie folgt aufgeschliisselt:

Knapp 60 % dauerten wenige als eine Woche, weitere 25 % weniger

als zwei Wochen, weitere 11 % weniger als drei Wochen und 7 %

mehr als drei Wochen, LT-Drs. 17/10721.



Inhaftierung fithren. Warum dies so ist, 14sst sich nicht be-
antworten. Betreffen Bufigelder eine Gruppe, die cher
iiber Geld verfiigt, weil sie z.B. Autofahrer:innen sind und
somit bezahlen sie die Geldstrafe? Alternativ kdnnten
Bufigelder besonders arme Gruppen treffen, bei denen die
Zahlungsunfahigkeit angenommen wird und so eine Haft
entfdllt. Oder besitzen diese Haftbefehle fiir die Polizei
keine Prioritét?

Was passiert, wenn jetzt 130.000 Verfahren wegen FoF
hinzukommen? Welche Bearbeitungsroutinen sich bei
den Behorden entwickeln werden, ldsst sich hier nicht
prognostizieren. Aber gegen die Idee, dass es geringen
Aufwand fiir die Behorden und weniger Inhaftierung ge-
ben wird, sprechen zwei Argumente: Zum einen kann bei
Zahlungsunfahigkeit die Vollstreckung unterbleiben.
Uber die Frage, wann eine Zahlungsunfihigkeit vorliegt,
streiten sich aber bereits jetzt die Gerichte. So entschied
das AG Bamberg, dass von Zahlungsunfahigkeit erst aus-
zugehen sei, ,,wenn es dem Betroffenen unmoglich ist, die
Geldbufle unter zumutbaren Bedingungen auch aus pfan-
dungs- und insolvenzfreiem Einkommen abzutragen.“%”
In den Kommentaren heif3t es hierzu: Zahlungsunfahigkeit
liegt erst dann vor, wenn der/die Betroffene lediglich iiber
das Existenzminimum verfligt, sein/ihr Gesundheitszu-
stand, sein/ihr Alter und/oder die Arbeitsmarktlage die
Aufnahme einer Erwerbstatigkeit nicht zulassen und er/sie
auch sonst iiber kein verwertbares Vermdgen verfiigt.®
Auch Personen, die Grundsicherung erhalten, ist eine (Ra-
ten-)Zahlung zuzumuten.®® Es bleibt also die individuelle
Priifung und es wird keine pauschalen Befreiungen geben,
so dass bspw. die Vollstreckung gegen Empfénger:innen
von Biirger:innengeld nicht automatisch eingestellt wird.

Viel entscheidender ist aber, dass eine fehlende Mitwir-
kung zur Erzwingungshaft fithren kann. Wenn Personen
also ihre Post nicht 6ffnen, diese nicht verstehen oder
keine giiltige Meldeanschrift haben und nicht ihre wirt-
schaftliche Situation mitteilen, kann Haftbefehl erlassen
werden. Dem ist dann keine personliche Anhérung mehr
vorgeschaltet. Diese Situation kennen wir bereits von der
Ersatzfreiheitsstrafe. Es diirfte auch hier zu einem rele-
vanten Problem werden.

Die Umwandlung des FoF von einem Straftatbestand in
eine Ordnungswidrigkeit kann nach den bisher gemachten
Vorschldgen nicht iiberzeugen. Es ist nicht auszuschlie-
Ben, dass die hohe Arbeitslast nur die Abteilungen bzw.
Behorde wechselt. Es ist vor allem zu befiirchten, dass,
wie bei der Ersatzfreiheitsstrafe, auf die Erzwingungshaft
zuriickgegriffen wird und sich die Situation in den Straf-
vollzligen nicht merklich verdndert.

7 AG Bamberg, Beschl. v. 14.9.2017 — 23 OWi 708/17.
8 Nestler, in: BeckOK-OWiG, 39. Ed. (Stand: 1.4.2022), § 96 Rn. 17;
Mitsch, in: KK-OWiG, 5. Aufl. (2018), § 96 Rn. 12.

VII. Fazit

114 Millionen EUR wendet der Staat jedes Jahr auf, um
das Fahren ohne Fahrschein zu verfolgen, zu verurteilen
und die Urteile zu vollstrecken. Die Zahl verdeutlicht,
welche erhebliche Kapazititen die Strafverfolgung des
§ 265a StGB bindet. Man kann einwenden, dass das kein
Argument gegen die Strafbarkeit darstellt. Denn Straf-
recht diirfe nicht nach Kassenlage erfolgen: Nur, weil man
Geld sparen miisse oder wolle, diirfe man Straftaten nicht
weniger verfolgen. In einem System, welches an allen
Stellen, von der Polizei, iiber die Gerichte bis zum Straf-
vollzug, liber zu hohe Arbeitsbelastung, mangelnde Aus-
stattung und Sorgen beziiglich der zukiinftigen Stellenbe-
setzungen klagt, kommt es aber darauf an, die Schwer-
punkte richtig zu setzen. Statt ein Delikt, welches am un-
tersten Ende der Strafbarkeit liegt, zu verfolgen und wenn
notig sogar bis zum letzten Tag (Ersatz-)Freiheitsstrafe zu
vollstrecken, konnte man dieses Geld und Personal in
strafrechtlich dringlichere und gesellschaftlich relevan-
tere Bereiche stecken.

Betrachtet man den Justizvollzug, so ist die Zeit, die dort
fiir diejenigen, die wegen § 265a StGB eine kurze (Er-
satz-)Freiheitsstrafe antreten, Zeit die nicht zur Verfligung
steht fiir die Arbeit mit Menschen, die lange in Haft sind.
Sie fehlt fiir deren Entlassungsvorbereitung und auch fiir
Resozialisierungsprogramme. Dieses Problem wird in den
kommenden Jahren aufgrund des bereits bestehenden und
zukiinftig weiter wachsenden Personalmangels noch ver-
schérft werden. Von der Justiz weil3 jede:r Biirger:in, dass
es sehr lange dauert, bis Straftaten tatsdchlich verhandelt
werden, ein Jahr oder langer ist keine Seltenheit. Wire die
Justiz befreit vom Bagatelldelikt Fahren ohne Fahrschein,
so bliebe mehr Zeit fiir die Ermittlung und Bearbeitung
anderer Delikte, die einen deutlich grofBeren gesellschaft-
lichen oder personlichen Schaden anrichten.

Auch die Verkehrsbetriebe hitten nichts zu befiirchten, da
sie weiterhin mit der Androhung des erhohten Beforde-
rungsentgeltes abschrecken kdnnen.

SchlieBlich gibt es weitere Alternativen, die gerade im
Lichte des groBlen Erfolgs des 49 EUR Tickets, das die
Fahrgastzahlen um rund 25 % erh6ht haben soll, noch ein-
mal hinterfragt werden sollten. Ein freier offentlicher
Nahverkehr wiirde das Problem auflsen. Da hierfiir aktu-
elle noch keine politischen Mehrheiten sichtbar sind, ist
als Fazit zu formulieren: Die Entkriminalisierung des Fah-
rens ohne Fahrschein ist ldngst tiberféllig. Bei der Umset-
zung sollte fiir eine moderne Gesellschaft als Leitsatz gel-
ten: Es gilt unbedingt zu verhindern, dass weiterhin Men-
schen wegen weniger Euro in Haft kommen.

% Miiller, OWiG, 120. Lfg. (2019), § 96 Rn. 5.



Warum § 362 Nr. 5 StPO aufgehoben werden sollte

von Prof. Dr. Wolfgang Mitsch”

Abstract

Mit Spannung wird die Entscheidung des BVerfG zu § 362
Nr. 5 StPO erwartet. Die Verfassungsbeschwerde des Be-
schuldigten, der vor Jahrzehnten vom Vorwurf des Mor-
des rechtskrdftig freigesprochen worden war und der nun
befiirchten muss, auf der Grundlage des § 362 Nr. 5 StPO
wegen derselben Tat verurteilt zu werden, hat die verfas-
sungsrechtliche Uberpriifung der Vorschrift veranlasst.
Zuvor waren bereits in zahlreichen Texten von Rechtswis-
senschaftlern Argumente fiir und gegen die Regelung aus-
getauscht worden. Verstindlicherweise steht dabei
Art. 103 Abs. 3 GG im Vordergrund. Wer § 362 Nr. 5
StPO ablehnt, begriindet das in erster Linie mit einer Ver-
letzung des ne-bis-in-idem-Grundsatzes. Nicht wenige Be-
fiirworter der erweiterten Wiederaufnahmemoglichkeit
verweisen — gefiihlsgeleitet — auf ,, materielle Gerechtig-
keit” sowie auf ,,schlechterdings unertrdgliche Ergeb-
nisse . Unbefriedigend ist das fiir Menschen, die es weder
ungerecht noch unertréglich finden, dass ein Tatverddch-
tiger nach rechtskrdftigem Freispruch bis an sein Lebens-
ende als ,,unschuldig” gilt und zwar auch, wenn auf
Grund neuer Beweismittel aus dem Freigesprochenen ein
zu lebenslanger Freiheitsstrafe Verurteilter werden
konnte. Dass das Festhalten am rechtskrdftigen Frei-
spruch richtig ist, dafiir gibt es starke juristische Griinde.
Auch fiir die Durchbrechung des Strafklageverbrauchs in
den von § 362 Nr. 5 StPO erfassten Fillen gibt es gewiss
beachtliche Griinde. Sie sind meines Erachtens jedoch
nicht gewichtig genug. Im vorliegenden Text soll die ver-
fassungsrechtliche Dimension auflen vor bleiben. Eine
neue Vorschrift, mit der das geltende Strafprozessrecht
verdndert wird, muss auch eine Priifung am Mafistab des
geltenden Strafprozessrechts durchlaufen, um akzeptiert
werden zu konnen. § 362 Nr. 5 StPO fdllt bei dieser Prii-
fung durch und sollte deshalb aufgehoben werden.

The decision of the Federal Constitutional Court on § 362
No. 5 of the Code of Criminal Procedure is eagerly
awaited. The constitutional complaint of the defendant,
who was finally acquitted of the charge of murder decades
ago and who is now threatened with conviction for the
same crime on the basis of § 362 No. 5 of the Code of
Criminal Procedure, has prompted a constitutional re-
view of the provision. Prior to this, arguments for and
against the provision had already been exchanged in nu-
merous texts by legal scholars. Naturally, the focus is on
Article 103 (3) of the Basic Law. Those who reject § 362
No. 5 of the Code of Criminal Procedure base this primar-
ily on a violation of the ne bis in idem principle. Quite a
few advocates of the extended possibility of reopening re-

*  Prof. Dr. Wolfgang Mitsch ist emeritierter Professor fiir Strafrecht
an der Universitit Potsdam.
' Pohlreich, HRRS 2023, 140 (149).

fer — guided by emotion — to "material justice" as well as
to "results that would be absolutely intolerable"”. This is
unsatisfactory for people who find it neither unjust nor in-
tolerable that a suspect is considered "innocent” for the
rest of his life after a final acquittal, even if new evidence
could turn the acquitted person into a person sentenced to
life imprisonment. There are strong legal reasons why it
is right to adhere to the final acquittal. There are certainly
also considerable reasons for breaking with the discontin-

uance of criminal proceedings in the cases covered by
$ 362 No. 5 of the Code of Criminal Procedure. However,

in my opinion, they are not weighty enough. In the present
text, the constitutional dimension is to be left aside. A new
provision that amends existing criminal procedural law
must also be tested against existing criminal procedural
law in order to be accepted. § 362 no. 5 of the Code of
Criminal Procedure fails this test and should therefore be
repealed.

I. Unklarheiten des Gesetzestextes

Handwerkliche Méngel von Gesetzestexten sind fast zu
einem Markenzeichen moderner Gesetzgebungstitigkeit
geworden. Wenig liberraschend produziert auch der Text
des § 362 Nr. 5 StPO Verstiandnisprobleme in betrachtli-
chem Umfang.

1. Der ,,freigesprochene Angeklagte

Mehrdeutig ist das Merkmal ,,der freigesprochene Ange-
klagte®, von dem man zwar erfahrt, dass die neuen Tatsa-
chen oder Beweise ihn zu einem Kandidaten fiir Verurtei-
lung ,,wegen Mordes* usw. werden lassen. Von welchem
strafrechtlichen Vorwurf und aus welchem rechtlichen
Grund der Angeklagte seinerzeit freigesprochen wurde,
ldsst der Gesetzestext jedoch offen.! Da die am Gesetzge-
bungsverfahren Beteiligten den Fall Friederike von Mdéhl-
mann vor Augen hatten, glaubten sie wohl, es konne sich
nur um Verfahren handeln, in denen der Angeklagte mit
dem Vorwurf des vollendeten Mordes konfrontiert war.
Nach dem indifferenten Gesetzestext lieBe sich der Wie-
deraufnahme zuungunsten des Angeklagten aber auch der
Fall eines Freispruchs zuordnen, dem lediglich eine An-
klage wegen Totschlags zugrunde lag, weil bereits bei Er-
offnung des Hauptverfahrens feststand, dass die Erfiillung
von Mordmerkmalen ausgeschlossen oder jedenfalls nicht
erweislich ist.? Kommt zu den neuen ,,Tatsachen oder Be-
weismitteln®, die den Totschlags-Freispruch als ein Fehl-
urteil erscheinen lassen, auch noch eine bisher unbekannte
Information hinzu, wonach die Tat nicht als Totschlag,

2 So Deiters et al., Arbeitskreis deutscher, Osterreichischer und

schweizerischer Strafrechtslehrer, Stellungnahme zur Verfassungs-
maBigkeit des § 362 Nr. 5 StPO, 2022, S. 1.



sondern als Mord zu bewerten ist, so steht nach dem Ge-
setzestext einem neuen® Strafverfahren nichts entgegen.*
Nicht anders wiére es bei einem Freispruch, dem nicht ein-
mal eine Anklage wegen vorsitzlicher Tétung voraus-
ging, sondern z.B. wegen fahrldssiger Todesverursachung
oder Korperverletzung. Man kénnte meinen, dass es doch
egal sei, auf welche Straftat sich der Freispruch bezog und
es allein darauf ankomme, dass nun infolge der Wieder-
aufnahme ein Urteil zu erwarten ist, mit dem ein Schwer-
verbrecher seiner verdienten lebenslangen Freiheitsstrafe
zugefiihrt wird. Aber zu bedenken geben sollte schon die
Uberlegung, dass der Angeklagte in diesen Fillen ab Vor-
liegen der Voraussetzungen des § 362 Nr. 5 StPO riickbli-
ckend besser stiinde, wenn er nicht freigesprochen, son-
dern verurteilt worden wire.® Eine Wiederaufnahme zu
seinen Ungunsten wiire dann gegen seinen Willen® nur un-
ter den Voraussetzungen des § 362 Nr. 1 bis 3 StPO zu-
lassig. Der entscheidende Grund fiir eine Beschrankung
der Wiederaufnahme auf Félle des Freispruchs vom Vor-
wurf einer ,,Katalogtat™ — also Mord usw. — ist aber das
unterschiedlich gewichtige Vertrauen, das der Freigespro-
chene in die Unumkehrbarkeit des rechtskréftigen Verfah-
rensergebnisses haben darf. Dass das Interesse an einer
Korrektur bei Angehorigen des Opfers, der Gesellschaft
insgesamt sowie der Strafrechtspflege stdrker ist, wenn
dem Freigesprochenen von der Staatsanwaltschaft nicht
eine fahrldssige Totung, eine Korperverletzung mit To-
desfolge oder ein Totschlag, sondern ein Mord angelastet
wurde, liegt auf der Hand. Davon darf man ausgehen,
auch wenn man es nicht fiir ,,unertraglich“ halt, dass ein
dringend des Mordes Verdéchtiger aus Mangel an Bewei-
sen unumkehrbar rechtskriftig freigesprochen wurde. Bei
allen Straftaten auBBer Mord (§ 78 Abs. 2 StGB) darf der
Beschuldigte darauf hoffen, dass eine Verfolgung irgend-
wann infolge Verjdhrung unzuldssig geworden ist, was
dann auch einer Wiederaufnahme des Verfahrens entge-
genstiinde.” Daher wird der Angeklagte naturgemif nach
dem rechtskréftigen Freispruch keine oder geringere Vor-
kehrungen fiir eine eventuell erforderlich werdende er-
neute Verteidigung treffen.® Auf die einmal getroffene
Entscheidung muss er sich verlassen konnen.® Soweit also
die Legitimation des § 362 Nr. 5 StPO auf einer Abwa-
gung gegenldufiger Interessen beruht und in der Waag-
schale der einer Wiederaufnahme entgegenstehenden In-
teressen das schutzwiirdige Vertrauen des freigesproche-
nen Angeklagten liegt, wird man dem Gewicht der Straf-
tat, die dem Angeklagten in dem fritheren Verfahren nicht
nachgewiesen werden konnte, Bedeutung zumessen miis-
sen. Die Moglichkeit der Wiederaufnahme sollte deshalb

* Ob das Strafverfahren nach erfolgreicher Wiederaufnahme ein

neues“ ist oder es sich um eine Riickkehr in das urspriingliche Ver-
fahren handelt, sei hier dahingestellt.

4 Anders Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, 66. Aufl. (2023),
§ 362 Rn. 10, nach dem der Anwendungsbereich der Nr. 5 ,,auf frei-
sprechende Urteile wegen Straftaten. .., welche mit der Hochststrafe
belegt sind und nicht der Verjédhrung unterliegen* beschrankt sei.

5 Pohlreich, HRRS 2023, 140 (149).

¢ §362Nr. 4 StPO entfillt, weil der Angeklagte auch dann kein ,,Frei-

gesprochener* ist, wenn er ,,nur* wegen Totschlags verurteilt wurde,

nachdem ihm zunéchst ein Mord zur Last gelegt worden war. Der

Verurteilte kann also nach Rechtskraft des Urteils gefahrlos erkla-

ren: ,,Ich habe doch aus Habgier getotet!.

Ausfiihrlich zu den verschiedenen Ansichten beziiglich der Verfol-

gungsverjahrung nach einem rechtskriftigen Freispruch Asholt,

Verjdhrung im Strafrecht, 2016, S. 672 ff.

auf Fille beschrankt werden, in denen schon dem rechts-
kréftig gewordenen Freispruch der Vorwurf eines Mordes
oder einer gleichschwerwiegenden Straftat (nach dem
VStGB) zugrunde lag.

2. Erfasst werden nur vollendete Verbrechen

Die Begriindung des von den Fraktionen der CDU/CSU
und der SPD in der 19. Legislaturperiode vorgelegten Ge-
setzesentwurfs'? enthlt auf Seite 9 den nicht auf Anhieb
verstandlichen Satz: , Erfasst werden nur vollendete Ver-
brechen.!! Der Satz steht im Zusammenhang mit den
Ausfiihrungen zur ,,Unertraglichkeit” des Freispruchs bei
Taten, die ,,mit der Hochststrafe belegt sind und nicht der
Verjéhrung unterliegen®.!> Gemeint ist also wohl, dass die
Wiederaufnahme nur dann zuléssig ist, wenn die neuen
Tatsachen oder Beweismittel dringende Griinde fiir die
Prognose bilden, dass der freigesprochene Angeklagte
wegen vollendeten Mordes und nicht wegen versuchten
Mordes verurteilt werden wird. Diese Beschriankung der
Anwendung ist zwar schlechter als die Nichtanwendung
und Aufhebung der Vorschrift, sie ist aber besser als die
extensive Anwendung. Daher ist sie im Ergebnis zu be-
griiBen. Fraglich ist jedoch, ob das Ergebnis richtig ist.!3
Es stellen sich einige Fragen, auf die in den Gesetzesma-
terialien Antworten nicht zu finden sind. Folgt der Aus-
schluss des versuchten Mordes aus dem Gesetzeswort-
laut? Ist mit ,,vollendetes Verbrechen‘ nur vollendetes Téa-
terverhalten gemeint oder fdllt darunter auch Anstiftung
oder Beihilfe zu einem vollendeten Mord usw.? Wie sieht
es aus mit § 30 StGB in Verbindung mit einem der ein-
schlagigen Straftatbestdnde? Der Wortlaut des § 362 Nr.
5 StPO scheint tatsichlich fiir die Beschrankung auf Voll-
endungen zu sprechen. Verurteilung ,,wegen Mordes* ist
mehr als und nicht dasselbe wie Verurteilung ,,wegen ver-
suchten Mordes®. Andererseits gibt es im geltenden Recht
zahlreiche Beispiele fiir ein die ,besonderen Erschei-
nungsformen® der Straftat (Versuch, Teilnahme) mitum-
fassendes Verstidndnis der Deliktsbezeichnungen. Ver-
suchter Mord, Teilnahme am Mord, ja sogar die Varianten
des § 30 StGB in Verbindung mit § 211 StGB werden be-
kanntlich von der fast ganz h.M. dem Text ,,Verbrechen
nach § 211 (Mord) verjdhren nicht* in § 78 Abs. 2 StGB
zugeordnet.'* Jiingst hat der BGH bestitigt, dass ein
,»Mord*“ im Sinne des § 105 Abs. 3 S. 2 JGG auch ein
Mordversuch sein konne.!® Die Reihe der Beispiele lieBe
sich verldangern. In der Sache allerdings wire eine Be-
schrinkung des Anwendungsbereichs auf vollendete Ta-
ten richtig. Gerechtigkeitsliicke und Unertriglichkeit —

8 Pohlreich, HRRS 2023, 140 (147).

®  Griinewald, ZStW 120, 545 (568).

10 BT-Drs. 19/30399.

Ebenso — ohne Erlduterung — Schmitt, in: Meyer-Gofner/Schmitt,

StPO, § 362 Rn. 12.

12 BT-Drs. 19/30399, S. 8.

Deiters et al., S. 4.

" Bosch, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 78 Rn. I;
Fischer, StGB, 70. Aufl. (2023), § 78 Rn. 4; Greger/ Weingarten,
in: LK-StGB; Bd. 6, 13. Aufl. (2020), § 78 Rn. 6; Heger; in: Lack-
ner/Kiithl/Heger, StGB, 30. Aufl. (2023), § 78 Rn. 6; Saliger, in: NK-
StGB, 6. Aufl. (2023), § 78 Rn. 7; a.A. Mitsch, in: M. Vormbaum
(Hrsg.), Spatverfolgung von NS-Unrecht, 2023, S. 249 (260).

S BGH,NJW 2020, 3537 m. Anm. Mitsch, JR 2021, 223.



Mitsch — Warum § 362 Nr. 5 StPO aufgehoben werden sollte

wenn man denn diese legislatorischen Motive anerkennen
mochte — haben zu wenig legitimatorisches Gewicht,
wenn es um eine Straftat geht, deren Ahndung mit lebens-
langer Freiheitsstrafe nicht obligatorisch ist, § 23 Abs. 2
StGB. Letztendlich kommt es also auf die Schwere des
Tatvorwurfs an, dem mit der Wiederaufnahme zum
Durchbruch verholfen werden soll.!® Diese spiegelt sich
in der Sanktionshohe. Wird die Zulassung der Wiederauf-
nahme mit dem Bediirfnis nach gerechter Ahndung
,schwerster Straftaten begriindet, konnen nur Taten in
Betracht kommen, die bereits bei Anordnung der ,,Erneu-
erung der Hauptverhandlung® (§ 370 Abs. 2 StPO) die
Prognose der lebenslangen Freiheitsstrafe zulassen. Des-
halb miissen auch Beihilfe (§ 27 Abs. 2 S. 2 StGB) und
der Versuch der Beteiligung (§ 30 Abs. 1 S. 2 StGB) aus-
geklammert werden. Dagegen gibt es fiir die Nichtberiick-
sichtigung der Anstiftung keinen Grund. Der Anstifter
wird ,,gleich einem Téter* betraft, im Falle der §§ 211, 26
StGB also mit lebenslanger Freiheitsstrafe. Keinen Ein-
fluss auf die Anwendung des § 362 Nr. 5 StPO diirfen ,,au-
Bergewohnliche Umstinde* haben, die das Gericht zur
Anwendung der ,,Rechtsfolgenldosung™ und somit zum
Abriicken von der absoluten lebenslangen Freiheitsstrafe
veranlassen konnten. Zuléssigkeit und Begriindetheit der
Wiederaufnahme des Verfahrens kénnen davon nicht an-
héngig gemacht werden, weil derartige strafmafrelevante
Tatsachen erst in der nach Anordnung der Wiederauf-
nahme durchzufithrenden Hauptverhandlung festgestellt
werden konnen. Umgekehrt ist eine Einbeziehung des
Totschlags in besonders schwerem Fall (§ 212 Abs. 2
StGB) nicht moglich, obwohl das Gesetz hier — wie in
§ 211 Abs. 1 StGB — lebenslange Freiheitsstrafe obligato-
risch androht. Die ,,besondere Schwere, deren Feststel-
lung der Gesetzgeber nicht einmal durch Regelbeispiele
erleichtert hat, liegt aulerhalb der Erkenntnismdglichkei-
ten, die der Entscheidung iiber die Wiederaufnahme des
Verfahrens zugrunde liegen.

3. Korrekturen am Gesetzeswortlaut

Wenn § 362 Nr. 5 StPO nicht aufgehoben wird, sollte zu-
mindest sein Anwendungsbereich verengt und dies im Ge-
setzestext abgebildet werden. Zum einen sollte klarge-
stellt werden, dass bereits der Freispruch eine ,,Tat im
Sinne des § 264 StPO zum Gegenstand hatte, die — wenn
das Gericht die Uberzeugung von der Erfiillung der Straf-
barkeitsvoraussetzungen gewonnen hétte — mit lebenslan-
ger Freiheitsstrafe geahndet worden wire. Zum anderen
muss auch das ,,Wideraufnahmeziel* auf Verurteilungen
wegen vollendeter Tatbegehung als Téter oder Anstifter
begrenzt werden. Ohne einen Zuwachs an ,,Sperrigkeit*
lasst sich die Formulierung des Gesetzestextes nicht errei-
chen. Méglich wire folgende Version (Anderungen in
kursiv):

,-.. wenn neue Tatsachen oder Beweismittel beigebracht
werden, die allein oder in Verbindung mit frither erhobe-
nen Beweisen dringende Griinde dafiir bilden, dass als 7d-
ter oder Anstifter wegen vollendeten Mordes (§ 211 des

6 Hoven, JZ 2021, 1154 (1158).
7 Anders von Bierbrauer zu Brennstein, HRRS 2022, 118 (120), nach
der im Fall des Gestindnisses die “Schuld klar zu Tage* liege.

Strafgesetzbuches), vollendeten Volkermordes (§ 6 Ab-
satz 1 des Volkerstrafgesetzbuches), vollendeten Verbre-
chens gegen die Menschlichkeit (§ 7 Absatz 1 Nummer 1
und 2 des Volkerstrafgesetzbuches) oder vollendeten
Kriegsverbrechens gegen eine Person (§ 8 Absatz 1 Num-
mer 1 des Volkerstrafgesetzbuches) ein Angeklagter ver-
urteilt wird, der von dem Vorwurf einer solchen Tat frei-
gesprochen worden war.*

I1. Die Systematik der Wiederaufnahmeregeln
1. Wiederaufnahmegriinde in der Hauptverhandlung

§ 362 Nr. 1 bis 3 StPO kniipfen an Vorgéinge an, die sich
innerhalb der dem Urteil vorausgegangenen Hauptver-
handlung ereignet haben. Dass eine Verurteilung des An-
geklagten daran scheitern wiirde, war deshalb fiir das Ge-
richt vor der Hauptverhandlung nicht vorhersehbar. Es be-
stand somit in dem Verfahren nicht die Mdglichkeit, dem
Freispruch vorzugreifen und das Verfahren in einem
fritheren Stadium durch Einstellung zu beenden. Letzteres
hitte die Konsequenz gehabt, dass die verfahrensbeen-
dende Entscheidung trotz formaler Rechtskraft keinen
Strafklageverbrauch (Art. 103 Abs. 3 GG) erzeugt. Eine
Verfahrensfortsetzung bei verdnderter Tatsachen- und Be-
weislage wire dann moglich gewesen, ohne dass es dafiir
einer Wiederaufnahme gemaf § 362 StPO bedurfte. § 362
Nr. 4 StPO ist ein Wiederaufnahmegrund, der sich auf kei-
nen Grundgedanken zuriickfiihren l&sst, der auch die Va-
rianten § 362 Nr. 1 bis 3 StPO umfasst. Weder hat das
spétere Gestdndnis des Freigesprochenen mit dem rechts-
kréftigen Freispruch zwingend etwas zu tun noch begriin-
det es die Erwartung, dass es nunmehr infolge der Wie-
deraufnahme des Verfahrens zu einer Verurteilung kom-
men werde. Das Gestidndnis muss keineswegs ein ,,drin-
gender Grund* fiir eine solche Verurteilung sein.!” Selbst-
verstdndlich behilt der Angeklagte auch nach einem Ge-
stdndnis sein Schweigerecht (§ 243 Abs. 5 S. 1 StPO).
Macht er davon Gebrauch, muss das Gestindnis durch
Vernehmung von Personen in die Hauptverhandlung ein-
gefiihrt werden, die Ohrenzeugen der Selbstbezichtigung
gewesen sind. Gibt es davon nur einen einzigen und ist
dieser verstorben, konnte das schwierig werden. § 362
Nr. 4 StPO passt weder zu § 362 Nr. 1 bis 3 StPO noch zu
§ 362 Nr. 5 StPO. Eine Stiitze fiir § 362 Nr. 5 StPO ist
§ 362 Nr. 4 StPO nicht, im Gegenteil.'® Im Fall des § 362
Nr. 4 StPO ist dem Angeklagten die Durchbrechung der
Freispruchrechtskraft selbst zuzuschreiben.!® Er kann sich
also iiber den Wegfall des Schutzes, den Art. 103 Abs. 3
GG ihm gewdhrte, nicht beschweren. Im Fall des § 362
Nr. 5 StPO ist das anders.

2. Wiederaufnahmegriinde auf3erhalb der Hauptverhand-
lung

Die Erorterung eines ,,Systems der Wiederaufnahme* ist
unvollstdndig, wenn dabei nicht Verfahrensvorschriften

8 Deiters et al., S. 17; Schweiger, Zfistw 2022, 397 (402); a.A. von
Bierbrauer zu Brennstein, HRRS 2022, 118 (120).

YY" Kaspar, GA 2022, 21 (30); Pohlreich, HRRS 2023, 140 (146);
Scherzberg/Thiée, ZRP 2008, 80 (82).



einbezogen werden, nach denen neue Tatsachen oder Be-
weismittel die Fortsetzung eines zuvor auflerhalb einer
Hauptverhandlung beendeten Strafverfahrens gestatten.
Reichen die Tatsachen und Beweismittel, mit denen die
Staatsanwaltschaft ihre Anklage verbunden hat, nach Ein-
schéitzung des Gerichts nicht aus, um die fiir eine Eroft-
nung des Hauptverfahrens notwendige Prognose einer
wahrscheinlichen Verurteilung?® zu begriinden, erlésst das
Gericht einen Nichteroffnungsbeschluss, § 204 StPO. Ge-
gen diesen kann die Staatsanwaltschaft sofortige Be-
schwerde einlegen, § 210 Abs. 2 StPO. Verzichtet sie da-
rauf oder gibt das Beschwerdegericht dem Rechtsmittel
nicht statt, wird der Nichter6ffnungsbeschluss unanfecht-
bar. Das fiihrt zwar nicht zu einem Strafklageverbrauch
gemill Art. 103 Abs. 3 GG. Die formell rechtskréftig ge-
wordene Beendigung des Verfahrens entfaltet gleichwohl
eine beschriinkte Sperrwirkung.?! GemiB § 211 StPO
kann das Verfahren nur noch auf der Grundlage neuer Tat-
sachen oder Beweismittel wieder aufgenommen werden.
Vor der Einfiihrung des § 362 Nr. 5 StPO konnte somit
nicht behauptet werden, das geltende Strafprozessrecht
schreibe dem Bekanntwerden neuer belastender Tatsa-
chen oder Beweismittel nach Beendigung des Strafverfah-
rens keine rechtskraftdurchbrechende Wirkung zuunguns-
ten des Beschuldigten zu. Eine uniibersteigbare Sperre er-
richtete das geltende Strafprozessrecht in dem Fall einer
erst in der Hauptverhandlung erkannten Beweismittelin-
suffizienz, die verhinderte, dass die gerichtliche Verurtei-
lungsprognose sich in eine urteilstragende richterliche
Uberzeugung (§ 261 StPO) verwandeln konnte. Fiir Ver-
fahren, in denen das Gericht schon im Stadium vor Eroff-
nung des Hauptverfahrens feststellt, dass die Ermittlungs-
ergebnisse eine Verurteilung des Angeschuldigten nicht
erwarten lassen und sich daran in der Hauptverhandlung
nichts dndern wird, besteht fiir eine Erweiterung des § 362
StPO kein Bedarf.?> Auf § 362 Nr. 5 StPO angewiesen ist
die Strafjustiz folglich nur in zwei Fallen. Erstens: Das
Gericht durfte eine Verurteilung prognostizieren, hat des-
halb zu Recht das Hauptverfahren erdffnet und in der
Hauptverhandlung ist es zu einem unerwarteten Beweis-
mittelausfall gekommen, weil z. B. ein Beweismittel nicht
mehr zur Verfiigung stand.?* Zweitens: Die Beweislage
war bereits vor Eroffnung des Hauptverfahrens nicht trag-
fahig und das Gericht hitte die Er6ffnung des Hauptver-
fahrens nicht beschlieBen diirfen. Welche Schliisse lassen
sich daraus im Hinblick auf § 362 Nr. 5 StPO zichen? In
dem zweiten Fall ermoglicht die Norm eine Wiederauf-
nahme des Verfahrens, die bei korrekter Verfahrensweise
auch ohne § 362 Nr. 5 StPO auf der Grundlage des § 211
StPO moglich gewesen wiére. Auch im ersten Fall hétte
§ 211 StPO der Wiederaufnahme des Verfahrens das Tor
geoffnet. Jedoch war nach zutreffender Einschétzung des
Gerichts geboten, das Hauptverfahren zu eréffnen und die

So die géngige Auslegung von ,hinreichend verdachtig” (§ 203
StPO), Schmitt, in: Meyer-GofBner/Schmitt, StPO, § 203 Rn. 2.

2 Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 211 Rn. 1.

Unrichtig ist insoweit die von Verteidigern und Gegnern des § 362
Nr. 5 StPO einheitlich aufgestellte Behauptung, zur Erreichung des
legitimen Zwecks® sei die Regelung der Wiederaufnahme zuun-
gunsten des Angeklagten ,,erforderlich®. In Fillen, in denen das Ge-
richt § 211 StPO anwendet, ist § 362 Nr. 5 StPO nicht erforderlich.
2 Zum Beispiel nach § 252 StPO oder wegen des Widerrufs der Ent-
bindung von der Schweigepflicht.

Hauptverhandlung durchzufiihren.?* Es bedarf keiner ver-
tiefenden Erlauterung, dass die Erweiterung der Wieder-
aufnahmemaoglichkeiten auf Grundlage neuer Beweismit-
tel oder Tatsachen nicht erforderlich ist, wenn das Gericht
eine derartige Erweiterung nicht braucht. So verhilt es
sich in der zweiten genannten Variante: Das Gericht muss
beschlieBen, das Hauptverfahren nicht zu er6ffnen und
kann spéter bei verdnderter Beweislage das Verfahren mit
dem Erlass eines Eroffnungsbeschlusses fortsetzen. Setzt
sich das Gericht liber das Fehlen der Voraussetzungen fiir
einen Er6ffnungsbeschluss hinweg und kommt es sodann
zum Freispruch des Angeklagten, darf der Verfahrensfeh-
ler beim Erdéffnungsbeschluss nicht dadurch ,,belohnt*
werden, dass eine weitere Chance der Verfahrensfortset-
zung bei neuen Beweismitteln oder Tatsachen eingerdumt
wird.?> Genau diese Art von ,,Belohnung* stellt aber der
neue § 362 Nr. 5 StPO dar. Auf die Interessenabwégung,
mit der der Gesetzgeber und seine Unterstiitzer im Schrift-
tum dies zu rechtfertigen versuchen, kann nicht abgestellt
werden, weil eine Abwagung widerstreitender Interessen
bei Nichterforderlichkeit gar nicht zuléssig ist. Das ist ein
allgemeines Prinzip, das seine deutlichste Auspragung in
§ 34 S. 1 StGB (Gefahr nicht anders abwendbar) erhalten
hat, aber im Recht universell gilt, wenn es um die Befrie-
digung kontroverser Interessen geht. Konnen beide Inte-
ressen befriedigt werden, braucht nicht eines auf Grund-
lage einer Abwagung geopfert zu werden. Eine Abwa-
gung des Interesses auf Durchsetzung strafrechtlicher
,,Gaerechtigkeit™ einerseits und der Aufrechterhaltung der
durch den rechtskriftigen Freispruch geschaffenen
Rechtssicherheit andererseits, deren Ergebnis die Schaf-
fung einer Norm wie § 362 Nr. 5 StPO sein konnte, ist also
nur in Bezug auf den ersten Fall mdglich: Das Gericht hat
auf der Grundlage einer tragfahigen Verurteilungsprog-
nose das Hauptverfahren erdffnet und sah sich wegen des
(nicht erwartbaren) insuffizienten Ergebnisses der Be-
weisaufnahme gezwungen den Angeklagten freizuspre-
chen. Der geltende § 362 Nr. 5 StPO ist aber schon des-
halb aufzuheben, weil er die Beschrankung auf diesen Fall
nicht beriicksichtigt. Die Norm erfasst auch den Frei-
spruch, zu dem es gar nicht hitte kommen diirfen, weil die
Voraussetzungen fiir die Eroffnung des Hauptverfahrens
nicht vorgelegen haben. Ob es dem Gesetzgeber gelingen
kann, den Anwendungsbereich der Vorschrift in sprach-
lich versténdlicher Weise so zu reduzieren, dass lediglich
der erste Fall — Freispruch nach richtiger Eroffnung des
Hauptverfahrens — beriicksichtigt wird, sei hier dahinge-
stellt. Nach hiesiger Ansicht muss die Abwégung ohnehin
zugunsten des rechtskréftig freigesprochenen Angeklag-
ten ausfallen. Die Unmdglichkeit der Wiederaufnahme
des Verfahrens zu seinen Ungunsten bei verédnderter, Ver-
urteilungswahrscheinlichkeit begriindender Beweislage
ist gewissermaBen die ,,Entschiddigung?® dafiir, dass er

24§ 203 StPO erdffnet keinen Ermessensspielraum (,,Das Gericht be-

schlieBt...).

3 Zutr. stellt Griinewald, ZStW 120, 545 (572) fest, dass die Wieder-
aufnahme nicht dazu diene, Fehler, die sich schon im Hauptverfah-
ren vermeiden lieen, im Nachhinein zu beseitigen. Tatsdchlich hat
aber § 362 Nr. 5 StPO diesen ,,Reparatur“-Effekt, wenn man ihn auf
Fille anwendet, in denen schon das Hauptverfahren nicht eroffnet
werden durfte.

Gegen eine solche ,,psychologisierende* Betrachtung Griinewald,
ZStW 120, 545 (567).
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die Belastung mit der (6ffentlichen) Hauptverhandlung er-
dulden musste, obwohl — wie sich am Ende der Hauptver-
handlung herausstellte — die ihn schiitzende Unschulds-
vermutung nicht entkriftet worden ist.2” Denn der Ange-
klagte hat nicht die Wahl zwischen Nichter6ffnung des
Hauptverfahrens mit der Gefahr spéterer Wiederauf-
nahme wegen neuer Beweismittel (§ 211 StPO) oder Er-
duldung der Hauptverhandlung, § 210 Abs. 1 StPO. Er
kann sich also nicht Freiheit von einer Hauptverhandlung
,erkaufen® durch Eingehen des Risikos einer spiteren
Wiederaufnahme des Verfahrens wegen verbesserter Be-
weislage. Die ,,Entschiadigung des wiederaufnahmefes-
ten rechtskréaftigen Freispruchs darf ihm nicht entzogen
werden, auch nicht im Fall einer wahrscheinlichen Verur-
teilung zu lebenslanger Freiheitsstrafe. § 362 Nr. 5 StPO
ist also nicht nur aufzuheben und mit reduziertem Rege-
lungsgehalt zu erneuern, sondern die Aufhebung muss
eine ersatzlose sein.

II1. Weitere Gesichtspunkte

1. Unzuldssigkeit von Ermittlungen in Bezug auf eine
,,nicht verfolgbare Tat

Die Wiederaufnahme des Strafverfahrens gegen den Be-
schuldigten im Fall ,,Friederike von Méhimann® beruht
zum groflen Teil auf neuen Erkenntnissen, die von der
Staatsanwaltschaft infolge von Untersuchungen gewon-
nen wurden, die iiberhaupt nicht zuldssig gewesen sind.
Die Staatsanwaltschaft fithrt gemdBl § 152 Abs. 2 StPO
Ermittlungen durch, wenn tatséchliche Voraussetzungen
des Verdachts einer ,verfolgbaren Straftat” existieren.
Diese Vorschrift bringt das ,,Legalititsprinzip® zur Gel-
tung. Dieses hat aber auch eine ,,negative” Komponente:
Das ,,positive Legalitéitsprinzip besagt, dass die Strafver-
folgungsbehorden zur Verfahrenseinleitung und Verfah-
rensdurchfiihrung verpflichtet sind. Die Kehrseite, das
,negative Legalitatsprinzip®, ist das Verbot der Verfah-
rensdurchfiihrung bei Fehlen der Voraussetzungen. Auch
ein ,,wirklicher Straftiter hat ein Recht darauf, von den
staatlichen Behorden in Ruhe gelassen zu werden, sofern
keine ausreichende Verdachtsgrundlage fiir staatliches
Einschreiten besteht. Die mutmaBliche Tat des Angeklag-
ten war infolge des rechtskriftigen Freispruchs keine
,,verfolgbare Tat mehr, Art. 103 Abs. 3 GG.® So war die
Rechtslage bis zum Inkrafttreten des neuen § 362 Nr. 5
StPO.?° Anhaltspunkte fiir das Vorliegen der Vorausset-
zungen einer Wiederaufnahme zuungunsten des Freige-
sprochenen gemil3 § 362 Nr. 1, 2, 3 oder 4 StPO existier-
ten und existieren nicht. Eine ,,verfolgbare” Tat wiére die
mutmaBliche Totung des Opfers durch den Freigesproche-
nen allein im Lichte dieser Wiederaufnahmegriinde.>°
Eine Riickwirkung dahingehend, dass mit der Einfiihrung
des § 362 Nr. 5 StPO das Fehlen einer Rechtsgrundlage
fiir zuldssige Straftatermittlungen ex tunc ,,geheilt* wird,

27 Pohlreich, HRRS 2023, 140.

28 Walter, Strafprozessrecht, 2020, Rn. 92.

2 Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 152 Rn. 11: Wieder-
aufleben des positiven Legalititsprinzips, wenn nach einer rechts-
kraftigen Abschlussentscheidung neue Strafverfolgung zuléssig
wird.

kann niemand ernsthaft in Erwégung ziehen. Die Staats-
anwaltschaft hat also Beweise gesammelt in Bezug auf
eine Tat, deren Verfolgung ein Verfahrenshindernis ent-
gegenstand. Bei Verfahren wegen verjahrbarer Straftaten
ist so etwas besonders perfide, weil die Strafverfolgungs-
behorde fiir die Unzuléssigkeit von Ermittlungen mit zu-
satzlicher Verfahrenszeit ,,entschadigt™ wird, § 78b Abs. 1
Nr. 2 StGB. Schon weil die Missachtung des Verfolgungs-
verbots in vollem Bewusstsein seiner Existenz geschehen
ist, muss die Konsequenz ein Verwertungsverbot sein.
Wiirde man mit der Rechtsprechung dem Verwertungs-
verbot eine Abwagung vorschalten, die auf das Ergebnis
eines das Verwertungsverbot ausschlieBenden ,,iiberwie-
genden Interesses* an der Durchsetzung des moglicher-
weise bestehenden Strafanspruchs hinausliefe, wére nicht
nur das Gebot eines fairen, sondern sogar das Gebot eines
rechtméfigen Verfahrens ad absurdum gefiihrt. Jedenfalls
bei Verfahren wegen schwerster Verbrechen konnten sich
die Strafverfolgungsbehdrden mit direktem Vorsatz {iber
geltendes Verfahrensrecht hinwegsetzen, ohne dass dies
der Verurteilung des Beschuldigten entgegenstehen
konnte. Fiir kiinftige Félle ist dieser Einwand natiirlich
nicht mehr beachtlich, solange § 362 Nr. 5 StPO nicht auf-
gehoben wird. Auf Grund dieser Vorschrift sind Taten
von zukiinftig rechtskréftig freigesprochenen ,,Mordern*
usw. weiterhin und wegen der Unverjéhrbarkeit (§ 78
Abs. 2 StGB) ohne zeitliches Limit bis zum Tod des Ver-
déchtigen ,,verfolgbare* Straftaten i.S.d. § 152 Abs. 2
StPO. Fiir Verfahren vor Einfiihrung des § 362 Nr. 5 StPO
—also das Verfahren gegen den des Mordes an Friederike
von Méhlmann Verdichtigten und eventuell weitere Frei-
gesprochene — darf diese Vorschrift jedoch keinen Frei-
brief erteilen und zwar unabhéngig davon, ob darin auch
ein Versto3 gegen das verfassungsrechtliche Riickwir-
kungsverbot bestiinde oder nicht.>!

2. Unverhdltnismdfigkeit lebenslanger Freiheitsstrafe

Den grofen Zuspruch in allen Bereichen des gesellschaft-
lichen Lebens verdankt § 362 Nr. 5 StPO nicht zuletzt sei-
ner Beschrankung und Konzentration auf Verbrechen mit
maximalem Strafwiirdigkeitsgehalt. Das geltende Straf-
recht droht in allen betroffenen Féllen lebenslange Frei-
heitsstrafe absolut an. Es steht auller Zweifel, dass dies in
den Uberlegungen zur Abwigung der widerstreitenden In-
teressen ein liberragend wichtiger Akzent ist. Die Waag-
schale wiirde sich in eine andere Richtung bewegen, sdhe
das Strafrecht bei den betroffenen Delikten anstelle der le-
benslangen Freiheitsstrafe oder zumindest neben ihr (z.B.
§ 251 StGB) zeitige Freiheitsstrafe vor. Dass dies einer
kriminalpolitischen Forderung entspricht, die sich seit
Jahrzehnten breiter Unterstiitzung erfreut und zuletzt wéh-
rend der 18. Legislaturperiode vehement und wohlbegriin-
det geltend gemacht wurde*?, scheint aktuell und insbe-
sondere in der Debatte um § 362 Nr. 5 StPO keine Rolle
zu spielen. Das Gebot verhéltnisméaBiger Bestrafung kann

30 Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 362 Rn. 1: ,Die StA
darf nicht ohne sachlichen Anlass neue Ermittlungen fiihren.*

31 Fiir ein Riickwirkungsverbot Aust/Schmidt, ZRP 2020, 251 (254);

Frister/Miiller, ZRP 2019, 101 (103); Kaspar, GA 2022, 21 (34);

Lenk, StV 2022, 118 (121); Pabst, ZIS 2010, 126 (130).

Erinnert sei nur an den Aufsatz von Deckers/Fischer/Kénig/Berns-

mann, NStZ 2014, 9 ff.



aber selbstversténdlich nicht dadurch aufer Kraft gesetzt
werden, dass es schlicht ignoriert wird. Unverhéltnisma-
Big wire die lebenslange Freiheitstrafe gegeniiber einem
Angeklagten, der liber vier Jahrzehnte nach seinem rechts-
kréftigen Freispruch auf der Grundlage einer rechtlich
hochst fragwiirdigen Wiederaufnahme des gegen ihn ge-
fithrten Verfahrens wegen Mordes verurteilt wird. Dass
schon das betrachtliche Quantum verstrichener Zeit eine
erhebliche Minderung der Sanktionierungsgriinde be-
wirkt, steht aufler Frage. Gleich, wie man das Institut der
Strafverfolgungsverjahrung begriindet, prozessual, mate-
riell oder gemischt®3: nach Ablauf der gesetzlich bestimm-
ten Frist hat die gesetzlich vorgesehene Sanktionierung
ihre Legitimitét verloren. Bis zum Erreichen des Fristend-
punkts vollzieht sich dieser Schwund zumindest linear, ab
einem bestimmten Punkt vielleicht sogar exponentiell.
Das gilt entgegen § 78 Abs. 2 StGB auch fiir Mord und
andere mit absolut lebenslanger Freiheitsstrafe ponali-
sierte Verbrechen. Auslédndische Strafrechtsordnungen,
die ebenfalls die Unverjahrbarkeit schwerster Verbrechen
kennen, schreiben eine obligatorische Strafmilderung fiir
den Fall vor, dass die Verurteilung erst nach Verstreichen
einer lingeren Zeitspanne erfolgt.>* Wenn § 211 StGB es
zulieBe, miisste also auch die auf § 362 Nr. 5 StPO beru-
hende Bestrafung eines vor Jahrzehnten freigesprochenen
Morders zeitig begrenzt werden.*> Dabei sind die sonsti-
gen Strafmilderungsgriinde, die etwa im Fall ,,Friederike
von Mdéhimann® aufgewiesen werden konnen, noch gar
nicht berticksichtigt. Die massive Missachtung des Art. 6
Abs. 2 MRK, ohne die es den Medien nicht moglich wire,
den rechtskréftig Freigesprochenen vorzuverurteilen und
ein Stimmungsbild in der Gesellschaft entstehen zu las-
sen, das den energischen Ruf nach ,,Gerechtigkeit* trans-
portiert, muss in Ermangelung anderer rechtlicher Instru-
mente —z.B. Verfahrenshindernis — strafmildernd Bertick-
sichtigung finden.*® Dasselbe gilt fiir die oben skizzierte
gravierende Durchbrechung der § 152 Abs. 2 StPO imma-
nenten Verfolgungsschranke. Wenn — wie es hier vorge-
schlagen wird — dieser Verstol3 gegen das negative Lega-
litdtsprinzip nicht bereits zu einem Verwertungsverbot
fithrt, muss jedenfalls diese Rechtsverletzung gegeniiber
dem Beschuldigten durch StrafmafBreduzierung kompen-
siert werden. Daraus folgt: In der Diskussion um die Ab-
wiagung der widerstreitenden Gesichtspunkte kdnnen die
Befiirworter der erweiterten Wiederauthahme kein Inte-
resse an der Durchsetzung eines maximalen staatlichen
Sanktionsanspruchs geltend machen. Der Téter, den sie
der ,,verdienten* gerechten Bestrafung zufiihren wollen,

3 Saliger, in: NK-StGB, Vorb. § 78 Rn. 3 ff.

3# Vgl § 57 Abs. 1 S. 2 des osterreichischen Strafgesetzbuches;
Art. 101 Abs. 2 des schweizerischen Strafgesetzbuches.

35 Streng, in: NK-StGB, § 46 Rn. 89.

3¢ Kinzig, in: Schonke/Schréder, StGB, § 46 Rn. 55.

,,Gesetz zur Herstellung materieller Gerechtigkeit®.

38 Neumann, in: FS Jung, 2007, S. 655 (662) weist auf das ,,allgemeine
Prestige des Gerechtigkeitsbegriffs* hin. Wer mochte schon Vertei-
diger einer ,,ungerechten Rechtslage sein?

3 Hoven, JZ 2021, (1157): ,,Bedeutung eines gerechten Strafurteils®;
Letzgus, in: FS Geppert, 2011, S. 785 (793).

,.verdient” keine lebenslange Freiheitsstrafe mehr. Viel-
mehr ist § 212 StGB (iVm § 213 StGB) der Malistab, der
fiir diesen Angeklagten geeignet erscheint.

3. Ungerechtigkeit

Nicht nur die Gesetzgebenden®’, sondern auch die § 362
Nr. 5 StPO verteidigenden Autoren berufen sich auf ,,Ge-
rechtigkeit* und bringen damit ein schweres Geschiitz*® in
Stellung.?® Indessen leidet diese Vorgehensweise an in-
haltlichen und an methodischen Mingeln.*® Suggeriert
wird die Existenz einer dem geltenden Recht vorgegebe-
nen Gerechtigkeit, an der das Recht zu messen und wegen
der es — im Fall einer Abweichung — gegebenenfalls zu
korrigieren sei. Im Ansatz und Grundsatz ist das richtig.
Fiir die Gestaltung des Rechts muss es einen vorgelager-
ten Maf3stab geben. Ansonsten wére Rechtssetzung nichts
anderes als Befriedigung von Interessen zugunsten derje-
nigen, die iiber die politische Durchsetzungsmacht verfii-
gen. Die Anwendung von Recht soll Gerechtigkeit ge-
wihrleisten. Damit dies im konkreten Fall gelingt, miissen
die Gesetze abstrakt einen gerechten Inhalt haben. Wie so
oft steckt auch hier der Teufel im Detail. Von einem klei-
nen Kernbereich abgesehen, gibt es {iber das, was gerecht
oder ungerecht ist, wenig gesichertes Wissen und gesell-
schaftlichen Konsens.*! Das vorliegende Thema bestitigt
dies. Unbestreitbar wurden und wird die vor der Einfiih-
rung des § 362 Nr. 5 StPO geltende Rechtslage von vielen
als gerecht eingeschétzt. Das bedeutet nicht, dass die
frithere und nicht die jetzt geltende Rechtslage gerecht ist.
Aber umgekehrt ist es genauso. Das Obsiegen der entge-
gengesetzten Ansicht im demokratischen Ringen um die
beste rechtliche Regelung ist kein Gerechtigkeitsattest.
Was die Mehrheit fiir richtig hélt, kann dennoch falsch
sein. Dass es sich hier so verhalten konnte, lassen die Ver-
zerrungen erahnen, mit denen die Vertreter der Mehrheits-
meinung operieren. Frappierend ist die verbreitete Miss-
achtung der Unschuldsvermutung*?, die selbst nach einer
noch nicht rechtskriftigen Verurteilung ihre Schutzwir-
kung uneingeschrinkt entfaltet.*> Umso mehr verdient sie
Beachtung, wenn der Angeklagte rechtskraftig freigespro-
chen wurde.* Selbstverstéindlich sind die meisten Be-
schuldigten tatséchlich nicht unschuldig, die Unschulds-
vermutung ist ,,eine normative Setzung und keine empiri-
sche Tatsache*.*> Anderenfalls wiirde es schon am An-
fangsverdacht fehlen, die Strafverfolgung wire unzuléssig
und sogar als Verbrechen strafbewehrt, § 344 StGB. Ob
das zweite Verfahren, das infolge der Wiederaufnahme

4 Ruhs, ZRP 2021, 88: ,,Zweifel hinsichtlich der VerfassungsmiBig-
keit ... werden dabei mit einem pauschalen Hinweis auf einen ver-
meintlich bestehenden unertrdglichen Gerechtigkeitsverstol bei-
seite gewischt.”; Kaspar, GA 2022, 21 (31): Gerechtigkeit ,,uferlos
und untauglich zur Grenzziehung®; Kubiciel, GA 2021, 380 (389):
Gerechtigkeit ,,viel zu vage*; Lenk, StV 2022, 118 (123): ,,nebuldses
Gerechtigkeitspostulat™. Abl. auch Neumann, in: FS Jung, S. 655
(663).

4 Griinewald, ZStW 120, 545 (574); Lenk, StV 2022, 118 (123); Prie-
bernig, HRRS 2023, 156 (158).

42 Zutreffend Pohlreich, HRRS 2023, 140 (151): ,,grobe Verkennung
der Unschuldsvermutung®; ebenso Frister/Miiller, ZRP 2019, 101
(103); Scherzberg/Thiée, ZRP 2008, 80 (83).

4 Pabst, 718 2010, 126 (131).

4 Pohlreich, HRRS 2023, 140 (151).

4 Hoven, JZ 2021, 1154 (1158).
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gemdl § 362 Nr. 5 StPO mdglich geworden ist, ,,den tat-
siichlich verantwortlichen Titer* trifft*, ist jedoch eine
Erkenntnis, liber die im Stadium der Wiederaufnahmeent-
scheidung niemand verfiigt.’ Es ist schon erstaunlich,
welche Verurteilungsantizipationen Befiirworter der Wie-
deraufhahme in die Gerechtigkeits-Debatte einfiihren, in-
dem sie vom ,,Titer*® und , Morder*® sprechen, dessen
Schuld iiberhaupt nicht mehr angezweifelt werden
konne.® Nur mittels volliger Ausblendung der Un-
schuldsvermutung ist es moglich, dem ,,Opfer (oder An-
gehorigen des ,,Opfers) ein ,,Recht auf Strafverfolgung™
zum Nachteil des rechtskréftig Freigesprochenen zuzu-
sprechen.’! Auch wenn es nicht so gemeint ist, wird doch
das Bild einer zutiefst ungerechten Nichtbestrafung eines
Morders gezeichnet, dessen Schuld auf Grund der neuen
Tatsachen und Beweismittel klar zutage liege.> Aber
nicht die Ungerechtigkeit von Sanktionslosigkeit kann
geltend gemacht werden, sondern allenfalls die Ungerech-
tigkeit prozessualer Untdtigkeit. Es ist also eine unzulés-
sige Vermischung von materiellem Strafrecht und Pro-
zessrecht, wenn die Ungerechtigkeit der Nichtbestrafung
betont wird. Ungerecht kann es hochstens sein, dass das
Prozessrecht die Uberwindung eines rechtskriftigen Frei-
spruchs verweigert, obwohl neue Erkenntnisse geeignet
wiren, ein Strafgericht von der Schuld des Angeklagten
und der Unrichtigkeit des Freispruchs zu iiberzeugen.
Nicht um ,,Strafgerechtigkeit®, sondern nur um ein ,,ge-
rechtes Verfahren* kann es hier gehen. Dass ein Verfah-
ren, das rechtskréftig Freigesprochene vor einer Wieder-
aufnahme bei Auftreten neuer Tatsachen oder Beweismit-
tel bewahrt, ungerecht sei, kann aber niemand ernsthaft
behaupten.

IV. Schluss

Es ist verstandlich, dass Biirger es ungerecht finden, wenn
jemand, von dessen Schuld sie iiberzeugt sind, freigespro-
chen wird und danach nicht mehr bestraft werden kann.
Der Schutz des Art. 103 Abs. 3 GG erscheint in einer ge-

4 Hoven, JZ 2021, 1154 (1158).

47 So auch Hoven, JZ 2021, 1154 (1159).

S Hoven, JZ 2021, 1154 (1158).

4 Letzgus, in: FS Geppert, S. 785 (794): ,,Vertrauen des freigespro-

chenen Mérders*.

Bezeichnend ein Text des ,,Bundearbeitskreis Christlich Demokra-

tischer Juristen (BACDJ): ,,Dem Vertrauen des freigesprochenen

Morders (Hervorh. v. Verf.) in den Bestand des Urteils...“ (...) “Der

Freispruch eines mehrfachen Mérders (Hervorh. v. Verf.)) kann

ebenso gegen das Rechtsempfinden der Allgemeinheit verstof3en,

wie die Verurteilung eines in Wahrheit Unschuldigen®.

St So Tatjana Hornle, in deren Text (GA 2022, 184 ff.) die Unschulds-
vermutung mit keinem Wort erwahnt wird.

2 Hoven, JZ 2021, 1154 (1158): ,,Der Freispruch eines Angeklagten,
der die Tat tatsdchlich begangen hat ...*; ,(...) einen zu Unrecht
erfolgten Freispruch ...“.

53 Anschaulich spricht Kubiciel, GA 2021, 380 (381) von ,,Stérge-
fithl“.

% Aust/Schmidt, ZRP 2020, 251 (254); Griibl, ZJS 2022, 1 (9);
Kaspar, GA 2022, 21 (35).

rechten Rechtsordnung als Storfaktor, der beseitigt wer-
den muss.>® Ungerechtigkeit der Nichtbestrafung kann je-
doch friihestens in dem Moment beginnen, in dem die
,,unschuldsvermutung®“ aufgehoben ist, eine Sanktion
rechtskréftig angeordnet wurde und diese nunmehr zu
vollstrecken ist. Ungerecht kann also z.B. eine Begnadi-
gung sein, obwohl dies ein hoheitlicher Akt ist, der allen-
falls wegen formaler Fehler rechtswidrig sein kann. Nicht
nur ungerecht, sondern auch Unrecht ist die Nichtvollstre-
ckung eines rechtskriftigen Urteils, wenn es fiir diese Un-
tatigkeit der zustéindigen Justizorgane keinen rechtlichen
Grund gibt. Aber das wire Strafvereitelung im Amt und
deshalb selbst strafrechtlich zu ahnden. Dafiir braucht
man keinen auf die Ungerechtigkeit hinweisenden Appell,
dafiir gibt es positivgesetzliche Normen, § 258a StGB.
Die Unmdglichkeit einer Wiederaufnahme des Verfah-
rens gegen einen rechtskréftig Freigesprochenen sollte
man also nicht als ,,ungerechtes Recht* diskreditieren. Im-
merhin kann der Angeklagte auch entgegen einer schein-
bar erdriickenden Beweislast unschuldig sein.’* Dann war
es gerecht ihn freizusprechen und es wire gerecht, das
Verfahren gegen ihn nicht wiederaufzunehmen. Die An-
wendung des § 362 Nr. 5 StPO stellt dann nicht Gerech-
tigkeit her, sondern schafft eine Ungerechtigkeit. Das mag
in drastischen Fillen unwahrscheinlich sein, ist aber nie-
mals ganz auszuschlieBen.>® Denn die meisten freigespro-
chenen Angeklagten sind tatséichlich unschuldig.>® Zudem
hat entgegen der in der Gesetzesbegriindung vielleicht aus
Versehen gemachten AuBerung die Bestrafung eines Un-
schuldigen nicht denselben, sondern einen hdheren
(Un-)Gerechtigkeitsgehalt als die Nichtbestrafung eines
Schuldigen.”” Das bestitigt schon die Existenz der
§§ 153 ff. StPO. Unberechtigte Freispriiche kdnnen in
Kauf genommen werden, inakzeptabel — in schweren Fal-
len ,,unertriglich® — sind unberechtigte Bestrafungen.’®

Die zum Teil in populistischer Manier*® praktizierte Mo-
bilisierung eines angeblichen Gerechtigkeitsbediirfnisses
in der Bevolkerung® bedient sich einer Stimmungslage,

53 Hoven, JZ 2021, 1154 (1159); Kaspar, GA 2022, 21 (35).

¢ Scherzberg/Thiée, ZRP 2008, 80 (81).

Anders aber Letzgus, in: FS Geppert, S. 785 (794), der sich sogar zu

der Aussage versteigt, der Rechtsfrieden werde durch einen unge-

rechtfertigten Freispruch ,,in mindestens ebenso starkem Mafle* be-
eintrachtigt wie durch die Verurteilung eines Unschuldigen; dhnlich

Griinewald, ZStW 120 (2008), 545 (568).

8 Frister/Miiller, ZRP 2019, 101 (103); Hoven, JZ 2021, 1154 (1161);
Leitmeier, StV 2021, 341 (343); Neumann, in: FS Jung, S. 655
(663); Pohlreich, HRRS 2023, 140 (151); Ruhs, ZRP 2021, 88 (90).

59 Scherzberg/Thiée, ZRP 2008, 80 (83); ein abschreckendes Beispiel
lieferte bereits vor einem Vierteljahrhundert der Text von Stoffers,
ZRP 1998, 173 (177), wo mit Blick auf § 362 Nr. 4 StPO dem ,,trotz
Vorliegens neuer erdriickender Schuldbeweise weiterhin die Tatbe-
gehung® leugnenden rechtskriftig freigesprochenen ,,Téter (!) der
~weniger verschlagene und weniger abgebriihte Téter, der von Ge-
wissensbissen geplagt wird und die Tat schlieBlich eingesteht®, ge-
geniibergestellt wird.

0 Letzgus, in: FS Geppert, S. 785 (794): ,,Rechtsfrieden in der Bevél-
kerung*.



die auf unzureichender Kenntnis der rechtlichen Gegeben-
heiten beruht.%! Hinzu kommt, dass die Bevdlkerung von
den (vermeintlichen) Tatsachen, die ihre Zweifel an der
Strafgerechtigkeit befeuern, gar keine Kenntnis haben
diirfte. Faktisch ist das nur deshalb ganz anders, weil heute
kaum noch eine staatliche Tétigkeit moglich ist, iiber die
nicht in Massenmedien berichtet wird, nachdem diese aus
internen Quellen mit Informationen versorgt worden
sind.®? Aber die ,, Tatsachen* und ,,Beweismittel*, die ge-
maB § 362 Nr. 5 StPO nach geltendem Recht eine so ge-
waltige Wirkung haben, dass sich nunmehr das Bundes-
verfassungsgericht mit der Verfassungskonformitét ihrer
Beriicksichtigung zum Nachteil des Freigesprochenen be-
fassen muss, miissen von den Strafverfolgungsbehdrden
diskret behandelt werden. Dass die Offentlichkeit von den
Spermaspuren in der Unterwische der getdteten Frau und
dem Ergebnis der DNA-Analyse (personenbezogene Da-
ten) erfahren hat, ist ein Sachverhalt, dessen Zustande-
kommen ich mir nur als Resultat von VerstoBen gegen
Datenschutzrecht vorstellen kann. Abgesehen davon, dass
wegen § 152 Abs. 2 StPO bereits die Gewinnung der Da-
ten unzuldssig war, sind Auskiinfte an nichtoffentliche

1 Zutreffend identifiziert Priebernig, HRRS 2023, 156 (161) die
Emotionalitit des kollektiven Gerechtigkeitsverlangens: ,,Rechtsge-
fiithl der Gesellschaft“. Ahnlich Frister/Miiller, ZRP 2019, 101
(103): ,,emotionalisierter Begriff der Unertraglichkeit™; Lenk, StV
2022, 118 (123): ,,Beschworung eines gemeinschaftlichen Rechts-
gefiihls der Gerechtigkeit®; Pabst, Z1S 2010, 126 (131): ,,Sehnsucht
nach materieller Gerechtigkeit®; Schiffbauer, NJW 2021, 2097:
,»Volkes Zorn sollte besénftigt werden®, ,,Emotionalisierung des
Rechts®.

Stellen allein unter den Voraussetzungen des § 479 Abs. 3
Nr. 1 StPO erlaubt. Diese Voraussetzungen sind nicht er-
fiillt, weil kein ,,berechtigtes Interesse” des Auskunfts-
empfangers an der Information besteht und zudem der
frithere Beschuldigte® ein schutzwiirdiges Interesse an
Geheimhaltung hat.

Der in seinem Gerechtigkeitsempfinden erschiitterte Biir-
ger diirfte von all diesen Daten also friihestens in der
Hauptverhandlung erfahren, die infolge gerichtlich ange-
ordneter Wiederaufnahme nach Maligabe des § 169 GVG
unter Beobachtung durch die Offentlichkeit durchgefiihrt
wird. Die vorzeitige Weitergabe der Ermittlungsergeb-
nisse an die Offentlichkeit war ein grober Versto} gegen
das Gebot eines fairen Verfahrens. Der dadurch aufge-
baute Verurteilungsdruck verschirft das Prozessunrecht
dramatisch. Ein Angeklagter, gegen den auf Grund von
§ 362 Nr. 5 StPO erneut eine Hauptverhandlung durchge-
fiihrt wird, darf sich schon bei Betreten des Gerichtssaals
als verurteilt betrachten.®3 | Vielen Dank, Rechtsstaat!,
kann man da nur sagen.

%2 Pohlreich, HRRS 2023, 140 (141).

8 Pabst, ZIS 2010, 126 (131): ,,Verfahren mit Vorverurteilung*; hn-
lich Pohlreich, HRRS 2023, 140 (151): ,,Schuldspruch ohne Ver-
handlung®.
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Abstract

Mit Wegfall der pandemiebedingten Ausnahmeregelun-
gen beziiglich der Hemmung der Unterbrechungsfristen
einer strafrechtlichen Hauptverhandlung nach § 229
StPO in § 10 EGStPO a.F. steht die Frage im Raum, ob
der Gesetzgeber fiir Fille hoherer Gewalt eine allgemein-
giiltige Regelung schaffen sollte. Unter Beriicksichtigung
der widerstreitenden Interessen der Konzentrationsma-
xime mit der Funktionsfihigkeit der Justiz ist ein Weg ein-
zuschlagen, der eine Hemmung der Unterbrechungsfris-
ten sowie eine Unterbrechung unter geringeren Voraus-
setzungen in Fdllen hoherer Gewalt vorsieht, zeitgleich
eine Verkettung mehrerer Hemmungen und Unterbre-
chungen unterbindet.

With the omission of pandemic-related temporary excep-
tions (§ 10 EGStPO old version) to the periods of inter-
ruption of the main hearing of the criminal trial (§ 229
StPO), question arises whether the legislature should cre-
ate a generally applicable provision for cases of force
majeure. When taking into account the opposing interests
of the concentration maxim and the functioning of the ju-
diciary system, a path should be taken that provides for
an inhibition of interruption periods as well as an inter-
ruption under lower requirements in cases of force
majeure, while at the same time preventing a chain of sev-
eral inhibitions and interruptions.

I. Einleitung

Die Folgen des Auftretens des SarsCov2-Virus veranlass-
ten den Gesetzgeber ab dem Frithjahr 2020 zur Schaffung
einer Vielzahl von — iiberwiegend als Ubergangsvor-
schriften ausgestalteten — Gesetzen und Verordnungen zur
(vermeintlichen) Abmilderung der Folgen der Pandemie.
Wihrend der iiberwiegende Anteil dieser Vorschriften be-
reits langerfristig wieder auller Kraft getreten ist, bestand
bis zum 8. April 2023 —und damit noch iiberraschend lang
—mit § 10 EGStPO a.F. eine Vorschrift zur Hemmung der
Unterbrechungsfristen im Strafprozess, solange die
Hauptverhandlung ,,auf Grund von Schutzmafnahmen
zur Verhinderung der Verbreitung von Infektionen mit
dem SARS-CoV-2-Virus (COVID19-Pandemie) nicht
durchgefiihrt werden kann®. Selbstredend sieht sich das
Gerichtswesen nicht nur méglichen weiteren pandemiebe-
dingten Herausforderungen ausgesetzt. Neben bereits
ganz tatsidchlichen Hindernissen fiir die geordnete Durch-

*  Dr. Jennifer Grafe und Dr. Christian Soll sind wissenschaftliche
Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Strafrecht, Strafprozessrecht,
Wirtschaftsstrafrecht und Internationales Strafrecht von Prof.
Dr. Gereon Wolters an der Ruhr-Universitat Bochum.

' Vgl. etwa bei Gehb/Drange, ZRP 2003, 231; Bertram, NJW 1994,
2186; Herrmann ZStW 85, 255; zusammenfassend: Mandla, NStZ
2011, 1.

filhrung eines Strafverfahrens, etwa durch Naturkatastro-
phen wie Erdbeben, Unwetter oder Uberschwemmungen
wie jene 2021 im Ahrtal haben auch die Entwicklungen
des russischen Angriffskrieges auf die Ukraine die Dis-
kussion dariiber entfacht, ob die in § 229 StPO bestehen-
den Moglichkeiten zur zwischenzeitlichen Unterbrechung
der strafrechtlichen Hauptverhandlung den gegenwdrti-
gen Herausforderungen geniigen und inwieweit die Vor-
schrift reformiert werden konnte. Nicht erst seit dem Auf-
treten der Pandemie ist die Frage nach der Unterbrechung
der Hauptverhandlung im Strafprozess ein Debat-
tenthema.! Das Spannungsfeld zwischen strafprozessua-
len Maximen wie etwa dem Beschleunigungs- und Unmit-
telbarkeitsgebot und die praktische Notwendigkeit nach
Unterbrechungen der Hauptverhandlungen auch ange-
sichts zunehmender Uberlastung der Justiz bestimmen die
neuere Diskussion um § 229 StPO. So schlug etwa das
Land Niedersachsen in einer Bundesrats-EntschlieBung
im vergangenen Jahr vor, die Hemmungstatbestidnde des
§ 229 StPO um Fille der ,,héheren Gewalt* zu ergéinzen.?
Diese erneute Gesetzgebungsinitiative sowie das AuBer-
krafttreten des § 10 EGStPO a.F. sollen zum Anlass ge-
nommen werden, die aktuellen Reformbestrebungen einer
kritischen Uberpriifung zu unterziechen und sodann einen
eigenen Vorschlag zur Reform der Vorschrift zu entwer-
fen.

I1. Aktuelle gesetzgeberische Konzeption

Das Gesetz unterscheidet nach dem Wortlaut des § 228
StPO zwischen Aussetzung und Unterbrechung der
Hauptverhandlung. Unter einer Aussetzung der Hauptver-
handlung ist der Abbruch der bereits laufenden Hauptver-
handlung mit der Folge des Verlustes des bereits gesam-
melten Prozessstoffes zu verstehen.> Demgegeniiber han-
delt es sich bei einer Unterbrechung um eine zeitlich be-
fristete Pausierung der Hauptverhandlung, in der der bis-
herige Prozessstoff erhalten bleibt, soweit die Fortsetzung
der Hauptverhandlung innerhalb der gesetzlich vorge-
schriebenen Fristen erfolgt.* Uber eine (auch innerhalb
der Fristen einer Unterbrechung mogliche®) Aussetzung
und Unterbrechung entscheidet das Gericht.

Die Fristen, innerhalb derer eine Unterbrechung der
Hauptverhandlung moglich ist, sind nach Wegfall des
§ 10 EGStPO a.F. nunmehr wieder abschlieend in § 229
StPO geregelt.

2 BR-Drs. 402/22.

3 GmellPeterson, in: KK-StPO, 9. Aufl. (2023), § 228 Rn. 1; Gorf, in:
BeckOK-StPO, 47. Ed (2023), § 228 Rn. 1.

4 Gmell/Peterson, in: KK-StPO, § 228 Rn. 1; Gorf, in: BeckOK-StPO,
§ 228 Rn. 2.

5 BGH,NStZ 2008, 113 (114).



Im Ausgangsfall ist nach § 229 Abs. 1 StPO eine Unter-
brechung von bis zu drei Wochen moglich; hat die Haupt-
verhandlung davor an jeweils mindestens zehn Tagen
stattgefunden, verldngert sich diese Hochstdauer nach
§ 229 Abs. 2 StPO auf einen Monat. Mit dieser seit 2004
geltenden Fassung hat der Gesetzgeber im Rahmen des
1. JuMOG vom 24. August 2004° die Unterbrechungsftis-
ten erheblich erweitert, bis dato war im Ausgangsfall nur
eine Unterbrechung von bis zu zehn Tagen moglich.

Fiir den Fall, dass die Hauptverhandlung bereits an zehn
Tagen stattgefunden hat, besteht im Rahmen des § 229
Abs. 3 StPO die Moglichkeit der Hemmung der Fristen
der Absidtze 1 und 2. Ein Hemmungsgrund liegt nach
§ 229 Abs. 3 Nr. 1 StPO vor, wenn ein Angeklagter oder
eine zur Urteilsfindung berufene Person” wegen Krank-
heit nicht an der Hauptverhandlung teilnehmen kann;
nach § 229 Abs. 3 Nr. 2 StPO, wenn eine zur Urteilsfin-
dung berufene Person wegen gesetzlichen Mutterschutzes
oder der Inanspruchnahme von Elternzeit am Erscheinen
zur Hauptverhandlung gehindert ist. Die Hemmung iiber
§ 229 Abs. 3 StPO ist ihrerseits auf hochstens zwei Mo-
nate begrenzt, wobei die Frist nach § 229 Abs. 3 S. 2 StPO
frithestens zehn Tage nach Ablauf der Hemmung abléutft.
Dabei ist auch eine mehrfache Hemmung denkbar, inso-
fern ist nur erforderlich, dass zwischen zwei Unterbre-
chungen an mindestens einem Tag verhandelt worden ist.®
Notwendig ist dabei eine Verhandlung ,,zur Sache*, wo-
ran sich die in Rechtsprechung und Schrifttum unverén-
derte Kontroverse zur Recht- und ZweckméaBigkeit von so
genannten ,,Schiebeterminen” zur Wahrung und zum
Neubeginn der Unterbrechungsfristen anschlieBt.” In der
Instanzrechtsprechung wurden entsprechende Termine in
einigen Féllen genutzt, um eine Sicherung des Prozess-
stoffs zu gewéhrleisten, nicht immer hielt dieses Vorge-
hen der hochstrichterlichen Uberpriifung stand.'® Stim-
men im Schrifttum forderten in diesem Rahmen, die An-
forderungen an die Sachverhandlung zu erhéhen und in
diesem Rahmen den Anwendungsbereich von ,,Schiebe-
terminen zu verkleinern.!! Der BGH hat diesbeziiglich
mittlerweile entschieden, dass ein solcher Termin, in der
keine Prozesshandlungen oder Erorterungen zu Sach-
oder Verfahrensfragen vorgenommen werden, der also
nicht geeignet ist, das Verfahren einer Sachentscheidung
erheblich ndher zu bringen, zur Wahrung der Unterbre-
chungsfrist nicht geniigt.!? Gleichwohl geht er davon aus,
dass auch durch eine Befassung ausschlieBlich mit Ver-
fahrensfragen eine Forderung des Verfahrensstandes in
der Sache erreicht werden kann,'3 solange es dem unter-
brechenden Gericht nicht erkennbar nur darum geht, mit

¢ BGBIL 20041, S. 2198.

Gemeint sind lediglich Berufsrichter und Schoéffen, nicht dagegen

etwa Verteidiger, Urkundsbeamte oder Staatsanwilte, vgl. Gorf, in:

BeckOK-StPO, § 229 Rn. 6.

8 Vgl. etwa BGH, NJW 2021, 959 (960) m.w.N.

® Vgl hierzu etwa BGH, NJW 2018, 297 (298) m. krit. Anm. Gubitz;
Mosbacher, JuS 2013, 699 (702 £.); Wolfl, JuS 2000, 277.

0 Etwa BGH, NStZ 2008, 115; BGH, NStZ 2011, 532.

""" Vgl. dazu etwa Knauer/Wolf, NJW 2004, 2932 (2934); Knauer, StV
2007, 340 (341).

2. BGH,NJW 2018, 297 (298) m. krit. Anm. Gubitz.

3 BGH,NJW 2018, 297 (298) m. krit. Anm. Gubitz.

4 BGH,NStZ 2023, 365; BGH, NStZ 2012, 343.

der Verfahrenshandlung die Wahrung der Unterbre-
chungsfrist zu ermédglichen.!* Bei der Fristberechnung ist
ferner zu beriicksichtigen, dass die Fristberechnung nicht
nach den §§ 42, 43 StPO erfolgt, sodass weder der Tag, an
dem die Unterbrechung beschlossen wurde, noch der Tag
der Wideraufnahme der Sachverhandlung in die Fristen
einzurechnen sind.!® Technische Storungen beriicksichtigt
nunmehr § 229 Abs. 5 StPO.!6

Konnen die Unterbrechungsfristen des § 229 Abs. 1 bis
Abs. 3 StPO nicht eingehalten werden, so hat die Haupt-
verhandlung — wie sich aus § 229 Abs. 4 StPO ergibt —
von Neuem zu beginnen, der bis zur Unterbrechung ge-
sammelte Verfahrensstoff geht verloren.

III. Die Unterbrechung im Spannungsfeld verfas-
sungsrechtlicher Verfahrensgrundsitze

Dass die praktischen Gegebenheiten einer behordlichen
Struktur wie etwa bei den Staatsanwaltschaften und den
Strafgerichten, aber auch die personlichen Belange der
iibrigen Beteiligten verlangen, dass eine Hauptverhand-
lung im Strafprozess gelegentlich unterbrochen werden
muss und dass angesichts schon jetzt bestehender Uber-
lastung der Justiz nicht jeder Fall einer Unterbrechung zu-
gleich die Aussetzung und den Neubeginn des Hauptver-
fahrens bedeuten kann, dringt sich auf.!” Diese prakti-
schen Begebenheiten stehen dabei im Spannungsfeld ver-
fassungsrechtlich garantierter Verfahrensgrundsitze. Die
Bedeutung dieser Verfahrensmaximen macht eine kriti-
sche Bewertung einer Unterbrechung des Strafprozesses
notwendig und verlangt eine detaillierte Betrachtung jeder
Fristenverlédngerung.

Insofern ist besonders herauszuheben, dass die Unterbre-
chung der Hauptverhandlung nach der gesetzlichen Kon-
zeption Ausnahmecharakter haben sollte: Sowohl die
Konzentrationsmaxime als auch die Einheit der Hauptver-
handlung, die letztlich Ausfliisse des Gebots effektiven
Rechtsschutzes nach Art. 19 Abs. 4 GG sind,'® gebieten
eine moglichst kompakte und einheitliche Durchfiihrung
des Strafverfahrens.!® Dabei ist eine zeitnahe Gewinnung
dieser Erkenntnisse vor allem deswegen zwingend, weil
in einem Strafprozess nur das miindlich Erorterte Grund-
lage eines Strafurteils sein darf.2’ Ferner droht bei weite-
rem zeitlichem Voranschreiten der Hauptverhandlung
nicht zuletzt auch der Verlust von Beweismitteln, so er-
scheinen Erinnerungsliicken bei Zeugen mit zunehmen-
dem Abstand zum Tatgeschehen naheliegend.?! Eine sol-
che gebiindelte Hauptverhandlung ermoglicht es dem Ge-

S BGH, NStZ 2020, 622; StraFo 2016, 209; NStZ 2014, 469;

Gmel/Peterson, in: KK-StPO, § 229 Rn. 9.

Eingefiigt durch das Gesetz zur Einfiihrung der elektronischen Akte

in der Justiz und zur weiteren Forderung des elektronischen Rechts-

verkehrs vom 5. Juli 2017 (BGBL 2017 I, S. 2208).

7 So auch BGH, NJW 1996, 3019; OLG Diisseldorf, StV 1994, 362.

8 Schmidt-Assmann, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 99. EL (2022),
Art. 19 Abs. 4 Rn. 263.

9 Vgl. etwa Gmel/Peterson, in: KK-StPO, § 228 Rn. 3; OLG Diissel-
dorf, NStZ-RR 1996, 142.

20 Statt vieler Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, 66. Aufl.
(2023), § 250 Rn. 1 ff., § 261, Rn. 7; Lesch, JA 1995, 691.

21 Vgl. BGHSt 23, 224 (226); OLG Karlsruhe, Justiz 1988, 72.
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richt, seine richterliche Uberzeugung (§ 261 StPO) aus ei-
nem besonders unmittelbaren und direkten Inbegriff der
Hauptverhandlung, also aller eingefiihrten Beweismittel,
der Einlassung und dem Auftreten von Angeklagten zu
gewinnen.?? Diese beiden Prozessmaximen nehmen vor
allem die einzelnen Unterbrechungen zwischen den Ver-
handlungstagen in den Fokus und verlangen, dass die Pau-
sen so kurz gehalten werden, dass das Gericht sein Wissen
aus dem Gehorten und nicht aus den Protokollen vergan-
gener Verhandlungstage schopft.?® Der Beschleunigungs-
grundsatz aus Art. 6 Abs. 1 und Art. 5 Abs. 3 EMRK soll
die psychischen und physischen Belastungen eines Straf-
prozesses fiir die Beteiligten, wobei insbesondere Zeugen
und Angeklagte in den Blick zu nehmen sind, minimie-
ren.?* Diese Prozessmaxime verlangt einen umfassenden
Blick auf das gesamte Strafverfahren und damit auf die
Summe der einzelnen, zwischen den Verhandlungstagen
erfolgten Pausen und ihre Gesamtminimierung.

Zugleich begegnet die Durchfiihrung einer derart gebiin-
delten Durchfiihrung der Hauptverhandlung in vielen Fal-
len praktischen Hiirden: Vor allem bei umfangreichen
Verfahren wird es, auch angesichts einer Vielzahl von
Verfahrensbeteiligten, kaum moglich sein, die Beweisauf-
nahme ohne zwischenzeitliche Unterbrechungen von we-
nigstens wenigen Tagen durchzufiihren.?> Die Moglich-
keit, die Hauptverhandlung unter den Voraussetzungen
des § 229 StPO zu unterbrechen, gestattet den Erhalt des
bis zur Unterbrechung gesammelten Prozessstoffes, ge-
wihrleistet damit letztlich eine Entlastung der Justiz und
dient der Funktionsfihigkeit des Rechtsstaats.?® Im Sinne
der Verfahrens6konomie sind dabei die hohen Kosten zu
beriicksichtigen, die ein Neubeginn der Hauptverhand-
lung verursachen. Zudem ist stets zu beriicksichtigen, dass
ein menschenwiirdiger Strafprozess auch Phasen der Re-
generation und Erholung vorsehen muss, sodass eine Un-
terbrechung auch dem Rechtsschutz der Beteiligten dien-
lich sein kann.?’ Insofern muss es der Anspruch der Un-
terbrechungsvorschriften sein, einen moglichst gerechten
Ausgleich zwischen dem Unmittelbarkeitsgrundsatz auf
der einen und dem Interesse an der sinnvollen Einlegung
von Verhandlungspausen, ohne zugleich den bisherigen
Prozessstoff zu ,,verlieren, zu schaffen.®

IV. Modifizierung des Regelungsinhalts von § 229
StPO durch § 10 EGStPO a.F.

Mit Beginn der Corona-Pandemie trat zu diesen Uberle-
gungen der Gesundheitsschutz als abwégungserhebliches
Rechtsgut hinzu. Da § 229 Abs. 3 Nr. 1 StPO nach dem

22 Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 261 Rn. 5 ff; Tiemann,
in: KK-StPO, § 261 Rn. 56.

2 Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 229 Rn. 1.

24 LohselJakobs, in: KK-StPO, MRK § 6 Rn. 26.

% Gmel/Peterson, in: KK-StPO, § 229 Rn. 1.

26 Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 229 Rn. 1.

¥ Vgl. BGH, NStZ-RR 2013, 86; Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt,
StPO, § 229 Rn. 1.

3 Vgl. auch BGH, NJW 1996, 3019; OLG Diisseldorf, StV 1994, 362.

2 BGBL 20201L S. 569.

Zu der Frage, ob die Durchfilhrung nicht mit entsprechenden

Schutzmafnahmen moglich ist, vgl. Gorf, in: BeckOK-StPO, § 229

Rn. 13 f; Gmel/Peterson, in: KK-StPO, § 229 Rn. 13-17.

31 Vgl. BT-Drs. 19/18810, S. 3.

eindeutigen Wortlaut nur bei einer tatsdchlich vorliegen-
den Erkrankung, nicht aber bei einem Infektionsrisiko An-
wendung finden kann, fehlte es an einem geeigneten In-
strument, auf die bestehenden Beschriankungen des sozia-
len Lebens und das Infektionsrisiko auch im Strafprozess
reagieren zu konnen. Im Zuge des ,,Gesetzes zur Abmil-
derung der Folgen der COVID19-Pandemie im Zivil-, In-
solvenz und Strafverfahrensrecht‘*® wurde mit einer Neu-
fassung des § 10 EGStPO a.F. die Mdglichkeit geschaf-
fen, den Lauf der in § 229 StPO genannten Unterbre-
chungsfristen fiir langstens zwei Monate zu hemmen, so-
lange die Hauptverhandlung auf Grund von Schutzmal-
nahmen zur Verhinderung der Verbreitung von Infektio-
nen mit dem SARS-CoV-2-Virus nicht durchgefiihrt wer-
den kann.** Die Vorschrift trat zum 28. Mirz 2020 in
Kraft. Zu dem bestehenden Hemmungstatbestand des
§ 229 Abs. 3 StPO, den der Gesetzgeber anldsslich der
Corona-Pandemie fiir nicht ausreichend hielt,?! stellte die
Norm in mehrfacher Hinsicht eine Modifikation dar: An-
ders als § 229 Abs. 3 StPO war eine Hemmung unabhén-
gig von der bisherigen Dauer der Hauptverhandlung mog-
lich, sodass die Vorschrift auch fiir kiirzere Hauptver-
handlungen Anwendung fand.*? Zudem war, anders als
nach § 229 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 StPO gerade nicht erforder-
lich, dass eine der genannten Personengruppen selbst er-
krankt®* war, vielmehr wurde die Norm bewusst weit ge-
fasst, um samtliche Griinde zu erfassen, die einer ord-
nungsgemdfen Durchfiihrung einer Hauptverhandlung
aufgrund von InfektionsschutzmaBnahmen der Gerichte
und Gesundheitsbehdrden entgegenstehen konnten.** Da-
runter waren etwa Fille héuslicher Quarantine, Ein-
schriankungen des Gerichtsbetriebs oder die Beteiligung
vulnerabler Personengruppen.® Selbst drztliche Empfeh-
lungen zur Kontaktvermeidung schon in Bezug auf den
Ehegatten eines Verfahrensbeteiligten koénnen nach der
Rechtsprechung geniigen.*® Insbesondere die Moglich-
keit, die Hemmungsmdglichkeit unabhéngig von der bis-
herigen Dauer der Hauptverhandlung zu implementieren,
stieB in Teilen auf Kritik.*’

In seiner urspriinglichen Fassung trat § 10 EGStPO a.F.,
nachdem die Geltung zunichst auf ein Jahr befristet*® und
dann noch einmal verldngert wurde*® mit Wirkung zum
30. Juni 2022 wieder auB8er Kraft.

Gleichwohl sah der Gesetzgeber nach wie vor die Not-
wendigkeit, angesichts der zu diesem Zeitpunkt noch be-
stehenden Einschrédnkungen durch die Corona-Pandemie
eine Hemmungsmoglichkeit bei pandemiebedingten Un-

32 BT-Drs. 19/18810, S. 32.

3 Vgl. zum Begriff Erkrankung Gorf, in: BeckOK-StPO, § 229 Rn. 7;
Gmel/Peterson, in: KK-StPO, § 229 Rn. 13.

**  BT-Drs. 19/18810, S. 32.

3 BT-Drs. 19/18810, S. 32 f. Vgl. allgemein zu den Rechten und
Pflichten der Verfahrensbeteiligten in der Corona-Pandemie Rau,
COVuR 2020, 406.

3 BGH, BeckRS 2020, 35778.

37 Stellungnahme DAV Nr. 21/2020, S. 4 f.

¥ BGBIL. 20201, S. 569.

Art. 4a des Gesetzes zur Verldngerung von Sonderregelungen im

Zusammenhang mit der COVID-19-Pandemie beim Kurzarbeiter-

geld und anderer Leistungen v. 23.3.2022 (BGBL. 2022 I, S. 482).



terbrechungssituationen zu erhalten. Im Rahmen des ,,Ge-
setz[es] zur Stirkung des Schutzes der Bevolkerung und
insbesondere vulnerabler Personengruppen vor COVID-
19¢4? wurde auf Beschlussempfehlung des Gesundheits-
ausschusses*! die Hemmungsvorschrift (wieder)einge-
fiihrt, um fiir den Zeitraum ab Herbst 2022 bis zum Frijh-
jahr 2023 ein Instrument fiir die pandemiebedingte Hem-
mung der Unterbrechungsfristen nutzen zu kénnen.*? An-
gesichts der im Vergleich zur Situation im Frithjahr 2020
nunmehr verkiirzten Isolationszeit (zu diesem Zeitpunkt
noch fiinf Tage) wurde die mogliche Hochstdauer der
Hemmung im Vergleich zur vorherigen Fassung jedoch
auf nunmehr einen Monat reduziert.** Wie bereits ur-
spriinglich vorgesehen, trat § 10 EGStPO a.F. mit Wir-
kung vom 8. April 2023 aufler Kraft und wurde angesichts
des Wegfalls auch der iibrigen pandemiebedingten Be-
schriankungen seitdem nicht wieder diskutiert.

Zwar sah § 10 Abs. 1 S. 2 EGStPO a.F. vor, dass Beginn
und Ende der Hemmung durch unanfechtbaren Beschluss
festgestellt werden. Nach der Rechtsprechung des BGH
trat die Hemmung jedoch ipso iure und damit unabhéngig
vom Vorliegen des insofern nur deklaratorischen Charak-
ters entfaltenden Beschlusses ein.** Jedoch ist an den Be-
schluss die konstitutive Wirkung der Unanfechtbarkeit der
Feststellung der Hemmung gekniipft.>

V. Reformbemiihungen des Gesetzgebers

Bereits unter dem hochst akuten Eindruck des erstes so
genannten ,,Corona-Lockdowns® im Frithjahr 2020 wurde
durch das Land Niedersachsen ein Gesetzesantrag zur Re-
form des § 229 StPO eingebracht.*® In diesem Antrag
wurde ein praktisches Bediirfnis herausgestellt, auch
(weitere) Félle hoherer Gewalt als Grund fiir die Hem-
ming der Unterbrechungsfristen anzuerkennen.*’” Wih-
rend die Grundkonzeption der Unterbrechungsfristen also
unangetastet bleiben sollte, wurde eine Erweiterung des
Hemmungskatalogs des § 229 Abs. 3 StPO um Félle ho-
herer Gewalt angestrebt. Unter den Begriff der ,,h6heren
Gewalt*“ sollten hiernach Ereignisse fallen, die ,,unter den
gegebenen Umstidnden auch durch die groBte nach den
Umsténden des gegebenen Falls verniinftigerweise von
dem Betroffenen unter Anlegung subjektiver MaRstibe —
also unter Berlicksichtigung seiner Lage, Erfahrung und
Bildung — zu erwartende und zumutbare Sorgfalt nicht ab-
gewendet werden konnte“.*® Wohl vor dem Eindruck,
dass in der Sitzung des Bundesrats am 27. Mérz 2020 die
oben dargestellte Vorschrift des § 10 EGStPO a.F. be-
schlossen wurde, wurde der Gesetzesantrag jedoch von
der Tagesordnung abgesetzt.*’

Mit Antrag vom 24. August 2022 wurde durch das Land
Niedersachsen erneut eine Reform des § 229 StPO ange-

40 Gesetz v. 17.9.2022, BGBI. I, S. 1454.

41 BT-Drs. 20/3328, S. 37.

42 BGBI. 20221, S. 1454,

4 BT-Drs. 20/3328, S. 38.

4 BGH, NStZ 2021, 186 (187) m. Anm. Matthias Lang = COVuR
2021, 117.

4 Vgl. diesbeziiglich zu § 229 Abs. 3 StPO etwa BGH, NStZ-RR
2016, 178.
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schoben. Mit diesem Antrag kniipfte die niedersachsische
Landesregierung ausdriicklich an ihren Antrag aus dem
Mirz 2020 an, modifizierte diesen jedoch um die Mal3-
gabe, dass in Féllen einer Hemmung aus Griinden hoherer
Gewalt abweichend von der Grundkonzeption des § 229
Abs. 3 StPO eine Mindestdauer der Hauptverhandlung
von 10 Tagen nicht erforderlich sein soll.*° In der Sitzung
des Bundesrates vom 7. Oktober 2022 wurde die Ent-
schliefung durch den Bundesrat angenommen und der
Bundesregierung zugeleitet. Diese hat kiirzlich verlauten
lassen, dass vor einer Entscheidung, ob das Anliegen auf-
gegriffen werden soll, vorausgehende Gesprache mit den
Verbinden der Richter- und Anwaltschaft gefiihrt werden
sollen.’! Angesichts der Folgen des Klimawandels und der
globalen Entwicklung scheint es angezeigt, eine allge-
meine Regelung fiir Fille dhnlich der Pandemiesituation
zu treffen, die ein schnelles und spontanes Handeln ver-
langen — im Sinne der Rechtsstaatlichkeit verhilft eine sol-
che Regelung zum einen zum schnelleren Eingreifen, zum
anderen schafft es Rechtsklarheit und Reaktion ohne ge-
setzgeberisches Handeln abzuwarten. Eine solche Rege-
lung jetzt auf den Weg zu bringen wére sinnvoll und vo-
rausschauend, fehlende Eile und gesellschaftliche Wahr-
nehmung werden aber voraussichtlich dazu fiihren, dass
das Gesetzesvorhaben nicht allzu schnell Gegenstand der
Bundestagsdebatten sein wird.

VL. Vorschlige zur Anpassung des § 229 StPO

Jegliche Reformiiberlegung ist vor einer weiteren Be-
leuchtung der ZweckmaéBigkeit im Lichte der betroffenen
Prozessmaximen zu diskutieren. Nur eine solche Uberar-
beitung des § 229 StPO, die dem Ziel des Ausgleichs der
Interessen an einer Sicherung des gesammelten Verfah-
rensstoffes mit dem Unmittelbarkeitsprinzip gerecht wer-
den kann und zeitgleich zu keiner iiberlangen Verfahrens-
dauer fiihrt, diirfte sich angesichts soeben dargestellten
Verfahrensmaximen eignen. Rein vorsorglich sei an die-
ser Stelle darauf hingewiesen, dass die Verjahrungsfristen
insofern weder Instrument noch Maximum einer Begren-
zung abbilden. Nach § 78c Abs. 1 Nr. 8 StGB 16st jede
Anberaumung einer Hauptverhandlung den Neubeginn
des Fristenlaufs aus (§ 78c Abs. 3 S. 1 StGB). Selbst bei
Anderung der Vorschrift dergestalt, dass nur die erstma-
lige Anberaumung der Hauptverhandlung den Fristenlauf
neu beginnen ldsst, wird die Hochstfrist der Verjéahrung
(§ 78c Abs. 3 S. 2 StGB) dem Zwecke nicht gerecht, iiber-
lange Verfahrensdauern zu verhindern.

1. Zu den vorliegenden Gesetzesentwiirfen

Betrachtet man den aktuellen niedersidchsischen Geset-
zesentwurf>? niher, fillt auf, dass insbesondere die ge-
samte Verfahrensdauer unter Anwendung des dortigen

47 BR-Drs. 155/20, S. 2.

% BR-Drs. 155/20, S. 2.

49 Stenografischer Bericht 988. Sitzung des Bundesrats (27.3.2020),
S. 98.

0 BR-Drs. 402/22, S. 3.

1 Unterrichtung durch die Bundesregierung zu der BR-Drs. 402/22 v.
16.3.2023.

52 BR-Drs. 402/22.
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§ 229 StPO-E in vielen moglichen Fallkonstellation tiber-
lang zu werden droht. Dazu sei auf folgendes Anschau-
ungsbeispiel verwiesen: Zur Durchfithrung einer Haupt-
verhandlung setzt der Strafrichter zwei Sitzungstage an,
wobei auf den zweiten Tag nur noch eine letzte Zeugen-
vernehmung sowie die Schlussvortrige nebst Urteilsver-
kiindung folgen sollen. Nach dem ersten Verhandlungstag
sorgt eine Uberschwemmung in der Region (,,hohere Ge-
walt* im Sinne des Entwurfs) dafiir, dass ein fortgesetztes
Funktionieren der Strafrechtspflege im Gerichtsbezirk vo-
riibergehend nicht mehr moglich ist. Nach dem einge-
brachten Gesetzesentwurf wire die Hauptverhandlung
nunmehr gehemmt. Legt man die Maximaldauer der Hem-
mung von zwei Monaten und die Hochstdauer einer Un-
terbrechung von (hier) weiteren 21 Tagen zugrunde, wire
de lege ferenda also eine Unterbrechung der Hauptver-
handlung von beinahe drei Monaten mdglich. Von einer
Einheitlichkeit und Unmittelbarkeit der Hauptverhand-
lung kann in dieser Konstellation nur noch schwerlich ge-
sprochen werden, zudem ist nicht davon auszugehen, dass
in dem ersten Verhandlungstermin solch eine Fiille von
Prozessstoff gesammelt werden konnte, dass eine erneute
Aufnahme in einem neu begonnenen Prozess mit unver-
haltnisméBigem Aufwand verbunden wire. Die Proble-
matik 1dsst sich sogar noch weiterfiihren: Geht man im
soeben gebildeten Fall davon aus, dass nunmehr nach
Ausreizung der Unterbrechungsfrist der zweite Hauptver-
handlungstermin stattfindet und wird hiernach, wider Er-
warten, noch ein dritter Termin notig, ist es moglich, dass
(etwa bei einer erneuten Verschlechterung der Verhélt-
nisse) die Sache erneut gehemmt und bis zur zeitlichen
Begrenzung der Vorschrift unterbrochen wird.>

Hiervon ausgehend begegnet der Gesetzesentwurf der
Niedersédchsischen Landesregierung erheblichen Beden-
ken, wobei weniger der Vorschlag einer Erweiterung der
Hemmungstatbestinde des § 229 Abs. 3 StPO, dagegen
aber der Wegfall der Mindestdauer von zehn Tagen in ei-
ner Abwégung der kollidierenden Interessen nur schwer-
lich zu einem gerechten Ausgleich kommen diirfte.

2. Uberlegungen zu einer interessengerechten Losung

Unbenommen diirfte den Vorschldgen zuzuerkennen sein,
dass die sich stindig &dndernde geopolitische Situation,
Herausforderungen infolge der Erderwidrmung und er-
neute Pandemien eine angemessene Reaktion der Ge-
richtsbarkeit erforderlich machen kénnen, wozu auch die
Maoglichkeit einer Hemmung der strafrechtlichen Haupt-
verhandlung zdhlen muss.

a) Einfiihren eines Hemmungstatbestands der ,, héheren
Gewalt*

Ausgangspunkt einer Uberlegung zur Einfiihrung des
Hemmungstatbestands der ,,hoheren Gewalt™ ist der Ge-
setzesentwurf aus Niedersachen aus Mérz 2020. Dieser
sah die Schaffung eines neuen Hemmungstatbestandes fiir
,,hohere Gewalt™ vor, kniipfte diesen jedoch, wie dies de
lega lata auch fiir die bestehenden Hemmungstatbestinde
der Fall ist, an eine Mindestdauer der Hauptverhandlung

3 BGH, BeckRS 2020, 36552.

von 10 Tagen, verdnderte also die bestehenden Fristen
nicht. Die enge Verbindung zwischen Hemmungsmdog-
lichkeit und einer bestimmten Verfahrensdauer erkennt
insoweit an, dass bei einer Hauptverhandlung, die bereits
an mindestens 10 Tagen stattgefunden hat, ein durchaus
erheblicher Verfahrensstoff gesammelt worden sein
diirfte, demnach also auch im Sinne der Entlastung der
Justiz ein erhebliches Interesse daran besteht, den aufge-
nommenem Verfahrensstoff beibehalten zu kénnen und
die Hauptverhandlung nicht von neuem beginnen zu las-
sen. Anders als bei Hauptverhandlungen, die vor einer
langerfristigen Hemmung nur an einem oder zwei Tagen
stattgefunden haben, liegt hier auf der Hand, dass das In-
teresse an einer Sicherung des Prozessstoffes ungleich
grofler einzuordnen ist und das Unmittelbarkeitsprinzip
hierneben jedenfalls teilweise zuriicktreten muss. Dabei
darf nicht vollstdndig auBer Acht gelassen werden, dass in
den Féllen hoherer Gewalt anders als bei den bisherigen
Hemmungstatbestianden des § 229 Abs. 3 Nr. 1 und Nr. 2
StPO je nach Art der hheren Gewalt auch ein Verlust von
Beweismitteln droht, mithin der gesammelte Verfahrens-
stoff der ersten zehn Tagen der Hauptverhandlung nicht
zwingend gleichermaflen effizient neu eingefiihrt werden
kann, wie es etwa bei Krankheit eines Verfahrensbeteilig-
ten der Fall ist.

Letztlich beriicksichtigt der Gesetzesentwurf aber nicht,
dass bei Fillen einer hoheren Gewalt die Gefahr einer
.Kettenhemmung®, also die Notwendigkeit einer erneuten
Hemmung der Unterbrechung nach einer zwischenzeitlich
durchgefiihrten weiteren Verhandlung, aufgrund der hier-
unter zu begreifenden Sachverhaltskonstellationen un-
gleich grofer einzuschitzen sein diirfte als dies bei den
bislang geregelten Konstellationen, also Krankheit, Mut-
terschutz oder Elternzeit.

So hat der Verlauf der Corona-Pandemie gezeigt, dass ins-
besondere der wellenartige Verlauf von Krankheitsauf-
kommen und die hiermit verbundenen notwendigen
SchutzmaBnahmen und gesetzlichen Auflagen zu einem
unvorhersehbaren Entstehen und Entfallen von Hindernis-
grinden fiir die Durchfiihrung einer strafrechtlichen
Hauptverhandlung fiihren konnen. Keineswegs unrealis-
tisch erscheint daher, dass bereits nach einem weiteren
Verhandlungstermin nach Ablauf einer Hemmung nach
§ 229 Abs. 3 StPO-E eine erneute Hemmung eintreten
konnte. Freilich verschiebt jede weitere Hemmung und
die damit einhergehende Verzogerung der Sachentschei-
dung die Interessenabwégung zulasten des Unmittelbar-
keitsgrundsatzes, sodass insbesondere bei mehrfachen
Hemmungen in kurzer Zeit ein Korrektiv notwendig er-
scheint, um den grundgesetzlich verbrieften Rechten des
Angeklagten zur Wahrung zu verhelfen.

Eine Gesetzesinderung, die den Hemmungstatbestand der
hoheren Gewalt in § 229 Abs. 3 StPO einfiihrt, miisste
sich eines Instruments der Begrenzung der Hemmung be-
dienen. Zunichst konnte daran zu denken sein, die
Hochstdauer (einer) Hemmung wegen hdherer Gewalt,
abweichend von § 229 Abs. 3 Nr. 1 und Nr. 2 StPO, bei
denen eine Hochstdauer von zwei Monaten vorgesehen



ist, auf einen Monat zu begrenzen. Ebenfalls moglich
wire daneben, eine absolute Hochsthemmungsdauer in
die Vorschrift aufzunehmen, die im Falle einer Hemmung
wegen hoherer Gewalt etwa auf drei Monate festgesetzt
werden konnte. Durch Schaffung einer solchen absoluten
Hochsthemmung bliebe es dem Gericht moglich, auch in-
nerhalb einer Hauptverhandlung ausgehend von den tat-
sdchlichen Begebenheiten mehrfach von demselben Hem-
mungstatbestand Gebrauch zu machen. Zugleich wiirde
hierdurch dem Gedanken Rechnung getragen, dass ab ei-
ner gewissen Gesamtunterbrechung einer Hauptverhand-
lung eine aus der Unmittelbarkeit der Hauptverhandlung
getroffene Sachentscheidung nicht mehr moglich sein
diirfte und damit ein Urteil gegebenenfalls zum Nachteil
des Angeklagten ergeht.

b) Anpassung der Hemmungsfristen ohne Schaffung eines
neuen Hemmungstatbestands

Ebenfalls diskutierbar kdnnte eine Anpassung der Unter-
brechungsvorschrift sein, die ohne die Schaffung eines
weiteren zusétzlichen Hemmungstatbestandes auskom-
men und zugleich eine an die gegenwirtigen Herausfor-
derungen angepasste Reaktion auf Hindernisse fiir die
weitere Durchfithrung von Hauptverhandlungsterminen
darstellen konnte. Ansatz ist die Flexibilisierung der lan-
geren Unterbrechungsdauer von bis zu einem Monat
(§ 229 Abs. 2 StPO). Nach der gegenwirtigen gesetzli-
chen Regelung ist eine Unterbrechung von bis zu einem
Monat nur zuldssig, wenn die Hauptverhandlung vor der
Unterbrechung an jeweils 10 Tagen stattgefunden hat.
Noch verschérft im Kontrast zu § 229 Abs. 3 StPO, der
ebenfalls eine Mindestdauer der Hauptverhandlung von
zehn Tagen fordert, besteht die einmonatige Unterbre-
chungsmdglichkeit nur, wenn die Hauptverhandlung zu-
vor an jeweils zehn Tagen stattgefunden hat. Nach dem
Wortlaut der Vorschrift ist damit die einmonatige Unter-
brechung der Hauptverhandlung nur dann moglich, wenn
die Hauptverhandlung bis zur Nutzung der einmonatigen
Unterbrechung an zehn aufeinanderfolgenden Hauptver-
handlungstagen stattgefunden hat, die lediglich von Un-
terbrechungen nach § 229 Abs. 1 StPO, also von maximal
drei Wochen, getrennt worden sein diirfen. Der Zweck der
gegenwartigen Formulierung diirfte darin begriindet lie-
gen, dass auch bei langeren Hauptverhandlungen die Ge-
richte nicht grundsitzlich von groBziligigeren Unterbre-
chungen Gebrauch machen und trotz der hohen Zahl an
stattgefundenen Hauptverhandlungsterminen nur mit den
hochstens dreiwochigen Unterbrechungen nach § 229
Abs. 1 StPO terminieren.

Gleichwohl scheint eine Anpassung des Wortlauts des
§ 229 Abs. 2 StPO an den dritten Absatz der Vorschrift
durch Streichung des Wortes ,,jeweils” gewisse Vorteile
zu bieten: Zunichst bleibt sichergestellt, dass Hauptver-
handlungen, die weniger aufwéndig sind und daher in bis
zu zehn Hauptverhandlungstagen zum Abschluss ge-
bracht werden konnen, nur durch die kiirzeren Unterbre-
chungsfristen des § 229 Abs. 1 StPO unterbrochen werden
konnen. Die Beibehaltung dieser Grenze dient dem hier
noch deutlich iiberwiegenden Interesse an einer zeitnahen

Sachentscheidung, die sich auch tatséchlich aus dem un-
mittelbaren Ergebnis der richterlichen Uberzeugung
ergibt. Zugleich wiirde der so gednderte § 229 Abs. 2
StPO in stirkerem Maf3e ankernennen, dass in Hauptver-
handlungen, die an insgesamt zehn oder mehr Hauptver-
handlungstagen stattgefunden haben, bereits erheblicher
Prozessstoff gesammelt wurde und ein Neubeginn des
Prozesses dem Interesse der Verfahrensbeteiligten und
auch dem Ziel einer moglichen Entlastung der Rechts-
pflege widersprechen wiirde. Dieses gesteigerte Interesse,
dem der Gesetzgeber durch die Moglichkeit von Hem-
mungen nach § 229 Abs. 3 StPO ja gerade Rechnung ge-
tragen hat, besteht nach hiesiger Ansicht jedoch vollig un-
abhéngig davon, ob zuvor eine ,,Verhandlungskette® von
,Jjeweils* zehn Verhandlungstagen stattgefunden hat oder
ob die Gesamtzahl von zehn Verhandlungstagen nur ins-
gesamt iiberschritten wurde. Durch die Verlangerung der
Unterbrechungsfrist auf einen Monat wird dem Gericht
die Moglichkeit gegeben, mit groBerer Flexibilitdt auf be-
sondere Ereignisse hoherer Gewalt im Einzelfall reagieren
und damit im Einzelfall auch ldngere Unterbrechungen
stattfinden lassen zu konnen, ohne die Rechtsfolge des
§ 229 Abs. 4 S. 1 StPO eintreten zu lassen. Selbstver-
stiandlich ist in diesem Rahmen auch zu beriicksichtigen,
dass es sich bei den Unterbrechungsfristen des § 229
Abs. 1 und Abs. 2 StPO um Hochstfristen handelt, die
durch das Gericht nicht ausgenutzt werden miissen und
ohne Vorliegen zwingender Griinde auch nicht sollten,
schlieBlich gebieten die Verfahrensgrundrechte die mog-
lichst einheitliche und konzentrierte Durchfithrung der
Hauptverhandlung und eine zeitige Sachentscheidung.
Dass eine hier vorgeschlagene Erweiterung schwerpunkt-
artig der Reaktion auf aulergewdhnliche Hindernisse bei
der weiteren Durchfiihrung einer langwierigen Hauptver-
handlung dient und nicht wider den Interessen einer ange-
klagten Person dazu genutzt wird, die nun ldngeren Unter-
brechungsfristen ohne Not einzusetzen, wird dabei ganz
malgeblich von der Disziplin der Gerichte abhdngen. Hier
liegt insbesondere das Problem einer solchen Regelung
begriindet, da angesichts der schon mehrfach angespro-
chenen Uberlastung der Justiz und sich verindernder Um-
stande nicht gewéhrleistet werden kann, dass sich keine
neue, unter verfassungsrechtlichen Garantien zweifelhafte
Entwicklung etabliert, die eine lingere Verfahrensdauer
unter Ausnutzung der Streichung des Wortes ,,jeweils®
zur Gewohnheit werden lédsst. Ein Korrektiv hierfiir ist
kaum denkbar.

¢) Kombination

Um den Nachteilen beider Vorschldge entgegenzuwirken,
dem Strafprozess aber zeitgleich krisensichere Instru-
mente fiir die Gewédhrleistung von Hauptverhandlungen
und einer funktionierenden Strafverfolgung an die Hand
zu geben, bietet sich eine Kombination aus beiden Optio-
nen an. Wir schlagen daher vor, in § 229 StPO einen Ab-
satz 3a einzufiigen, der sich Fillen hoherer Gewalt zu-
wendet. Dieser soll lauten:

,,Der Lauf der in Absatz 1 und 2 genannten Fristen ist ein-
malig gehemmt, solange ein Fall hoherer Gewalt vorliegt,
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ldngstens aber fiir einen Monat. Absatz 3 Satz 3 findet ent-
sprechend Anwendung. In Fillen hoherer Gewalt darf die
Hauptverhandlung auch bis zu einem Monat unterbro-
chen werden, wenn sie davor an mindestens zehn Tagen
stattgefunden hat.

Dieser Vorschlag kombiniert einen (zur Vermeidung einer
Kettenhemmung einmaligen) Hemmungstatbestand mit
einer flexiblen Moglichkeit der Unterbrechung bei Vorlie-
gen von bereits zehn Verhandlungstagen, die aber, abwei-
chend zur Regelung des § 229 Abs. 2 StPO nicht an die
Voraussetzung gekniipft ist, dass jeweils zehn Verhand-
lungstage stattgefunden haben.

Zur Definition des Begriffs der "hoheren Gewalt" kann in
Anlehnung an die bestehenden Gesetzesinitiativen auf
eine gefestigte Rechtsprechung zuriickgegriffen werden.
Hierunter zu fassen wéren damit Hinderungsgriinde, die
"unter den gegebenen Umstdnden auch durch die grofBite
nach den Umsténden des gegebenen Falls verniinftiger-
weise von dem Betroffenen unter Anlegung subjektiver
Mafstibe — also unter Beriicksichtigung seiner Lage, Er-
fahrung und Bildung — zu erwartende und zumutbare
Sorgfalt nicht abgewendet werden" kénnen.>*

VII. Ausblick

Eine Uberarbeitung des § 229 StPO wird angesichts glo-
baler Krisen, Naturereignissen und unvorhersehbarer Ver-

54 Vgl. zu BR-Drs. 155/20, S. 4 etwa BGHZ 109, 224 (229); 81, 353
(355) sowie BVerwGE 105, 288 (300).

dnderungen zunehmend dringend. Fille hoherer Gewalt
sollte der Gesetzgeber vor Eintritt des Ereignisses regeln,
um das staatliche Sanktionssystems arbeitsfahig zu halten
und betroffene Verfassungsprinzipien in eine verhéltnis-
mélBige Abwdgung mit praktischen Gegebenheiten zu
bringen. Der aktuell vorliegenden Gesetzesentwurf aus
Niedersachsen wird dem Beschleunigungsgrundsatz nicht
gerecht, weil die Gefahr einer Kettenhemmung besteht
und damit eine {iberlange Verfahrensdauer droht. Dieser
Gefahr begegnet der hiesige Vorschlag dadurch, dass die
Hemmung wegen hoherer Gewalt nur einmalig mdglich
sein soll. Zusétzlich sollte die Unterbrechungsmoglichkeit
des § 229 Abs. 2 StPO iiber einen Monat bei Féllen hohe-
rer Gewalt auch dann Anwendung finden, wenn nicht je-
weils, sondern insgesamt zehn Hauptverhandlungstage
stattgefunden haben. Das wird der besonderen Situation
Fédllen hoherer Gewalt gerecht, in denen einzelne Ver-
handlungstage aufgrund der erwarteten Unterbrechungs-
dauer derartiger Katastrophen im Angesicht des Unmittel-
barkeitsprinzips sowie eine Wiederholung erfordern, aber
gleichzeitig bei groflen Prozessen mit vielen Verhand-
lungstagungen die Notwendigkeit bestehen kann, hdufiger
als nach jeweils zehn Verhandlungstagungen die Haupt-
verhandlung zu unterbrechen. Die damit gestattete Flexi-
bilitdt sichert staatliche Strafverfolgung, ohne die Rechte
der Prozessbeteiligten zu untergraben.



Der Richtervorbehalt bei der korperlichen Untersuchung

von Dr. Magali Béger und
Dorothee Gellenbeck”

Abstract

Durch das Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren
Ausgestaltung des Strafverfahrens vom 17.08.2017 ist der
Richtervorbehalt bei Blutprobenentnahmen im Zusam-
menhang mit bestimmten Verkehrsdelikten entfallen. Be-
griindet wurde diese Anderung des § 81a StPO vornehm-
lich mit Praktikabilitdtserwdgungen, denn die gerichtli-
che Anordnung erschopfe sich regelmdfig in telefoni-
schen Sofortentscheidungen. Die Inaugenscheinnahme
des Korpers zur Feststellung von Tatfolgen oder Spuren
blieb im Rahmen der Gesetzesnovelle hingegen unberiick-
sichtigt, obwohl in diesem Anwendungsbereich ein ebenso
schnelles Handeln zur Beweissicherung gefordert ist. Ob
der Verzicht auf einen Richtervorbehalt bei der korperli-
chen Untersuchung ebenfalls sinnvoll und auch rechtlich
moglich wire, ist Gegenstand dieses Beitrags.

As a result of the Act on More Effective and Practicable
Criminal Procedure of August 17, 2017, the requirement
for a judicial order to take blood samples in connection
with certain traffic offenses has been dropped. This
amendment to Section 81a of the German Code of Crimi-
nal Procedure (StPO) was justified primarily by practi-
cality considerations, as the court order is regularly ex-
hausted by immediate decisions by telephone. However,
the amendment did not take into account physical exami-
nations to determine consequences or traces of the crime,
even though this area of application requires equally
rapid action to preserve evidence. This article examines
whether it would be both useful and legally possible to
also waive the requirement for a judicial order to conduct
a physical examination.

I. Einleitung

Die korperliche Untersuchung von Beschuldigten oder
Zeugen! ist in der polizeilichen Praxis von hoher Rele-
vanz, ohne dass dem Rechtsanwender im Einzelfall immer
bewusst ist, dass das konkrete Eingriffshandeln bereits
den strengen Voraussetzungen der Befugnisnorm unter-
liegt.

*  Dr. iur. Magali Boger ist hauptamtliche Dozentin fiir Eingriffsrecht
und Staatsrecht an der HSPV NRW. Polizeidirektorin Dorothee
Gellenbeck ist hauptamtliche Dozentin fiir Eingriffsrecht, Einsatz-
lehre und Fiihrungslehre an der HSPV NRW. Als Sachbearbeiterin
im gehobenen Polizeidienst war sie in den Jahren 2008-2012 mit
dem Verfahren und der Dienstanweisung zur Entnahme von Blut-
proben in einer groBen nordrhein-westfilischen Kreispolizeibe-
horde befasst. Die in diesem Zusammenhang erworbenen Kennt-
nisse und allgemeinen Erfahrungen aus dem Polizeidienst sind in
diesen Beitrag mit eingeflossen.

Durch eine korperliche Untersuchung nach § 81a Abs. 1
StPO darf der Korper eines Beschuldigten in Augenschein
genommen werden.? Diesen Grundsatz zugrunde legend,
fallt bereits die Betrachtung eines unbekleideten Oberkor-
pers zwecks Feststellung, ob die von Zeugen beschriebene
Tatowierung vorliegt® sowie die Feststellung des Verlet-
zungsbildes bei Tatern oder Opfern, wie die Nachschau
unter dem Pullover nach einer vorhandenen Kratzspur am
Arm oder das Leuchten in die Augen eines Verkehrsteil-
nehmers zur Uberpriifung der Pupillenreaktion in der
Dunkelheit, in den Anwendungsbereich dieser Standard-
maBnahme, sofern keine freiwillige Mitwirkung gegeben
ist. Die Anordnung einer korperlichen Untersuchung steht
nach § 8la Abs.2 S.1 StPO dabei grundsétzlich dem
Richter zu.*

Daran gemessen, dass Polizeibeamte als Ermittlungsper-
sonen der Staatsanwaltschaft z.B. bei dem Verdacht einer
Straftat nach § 315a Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 und 3, § 315¢
Abs. I Nr. 1 lit. a, Abs. 2 und 3 oder § 316 StGB standard-
méBig sogar Blutproben gem. § 8la Abs. 2 S. 2 StPO
selbststdndig anordnen diirfen, erscheinen die strengen
Voraussetzungen fiir eine einfache korperliche Untersu-
chung hingegen wenig nachvollziehbar. Es steht daher zu
befiirchten, dass diesen in der Praxis nicht immer die er-
forderliche Aufmerksamkeit durch die Rechtsanwender
geschenkt wird.

Eine Missachtung der richterlichen Anordnungsbefugnis
hat zwar nicht zwingend die Unverwertbarkeit der hier-
durch erlangten Beweise zur Folge.® Anderes gilt hinge-
gen fiir die bewusste, willkiirliche Umgehung des Rich-
tervorbehalts.® Ordnet der am Einsatzort befindliche Poli-
zeibeamte gegeniiber dem Beschuldigten ohne dessen
Einwilligung und unter bewusster Missachtung der rich-
terlichen Anordnungskompetenz z.B. an, seinen Pullover
hochzukrempeln, um die Glaubhaftigkeit einer Zeugen-
aussage zu iberpriifen und nach einer Kratzspur zu su-
chen, wird die aufgefundene Spur am Korper des Beschul-
digten und das damit aufgefundene Beweismittel der Ge-

Die Verfasserinnen haben sich nach umfinglichen Uberlegungen in

alter juristischer Manier gegen das Gendern entschieden, weil die

meisten geschlechtsneutralen Formulierungen dazu fithren, dass der

Aufsatz entweder nicht mehr gut lesbar oder die Arbeit nicht mehr

exakt am Gesetzestext erfolgt. Samtliche Formulierungen gelten da-

her fiir alle Geschlechter gleichermafien.

2 Brauer, in: HK-StPO, 6. Aufl. (2019), § 81a Rn. 1; Hadamitzky, in:
KK-StPO, 9. Aufl. (2023), § 8laRn. 1.

3 Kastner, in: Mollers, Worterbuch der Polizei, 3. Aufl. (2018), Kor-
perliche Untersuchung.

4 Hadamitzky, in: KK-StPO, § 81a Rn. 8 m.w.N.

5 Hadamitzky, in: KK-StPO, § 81a Rn. 13 m.w.N.

®  Hadamitzky, in: KK-StPO, § 81a Rn. 13 m.w.N.
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fahr einer fehlenden Verwertbarkeit im spéteren Strafver-
fahren ausgesetzt.

Nachdem es in der Vergangenheit vorwiegend im Zusam-
menhang mit der Anordnung von Blutprobenentnahmen
bei Verkehrsdelikten zu Anwendungsschwierigkeiten ge-
kommen war, brachte die Bundesregierung im Februar
2017 einen Gesetzesentwurf auf den Weg, der den bislang
nur bei Gefahr im Verzug entfallenden Richtervorbehalt
beschrinkte und die Anordnungskompetenz auf die
Staatsanwaltschaft und ihre Ermittlungsbeamten {iiber-
trug.® Begriindet wurde dies u.a. damit, dass eine vertiefte
richterliche Priifung in diesen Konstellationen aufgrund
der hohen Eilbediirftigkeit der Malnahmen und des Be-
darfs der effektiven Strafverfolgung ohnehin regelméfig
nicht ernsthaft in Frage komme und allenfalls eine telefo-
nische Anordnung durch den Richter auf der Grundlage
der von dem Polizeibeamten vor Ort getroffenen Feststel-
lungen erfolge.’ Die Neuregelung ist 2017 in Kraft getre-
ten.'”

Mit Blick auf diese Anderung des § 81a Abs. 2 StPO und
die damit einhergehende Begrenzung des Richtervorbe-
halts, die in der Praxis zu einer erheblichen Beschleuni-
gung von Verfahrensabldufen gefiihrt hat, stellt sich die
Frage, ob nicht auch die im Vergleich zum kdorperlichen
Eingriff weniger eingriffsintensive einfache korperliche
Untersuchung ebenfalls zu Gunsten einer effektiveren
Strafverfolgung aus dem Anwendungsbereich des Rich-
tervorbehaltes herausgenommen werden sollte.!! Die
Auseinandersetzung mit dieser Fragestellung soll der In-
halt dieses Beitrages sein.

II. Anordnungsbefugnis fiir die korperliche Untersu-
chung nach der aktuellen Rechtslage

Nach § 81a Abs. 2 S. 1 StPO steht die Anordnung der kor-
perlichen Untersuchung grundsitzlich dem Richter zu.
Dem Wortlaut der Norm nach, wird fiir die Anordnungs-
befugnis nicht zwischen der einfachen kdrperlichen Un-
tersuchung und dem korperlichen Eingriff differenziert.!?
Der einfachgesetzliche Richtervorbehalt gilt damit so-
wohl fiir korperliche Eingriffe als auch korperliche Unter-
suchungen.!? Dies war dem Gesetzgeber bewusst, als er
erstmals Bestrebungen zur Uberarbeitung des § 8la
Abs. 1 StPO unternahm.!* Wie selbstverstindlich befasste
er sich bei der Anderung des § 81a StPO lediglich mit der

7 Vgl. bzgl. § 81c StPO Anm. in Kriminalistik 2012, 426 zum Beschl.
des LG Dresden v.22.11.2011 — 14 Kls Js 41068/08.

8 Vgl. BT-Drs. 18/11272, S. 10; BR-Drs. 792/16, S. 1, 15 ff.

°  BR-Drs. 792/16, S. 1.

1 BGBL 12017, S. 3202, 3203.

Ob nicht eine umfassende Neuordnung der Anordnungskompeten-

zen in § 81a StPO angezeigt wire, wurde bereits in der Dissertation

von 7. R. Disselkamp thematisiert, wobei dort ein besonderes Au-

genmerk auf die Blutprobenentnahme gelegt wurde: Der Richter-

vorbehalt bei der Blutprobenentnahme gemifl § 81a Abs. 2 StPO,

2019, S. 277 ff.

Vgl. Decker, Systematik der Beweisverwertung, 2021, S. 50.

3 BT-Drs. 17/4232, S. 1 (Entwurf aus 2010); s.a. Decker, Systematik
der Beweisverwertung, 2021, S. 50.

4 Vgl BT-Drs. 17/4232, S. 1 (Entwurf aus 2010).

Kastner, in: Mollers, Worterbuch der Polizei, Korperliche Untersu-

chung.

Blutprobenentnahme als Unterfall des korperlichen Ein-
griffs, ohne sich mit der einfachen korperlichen Untersu-
chung auseinanderzusetzen. Da sich der Gesetzgeber zu-
letzt mit einer Beschrdnkung des Richtervorbehalts bei
dem korperlichen Eingriff beschéftigte, soll dieser zuerst
beleuchtet werden, bevor im Weiteren eine Ubertragbar-
keit auf die korperliche Untersuchung erdrtert wird.

1. Koérperlicher Eingriff — insbesondere Blutprobenent-
nahme

Der korperliche Eingriff umfasst jede Feststellung der Be-
schaffenheit des menschlichen Korpers, die iiber die reine
sinnliche Wahrnehmung hinausgeht.!> Dies ist der Fall,
wenn dem Korper natiirliche Korperbestandteile, insbe-
sondere Zellen und Proben von Korperfliissigkeiten ent-
nommen oder ihm andere Stoffe zugefiihrt werden oder
auf sonstige Weise in das hautumschlossene Innere des
Korpers eingegriffen wird.!® Beispielhaft aufgefiihrt seien
hier die Entnahme von Korperzellen, Blut, Liquor (Ge-
hirn- oder Riickenmarkfliissigkeit), Samen, Harn oder
Speichel, aber auch die Zufithrung von Stoffen in den
menschlichen Korper (z.B. Verabreichen von Kontrast-
mitteln) oder jedes sonstige Eingreifen in das muskelum-
schlossene Innere des Korpers. !’

Nach § 8la Abs. 2 S. 1 StPO ist beim korperlichen Ein-
griff im Regelfall der Richter anordnungsbefugt.!'®

a) Ausnahme: Gefahr im Verzug, § 81a Abs. 2 S. 1 StPO

Bei Vorliegen der Voraussetzungen von Gefahr im Ver-
zug geht die Anordnungskompetenz nach § 8la Abs. 2
S. 1, zweiter HS StPO auf die Staatsanwaltschaft und ihre
Ermittlungspersonen iiber. Die Voraussetzungen fiir die
Annahme von Gefahr im Verzug sind jedoch streng.!® Das
BVerfG hat den MaBstab fiir die Annahme von Gefahr im
Verzug bei Durchsuchungen auf den einfachgesetzlich ge-
regelten Richtervorbehalt bei der Blutprobenentnahme
iibertragen.?’ Verfassungsrechtlicher Ansatzpunkt ist
hierfiir Art. 19 Abs. 4 GG.?! Die Annahme von Gefahr im
Verzug setzt damit regelméBig voraus, dass zumindest
vergeblich versucht wurde, eine richterliche Anordnung
zu erlangen.”? Die Anrufversuche sind aktenkundig zu
machen.* Zudem muss die Gefihrdung des Untersu-
chungserfolges mit einzelfallbezogenen Tatsachen be-
griindet werden, die der Dokumentationspflicht unterlie-
gen, wenn die Dringlichkeit nicht evident ist.>*

¢ Brauer, in: HK-StPO, § 81a Rn. 9; Decker, Systematik der Beweis-
verwertung, 2021, S. 51 m.w.N.

7" Vgl. Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, 66. Aufl. (2023),
§ 81laRn. 14, 15.

% Werner, in: Weber, Rechtsworterbuch, 30. Ed. (2023), Korperliche
Untersuchung im Prozess.

19 BVerfG, Urt. v. 20.2.2001 — 2 BvR 1444/00, juris = BVerfGE 103,
142.

2 BVerfG, Beschl. v. 12.02.2007 — 2 BvR 273/06, juris Rn. 13.

2 BVerfG, Beschl. v. 12.2.2007 — 2 BvR 273/06, juris Rn. 10 ff.;
Peglau, NJW 2010, 2850 (2850).

22 BVerfG, Urt. v. 20.2.2001 — 2 BvR 1444/00, juris Rn. 48; Hada-

mitzky, in: KK-StPO, § 81a Rn. 8 m.w.N.

Zum Inhalt dieser Dokumentationspflicht siche Fritsche, Neue Jus-

tiz 2009, 367 (371).

2 BVerfG, Beschl. v. 11.6.2010 —2 BvR 1046/08, juris Rn. 26 m.w.N.;
BVerfG, Urt. v. 20.2.2001 — 2 BvR 1444/00, juris Rn. 61 ff.

23



b) Ausnahme: Blutprobenentnahme bei Verkehrsdelikten,
§8laAbs. 2 S. 2 S5tPO

Mit der Gesetzesinderung von 2017 ist der Richtervor-
behalt bei der Anordnung von Blutprobenentnahmen
durch die Einfiigung von § 81a Abs. 2 S. 2 StPO fiir be-
stimmte Verkehrsstraftaten ausgenommen worden.?
Nunmehr bedarf es abweichend von § 81a Abs. 2 S. 1
StPO keiner richterlichen Anordnung mehr, wenn be-
stimmte Tatsachen den Verdacht begriinden, dass ecine
Straftat nach § 315a Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 und 3, § 315¢
Abs. I Nr. 1 lit. a, Abs. 2 und 3 oder § 316 StGB begangen
worden ist, vgl. § 8la Abs. 2 S. 2 StPO. Im Zuge dieser
Gesetzesnovelle ist zudem in § 46 Abs. 4 OWiG ein Satz 2
eingefiigt worden,?” der konstitutiv feststellt, dass es ab-
weichend von § 81a Abs. 2 S. 1 StPO beim Verdacht einer
Ordnungswidrigkeit nach den §§ 24a und 24c StVG kei-
ner richterlichen Anordnung bedarf.?® Die Gesetzeséinde-
rung war dringend erforderlich, weil die bis 2007 durch-
géngig geiibte Praxis, den Richtervorbehalt des § 8la
Abs. 2 StPO vor dem Hintergrund eines moglichen Ab-
baus der Blutalkoholkonzentration durch zeitliche Verzo-
gerung bei Anrufung des Gerichts, konsequent zu miss-
achten,” durch die Rechtsprechung®® nicht linger getra-
gen worden war.

Dies stellte die Polizei seinerzeit vor ein Dilemma: Die
Bindung an Gesetz und Recht erforderte regelmifBig zu-
mindest den Versuch der Einholung einer richterlichen
Anordnung.’! Der dabei zu beschreitende Weg differierte
je nach dem zugrundeliegenden Anlass:

Bei der Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten nach
§§ 24a Abs. 1-3, 24c Abs. 1 und 2 StVG, ist die Polizei-
behorde selbst zusténdige Verwaltungsbehorde, solange
sie die Sache nicht an die Kreisordnungsbehdrde oder die
Staatsanwaltschaft abgegeben hat, vgl. § 26 Abs. 1 StVG,
§ 1 Abs. 2 1.V.m. Abs. 1 der Verordnung zur Bestimmung
der fiir die Verfolgung und Ahndung von Verkehrsord-
nungswidrigkeiten zustidndigen Verwaltungsbehorden.
Die Ermittlungen fiihrt sie eigenverantwortlich und nimmt
auch Beweisaufnahmen ohne Weisungsgebundenheit im
Verhiltnis zur Staatsanwaltschaft selbst vor.3? Im Um-
kehrschluss ist die Polizei als zustdndige Verwaltungsbe-
horde in diesen Féllen auch unmittelbar bei Gericht an-
tragsbefugt.

2 BGBI1.12017,S. 3202, 3203.

% Vgl. BT-Drs. 18/12785, S.7; Hadamitzky, in: KK-StPO, § 8la
Rn. 8.

27 BT-Drs. 18/12785, S. 31.

8 BGBIL.12017,S.3202, 3210 f.

2 Krumm, ZRP 2009, 71.

30 Uberblick bei Krumm, ZRP 2009, 71 (72 £.).

3 Vgl. auch BVerfG, Beschl. v. 12.2.2007 — 2 BvR 273/06, juris
Rn. 17 = BVerfG, NZV 2007, 581 (582).

32 Vgl. Krenberger/Krumm, OWiG, 7. Aufl. (2022), § 35 Rn. 16-21.

3 So im Ergebnis auch Fritsche, Neue Justiz 2009, 367 (371) vgl. dort
insb. auch Fn. 31 am Ende.

3% Vgl. Kéhler, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 163 StPO Rn. 26.

3% BVerfG, Beschl. v. 12.2.2007 — 2 BvR 273/06, juris Rn. 17 =
BVerfG, NZV 2007, 581 (582).

3 Fritsche, Neue Justiz 2009, 367 (371); a.A. (Gleichrangigkeit zwi-
schen StA und Polizei bei Gefahr im Verzug) Fikenscher/Dingel-
stadt, NStZ 2009, 124 (128).

Anders ist dies hingegen im Strafverfahren: Hier obliegt
der Staatsanwaltschaft infolge ihrer Sachleitungsbefugnis
gem. §§ 160 Abs. 1, 162 Abs. 1 S. 1u. 2 StPO, RiStBV 10
und ihrer Weisungsbefugnis gem. § 152 Abs. 1 GVG,
RiStBV 11 das alleinige Recht, Antrdge bei Gericht zu
stellen,* sodass eine unmittelbare Anrufung des Gerichts
durch die Polizei grundsitzlich nicht zuléssig ist.>* AuBer-
dem hatte das BVerfG im Zusammenhang mit Ausfiihrun-
gen zur Eilkompetenz bei Gefahr im Verzug die Nachran-
gigkeit der polizeilichen gegeniiber der staatsanwalt-
schaftlichen Anordnungsbefugnis angenommen,* sodass
infolge dieses Stufenverhiltnisses stets eine Kontaktauf-
nahme der Polizei mit der Staatsanwaltschaft angezeigt
war.3®

In praxi endete der Versuch, im Strafverfahren eine rich-
terliche Anordnung zu erwirken, jedenfalls zwischen
21:00 und 06:00 Uhr, der Hauptzeit fiir strafprozessuale
Blutprobenentnahmen, mangels néchtlichem richterlichen
Bereitschaftsdienst allerdings regelmifig bei der Staats-
anwaltschaft. Deren Vertreter zeigten sich in Wahrneh-
mung ihrer eigentlichen Aufgabe, einer Rufbereitschaft
fiir Kapitalsachen, nachvollziehbar von den zahlreichen
néchtlichen Blutprobenanrufen nicht selten wenig begeis-
tert, da die Personalsituation am néchsten Tag wieder die
Aufnahme des Regeldienstes erforderte.?”

Die darauthin im Jahr 2017 vorgenommene Gesetzesén-
derung wurde iiberwiegend fiir verfassungsrechtlich un-
bedenklich gehalten: Dem Grundgesetz seien lediglich
Richtervorbehalte fiir Freiheitsentziechungen und Woh-
nungsdurchsuchungen zu entnehmen, woraus folge, dass
ein Richtervorbehalt fiir einen Eingriff in die korperliche
Unversehrtheit nicht zum rechtsstaatlichen Mindeststan-
dard gehore.’® Insoweit stehe der einfachgesetzliche Rich-
tervorbehalt in § 81a StPO zur Disposition des Gesetzge-
bers.* Begriindet wurde die Gesetzesinderung primir mit
Praktikabilititserwigungen:*° Insbesondere seien nicht
alle Bereitschaftsrichter dazu bereit, telefonische Sofor-
tentscheidungen auf der Grundlage der Schilderungen des
vor Ort anwesenden Polizeibeamten zu treffen.*! Auf-
grund der Eilbediirftigkeit der Anordnung sei indessen
ausschlieBlich eine telefonische Anordnung moglich, um
eine effektive Strafverfolgung zu gewihrleisten.*? Kriti-
siert wurde in diesem Zusammenhang, dem Rechtsstaat
sei im Ergebnis ohnehin nicht gedient, wenn die richterli-
che Anordnung in ein schematisches Abnicken* miinde.**

37 So die Erfahrungen im Rahmen der Sachbearbeitung in den Jahren

2008 — 2012 (siehe Fn. 1).

¥ BT-Drs. 18/11272, S. 21.

3 BT, Stenografischer Bericht 221. Sitzung des BT v. 9.3.2017, Ple-
narprotokoll 18/221, S. 22288.

4 Vgl. BT-Drs. 18/11272,S. 21 f.

41 Kastner, in: Méllers, Worterbuch der Polizei, Kérperliche Untersu-
chung.

42 BR-Drs. 792/16, S. 1.

4 BR, Stenografischer Bericht 953. Sitzung des BR v. 10.2.2017,
S. 38.

4 S.a. BT, Stenografischer Bericht 221. Sitzung des BT v. 9.3.2017,
Plenarprotokoll 18/221, S. 22285; dahingehend auch uv.a. Stellung-
nahme zum Gesetzesvorhaben in Neue Richtervereinigung, 2016,
S. 4.
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Hinzu trete, dass keine besonderen Schwierigkeiten bei
der Feststellung der Voraussetzungen der Maflnahme er-
sichtlich seien: ,, Dass bei alkoholbedingten Verkehrsde-
likten, bei denen die Feststellung des Blutalkohols zum
Tatbestand gehdrt, ein Arzt eine Blutprobe entnehmen
muss, weif3 jedes Kind in unserem Lande. Das muss kein
Richter oder Staatsanwalt gesondert anordnen, (...).“%
Ergénzend trat der praktische Aspekt hinzu, durch die Be-
schrankung des Richtervorbehalts bei Blutprobenentnah-
men konne der richterliche Bereitschaftsdienst entlastet
werden.*® SchlieBlich wiirde hierdurch Rechtsklarheit bei
einer kaum noch zu iiberblickenden Rechtsprechung zum
Vorliegen der Voraussetzungen von Gefahr im Verzug
geschaffen.*’

¢) Sonderfall: Einwilligung

Die wirksame Einwilligung des Beschuldigten erdffnet
eine weitere und effiziente Moglichkeit zur Durchfiihrung
der MalBinahme. Bereits der Gesetzeswortlaut des § 81a
Abs. 1 S. 2 StPO offenbart die Einwilligungsmoglichkeit
des Beschuldigten. Willigt der Beschuldigte in die korper-
liche Untersuchung, die Blutprobenentnahme oder andere
leichte korperliche Eingriffe ein, 14sst dies das Erfordernis
einer Anordnung entfallen.*® | Eine wirksame Einwilli-
gung setzt die Erkenntnis des Eingriffs sowie das Erken-
nen der Sachlage und damit die Erkenntnisfahigkeit fiir
Art und Bedeutung des Eingriffs voraus.*“* Dariiber hin-
aus muss der Beschuldigte sein Weigerungsrecht kennen
und die Einwilligung ausdriicklich, eindeutig und aus
freiem Entschluss erkliren.’® Die bloBe Hinnahme oder
Duldung des Eingriffs reicht hingegen nicht aus.’! Nach
wohl iiberwiegender Auffassung erfordert dies in der Re-
gel die vorausgegangene Belehrung des Beschuldigten.
Der Geschéiftsfihigkeit bedarf es nicht unbedingt,>® aller-
dings ist die geniigende Verstandesreife, den Sinn und die
Tragweite der Entscheidung zu erkennen, Voraussetzung
einer wirksamen Einwilligungserkldrung.>*

4 BR, Stenografischer Bericht 953. Sitzung des BR v. 10.2.2017,
S. 38.

4 BR, Stenografischer Bericht 953. Sitzung des BR v. 10.2.2017,
S. 38.

47 BR-Drs. 792/16, S. 16 £; vgl. auch Lampe, in: KK-OWiG, 5. Aufl.
(2018), § 46 Rn. 37; ausfiihrlich zu der Problematik u.a. Gorlinger,
in: jurisPK-Straenverkehrsrecht, 2. Aufl. (Stand: 1.12.2021), § 81a
StPO Rn. 26 ff.; Kraft, JuS 2011, 591 (591 ff.); Krumm, ZRP 2009,
71 (71 t£.); Peglau, NJW 2010, 2850 (2850 ff.); allg. zum Richter-
vorbehalt im Strafverfahrens- und Polizeirecht: Konig, Kriminalis-
tik 2003, 513 (513 ff.).

8 Krause, in: LR-StPO, Bd. 2, 27. Aufl. (2017), § 81aRn. 12; Schmitt,
in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 81a Rn. 3 jeweils m.w.N.

4 OLG Hamm,Beschl. v.2.11.2010 —III - 3 RVs 104/10, juris Rn. 20.

50 Schmitt, in: Meyer GoBner/Schmitt, StPO, § 81a Rn. 4; OLG Hamm,
Beschl. v. 2.11.2010 — IIT — 3 RVs 93/10, juris Rn. 20.

' OLG Hamm, Beschl. v. 28.4.2009 — 2 Ss 117/09 BeckRS 2009,
21051 Rn. 14.

52 Streitig, so jedenfalls Triick, in: MiiKo-StPO, 2. Aufl. (2023), § 81a
Rn. 26; zustimmend wohl auch OLG Karlsruhe, Beschl. v. 7.5.2004
—2 Ws 77/04, juris Rn. 5; nach anderer Auffassung (Krause, in: LR-
StPO, § 81a Rn. 95) soll aus einer unterlassenen Belehrung zumin-
dest kein Verwertungsvorbot folgen.

53 Schmitt, in: Meyer GoBner/Schmitt, StPO, § 81a Rn. 4.

Nachdem die bisherige Praxis, den Richtervorbehalt des
§ 81la Abs. 2 StPO konsequent zu missachten, seit etwa
2007 zu einem verdnderten Bewusstsein in Rechtspre-
chung und Schrifttum gefiihrt hatte,>® wurde die weit {iber-
wiegende Anzahl an Blutprobenentnahmen bis zur Geset-
zesnovelle 2017 in der polizeilichen Praxis zunehmend
auf die Einwilligungsldsung gestiitzt. Zwar hat dies haufig
zu einer effizienten Losung im konkreten Fall gefiihrt,
gleichwohl ging damit fiir die verantwortlich handelnden
Polizeibeamten die Gefahr spaterer Einwénde der Vertei-
digung und letztlich das Risiko der Feststellung der Un-
wirksamkeit einer erteilten Einwilligungserkldrung ein-
her.>® Eine génzlich ohne Einwilligung und ohne Anord-
nung entnommene Blutprobe fiithrt unweigerlich zur
Rechtswidrigkeit der Mainahme und soll auflerdem die
Unverwertbarkeit der Untersuchungsergebnisse zur Folge
haben.*” Damit sahen sich die verantwortlichen Polizeibe-
amten stets dem Spannungsverhéltnis zwischen Legali-
tatsprinzip und letztlich der Gefahr einer eigenen straf-
rechtlichen Verfolgung wegen Korperverletzung im
Amt>® ausgesetzt, wenngleich dies in der Praxis nur selten
der Fall gewesen sein diirfte.*

So war die Gesetzesinderung jedenfalls auch vor dem
Hintergrund der Rechtssicherheit fiir die Ausfithrungsor-
gane zu begriifien.

2. Korperliche Untersuchung

Die korperliche Untersuchung bezweckt ebenso die Fest-
stellung der Beschaffenheit bzw. der Funktionsweise des
menschlichen Kérpers.®® Geht es bei der MaBnahme aber
ausschlieSlich um die schlichte sinnliche Wahrnehmung
des Korpers, d.h. eine ,,Nachschau“¢!, wird von einer ein-
fachen korperlichen Untersuchung gesprochen.®? Bei der
korperlichen Untersuchung wird der menschliche Korper
zum Augenscheinsobjekt.®® Insoweit ist der Beschuldigte
verpflichtet, eine Inaugenscheinnahme seines Korpers zu
dulden. Hierfiir muss er sich der Untersuchung stellen.

% Vgl. OLG Hamm, Beschl. v. 28.4.2009 — 2 Ss 117/09, BeckRS 2009,
21051 Rn. 14; OLG Hamm, Beschl. v. 2.11.2010 — III — 3 RVs
93/10, juris Rn. 21; Heinrich, NZV 2010, 278 (281).

53 Z.B. BVerfG, NIW 2007, 1345; BVerfG, Beschl. v. 28.7.2008 — 2

BvR 784/08, Beck RS 2008, 37714; OLG Hamm, DAR 2009, 336;

AG Essen, Beschl. v. 11.10.2007 — 44 Gs 4677/07, BeckRS 2008,

4027; AG Essen, Beschl. v. 4.4.2008 — 44 Gs 2086/08, BeckRS

2009, 17525; insgesamt dazu auch Krumm, ZRP 2009, 71 ff.

So die Erfahrungen im Rahmen der Sachbearbeitung in den Jahren

2008 — 2012 (siehe Fn. 1).

57 Vgl. Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 8la Rn. 33;
Brauer, in: HK-StPO, § 81a Rn. 34 jeweils m.w.N.

8 Siehe dazu: Krumm, ZRP 2009, 71 (73).

%% So zumindest entsprechend den Erfahrungen im Rahmen der Sach-
bearbeitung in den Jahren 2008 — 2012 (siche Fn. 1).

8 Vgl. Brauer, in: HK-StPO, § 81a Rn. 6; Decker, Systematik der Be-

weisverwertung, 2021, S. 50 m.w.N.; Kastner, in: Mollers, Worter-

buch der Polizei, Korperliche Untersuchung.

Kastner, in: Mollers, Worterbuch der Polizei, Korperliche Untersu-

chung.

2 S0 auch Goers, in: BeckOK-StPO, 48. Ed. (Stand: 1.7.2023), § 8la
Rn. 7.

8 Vgl. Hadamitzky, in: KK-StPO, § 8la Rn. 1; Schmitt, in: Meyer-
GoBner/Schmitt, StPO, § 81a Rn. 1.
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Eine dariiber hinausgehende Pflicht, aktiv an der Untersu-
chung mitzuwirken, besteht nicht.®* Erfordert der Zweck
der Mafnahme jedoch eine sinnliche Wahrnehmung des
Korpers unterhalb der Kleidung, umfasst die Duldungs-
pflicht des Beschuldigten zugleich die Entkleidung des
Korpers an der zu begutachtenden Stelle.%

Bei der Inspektion natiirlicher Kdrper6ffnungen ergeben
sich regelméfig Abgrenzungsschwierigkeiten, ob diese
der korperlichen Untersuchung oder dem kdrperlichen
Eingriff zuzurechnen sind.®® Vor dem Hintergrund, dass
fiir korperliche Eingriffe zwingend die Vornahme durch
einen Arzt vorgeschrieben ist, erweist sich die Abgren-
zung stets als relevant.’

Die visuelle Untersuchung natiirlicher Korperéffnungen
wie Mund, After, Scheide, aber auch Nase und Ohren, ist
nach der wohl iberwiegenden Auffassung als korperliche
Untersuchung anzusehen.®® Bei der kleinsten Wahrschein-
lichkeit, dass auch noch so geringe Verletzungen entste-
hen, liegt dagegen ein koérperlicher Eingriff vor.%® Nach
anderer Auffassung soll bereits jedes Eindringen in natiir-
liche Korperdffnungen einen korperlichen Eingriff dar-
stellen.”® Diese Auffassung findet ihre Stiitze vor allem im
Wortsinn des ,,Eingriffs. Andererseits fiihrt die Befug-
nisnorm selbst die Blutprobe als Regelfall des korperli-
chen Eingriffs auf, sodass es der Systematik der Norm wi-
derspriche, bereits jedes einfache und folgenlose Eindrin-
gen als korperlichen Eingriff zu verstehen.”

Vor diesem Hintergrund sind diejenigen Auffassungen
vorzugswiirdig, die erst ab einer gewissen Schwelle, z.B.
der Beifligung einer — wenn auch noch so geringen — La-
sion einen korperlichen Eingriff annehmen wollen und in
allen anderen Fillen eines Eindringens ohne Verletzungs-
gefahr und ohne Erfordernis der Verwendung technischer
Hilfsmittel, wie arztliche Instrumente, eine korperliche
Untersuchung sehen.”” Die Aspekte einer Verwendung
von Hilfsmitteln und die generelle Verletzungsgefahr er-
weisen sich insoweit als geeignete Abgrenzungskriterien,
um einerseits der Schwere des Eingriffs im Einzelfall ge-
recht werden zu kdnnen und anderseits nicht gleich jedes
Hineingreifen in natiirliche Korperéffnungen als korperli-
chen Eingriff mit der Folge der Notwendigkeit einer &rzt-
lichen Durchfiihrung ansehen zu miissen.”®

% Bosch, Jura 2014, 50 (54); Hadamitzky, in: KK-StPO, § 81a Rn. 4.

8 LG Diisseldorf, NJW 1973, 1930 (1931); Hadamitzky, in: KK-StPO,
§ 8laRn. 4.

% Hierzu z.B. Rogall, in: SK-StPO, 5. Aufl. (2018), § 81a Rn. 34-40.

7 Vgl. Triick, in: MiiKo-StPO, § 81a Rn. 11.

% So jedenfalls Hadamitzky, in: KK-StPO, § 81a Rn. 6; Schmitt, in:
Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 8la Rn. 14, 15; Goers, in:
BeckOK-StPO, § 81a Rn. 7; Rogall, in: SK-StPO, § 81a Rn. 28.

% Vgl. z.B. Hadamitzky, in: KK-StPO, § 81a Rn. 6 m.w.N.; Schmitt,
in: Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO, § 81la Rn. 14, 15; zustimmend
auch Triick, in: MiiKo-StPO, § 81a Rn. 11.

" Bosch, in: KMR-StPO, 48. Lfg. (2007), § 8la Rn. 7; ders., Jura
2014, 50 (51); so im Ergebnis auch Frister, in: Lisken/Denninger,
Handbuch des Polizeirechts, 7. Aufl. (2021), Kap. F (§ 81¢) Rn. 277,
der bereits den Vaginalabstrich dem korperlichen Eingriff zurech-
net, mit der Folge, dass fiir diesen auch nach einem Sexualdelikt
eine wirksame Einwilligung der Unverddchtigen Voraussetzung ist;
differenzierend dazu Rogall, in: SK-StPO, § 81a Rn. 37, der auf die
erforderliche Sachkunde bei der Inspektion von natiirlichen Kérper-
offnungen abstellt.

Abzugrenzen ist die korperliche Untersuchung zudem von
einer Durchsuchung der Person, bei der am Korper bzw.
in den zuginglichen natiirlichen Korperéffnungen nach
Gegenstinden gesucht werden soll.”* Der Grundstein die-
ser Abgrenzung ist die Definition der kdrperlichen Unter-
suchung durch den BGH. Dieser beschreibt die korperli-
che Untersuchung als die Feststellung der korperlichen
Beschaffenheit des Beschuldigten, die sich auf die duflere
und innere Seinsweise des Korpers einschlieBlich in die-
sen geratener Fremdkdrper, sowie unter Umsténden auch
das korperliche Verhalten gegeniiber dueren Einfliissen,
wie beispielsweise Alkohol, erstreckt.”> Das maBigebliche
Differenzierungskriterium ist in diesem Fall einerseits der
Zweck der Mafinahme; so dient die Durchsuchung nach
§ 102 StPO dem Auffinden von Beweis- oder Einzie-
hungsgegenstinden’® und eben nicht der Feststellung der
Beschaffenheit bzw. der Funktionsweise des menschli-
chen Korpers; so jedenfalls, soweit es um die duBerliche
Inaugenscheinnahme geht. Wird die Suche hingegen in
das Korperinnere verlagert, weil der Gegenstand etwa be-
reits verschluckt wurde, handelt es sich bei der Maflnahme
um einen nach § 81a StPO abschlieend geregelten kor-
perlichen Eingriff und nicht mehr um eine Durchsu-
chung.”” Werden bei der Suche medizinische Hilfsmittel
eingesetzt, ist die MaBBnahme demzufolge von § 81a StPO
erfasst.”

Der Wortlaut des § 81a Abs. 1 und Abs. 2 S. 1 StPO ist
eindeutig und verankert auch fiir die einfache korperliche
Untersuchung einen Richtervorbehalt.”” Der Gesetzgeber
war sich bei den ersten Reformbestrebungen des § 81a
StPO auch dessen bewusst, dass der Richtervorbehalt fiir
die einfache koérperliche Untersuchung ebenfalls greift.®
Dennoch schuf er nur fiir Blutprobenentnahmen im Zu-
sammenhang mit bestimmten Verkehrsdelikten eine Aus-
nahme.8! Nur die in Bezug genommenen StraBenver-
kehrsdelikte unterliegen der richterlichen Anordnungsbe-
fugnis nicht mehr, sodass der Richter im Ubrigen primir
fiir die Anordnung der MaBnahme zustindig bleibt.®? Vor
diesem Hintergrund wire eine andere, einschréinkende
Auslegung des § 81a Abs. 1 und Abs. 2 S. 1 StPO, die
einen Richtervorbehalt bei der einfachen korperlichen Un-
tersuchung fiir entbehrlich hielte, nur schwerlich zu ver-
treten. Somit kann nach der aktuellen Gesetzeslage — au-
Berhalb des Anwendungsbereichs von § 81a Abs. 2 S. 2

' Vgl. Triick, in: MiiKo-StPO, § 81a Rn. 11.

2 Triick, in: MiiKo-StPO, § 81a Rn. 11; Brauer, in: HK-StPO, § 81a
Rn. 9.

3 S0 im Ergebnis auch Triick, in: MiiKo-StPO, § 81a Rn. 11. Fiir das
Abstellen auf, wenn auch geringfiigige, Verletzungen des Korpers
als Abgrenzungskriterium beim Hineingreifen in natiirliche Korper-
oftnungen etwa LG Trier, NJW 1987, 722 (722). Hinsichtlich der
Einordnung des Eindringens in Korper6ffnungen mit Hilfe von In-
strumenten als korperlicher Eingriff z.B. Brauer, in: HK-StPO,
§ 8laRn. 9.

" Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, 15. Aufl. (2020), Rn. 374.

> BGH,NJW 1954, 649 (650).

7% Triick, in: MiiKo-StPO, § 81aRn. 7.

"7 Krause, in: LR-StPO, § 81a Rn. 20.

8 Triick, in: MiiKo-StPO, § 81aRn. 7.

" BT-Drs. 17/4232, S. 1 (Entwurf aus 2010); vgl. Decker, Systematik
der Beweisverwertung, 2021, S. 50.

80 BT-Drs. 17/4232, S. 1 (2010).

8 BT-Drs. 18/11272,S. 1,21 f.

82 Hadamitzky, in: KK-StPO, § 81a Rn. 8.



Béger/Gellenbeck — Richtervorbehalt bei der korperlichen Untersuchung

StPO — nur bei Gefahr im Verzug von der Einholung einer
richterlichen Entscheidung Abstand genommen werden
(vgl. § 81a Abs. 2 S. 1 StPO).%

Dies ist fiir die Rechtsanwender im Polizeidienst nicht im-
mer unproblematisch. So erfordert die Aufnahme des ob-
jektiven Tatbefundes doch héufig zumindest einen kurzen
Blick auf Tatspuren oder Verletzungen am menschlichen
Korper.

Werden dabei Spuren oder Verletzungsbilder fiir jeder-
mann wahrnehmbar, z.B. am unbedeckten Kopf oder
Handriicken in einem nicht besonders geschiitzten Raum
festgestellt, bedarf dies mangels Grundrechtseingriffs
schon gar keiner Befugnisnorm.3* Etwas anderes muss je-
doch gelten, wenn dafiir z.B. Kleidungsstiicke entfernt
oder beiseite geschoben werden miissen. In diesen Féllen
liegt ein Grundrechtseingriff vor, der nach dem Grundsatz
des Vorbehalts des Gesetzes einer Erméchtigungsgrund-
lage und somit in der Folge grundsétzlich auch einer rich-
terlichen Anordnung gem. § 8la Abs. 2 S. 1 StPO be-
darf.®* Entbehrlich wird dieselbe lediglich, wenn der Be-
schuldigte wirksam in die MaBnahme einwilligt®® oder die
polizeiliche Ermittlungsperson aus Anlass von Gefahr im
Verzug von ihrer Eilkompetenz Gebrauch machen darf.

Gefahr im Verzug setzt voraus, dass die gesetzlich be-
schriebenen Verfahrenswege (hier die Einholung einer
richterlichen Anordnung) nicht eingehalten werden kon-
nen, ohne dass die ErmittlungsmaBnahme geféhrdet
wire.” Bei der korperlichen Untersuchung wiire in den
meisten Fillen zwar nicht die Ermittlungsmafinahme an
sich, jedoch der konkrete Untersuchungserfolg gefdhrdet,
da bei Tatfolgen regelméBig zwar noch zu einem spiteren
Zeitpunkt Verletzungen festgestellt werden konnen, die
Beweiskraft des Ergebnisses jedoch leiden wiirde. So sind
gerade Verletzungsbilder oder Spuren unmittelbar nach
der Tat fiir die Kausalitdt der Tathandlung aus kriminalis-
tischer Sicht besonders wertvoll, bevor erste Verdnderun-
gen stattgefunden haben.®® Neben korperlichen Verdnde-
rungsprozessen hat in diesem Zusammenhang insbeson-
dere das Hinzutreten nachfolgender Verletzungen oder die
Veranderung von Spuren eine besondere Bedeutung. Da
das Vorliegen von Gefahr im Verzug jedoch auf den Ein-
zelfall bezogen anhand von Tatsachen zu begriinden ist,%
stellt dies den Rechtsanwender in der Praxis regelméfig
vor Probleme. Denn es handelt sich oftmals nur um die
bloe — auf kriminalistische Erfahrung gestiitzte — An-
nahme, dass sich am Korper Verletzungen oder Tatspuren

8 Vgl. Hadamitzky, in: KK-StPO, § 81a Rn. 8.

8 Vgl. BVerfGE 120, 274 (344) zur Online-Durchsuchung; so im Er-
gebnis auch Bduerle, in: BeckOK-POR Hessen, 29. Ed. (Stand:
15.4.2023), HSOG, § 13 Rn. 39; Soiné, StPO, 141. Lfg. (3/2023),
§ 81a Rn.7 m.w.N.

85 Im Ergebnis so wohl auch Rogall, in: SK-StPO, § 81a Rn. 22, der
im Einklang mit Beling, ZStW 15, 471 (472) auf das Nichtvorliegen
einer korperlichen Untersuchung abstellt.

8 Krause, in: LR-StPO, § 81a Rn. 12; vgl. OLG Hamburg, NJW 2008,
2597 (2599).

87 Ganz herrschende Auffassung; BVerfG, NJW 2001, 1121 (1123) zur
Durchsuchung; so z.B. auch Triick, in: MiiKo-StPO, § 81a Rn. 31
m.w.N.

8 Vgl. hierzu Schneider, KR 2017, 537 (540).

8 BVerfG, NJW 2011, 1121 (1123); Schmitt, in: Meyer-GoBner/Sch-
mitt, StPO, § 81a Rn. 25, 25a; Moldenhauer/Wenske, JA 2017, 206.

finden lassen und im Nachgang Verdnderungen zu be-
fiirchten sind. Der Grat zwischen dem Vorliegen der vom
BVerfG geforderten einzelfallbezogenen Tatsachen® und
bloBen, auf kriminalistische Erfahrung gestiitzten Vermu-
tungen ist dabei sehr schmal, insbesondere wenn es darum
geht, lediglich eine Negativabgrenzung vorzunehmen, um
letztlich sichergehen zu konnen, dass keine Verletzungen
als unmittelbar sichtbare Tatfolgen vorhanden sind.”!

Dartiber hinaus und umso gewichtiger, darf nicht verkannt
werden, dass der Riickgriff auf die Eilkompetenz eindeu-
tig Ausnahmecharakter hat und nicht den Regelfall dar-
stellen darf.”? Die derzeitige Gesetzeslage vermag den Be-
diirfnissen der Praxis bei der korperlichen Untersuchung
mit Blick auf dieses Regel-Ausnahme-Verhéltnis jedoch
nicht gerecht zu werden.”

I11. Notwendigkeit des Richtervorbehalts bei der kor-
perlichen Untersuchung?

Zahlreiche Ausfithrungen, die im Zusammenhang mit
dem damaligen Gesetzgebungsprozess getétigt wurden,
konnen auf die einfache korperliche Untersuchung iiber-
tragen werden:

Wenn ein Richtervorbehalt bei einem Eingriff in die kor-
perliche Unversehrtheit nach Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG ver-
fassungsrechtlich nicht vorgesehen ist und damit nicht zu
den rechtsstaatlichen Mindeststandards gehort,” gilt dies
erst recht fiir den oftmals weniger grundrechtsintensiven
Eingriff der korperlichen Untersuchung. Die korperliche
Untersuchung fiithrt ndmlich noch nicht zu einem Eingriff
in die korperliche Unversehrtheit.”> Vielmehr kann ein
Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht nach
Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG vorliegen,’® sofern
eine Entkleidung erforderlich bzw. eine Beriihrung des
Korpers unabdingbar ist>” oder ein Eingriff in das Recht
auf informationelle Selbstbestimmung nach Art. 2 Abs. 1
1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG in Betracht kommen, soweit per-
sonenbezogene Daten erhoben werden.”® Andernfalls
liegt, soweit sich der Eingriff in einer reinen Duldungs-
pflicht erschopft, lediglich ein Eingriff in die Allgemeine
Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG vor.” Eine Be-
schrankung der Allgemeinen Handlungsfreiheit ist unter
Beachtung der Schranken des Art. 2 Abs. 1 GG zuldssig,
mithin zum Schutz der Rechte anderer, des Sittengesetzes
und der verfassungsmiBigen Ordnung.!?’ Diese Schran-
ken sind auch fiir einen Eingriff in das Allgemeine Per-

% BVerfG,NJW 2001, 1121 (1123).

' Auf den Erfahrungen im Polizeidienst beruhend.

%2 Vgl. BVerfG, Urt. v. 20.2.2001 — 2 BvR 1444/00, juris Rn. 48.

% Auf den Erfahrungen im Polizeidienst beruhend.

% BVerfG, Beschl. v. 24.2.2011 — 2 BvR 1596/10, juris Rn. 13;
BVerfG, Beschl. v. 28.7.2008 — 2 BvR 784/08, juris Rn. 12; zu der
Problematik s. Kreuz, KriPoZ 2017, 184 (186).

Decker, Systematik der Beweisverwertung, S. 50 m.w.N.

% Vgl. BVerfG, NJW 1978, 1149 (1149 £.).

7 Decker, Systematik der Beweisverwertung, S. 50 f.

% Vgl. Triick, in: MiiKo-StPO, § 81a Rn. 1 mit Verweis auf die Ver-
wendungs- und Vernichtungsregelung des § 81a Abs. 3 StPO.
Decker, Systematik der Beweisverwertung, S. 50 f.

10 Epping, Grundrechte, 9. Aufl. (2021), Kap. 13 Rn. 647 m.w.N.
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sonlichkeitsrecht heranzuziehen, allerdings nur unter Be-
achtung des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes.!®! Ein
Richtervorbehalt ist damit verfassungsrechtlich nicht ge-
setzt.

Kritisch wurde schon damals geduBert, der Beschuldigte
sei dazu verpflichtet zu dulden, dass sein Korper als Be-
weismittel gegen sich selbst gemacht wird, sodass von ei-
nem relevanten Eingriff gesprochen werden miisse.!%?
Dem darf keine iiberschieBende Bedeutung beigemessen
werden, denn die Argumentation ist im Ergebnis zirkel-
schliissig. So konnte jeder StPO-MaBnahme, die der
Uberfiihrung eines Beschuldigten dient, dieses Argument
entgegengesetzt werden. Um einen Eingriff zu rechtferti-
gen, bedarf es einer verfassungsgemédfien Befugnisnorm
nach der StPO, die rechtmiBig angewendet wird.!®* Eine
solche ist in Form des § 81a StPO existent. Nur fiir beson-
ders eingriffsintensive Maflnahmen, wird — als Ausgleich
fiir die Schwere des Grundrechtseingriffs — eine zusétzli-
che Kontrollinstanz in Form des einfachgesetzlichen
Richtervorbehalts geschaffen.!%

Zur Gewihrleistung dieses Gehaltes konnte ein solcher
einfachgesetzlicher Richtervorbehalt daher sinnvoll er-
scheinen. Denn bei Eingriffen in die Sozialsphéire oder gar
in die Privatsphére sind umso héhere Anforderungen zu
stellen, je intensiver in den Bereich privater Lebensfiih-
rung eingegriffen wird.!% Beispielhaft sei hier allerdings
auf die ebenfalls in das allgemeine Personlichkeitsrecht
bzw. in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
eingreifende und sich hauptséchlich in ihrer Zweckrich-
tung von der korperlichen Untersuchung unterscheidende
erkennungsdienstliche Behandlung nach § 81b Abs. 1,
1. Alt. StPO verwiesen, die ebenfalls keinen Richtervor-
behalt enthélt. Die Befugnisnorm dient ebenso der Fest-
stellung der Téterschaft oder Schuld eines Beschuldigten
gegen seinen Willen!® und rechtfertigt im Einzelfall
selbst die Entkleidung, sofern z.B. Aufhahmen von Této-
wierungen an nicht ohne weiteres frei zuginglichen Kor-
perstellen gefertigt werden miissen.'%’

Dem konnte allerdings entgegengehalten werden, dass
eine strafprozessuale korperliche Durchsuchung wiede-
rum dem Richtervorbehalt unterliegt. Hdufig werden ein-
fachgesetzliche Richtervorbehalte im Strafverfahren als
verfahrensrichterliches Kontrollinstrument im Ermitt-
lungsverfahren statuiert, wenn die Sachlage noch unzu-
reichend geklirt ist und der Betroffene weder informiert
noch angehort werden soll.!% Eine Vergleichbarkeit mit
der korperlichen Untersuchung besteht jedoch nur inso-
weit, als dass der Sachverhalt noch nicht vollends geklart

' Epping, Grundrechte, Kap. 13 Rn. 648.

102 SN der Strafverteidigervereinigungen, 2016, S. 2 f.; Kreuz, KriPoZ
2017, 184 (184).

193 Nimiz/Thiel, Eingriffsrecht NRW, 2. Aufl. (2020), Rn. 1-4; vgl. zum
Vorbehalt des Gesetzes z.B. Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz,
GG, 100. EL (01/2023), Art. 20 Rn. 75; zum Vorrang des Gesetzes
ebd. Rn. 72 ff.

%4 vgl. BT-Drs. 18/11272, S. 21 mit Verweis auf die Rechtsprechung

des BVerfG; vgl. etwa BVerfG, NJW 2007, 1345 (1345), Rn. 13;

BVerfG, Beschl. v. 28.7.2008 — 2 BvR 784/08, juris Rn. 8.

Vgl. grundsitzlich zur Beachtung des VerhéltnisméBigkeitsprinzips

bei § 81a StPO Brauer, in: HK-StPO, § 81a Rn. 1; Epping, Grund-

rechte, Kap. 13 Rn. 648 f.
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ist. Desungeachtet kann die einfache korperliche Untersu-
chung dazu verhelfen, rasch zur Klarung des Sachverhal-
tes beizutragen, die fiir nachfolgende Ermittlungshandlun-
gen, wie z.B. eine Durchsuchung, mafgeblich ist. Die
strafprozessuale Durchsuchung ermichtigt aulerdem zu
Eingriffen in die Privatheit der Wohnung (Art. 13 GG).
Ein Richtervorbehalt ist unerldsslich und hierbei zwin-
gend vorgegeben, um die verfassungsméfligen Anforde-
rungen an die Einschrénkbarkeit des Grundrechts zu wah-
ren (Art. 13 Abs. 2 GG),'” sodass auch insoweit keine
Vergleichbarkeit besteht. Hinzu tritt, dass die Eingriffs-
tiefe allenfalls moderat ausfallen kann. Das Erfordernis ei-
nes zusétzlichen Kontrollinstruments als Verfahrensvor-
schrift zur Bewirkung eines hinreichenden Grundrechts-
schutzes (Grundrechtsschutz durch Verfahren) entfillt so-
mit.

Zutreffend ist, dass § 81a StPO lediglich einen Anfangs-
verdacht voraussetzt, weshalb das VerhdltnisméaBigkeits-
prinzip eine herausragende Bedeutung erlangt.'!? Der da-
raus gezogene Schluss, dass die verlagerte Anordnungs-
kompetenz auf einen Richter die Wahrung des Verhéltnis-
méBigkeitsgrundsatzes garantieren konne,'!! trifft vorlie-
gend nicht vollends zu. Wie zuvor dargestellt, geht es bei
den Fillen der korperlichen Untersuchung vornehmlich
um MaBnahmen, die unmittelbar am Einsatzort angeord-
net werden miissen. Somit entfallt die Moglichkeit fiir den
Richter, nach Aktenlage zu entscheiden. Es ist eine rasche
Entscheidung vonnéten. Insoweit ist der Mehrwert mit
Blick auf die bei ihrer Entscheidung an den Verhéltnisma-
Bigkeitsgrundsatz gebundenen Polizeibeamten begrenzt.
Hinzu kommt, dass jede unnétige weitere Verzogerung
durch die Entscheidung des Ermittlungsrichters nicht nur
eine Gefahr fiir die Sicherung des Strafverfahrens dar-
stellt, sondern zugleich eine zeitliche Mehrbelastung fiir
den Beschuldigten mit sich bringt.

Auch das BVerfG hat bei der Ubertragung der Rechtspre-
chung zu der Durchsuchung von Wohnraumen auf die ein-
fachgesetzlich geregelte Blutentnahme nach § 81a StPO
betont, dass es sich um eine Zeitspanne handelt, in wel-
cher eine gerichtliche Entscheidung kaum eingeholt wer-
den kann.!'? Hauptanwendungsfall sei das Ergehen einer
richterlichen Entscheidung nur aufgrund telefonisch mit-
geteilter Informationen.!!3 Dies trifft allerdings auch auf
einen groflen Teil der Anwendungspraxis der kdrperlichen
Untersuchung zu. Wiahrend die Nachschau nach einer Ta-
towierung noch nach einer gewissen Zeitspanne erfolgen
kann, gilt dies z.B. nicht fiir eine frische Prellung, Wunde,
Blut- oder Kratzspur am Korper des Beschuldigten. Bei
einem langeren Abwarten bestiinde hier die Gefahr einer

196 Brauer, in: HK-StPO, § 81b Rn. 2.

7 VG Cottbus, Beschl. v. 14.2.2018 — 3 L 95/18, juris Rn. 15 ff.

108 Lisken, NVwWZ 1991, 609 (610).

199 Vgl. hierzu Papier, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 13 Rn. 21.

110" Zu besonderen Beachtung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes bei
§ 81a StPO bereits BVerfG, Beschl. v. 10.6.1963 — 1 BvR 790/58,
juris.

"' BT, Stenografischer Bericht 221. Sitzung des BT v. 9.3.2017, Ple-
narprotokoll 18/221, S. 22288.

"2 BVerfG, Beschl. v. 12.2.2007 — 2 BvR 273/06, juris Rn. 16.

'3 BT-Drs. 18/11272, S. 1; BT-Drs. 17/4232, S. 6 (Entwurf aus 2010).
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maBgeblichen Verdnderung oder Beseitigung von Spuren
am Korper und eines Beweismittelverlustes. DNA-fahiges
Material wie z.B. Blutanhaftungen oder andere Korper-
fliissigkeiten konnten z.B. durch Abwaschen unmittelbar
vernichtet werden.

Das Rechtsinstitut der Gefahr im Verzug wiirde nur be-
dingt weiterhelfen. Da mit Gefahr im Verzug, also die Ge-
fahrdung des Untersuchungserfolgs durch die Einholung
der richterlichen Entscheidung anhand von auf den Ein-
zelfall bezogenen Tatsachen begriindet werden muss,!!*
miisste zumindest das Vorhandensein vergénglicher Spu-
ren offensichtlich sein und ein Beweismittelverlust konk-
ret drohen. Zur Sicherung des Strafverfahrens haben die
Ermittlungsbehdrden jedoch be- und entlastende Um-
stinde zu ermitteln.!'> Der Untersuchungserfolg ist nicht
nur erreicht, wenn der beweiserhebliche Umstand bewie-
sen, sondern auch, wenn er zu Gunsten der Beschuldigten
widerlegt ist.!'® Hierzu wiirde zum Zeitpunkt der Befun-
derhebung gehoren, dass sich eben keine Spur oder Folge
einer Straftat am Korper des Beschuldigten befindet.!!’
Eine standardméfige pauschale Nachschau liee sich
ohne Weiteres jedenfalls nicht vertretbar auf Gefahr im
Verzug stiitzen. Die stattdessen nach § 8la Abs.2 S. 1
StPO notwendige Einholung einer richterlichen Entschei-
dung iiber die Staatsanwaltschaft kann dann schon aus
Griinden des Beweismittelschutzes einen Transport zur
Dienststelle und die dortige Inaugenscheinnahme des
Korpers erforderlich machen.!!® Dabei darf nicht verkannt
werden, dass diese Verfahrensweise notwendigerweise
mit einem groferen zeitlichen Aufwand und damit auch
stirkeren Grundrechtseingriff fiir den Beschuldigten ver-
bunden ist,!"? sofern dieser nicht in die MaBnahme einwil-
ligt.

Insoweit ist die Sachlage nicht mit der Situation bei der
Blutprobenentnahme vergleichbar, wo bereits rein fak-
tisch noch wihrend der Wartezeit auf den Arzt versucht
werden kann, eine richterliche Anordnung zumindest te-
lefonisch einzuholen. Bei der korperlichen Untersu-
chung/bloBen Inaugenscheinnahme des Korpers durch Er-
mittlungspersonen der Staatsanwaltschaft kann mit der
Einholung einer richterlichen Anordnung ndmlich ein
weiterer Grundrechtseingriff — nunmehr in das Recht auf
Freiheit der Person aus Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG — einherge-
hen, der im Einzelfall und je nach zeitlicher Dauer eine
unterschiedliche Intensitit erreichen kann.!?® Auch prak-
tische Folgeprobleme, wie die Gewahrleistung des Spu-
renschutzes z.B. bei dem einfachen Wunsch nach einem
Toilettengang, kénnen infolgedessen entstehen. !2!

"4 BVerfG, Beschl. v. 11.6.2010 — 2 BvR 1046/08, juris Rn. 26 m.w.N.
5" Weingarten, in: KK-StPO, § 160 Rn. 22.

116 Rogall, in: SK-StPO, § 81a Rn. 66.

"7 Dahingehend wohl Rogall, in: SK-StPO, § 81a Rn. 66.

""" Dass § 8la StPO auch eine zulissige Einschrinkung der Bewe-
gungsfreiheit erfassen kann, soweit dies notwendiger Weise mit der
Vollziehung der rechtlich zuldssigen Mafinahme einhergeht und
verhéltnisméBig ist, hat bereits das OLG Schleswig im Zusammen-
hang mit der Vollziehung einer Blutprobenentnahme entschieden,
NJW 1964, 2215 (2216 1.).

So im Ergebnis auch Osterlitz, Eingriffsrecht im Polizeidienst,
Bd.II, 16. Aufl. (2019), S. 15.
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In der Praxis iiberholt die normative Kraft des Faktischen
nicht selten die rechtliche Wirklichkeit. Wie eingangs dar-
gestellt, ist dem Rechtsanwender nicht immer bewusst,
dass schon die Aufforderung, den Pullover ein Stiick an-
zuheben, um einen Blick auf ein mogliches Verletzungs-
oder Spurenbild zu erhalten, bereits in den Anwendungs-
bereich des § 81a Abs. 1, Abs. 2 S. 1 StPO und damit auch
des Richtervorbehalts fillt, sofern keine wirksame Einwil-
ligung nach Belehrung iiber das Weigerungsrecht vor-
liegt.

Der Gesetzgeber ist somit aufgefordert, die Unwucht, die
durch die sachgerechte aber eindimensionale Gesetzesén-
derung im Jahr 2017 entstanden ist, nachzubessern.
Selbsterklarend ist, dass die Notwendigkeit der Einholung
einer richterlichen Entscheidung fiir Folgemafnahmen
durch den Wegfall des Richtervorbehalts bei der korperli-
chen Untersuchung nicht entfiele. Durch die Moglichkeit
der Nachschau, ob iiberhaupt eine entsprechende Spur am
Korper zu sehen ist, wére aber bereits die erste praktische
Hiirde genommen. Das Ergebnis der kdrperlichen Unter-
suchung konnte den Tatverdacht sowohl bestdrken als
auch entkréften und somit ebenso be- als auch entlastend
fiir den Beschuldigten wirken.

IV. Wertungswiderspruch durch Einbeziehung des
§ 81c StPO?

Selbst bei Einbeziehung der Untersuchung anderer Perso-
nen gem. § 81c StPO kann sich keine andere Bewertung
ergeben, solange das Eingriffshandeln dem Anwendungs-
bereich des ersten Absatzes der Norm, der einfachen kor-
perlichen Untersuchung, unterliegt.

Die Norm als solche gewihrleistet den Schutz der Frei-
heitsrechte von Unverdachtigen, die vor hoheitlichen Ein-
griffen in Form korperlicher Zwangsmafnahmen weitge-
hend geschiitzt werden sollen.'?? Vor diesem Hintergrund
waren die urspriinglich in § 81a StPO mitenthaltenen Dul-
dungspflichten anderer Personen als Beschuldigte aus der
Ursprungsnorm herausgeldst und in § 81¢ StPO mit einer
eigenen Vorschrift bedacht worden. Hierdurch wurde ei-
nerseits der Umfang zuldssiger Maflnahmen beschrinkt,
andererseits aber auch das Zeugnisverweigerungsrecht in
der Norm verankert und damit auf ein Untersuchungswei-
gerungsrecht erstreckt.!?* Denn diese beiden Rechte hatte
das Reichsgericht zuvor als aliud angesehen und dem Zeu-
gen kein Untersuchungsweigerungsrecht zugestanden. '2*

Der heutige § 81c Abs. 1 StPO erméglicht auch ohne Ein-
willigung die Untersuchung anderer Personen als Be-

120" Dazu, dass im Regelungsbereich des § 81a StPO neben in Art. 2

Abs. 2 S. 1 GG (Korperliche Unversehrtheit) auch Art. 2 Abs. 2 S. 2
GG (Freiheit der Person) betroffen sein kann, z.B. BVerfG, NJW
1978, 1149 (1150); Freiheitsbeschrankungen auf Grundlage von
§ 81a StPO bejahend auch OLG Schleswig, NJW 1964, 2215; vgl.
auch Krause, in: LR-StPO, § 81a Rn. 73.

Nicht entscheidungserheblich, aber dennoch vom Beschuldigten
vorgetragen im Zusammenhang mit Blutprobenentnahme vgl.
BVerfG, Beschl. v. 12.2.2007 — 2 BvR 273/06, juris Rn. 8.

122 Triick, in: MiiKo-StPO, § 81c Rn. 2.

123 Vgl. Triick, in: MiiKo-StPO, § 81c Rn. 2.

124 RGSt 19, 364 (366).
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schuldigte, somit von Personen, die nicht der Tat verdéch-
tig sind, sofern bei ihnen Spuren oder Tatfolgen vermutet
werden.'??

§ 81c Abs. 1 StPO erklart nach h.M. nur korperliche Un-
tersuchungen fiir zulissig,'?® jedoch keine anderen kérper-
lichen Eingriffe, als die in § 81c Abs. 2 StPO abschlielend
aufgefiihrte Abstammungsuntersuchung und Blutproben-
entnahme.'?” In diesem Zusammenhang ist es selbsterkld-
rend, dass derartige Eingriffe entsprechend den Ausfiih-
rungen zu § 8la StPO einem gesonderten Verfahrens-

schutz durch Richtervorbehalt unterliegen miissen.

Wenngleich der Wortlaut der Norm des § 81c¢ Abs. 1 StPO
die Untersuchung nur gestattet, soweit zur Erforschung
der Wahrheit festgestellt werden muss, ob sich ,,am* Kor-
per eine bestimmte Spur oder Folge einer Straftat befin-
det, will die h.M. auch eine Untersuchung der ohne Wei-
teres zugénglichen Korperdffnungen, jedenfalls soweit
deren Inneres ohne drztliche Eingriffe sichtbar gemacht
wird, fiir zuldssig erachten.!?® Im Einklang mit den oben
aufgefithrten Abgrenzungskriterien zum korperlichen
Eingriff und zur korperlichen Untersuchung beim Be-
schuldigten, muss auch fiir die Untersuchung anderer Per-
sonen gelten, dass die Zufligung von — noch so kleinen —
Lasionen oder das Eindringen in natiirliche Korper6ffnun-
gen unter Anwendung technischer Hilfsmittel, zum Vor-
liegen eines korperlichen Eingriffs fiihrt.

Die vorstehenden Ausfithrungen zu § 81a StPO sind auf
den Anwendungsbereich des § 81c Abs. 1 ohne Weiteres
iibertragbar, solange die Eingriffstiefe der korperlichen
Untersuchung nicht die hier festgelegte Schwelle zum
korperlichen Eingriff iiberschreitet.

Fiir den Wegfall des Richtervorbehalts bei kdrperlichen
Untersuchungen ergibt sich im Anwendungsbereich des
§ 81c Abs. 1 StPO noch ein besonderer Bedarf: Legt man
allein die hiufigen Anwendungsfille familidrer Streitig-
keiten zugrunde, so wird sehr schnell deutlich, dass die
Erhebung von (ggf. auch fehlenden) Verletzungsbildern
oder Spuren einer Tat bei Opfern in der Praxis zeitkritisch
und in der Regel noch am Einsatzort vonndten ist, da im
weiteren Verfahren nicht selten Aussagen zuriickgezogen
oder gedndert werden. Dariiber hinaus kdnnen im Nach-
gang der eigentlichen Tat noch Verletzungen (durch
Dritte oder aber ggf. auch durch den Unverdichtigen
selbst) beigebracht werden, die im weiteren Verlauf mog-
licherweise wahrheitswidrig als Tatfolgen nachgemeldet
werden.

Gleiches gilt fiir die Inaugenscheinnahme des Korpers
von Menschen mit geistiger Behinderung oder Minderjéh-
rigen, insbesondere Sduglingen, um neben der hier beson-
ders zeitkritischen Erhebung des objektiven Befundes

125 Bosch, Jura 2014, 50 (60).

126 Krause, in: LR-StPO, § 81c Rn. 19; im Ergebnis wohl auch Triick,
in: MiiKo-StPO, § 8lc Rn. 14, 17; Schmitt, in: Meyer-Gofiner/
Schmitt, StPO, § 81c Rn. 16.

127 S0 auch Bosch, Jura 2014, 50 (60).

128 Vgl. Triick, in: MiiKo-StPO, § 81c Rn. 15; Krause, in: LR-StPO,
§ 81c Rn. 19 m.w.N.; Schmitt, in: Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO,
§ 81c Rn. 16; im Ergebnis wohl auch Bosch, Jura 2014, 50 (60).

auch die Basis fiir weitergehende Maflnahmen, wie z.B.
die Veranlassung einer &rztlichen Untersuchung legen
bzw. liber FolgemaBnahmen entscheiden zu koénnen.

Problematisch gestaltet sich die Sachlage in diesem Zu-
sammenhang allerdings, wenn ein Berechtigter der elter-
lichen Sorge der Tat selbst oder einer Teilnahme an dieser
verdéchtig ist. Im Zusammenhang mit einem bestehenden
Zeugnisverweigerungsrecht und dem Ausschluss des ge-
setzlichen Vertreters an der Entscheidung iiber die Aus-
iibung desselben, wird eine gesonderte Anordnung des
Gerichts erforderlich, vgl. § 81c Abs. 3 StPO. Im Fall der
Unerreichbarkeit besteht eine Eilkompetenz ausschlief3-
lich fiir die Staatsanwaltschaft.'” Denn im Zuge des
2. Opferrechtsreformgesetzes zur Starkung der Rechte
von Verletzten und Zeugen im Strafverfahren vom
29.07.2009'3° ist aus Griinden der Beweissicherung zum
Zweck einer effektiven Strafverfolgung, aber auch der
Verbesserung der Opfersituation, die Eilfallkompetenz
der Staatsanwaltschaft in § 81c Abs. 3 StPO verankert
worden. 3!

Beamte des Polizeidienstes sind als Ermittlungspersonen
der Staatsanwaltschaft hingegen auch bei Gefahr im Ver-
zug in diesen Féllen von einer Anordnung ausgeschlossen,
vgl. § 81c Abs. 3 S. 3 StPO. Die Beschriankung der Eil-
kompetenz auf die Staatsanwaltschaft ist hier durchaus
sachgerecht. Diese Fille stellen einerseits nicht die Regel
dar, und es handelt sich dabei anderseits um einen dullerst
sensiblen Bereich, in dem der Staatsanwaltschaft als Her-
rin des Ermittlungsverfahrens eine intensive Abwigung
vorbehalten bleiben sollte, welche Maflnahmen der Be-
weissicherung fiir eine effektive Strafverfolgung letztlich
im Einzelfall unabdingbar sind.

In allen anderen Féllen, die dem Anwendungsbereich des
§ 81c Abs. 1 StPO unterliegen, stellt der Richtervorbehalt
eine Hiirde dar, die weder von Verfassungs wegen noch
verfahrensrechtlich geboten ist. Der Gesetzgeber hat sich
bislang vermutlich nur noch nicht damit befasst, weil der
praktische Bedarf mangels Handlungsdrucks offenbar
nicht gesehen wurde. Denn in der polizeilichen Praxis
werden diese Fille oftmals schlicht weg pragmatisch ge-
16st, ohne dass im Einzelfall die strengen rechtlichen Vo-
raussetzungen eingehend abgewogen werden konnten.!3?
Dass ,,selbst vergleichsweise kurze zeitliche Verzégerun-
gen (...) fatale Folgen fiir die Aufklarbarkeit einer Straftat
haben“!** konnen, war dem Gesetzgeber bereits bei dem
Entwurf des 2. Opferrechtsreformgesetzes bewusst, als
die Einfiihrung der staatsanwaltschaftlichen Eilkompe-
tenz im Falle der Beschuldigung der gesetzlichen Vertre-
tung erdrtert wurde. Derartige Verzdgerungen vermogen
die Wahrheitsfindung im Strafprozess jedoch auch in weit
weniger sensiblen Fillen alltdglicher Gewaltkriminalitit,

129 Krause, in: LR-StPO, § 81c Rn. 48.

130 BGBI. 2009 1, 2280 (2281).

13U Vel. Hadamitzky, in: KK-StPO, § 81c Rn. 19.
132 Auf den Erfahrungen im Polizeidienst beruhend.
133 BT-Drs. 16/12812 v. 29.4.2009, S. 10.
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wie z.B. (ggf. auch wechselseitig begangene) Korperver-
letzungsdelikte, erheblich zu beeintrachtigen, da ohne
Einwilligung und richterliche Anordnung keine zeitnahe
objektive Begutachtung von Verletzungen oder Spuren er-
folgen kann.

In diesen Fallen hingegen stets das Rechtsinstitut der Ge-
fahr im Verzug zu bemiihen, kommt einer Uberdehnung
gleich und macht die Ausnahme zur Regel.

Da der Gesetzgeber bei der Untersuchung anderer Perso-
nen als Verdédchtigen neben dem Untersuchungsweige-
rungsrecht noch weitere Vorkehrungen getroffen hat, die
dem Schutz von Unverdéchtigen im Verfahren dienen, be-
stehen auch vor diesem Hintergrund keinerlei Bedenken
gegen einen Wegfall des Richtervorbehalts bei
§ 8lc Abs. 1 StPO. Denn neben der Zumutbarkeit aus
Abs. 4 stellt § 81c Abs. 6 S. 2 StPO als wohl wichtigste
Verfahrensvorschrift konstitutiv fest, dass unmittelbarer
Zwang nur auf besondere Anordnung des Richters ange-
wandt werden darf.

Insoweit ist der Rechtsgiiterschutz anderer Personen auch
ohne Richtervorbehalt in ausreichender Form gewéhrleis-
tet.

V. Fazit

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass kein bedeutender
Mehrwert in puncto Rechtssicherheit durch die Beibehal-

tung der richterlichen Anordnungskompetenz fiir die kor-
perliche Untersuchung nach § 81a StPO oder § 81c Abs. |
StPO besteht. Ein solches verfahrensrechtliches Kontrol-
linstrument erscheint mit Blick auf den Grundrechtsein-
griff in das Allgemeine Personlichkeitsrecht nach Art. 2
Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG, das Recht auf informati-
onelle Selbstbestimmung nach Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG bzw. die Allgemeine Handlungsfreiheit nach
Art. 2 Abs. 1 GG nicht zwingend. Daran éndert auch die
strenge Bindung an den VerhéltnisméaBigkeitsgrundsatz
nichts. Vielmehr wird hierdurch ein unnétiges Hindernis
fiir die Ermittlungen der Staatsanwaltschaft und ihrer Er-
mittlungspersonen auf Kosten einer effektiven Strafver-
folgung geschaffen. Deshalb wird angeregt, die korperli-
che Untersuchung unterhalb des korperlichen Eingriffs in
Ginze vom Richtervorbehalt auszunehmen.

Bis dahin sind die handelnden Polizeibeamten gut beraten,
das Vorliegen von Gefahr im Verzug auch bei korperli-
chen Untersuchungen einzelfallbezogen und tatsachenge-
stiitzt zu begriinden, soweit nicht auf eine ausdriickliche
Einwilligung nach erfolgter Belehrung iiber das Weige-
rungsrecht zuriickgegriffen werden kann. In jedem Fall ist
beides sorgfiltig zu dokumentieren und schriftlich im
Vorgang niederzulegen.



Perspektiven einer Kompetenzerweiterung der Europiischen Staatsanwaltschaft
Wird die Europdische Staatsanwaltschaft bald fiir Sanktionsverstofe zustdandig sein?

von Dr. Sarah Pohlmann”™

Abstract

,,Ja, wir konnen es tun, wir sind dazu bereit.** So lautete
die Antwort der Europdischen Generalstaatsanwdltin
Laura Codruta Kovesi im Gesprdch mit einer Nachrich-
tenagentur zur Frage, ob die Europdische Staatsanwalt-
schaft zukiinftig auch Verstoffe gegen die Russland-Sank-
tionen ahnden will.! Welche Vorteile und Risiken eine sol-
che Kompetenzerweiterung haben kann, soll dieser Bei-
trag kldren. Dabei wird zundchst der Auftrag der Europd-
ischen Staatsanwaltschaft (EUStA) dargelegt. Nachdem
der Aufbau und die wesentlichen Organisationsmerkmale
der seit Juni 2021 operierenden EUStA erldutert wurden,
wird das Augenmerk auf den Schutz der finanziellen Inte-
ressen gelegt. Dabei wird deutlich das die EUStA als spe-
zielle Behorde zum Schutz von Finanzdelikten konzipiert
wurde. Finanzielle Unionsinteressen sind supranationale
Rechtsgiiter, dessen Schultz folglich auch durch eine sup-
ranationale Behorde wie der EUStA gewdhrleistet werden
kann. Kern der Abhandlung sind die Perspektiven einer
Erweiterung auf Sanktionsverstofie, die bisher durch na-
tionale Behérden umgesetzt werden. Zundchst wird das
Verfahren fiir eine Kompetenzerweiterung dargelegt, wel-
ches insbesondere eine Einstimmigkeit im Rat erfordert.
Sodann werden die Umrisse des Erweiterungsvorhabens,
welches auf eine deutsch-franzésische Initiative zuriick-
geht, vorgestellt. Dabei werden politische Erwdgungen
mit praktischen Vorteilen einer Kompetenzerweiterung
auf Sanktionsverstoffe abgewogen. Der Beitrag schlief3t
mit einem kritischen Blick auf eine solche Kompetenzer-
weiterung.

“Yes, we can do it. We are ready to do it.” This was the
answer of the European Chief Prosecutor Laura Codruta
Kovesi in an interview with a news agency on the question
of whether the European Public Prosecutor's Olffice
(EPPO) will also prosecute violations of the Russia sanc-
tions in the future.? This article aims to clarify what ad-
vantages and risks such an expansion of competence may
have. In doing so, the mission of the European Public
Prosecutor's Office (EPPO) will first be outlined. After
explaining the structure and main organizational features
of the EPPO, which has been operating since June 2021,
the focus will be on the protection of financial interests. It

*  Dr. Sarah Pohlmann ist Staatsanwiltin bei der Staatsanwaltschaft
Miinchen I und derzeit abgeordnet in die Europaabteilung des Aus-
wirtigen Amts in Berlin.

AuBerung am 2.3.2023 gegeniiber der Nachrichtenagentur AFP, ab-
rufbar unter: https://www.euractiv.de/section/innenpolitik/news/eu-
staatsanwaltschaft-geht-gegen-untergrabung-von-russlandsanktio-
nen-vor/ (zuletzt abgerufen am 10.7.2023).

Statement on 2.3.2023 to the news agency AFP, available at:
https://www.euractiv.com/section/justice-home-affairs/news/eu-
ropes-top-prosecutor-sets-sights-on-russia-sanctions-busters/  (last
accessed 10.7.2023).

becomes clear that the EPPO was designed as a special
authority for the protection of financial crimes. Financial
interests of the Union are supranational legal interests,
whose protection can be guaranteed by a supranational
authority like EPPO. The core of the paper is the perspec-
tives of an extension to sanctions violations that have been
implemented by national authorities so far. First, the pro-
cedure for an extension of competence is outlined, which
in particular requires unanimity in the European Council.
Then, the outlines of the extension project, which goes
back to a Franco-German initiative, are presented. Polit-
ical considerations are weighed against the practical ad-
vantages of extending jurisdiction to sanctions violations.
The article concludes with a critical view of such an ex-
tension of competence.

I. Der Auftrag der Europiiischen Staatsanwaltschaft

Nach zahlreichen Vorarbeiten u.a. im Corpus Juris 2000
und im Griinbuch der Kommission® (dort Art. 280a EGV)
wurde im Oktober 2017 auf der primérrechtlichen Grund-
lage des Art. 86 AEUV im Rahmen der Verstérkten Zu-
sammenarbeit von 20 EU-Mitgliedstaaten die EUStA-
Verordnung* verabschiedet und der Startschuss zur Euro-
pdischen Staatsanwaltschaft gegeben.

Das Ziel der Europdischen Staatsanwaltschaft (EUStA,
engl. EPPO) ist die Gewahrleistung einer besseren und ef-
fektiveren Strafverfolgung insbesondere bei grenziiber-
schreitenden Sachverhalten sowie eine bessere Einzie-
hung illegaler Vermdgenswerte. Dies ist auch dringend
notwendig, wenn man einen Blick auf die immensen
Schadenssummen wirft, die durch grenziiberschreitende
Vermogensdelikte verursacht werden: Schétzungen zu-
folge gingen allein im Jahr 2018 140 Mrd. Euro an Mehr-
wertsteuereinnahmen durch grenziiberschreitenden Be-
trug verloren, Tendenz — nicht zuletzt wegen der COVID-
19-Pandemie — steigend; daneben wurden in 2015 etwa
638 Mio. Euro an Strukturfondsmitteln der EU miss-
briuchlich verwendet.® An der Erforderlichkeit der Be-
kdmpfung grenziiberschreitender Finanzkriminalitdt wird
kaum noch gezweifelt.® Wohl aber die Ausgestaltung der
Kompetenzen sorgt immer wieder fiir Diskussionen.

Griinbuch zum strafrechtlichen Schutz der finanziellen Interessen
der Europdischen Gemeinschaften und zur Schaffung einer Europa-
ischen Staatsanwaltschaft, KOM (2001) 715 endg., Art. 280a EGV.
4 Verordnung (EU) 2017/1939 des Rates vom 12. Oktober 2017 zur
Durchfithrung einer Verstarkten Zusammenarbeit zur Errichtung
der Europdischen Staatsanwaltschaft (EUStA), ABI. L 283 S. 1.
Zahlen abrufbar auf der Seite des Europdischen Rats unter:
https://www.consilium.europa.eu/de/policies/eppo/ (zuletzt abgeru-
fen am 14.9.2022).

¢ Zusammenfassend auch Thomas, KriPoZ 2021, 106 ff.
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Nach ihrem Selbstverstindnis soll die EUStA gemeinsam
mit dem Européischem Gerichtshof die Séule der Justiz in
Europa bilden sowie fiir die Vertretung europdischer 6f-
fentlicher Interessen sorgen.” Das Geld der europdischen
Steuerzahler:innen soll besser geschiitzt werden, sodass
die EuStA Fille von Betrug, Veruntreuung, Korruption
und weitere Félle von Straftaten zum Nachteil der finan-
ziellen Interessen der Union mit grenziiberschreitender
Dimension verfolgt.?

Nach Aufnahme der operativen Arbeit im Juni 2021 hat
die Européische Staatsanwaltschaft, die in bislang 22 Mit-
gliedstaaten tétig ist, bereits einige Erfolge vorzuweisen:
Im Rahmen von Ermittlungen zu einem Umsatzsteuerka-
russell wurde ein Angeklagter im November 2022 vom
LG Miinchen I zu 3 Jahren und 3 Monaten Freiheitsstrafe
verurteilt.” Es wurden Gelder im Wert von 23 Mio. Euro
beschlagnahmt und an den Ermittlungen waren Behorden
in Tschechien, Ruminien und der Slowakei beteiligt.!?
Ebenfalls fiir viel Aufsehen gesorgt, hat der Fall von ge-
werbs- und bandenmaéfigen Steuerhinterziehung in mehr
als 130 Einzelféllen bei der Einfuhr hochwertiger Kraft-
fahrzeuge aus Drittlindern in die Europdische Union.!!

I1. Aufbau und Organisation

Gem. Art. 3 EUStA-VO wurde die EUStA als Einrichtung
der Union mit eigener Rechtspersonlichkeit ausgestattet.
In ihrer Struktur besteht sie aus einer zentralen und einer
dezentralen Ebene.!?

Die zentrale Ebene besteht gem. Art. 8 Abs. 3 EUStA-VO
aus dem Kollegium, den Stindigen Kammern, der Euro-
padischen Generalstaatsanwéltin, ihren Stellvertretern so-
wie den Europdischen Staatsanwiélt:innen und dem Ver-
waltungsdirektor. Die Europdische Generalstaatsanwéltin
ist Leiterin der Einrichtung, Art. 11 Abs. 1 EUStA-VO.
Thre Aufgabe ist es, die Arbeit der EUStA zu organisieren
und Entscheidungen gemif der Verordnung und der Ge-
schéftsordnung zu treffen.

7 Vgl. Jahresbericht der EUStA 2021, S. 8 (abrufbar unter:
https://bit.ly/3EHV7Fz (zuletzt abgerufen am 14.9.2023).

8 Vgl. dazu auch Strauch, ZEuS 2021, 685.

°  Entscheidung des LG Miinchen I v. 5.4.2022 — 6 Kls 501 Js 17/21.

Vgl. die Pressemeldungen unter: https://www.eppo.europa.eu/de

/node/280 und https://www.eppo.europa.eu/en/news/six-arrests-

and-seizures-worth-eu23-million-czechia-romania-slovakia (zuletzt

abgerufen am 14.9.2023).

""" Vgl. die Pressemeldungen unter: https:/bit.ly/46fhKgp (zuletzt ab-
gerufen am 18.9.2023).

2 Vgl. Verordnung (EU) 2017/1939, ABL Nr. L 283 v. 12.10.2017,
S. 1 ff.; ndher zu Aufbau und Kompetenz Satzger/von Maltitz, Jura
2018, 153 ff.; Brodowski, StV 2017, 684 ff.

Entsprechend der Anzahl an teilnehmenden Mitgliedstaa-
ten — aktuell 22'3 — gibt es je eine Europiische Staatsan-
wiltin bzw. Staatsanwalt. Diese fungiert als Bindeglied
zwischen der zentralen Ebene und der dezentralen mit-
gliedstaatlichen Ebene, wo die Delegierten Europdischen
Staatsanwilt:innen die konkreten Ermittlungs- und Straf-
verfolgungsaufgaben durchfiihren.

Auf der dezentralen Ebene handeln gem. Art. 8§ Abs. 4
EUStA-VO die Delegierten Européischen Staatsanwilte.
Diese sind in die nationalen Strafverfolgungsbehdrden
eingebettet. Den Delegierten Europdischen Staatsan-
wilt:innen obliegt die Ermittlungsarbeit in den Mitglied-
staaten. Sie sind fiir die Anklageerhebung zustindig.
Gem. Art. 13 der EUStA-VO handeln die Delegierten Eu-
ropdischen Staatsanwélte im Namen der EUStA in ihrem
jeweiligen Mitgliedstaat und haben neben und vorbehalt-
lich der ihnen iibertragenen besonderen Befugnisse und
des ihnen zuerkannten besonderen Status in Bezug auf Er-
mittlungen, Strafverfolgungsmafnahmen und Anklageer-
hebung die gleichen Befugnisse wie nationale Staatsan-
wilte.!* Vorgesehen sind mind. zwei Delegierte Européi-
sche Staatsanwilte je Mitgliedstaat, Art. 13 Abs. 2
EUStA-VO. In Deutschland wurden insgesamt fiinf Zen-
tren benannt, aus denen die Félle bearbeitet werden, eine
weitere Stelle ist beim Generalbundesanwalt angesie-
delt.!> Rdumlich betrachtet halten sich die Delegierten Eu-
ropdischen Staatsanwilte in den Mitgliedstaaten auf.!'®

Im Hinblick auf die Arbeitsweise hat die EUStA die Be-
fugnis zur strafrechtlichen Untersuchung und Verfolgung
sowie Anklagerhebung in Bezug auf Personen, die als Té-
ter oder Teilnehmer von Straftaten zulasten des EU-Haus-
halts bzw. damit zulasten der Steuerzahler in der EU in
Betracht kommen.!” Die sachliche Zustindigkeit der
EUStA richtet sich nach Art. 22 EUStA-Verordnung und
zielt auf die Verfolgung der sog. PIF-Delikte. '8

Neben den 20 Unterzeichnerstaaten Belgien, Bulgarien, Deutsch-
land, Estland, Finnland, Frankreich, Griechenland, Italien, Kroatien,
Lettland, Litauen, Luxemburg, Osterreich, Portugal, Ruminien,
Slowakei, Slowenien, Spanien, die Tschechische Republik, und Zy-
pern hat die Europédische Kommission am 1.8.2018 die Teilnahme
der Niederlande (Beschluss [EU] 2018/1094 der Kommission zur
Bestitigung der Beteiligung der Niederlande an der Verstirkten Zu-
sammenarbeit zur Errichtung der EUStA, ABL Nr. L 196 v.
2.8.2018, S. 1 f.) und am 7.8.2018 die Teilnahme von Malta (Be-
schluss [EU] 2018/1103 der Kommission zur Bestitigung der Be-
teiligung Maltas an der Verstirkten Zusammenarbeit zur Errichtung
der EUStA, ABL. Nr. L 201 v. 8.8.2018, S. 2 f.) bestitigt. Nicht dabei
sind: Ungarn, Irland, Polen, Schweden und Dénemark.

Naher zur Betrachtung der (Delegierten) Européischen Staatsan-
wilt:innen als Europdische Amtstiger:innen vgl. Pohlmann, Straf-
rechtliche Gleichstellungsklauseln fiir ausldndische und Europdi-
sche Amtstriger, 2021, S. 139 ff.

Zum 1.7.2023 waren in Deutschland 16 Delegierte Europdische
Staatsanwilt:innen tétig; vgl. auch Brodowski, StV 2017, 684 (685).
Die fiinf Zentren befinden sich in Berlin, Frankfurt a.M., Hamburg,
KoIn und Miinchen.

7" Vgl. Art. 86 Abs. 2 EuStA-VO.

Ausfiihrlich zu der Konzeption der sachlichen Zustindigkeit vgl.
Strauch, ZEuS 2021, 703 f.
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II1. Schutz der finanziellen Interessen der Union

Nachdem das Ziel der EUStA insbesondere der Schutz der
finanziellen Interessen der Union ist, gilt es ein besonde-
res Augenmerk auf diese finanziellen Interessen der
Union zu werfen. Finanzielle Interessen sind ,,sdmtliche
Einnahmen, Ausgaben und Vermdgenswerte, die durch
[die Haushaltspldne der Union bzw. ihrer Organe, Ein-
richtungen oder sonstigen Stellen] erfasst, erworben oder
geschuldet werden“!®. Dabei handelt es sich um ein sog.
supranationales Rechtsgut.?

Um die Aufgaben der EUStA und die Rechtfertigung der
Ubertragung von Kompetenzen auf die EUStA niher zu
untersuchen, gilt es auf die Konzeption des Rechtgiiter-
schutzes ein kurzes Schlaglicht zu werfen: Supranationale
Rechtsgiiter sind keine inldndischen Rechtsgiiter und stel-
len damit eine Unterart der auslédndischen Rechtsgiiter dar.
Der Begriff der Supranationalitit wird als wesentliches
Kennzeichen des Rechts der Europédischen Union bezeich-
net. Einigkeit besteht darin, dass mit ,,Supranationalitit*
eine spezifische Form der Wirkung in den mitgliedstaatli-
chen Systemen gemeint ist.?! Supranationalitit driickt
,,Uberstaatlichkeit™ aus, die die Auswirkungen des euro-
pdischen Rechts auf die mitgliedstaatlichen Rechtsord-
nungen betrifft.??

Supranationale Rechtsgiiter haben daher die Aufgabe, sol-
che Interessen zu schiitzen, die die Union in besonderem
MaBe betreffen. Dazu zdhlen im Wesentlichen die finan-
ziellen Interessen der EU und der Schutz des EU-Haus-
halts und der Verwaltung. Geht man zuriick zu den An-
fangen der EU als Wirtschaftsunion, so lésst sich schnell
begriinden, dass die EU ein ureigenes Interesse an der
Verwendung ihrer aus Steuern und Agrarabschopfungen
generierten Einnahmen und der zweckentsprechenden
Verwendung von Subventionen hat.>* Daneben kdnnen
beispielsweise folgende Schutzgiiter als ,,supranational®
eingeordnet werden: Die Unbestechlichkeit der EU-Be-
amten, die Wahrung des Dienstgeheimnisses, die europa-
ische Rechtspflege und die Realisierung der Grundfreihei-
ten. 2

IV. Perspektiven einer Erweiterung

In Anbetracht der schwierigen Umsténde, die die Schaf-
fung der EUStA begleiteten,?’ erscheint es fast schon ana-
chronistisch nun iiber die Perspektiven einer Erweiterung
nachzudenken. Dabei ist stets im Hinterkopf zu behalten,
dass die EUStA grundsitzlich nicht als Universal-Straf-

19 Vgl. Art. 2 Abs. 1 lit. a der RL (EU) 2017/1371.

20 Niher dazu Hecker, Europiisches Strafrecht, 6. Aufl. (2021), Kap. 7
Rn. 30; vgl. auch Weigend, ZStW 1993, 774 (800 f.).

21 Vgl. Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der

Europdischen Union, Bd. I, 79. EL (2023), Art. 1 AEUV Rn. 65.

Vgl. Handlexikon der EU, Stichwort ,,Supranationalitit®.

3 ygl. Weigend, ZStW 1993, 774 (800 £.).

Vgl. die Aufzihlung bei Hecker, Europdisches Strafrecht, Kap. 7

Rn. 31.

% Zur Genese der EUStA vgl. Dannecker, in: Streinz, EUV/AEUV,
3. Aufl. (2018), Art. 86 Rn. 18.

verfolgungsbehorde konzipiert wurde, sondern laut
AEUYV und EUStA-VO als Spezialbehorde fiir Finanzde-
likte.?

1. Verfahren zur Ausdehnung der Befugnisse

Die Rechtsgrundlage fiir eine Erweiterung findet sich in
Artikel 86 Abs. 4 AEUV. Eine Ausweitung auf schwere
grenziiberschreitende Kriminalitdt ist dabei ausdriicklich
vorgesehen, wobei insbesondere die in Art. 83 Abs. 1
AEUV genannten Deliktsfelder gemeint sind. Derartige
Kriminalititsbereiche sind: Terrorismus, Menschenhan-
del und sexuelle Ausbeutung von Frauen und Kindern, il-
legaler Drogenhandel, illegaler Waffenhandel, Geldwa-
sche, Korruption, Félschung von Zahlungsmitteln, Com-
puterkriminalitét und organisierte Kriminalitét.

Die Zusténdigkeit der EUStA kann iiber Art. 86 Abs. 1
und 2 AUEV hinaus im Wege einer vereinfachten Ver-
tragsdnderung erweitert werden. Erforderlich ist das ein-
stimmige Fassen eines Beschlusses des Europdischen Ra-
tes nach Art. 86 Abs. 4 und AEUV und sodann das Zu-
standekommen einer entsprechenden Verordnung gem.
Art. 86 Abs. 1 S. 2 AEUV, die von der Ausweitung der
Befugnisse Gebrauch macht.

Bereits in der Vergangenheit intensiv diskutiert wurde,
das Mandat der Europidischen Staatsanwaltschaft auf
Grundlage von Art. 86 AEUV auf die Untersuchung und
Verfolgung grenziiberschreitender terroristischer Strafta-
ten auszuweiten.?’ Dies wird allerdings ganz iiberwiegend
kritisch gesehen: Bedenken bestehen vor allem mit Blick
auf die von Terrorismusdelikten geschiitzten, nationalen
Rechtsgiiter und dem Umstand, dass beide Deliktstypen
nicht zwingend eine grenziiberschreitende Natur aufwei-
sen.”

Aktuell dreht sich die Diskussion um die Erweiterung der
Zusténdigkeit der EUStA auf Verstdfe gegen EU-Sankti-
onen: Zuriickgehend auf eine deutsch-franzosische Initia-
tive haben der franzosische Justizminister Eric Dupond-
Moretti und der deutsche Justizminister Marco Busch-
mann dafiir zuletzt sehr wortreich und politisch wirkungs-
voll in einem Presseartikel geworben.?

2. Umrisse des Erweiterungsvorhabens auf Sanktionsver-
stofse

Die deutsch-franzosische Idee fulit auf dem Gedanken,
dass Sanktionsverstoe nicht nur gemeinsam bestraft wer-

So treffend Meyer, in: Herrnfeld/Esser, Europdische Staatsanwalt-
schaft, 2022, § 3 Rn. 13.

27 COM (2018) 641 final, S. 1 ff.

Naher dazu: Meyer, in: Herrnfeld/Esser, Européische Staatsanwalt-
schaft, § 3 Rn. 22.

Le Monde v. 29.11.2022: ,,L’appel des ministres francais et alle-
mand de la justice: ,,Nous souhaitons I’extension de la compétence
du parquet européen aux violations des sanctions prises par I’'UE*,
abrufbar unter: https://bit.ly/3Lr7vh0 (zuletzt abgerufen am
18.9.2023); Artikel bei LTO v. 29.11.2022 , Européische Staatsan-
waltschaft muss Strafverfolgung iibernehmen®, abrufbar unter:
https://bit.ly/3PIiNju (zuletzt abgerufen am 18.9.2023).
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den sollten, sondern auch gemeinsam verfolgt werden.
Auch die Europédische Kommission hat sich bereits ver-
halten positiv zu dieser Initiative geduBert.>

Freilich kann nicht auBBer Betracht gelassen werden, dass
der Vorschlag zur Erweiterung der Kompetenzen in en-
gem politischen Zusammenhang mit dem russischen An-
griffskrieg auf die Ukraine zu sehen ist.

Unter dem Stichwort ,,Sanktionsverstof3e sind strafrecht-
lich relevante Verstofe gegen restriktive Mainahmen zu
verstehen, die die EU auf der Grundlage von Art. 21
Abs. 1, 23,28 Abs. 1 EUV in Verbindung mit Artikel 215
AEUV verhdngen kann, um auf internationaler Ebene
Grundwerten wie Demokratie, Rechtsstaatlichkeit, Men-
schenrechte und Grundfreiheiten Geltung zu verschaffen.
Im politischen Mittelpunkt stehen dabei die im Zusam-
menhang mit dem russischen Angriffskrieg auf die Ukra-
ine und der bislang kontinuierlich angepassten Ratsver-
ordnung (EU) Nr. 269/2014 gegen natiirliche und juristi-
sche Personen sowie Gruppierungen und nichtstaatliche
Einheiten verhéingten restriktiven MaBnahmen.’! Verord-
nungen wie diese gelten gem. Art. 288 Abs. 2 AEUV in
den Mitgliedstaaten unmittelbar. In Deutschland erfolgt
die Umsetzung bisher im Wesentlichen nach den Bestim-
mungen des AuBlenwirtschaftsgesetzes und der Auflen-
wirtschaftsverordnung und wird durch die ortlich zustin-
digen Staatsanwaltschaften verfolgt.>> Nun konnte diese
Befugnis also auf die EUStA iibergehen.

Durch Beschluss des Rates vom 28.11.2022 wurde der
Versto3 gegen restriktive Mafnahmen der Union als Kri-
minalititsbereich im Sinne des Art. 83 Abs. 1 UA 2
AEUV qualifiziert.>* Damit ist ein erster wegweisender
Schritt getan. Eine Erweiterung der Zusténdigkeiten ist
nach Art. 86 Abs. 4 AEUV erst nach entsprechender Har-
monisierung des Kriminalitéitsbereichs moglich.>* Dazu
wird auf europidischer Ebene der Richtlinienentwurf zur
Definition von Straftatbestdnden und Sanktionen bei Ver-
stoB gegen restriktive MaBnahmen der Union diskutiert.*’
Sofern eine solche Harmonisierung erfolgt ist, konnte —
als letzter von drei Schritten - auch eine Kompetenziiber-
tragung an die EUStA erfolgen.

30 EU-Justizkommissar Reynders antwortete auf eine parlamentarische

Anfrage, dass effektive Strafverfolgung durch die EuStA fiir die
Kommission eine hohe Prioritét habe: ,,The effective functioning of
the European Public Prosecutor’s Office (EPPO) is a high priority
for the Commission. In the short-term, it is of utmost importance to
provide the EPPO with the necessary means to deliver effectively
on its current competence. At the same time, the Commission has
started assessing what role the EPPO could play in the investigation
and prosecution of violations of EU restrictive measures (sanc-
tions).” Vgl. Parliamentary question - E-003966/2022(ASW).

31 ABLL78v.17.3.2014,S. 6 ff.

Zur Komplexitit der EU-Sanktionen gegen Russland, vgl.

Schwendinger/Gécke, EuZW 2022, 499 ff.

3 Beschl. (EU) 2022/2332 Des Rates v. 28. November 2022 iiber die
Feststellung des Verstoles gegen restriktive Manahmen der Union
als einen die Kriterien nach Artikel 83 Absatz 1 des Vertrags iiber
die Arbeitsweise der Européischen Union erfiillenden Kriminalitats-
bereich, ABL. L 308 v. 29.11.2022, S. 18 ff.

3. Politische Erwdgungen oder logische Fortentwicklung
der Arbeit der Europdischen Staatsanwaltschaft?

Nachdem ein Blick auf die bisherigen Aufgaben der
EUStA geworfen wurde, gilt es zu hinterfragen, ob eine
Ausweitung der Kompetenzen mit dem bisherigen Schutz
der finanziellen Interessen der Union vereinbar wire und
welche Vorteile und Risiken neue Befugnisse mit sich
bringen wiirden.

Politisch wire die Botschaft natiirlich lautstark und ein-
deutig: ,,Ab jetzt ermittelt die EUStA, die Durchsetzung
von Sanktionen ist nun noch européischer, effektiver und
koordinierter.“ Neben diesen Erwégungen gilt es aber, das
Augenmerk auf die Vorteile und etwaigen Risiken einer
Kompetenzerweiterung zu richten.

Abgesehen von den durchaus zweifelhaften Erfolgsaus-
sichten einer solchen Kompetenzerweiterung, sollte sich
diese an der Frage messen lassen, ob eine Strafverfolgung
von SanktionsverstoBen durch die EUStA sinnvoll wére.
Ein erheblicher Vorteil, den die Ermittlungstitigkeit der
EUStA bietet, ist die sich langsam einspielende grenz-
iiberschreitende Zusammenarbeit.>® Leitend ist dabei das
sog. ,single office concept” wonach einheitliche Ent-
scheidungs- und Verfolgungsstrukturen gegeben sind, die
einer national ermittelnden Staatsanwaltschaft {iberlegen
sein konnen. Dies wird insbesondere dann deutlich, wenn
sich strafrechtliche Sanktionen und insbesondere vermo-
gensabschopfende Maflnahmen nicht nur gegen natiirliche
oder juristische Personen aus einem européischen Mit-
gliedsstaat richten, sondern sich eine juristische Person
beispielsweise aus Gesellschaften zusammensetzt, die in
mehreren europédischen Mitgliedsstaaten (die auch an der
EUStA teilnehmen) titig sind. Die EUStA konnte somit
ihr Fachwissen im Bereich der Finanzkriminalitdt nutzen,
um durch Untersuchung komplexer finanzieller Systeme
die Umgehung von Sanktionen zu verhindern. Dabei sind
insbesondere die Strukturen der EUStA gegeniiber der
herkdmmlichen und oft langwierigen Rechtshilfe mit Ter-
ritorialititsschranken entscheidend im Vorteil.*’

Betrachtet man hingegen den Rechtsgiiterschutz, so
wiirde die strafrechtliche Verfolgung von Sanktionsver-

Ausfiihrlich zu der Konzeption der sachlichen Zustindigkeit vgl.

Strauch, ZEuS 2021, 703 f.

3 Vgl. COM(2022) 684 final, S. 1 ff. Im Juni 2023 hat der Rat hat
seine Verhandlungsposition (allgemeine Ausrichtung) fiir einen
EU-Rechtsakt festgelegt, mit dem Straftatbestinde und Sanktionen
bei Verstol gegen restriktive Mafinahmen der EU eingefiihrt wer-
den.

3 Vgl. dazu Art. 31 der EUStA-VO, zu den grenziiberschreitenden
MaBnahmen ausfiihrlich Niedernhuber, in: Herrnfeld/Esser, Euro-
paische Staatsanwaltschaft, § 7 Rn. 124 ff.

37 Vgl. niher zur Rechtshilfe 4mbos/Gronke, in: Ambos/Kénig/Ra-

kow, Rechtshilferecht in Strafsachen, 2. Aufl. (2020), Kap. 1,

Rn. 25 ff.



stoflen nicht unmittelbar dem Schutz der finanziellen In-
teressen der Union zugutekommen. Damit wiirde sich die
grundsitzliche Ausgestaltung der EUStA als Strafverfol-
gungsbehorde von EU-Finanzschutzdelikten dndern. Im
Vergleich zu der Verfolgung der PIF-Delikte, wird durch
eine Strafverfolgung durch die EUStA in Bezug auf Sank-
tionsverstofle eben kein Steuergeld der Europiischen
Steurzahler:innen zuriickgeholt. Der Schritt zu einer sol-
chen Kompetenzerweiterung betrifft daher die grundle-
gende Frage, ob ein Rollenwandel der EUStA von einer
Spezial- zur Universalbehdrde gewiinscht ist.3® Diese
Frage ist daher nicht weniger als ein Paradigmenwechsel
in der Landschaft des Europédischen Strafrechts, da sie im
Kern die Abgabe nationaler Kompetenzen betrifft und der
EUStA als europidische Strafverfolgungsbehdrde erheb-
lich mehr Gewicht geben wiirde.

Wenn auch nicht der Schutz der finanziellen Interessen
bedient wird, konnte die Kompetenzerweiterung auf
SanktionsverstoBe gleichwohl dem Schutz supranationa-
ler Rechtgiiter dienen: Die Verhdngung restriktiver Mal3-
nahmen soll gemeinsamen EU-Grundwerten, die in Arti-
kel 2 des Vertrags von Lissabon und in der Charta der
Grundrechte der Europdischen Union festgeschrieben
sind, zur Geltung verhelfen. Dazu z&hlen auch Freiheit,
Demokratie und Rechtsstaatlichkeit. Die Verordnung
selbst nimmt in ihren Erwdgungsgriinden zwar keinen di-
rekten Bezug auf den Schutz dieser Rechtgiiter.>® Es ist
dennoch nicht von der Hand zu weisen, dass diese Erwé-
gungen und gemeinsame europdischen Werte fiir die die
Schaffung der Verordnung leitend waren.

Weitere praktische Erwégungen sind zu beriicksichtigen:
Die EUStA hat ihre operative Arbeit erst im Juni 2021
aufgenommen. Obwohl einige Ermittlungserfolge bereits
vorzuweisen sind, handelt es sich noch um eine junge Be-
horde, bei der sich insbesondere die Zusammenarbeit mit

Ebenfalls kritisch dazu Meyer, in: Herrnfeld/Esser, Europdische
Staatsanwaltschaft, § 3 Rn. 22.

3 Vgl. Ratsverordnung (EU) Nr. 269/2014; ABL L 78 v. 17.3.2014,
S. 6 ff.

den nationalen Behdrden noch einspielen muss.*® Eine zu
friihe Kompetenzerweiterung konnte die noch nicht final
abgestimmten Prozesse gefdhrden und insgesamt die Er-
mittlungserfolge der EUStA geféhrden.

V. Fazit

Die erforderliche Einstimmigkeit im Rat, bei er im Ubri-
gen auch die Mitgliedstaaten stimmberechtigt sind, die
nicht bei der EUStA teilnehmen, ist eine hohe Hiirde. Ab-
gesehen von den verfahrensrechtlichen Herausforderun-
gen wurde jedoch gezeigt, dass die bei der EUStA gebiin-
delten Kenntnisse und effektivere grenziiberschreitende
Strafverfolgungsmoglichkeiten gerade bei der Verfolgung
von Sanktionsverstoen in Zukunft einen Mehrwert bieten
konnten. Davon abgesehen ist eine Kompetenzerweite-
rung der EUStA auf Sanktionsverstdf3e allerdings kritisch
zu beurteilen:

Der Schutz der finanziellen Interessen der Union ist das
bisherige Hauptaufgabengebiet der EUStA. Eine Auswei-
tung der Kompetenzen muss sich an der Frage messen las-
sen, ob diese Aufgabe den Charakter der Behorde génz-
lich dndern wiirde. Dies ist im Ergebnis zu bejahen. Zwar
kann dem Anliegen der Verfolgung von Sanktionsversto-
Ben ein libergeordnet europiisches Interesse nicht abge-
sprochen werden, eine Subsumtion unter das Rechtsgut
der finanziellen Interessen der Union bzw. prizise andere
EU-Rechtsgiiter gelingt nicht ohne Friktionen. Eine Kom-
petenzerweiterung auf Sanktionsverstole wiirde den An-
sto} fiir eine Ausgestaltung als Universal-Strafverfol-
gungsbehorde geben. Ob dieser Schritt — unter moglicher
Abgabe weiterer origindrer mitgliedstaatlicher Kompe-
tenzen im Strafrecht — gegangen werden sollte, muss in
Politik, Wissenschaft und Praxis weiterhin aufmerksam
diskutiert werden.

40 Vagl. Ritter, in: Niedernhuber, Die neue Europdische Staatsanwalt-

schaft, 2023, S. 15 ff.



BGH nimmt erstmalig zum Straftatbestand des Volkermordes
gem. § 6 VStGB Stellung
BGH, Beschl. v. 30.11.2022 — 3 StR 230/22

1. Schwere korperliche oder seelische Schiden im
Sinne des § 6 Abs. 1 Nr. 2 VStGB und des § 7 Abs. 1
Nr. 8 VStGB sind solche, die eine gravierende und lang-
anhaltende Beeintrichtigung der Fihigkeit des Mit-
glieds der geschiitzten Gruppe zur Folge haben, ein
normales und konstruktives Leben zu fiithren.

2. Ein Verbrechen gegen die Menschlichkeit kann ei-
nen Individualgiiter schiitzenden Tatbestand des all-
gemeinen Strafrechts konkurrenzrechtlich verdrin-
gen.

3. Die im Katalog des § 7 Abs. 1 VStGB angefiihrten
Begehungsweisen sind rechtlich nicht lediglich als un-
selbstindige Tatmodalititen eines Tatbestandes, son-
dern als eigene Tatbestinde zu werten. Werden sie
durch eine Handlung verwirklicht, stehen sie grund-
sitzlich im Verhiltnis ungleichartiger Tateinheit zuei-
nander.

[...]

B.

I. Die Verfahrensriigen versagen aus den in der Antrags-
schrift des Generalbundesanwalts dargelegten Griinden.

II. Die auf die Sachbeschwerde veranlasste umfassende
materiellrechtliche Uberpriifung des Urteils fiihrt ledig-
lich zur Anderung des Schuldspruchs. Auf der Grundlage
der vom Oberlandesgericht rechtsfehlerfrei getroffenen
Feststellungen ist der Angeklagte schuldig des Volker-
mordes in Tateinheit mit den Verbrechen gegen die
Menschlichkeit durch Versklavung, Folter, Zufiigung
schwerer korperlicher oder seelischer Schiden und Frei-
heitsentziehung jeweils mit Todesfolge sowie mit dem
Kriegsverbrechen gegen Personen durch Folter mit To-
desfolge, nicht dagegen der Beihilfe zu dem Kriegsverbre-
chen gegen Personen durch Vertreibung in zwei tatein-
heitlichen Féllen sowie der Korperverletzung mit Todes-
folge. Im Ubrigen weist das Urteil keinen den Angeklag-
ten benachteiligenden Rechtsfehler auf. Der Straf-
ausspruch bleibt von der Schuldspruchénderung unbe-
riihrt.

1. Die Verurteilung des Angeklagten wegen Volkermor-
des nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 VStGB, Verbrechen gegen die
Menschlichkeit mit Todesfolge nach § 7 Abs. 1 Nr. 3, 5,
8 und 9 jeweils i.V.m. Abs. 3 VStGB und eines Kriegs-
verbrechens gegen Personen mit Todesfolge nach § 8
Abs. 1 Nr. 3 i.V.m. Abs. 4 Satz | VStGB hilt — mit Aus-

nahme der konkurrenzrechtlichen Beurteilung (dazu un-
ten 3.) — der Nachpriifung stand. Der nidheren Erorterung
bediirfen insoweit nur die mit der Zufiigung schwerer kor-
perlicher und seelischer Schidden begriindete Strafbarkeit
gemél § 6 Abs. I Nr. 2 VStGB und § 7 Abs. 1 Nr. 8,
Abs. 3 VStGB.

a) Der Angeklagte ist des Volkermordes schuldig. Zwar
verwirklichte er nicht die Tatbestandsvariante des § 6
Abs. 1 Nr. 1 VStGB, da nach den vom OLG getroffenen
Feststellungen Re. s Tétung nicht geméf § 2 VStGB, § 15
StGB vom Vorsatz des Angeklagten umfasst war (vgl.
Krefs, in: MiiKo-StGB, Bd. 9, 4. Aufl. [2022], § 6 VStGB
Rn. 70; Weigend/Kuhli, in: MiiKo-StGB, § 2 VStGB
Rn. 8), jedoch diejenige des § 6 Abs. 1 Nr. 2 VStGB.
Diese Tatmodalitét liegt vor, wenn der Téter einem Mit-
glied der nationalen, rassischen, religidsen oder ethni-
schen Gruppe, die er als solche ganz oder teilweise zu zer-
storen beabsichtigt, schwere korperliche oder seelische
Schiden, insbesondere der in § 226 StGB bezeichneten
Art, zufiigt. Nach den Urteilsfeststellungen sind diese Vo-
raussetzungen erfiillt.

aa) Der Angeklagte handelte mit der notwendigen eigenen
Volkermordabsicht.

Die unter § 6 Abs. 1 VStGB fallenden einzelnen objekti-
ven Tatmodalitdten erhalten ihren besonderen Unrechts-
gehalt als Volkermord erst durch die von dieser Vorschrift
vorausgesetzte Absicht, eine der geschiitzten Gruppen als
solche ganz oder teilweise zu zerstoren (zu § 220a StGB
a.F.s. BGH, Urt. v. 30.4.1999 — 3 StR 215/98, BGHSt 45,
64 [86]). Der erstrebte Erfolg muss durch die entspre-
chende Téterabsicht im Subjektiven gleichsam als iiber-
schiefende Innentendenz vorweg erfasst werden (zu
§ 220a StGB a.F. s. BGH, Urt. v. 21.2.2001 — 3 StR
372/00, BGHSt 46, 292 [295]). Dieses subjektive Un-
rechtsmerkmal setzt voraus, dass es dem Téter selbst im
Sinne eines zielgerichteten Wollens auf die vollstdndige
oder teilweise Zerstorung der Gruppe zumindest in ihrer
sozialen Existenz ankommt (s. BGH, Urt. v. 21.5.2015 —
3 StR 575/14, BGHR, VStGB § 6 Absicht 1 Rn. 13; zu
§ 220a StGB a.F. BGH, Beschl. v. 21.2.2001 — 3 StR
244/00, BGHR StGB § 220a Absicht 1; ferner BGH, Be-
schl. v. 29.8.1996 — AK 30/96, BGHR, StGB § 220a Tat-
verdacht 2). Ausreichend ist, wenn der von ihm erstrebte
Erfolg sein Zwischenziel bildet; die Zerstdorung muss fiir
ihn weder Endziel noch Triebfeder, Beweggrund oder
Motiv sein (s. BGH, Urt. v. 21.5.2015 — 3 StR 575/14,
BGHR, VStGB § 6 Absicht 1 Rn. 16).
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Das OLG hat seiner Entscheidung diese rechtlichen Maf3-
stibe zugrunde gelegt. Es hat im Einzelnen festgestellt
und belegt, dass der Angeklagte bei den vom ihm gegen
die Nebenkldgerin und deren Tochter vorgenommenen
Handlungen seinerseits im Sinne der IS-Ideologie zielge-
richtet die abgrenzbare religiose Gruppe der Jesiden als
solche — die jesidische Religion, das Jesidentum sowie
seine Angehdrigen — vernichten wollte und sich dieser
Wille ,,motivational als prigend* darstellte. Wie ausge-
fiihrt, ist unschadlich, dass es sich dabei nach den Urteils-
feststellungen nur um ein Zwischenziel des Angeklagten
handelte und er im Sinne der IS-Ideologie das Endziel ver-
folgte, ein islamisches Kalifat zu errichten, in dem ,,Ab-
triinnigen — wie Jesiden — anders als ,,Schriftbesitzern* —
wie Juden und Christen — prinzipiell kein Existenzrecht
zustehen sollte.

bb) Der Angeklagte fiigte jeweils wissentlich und willent-
lich der Fiinfjdhrigen zumindest schwere korperliche und
der Nebenkldgerin jedenfalls schwere seelische Schiden
Zu.

(1) Unter bei dem Mitglied der geschiitzten Gruppe einge-
tretenen schweren Schiden im Sinne der Tatmodalitét des
§ 6 Abs. 1 Nr. 2 VStGB sind solche zu verstehen, die eine
gravierende und langanhaltende Beeintrachtigung der Fa-
higkeit dieses Menschen zur Folge haben, ein normales
und konstruktives Leben zu fiihren (,,that results in a grave
and long-term disadvantage to a person's ability to lead a
normal and constructive life” [JStGH, Urt. v. 2.8.2001 —
IT-98-33-T — Krstic, Rn. 513; v. 8.4.2015 — IT-05-88/2-A
— Tolimir, Rn. 201 £, 215; v. 24. Mérz 2016 —I1T-95-5/18-
T — Karadzic, Rn. 543]). Physische oder psychische Ver-
letzungsfolgen der in § 226 Abs. 1 StGB bezeichneten Art
sind nicht erforderlich; allerdings gibt die Bezugnahme
auf den Tatbestand der schweren Korperverletzung einen
Hinweis auf das notwendige Gewicht der durch die Ver-
letzungshandlung verursachten korperlichen oder gesund-
heitlichen Nachteile. Diesem Verstindnis liegen folgende
Erwigungen zugrunde:

(a) Die Vorschrift des § 6 Abs. 1 Nr. 2 VStGB entspricht
weitgehend der bis zum 29. Juni 2022 giiltigen Vorgén-
gerregelung des § 220a Abs. 1 Nr. 2 StGB. Der Gesetzes-
wortlaut wurde lediglich — klarstellend (vgl. zu § 220a
Abs. 1 Nr. 1 StGB a.F. BGH, Urt. v. 30.4.1999 — 3 StR
215/98, BGHSt 45, 64 [70]; ferner Gropengief3er/Krei-
cker, in: Eser/Kreicker, Nationale Strafverfolgung volker-
rechtlicher Verbrechen, Bd. 1 [2003], S. 99, 101; Kref, in:
MiiKo-StGB, Bd. 9, 4. Aufl. [2022], § 6 VStGB Rn. 49,
52) — insoweit geédndert, als der Plural ,Mitgliedern®
durch den Singular ,,einem Mitglied* ersetzt wurde.

§ 220a StGB war durch das Gesetz vom 9. August 1954
(BGBL. 11, S. 729) iiber den Beitritt der Bundesrepublik
Deutschland zu der Konvention vom 9. Dezember 1948
iiber die Verhiitung und Bestrafung des Volkermordes
(BGBIL. II 1954, S. 730 ff.) in das Strafgesetzbuch einge-
fiigt worden. Dabei hatte sich der Gesetzgeber bewusst fiir
eine grundséitzlich enge Anlehnung des Wortlauts der neu
geschaffenen Regelung an Art. I der Volkermordkonven-
tion entschieden, in dem die objektiven und subjektiven
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Merkmale des volkerstrafrechtlichen Verbrechens des
Genozids tatbestandlich umschrieben sind (vgl. BGH, Urt.
v. 30.4.1999 — 3 StR 215/98, BGHSt 45, 64 [79] m.w.N.;
Kref3, in: MiiKoStGB, § 6 VStGB Rn. 26, 28). Diese vol-
kerrechtliche Vertragsnorm benennt als eine der erfassten
Handlungen, ,,die in der Absicht begangen wird, eine na-
tionale, ethnische, rassische oder religidose Gruppe als sol-
che ganz oder teilweise zu zerstdren®, — unter (b) — die
,,Verursachung von schwerem korperlichem oder seeli-
schem Schaden an Mitgliedern der Gruppe*®.

Allerdings hatte der Regierungsentwurf vom 23. Dezem-
ber 1953 zum Gesetz iiber den Beitritt der Bundesrepublik
Deutschland zur Volkermordkonvention fiir die zweite
Tatmodalitdt in Absatz 1 des geplanten § 220a StGB noch
den Wortlaut vorgesehen: ,,Mitgliedern der Gruppe Kor-
perschiaden der in § 224 (StGB a.F.) bezeichneten Art zu-
fiigt“. Die Angleichung an die damalige Strafvorschrift
iiber die schwere Korperverletzung hatte das Ziel verfolgt,
den Tatbestand des Volkermordes moglichst prazise zu
fassen und eine einheitliche Auslegung schwerer Verlet-
zungsfolgen im Strafgesetzbuch zu gewihrleisten (BT-
Drs. 11/162, S. 2, 4). Erst aufgrund der Beratung des Bun-
destagsausschusses fiir Rechtswesen und Verfassungs-
recht am 3. Mai 1954 hatte die zweite Tatmodalitit des
§ 220a Abs. 1 StGB die Fassung erhalten, die der aktuell
giiltigen Regelung des § 6 Abs. 1 Nr. 2 VStGB entspricht.
Der Grund hierfiir war, dass nach Ansicht der Sitzungs-
teilnehmer der Tatbestand der schweren Kdrperverletzung
(allein) die schweren seelischen Schiaden nicht vollstandig
abdeckte. Deshalb bezogen die Ausschussmitglieder —
entgegen dem Wortlaut des einstimmig gebilligten Geset-
zesvorschlags — den Zusatz ,,insbesondere* ausschlieBlich
auf die psychischen Beeintrachtigungen (vgl. Deutscher
Bundestag, 2. Wahlperiode, 16. Ausschul}, Protokoll
Nr. 13 [13. Sitzung am 3. Mai 1954], S. 12 f.; Krefs, in:
MiiKo-StGB, § 6 VStGB Rn. 50 f.).

Ob sich aus dieser Gesetzgebungsgeschichte Folgen fiir
die Auslegung der schweren korperlichen und seelischen
Schaden im Sinne des § 220a Abs. 1 Nr. 2 StGB a.F. er-
geben, kann indes dahingestellt bleiben. Ebenso wenig
von Bedeutung ist, ob dem zu Straftaten des Volkermor-
des im ehemaligen Jugoslawien ergangenen Urteil des Se-
nats vom 20. April 1999 (3 StR 215/98, BGHSt 45, 64)
ein einheitliches Verstindnis der tatbestandlichen Voraus-
setzungen dieser Vorschrift und des § 224 Abs. 1 StGB
a.F. entnommen werden konnte (vgl. a.a.0., S. 84).

(b) Denn jedenfalls seitdem § 220a StGB a.F. durch § 6
VStGB ersetzt wurde, ist eine den Gesetzeswortlaut ein-
schrankende Interpretation nicht mehr zu rechtfertigen.
Eine Auslegung, nach der schwere (kdrperliche) Schaden
im Sinne von § 6 Abs. 1 Nr. 2 nur vorliegen, wenn es sich
um Verletzungsfolgen der in § 226 Abs. 1 StGB bezeich-
neten Art handelt, liefe dem Willen des Gesetzgebers bei
Einfithrung des Volkerstrafgesetzbuches zuwider.

Mit diesem weitgehend eigenstindigen Regelungswerk
sollten die Strafvorschriften des Romischen Statuts des
Internationalen Strafgerichtshofs (IStGH-Statut) umge-
setzt werden. Hierdurch sollte sichergestellt werden, dass
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die Bundesrepublik Deutschland stets in der Lage ist, die
in die Zustindigkeit des Internationalen Strafgerichtshofs
(IStGH) fallenden Verbrechen selbst zu verfolgen. In der
Orientierung an den Strafvorschriften des IStGH-Statuts
einschlieBlich der dazu formulierten sog. Verbrechensele-
mente (,,elements of crimes*) sah der Gesetzgeber einen
wesentlichen Schritt zur Umsetzung gesicherten Volker-
gewohnheitsrechts in nationales Recht; denn er betrach-
tete den gewohnheitsrechtlich verfestigten Bestand des
Volkerstrafrechts im Wesentlichen als im IStGH-Statut
festgeschrieben. Deshalb wollte er einen Gleichlauf der
deutschen Rechtslage mit dem IStGH-Statut, seinen Ver-
brechenselementen und seiner Auslegung durch den
IStGH unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung ande-
rer internationaler Strafgerichte herbeiftihren (vgl. BT-
Drs. 14/8524, S. 12 f.; BGH, Urt. v. 27.7.2017 — 3 StR
57/17, BGHSt 62, 272 Rn. 19; Werle/Epik, JZ 2018, 261
[262]; a.A. Berster, ZIS 2017, 264 [265]).

Fiir die mit Art. 6 Buchst. b IStGH-Statut inhaltsgleiche
Regelung des Art. 4 Nr. 2 Buchst. b des Statuts des Inter-
nationalen Strafgerichtshofs fir das ehemalige Jugosla-
wien (JStGH-Statut) ist anerkannt, dass kdrperliche und
seelische Schéaden als schwer einzustufen sind, wenn sie
eine gravierende und langanhaltende Beeintrachtigung
der Féhigkeit der geschéddigten Person zur Folge haben,
ein normales und konstruktives Leben zu fiihren (,,that re-
sults in a grave and long-term disadvantage to a person's
ability to lead a normal and constructive life* [JStGH, Urt.
v. 2.8.2001 — IT-98-33-T — Krstic, Rn. 513; v. 8.4.2015 —
IT-05-88/2-A — Tolimir, Rn. 201 £, 215; v. 24.3.2016 —
IT-95-5/18-T — Karadzic, Rn. 543]). Ahnlich ist dies fiir
den ebenfalls gleichlautenden Art. 2 Nr. 2 Buchst. b des
Statuts des Internationalen Strafgerichtshofs fiir Ruanda
(RStGH-Statut) entschieden (vgl. RS!GH, Urt. v.
12.9.2006 — ICTR-00-55A-T — Muvunyi, Rn. 487). Ein
blof3 voriibergehender gesundheitlicher Nachteil geniigt
danach nicht, wenngleich er nicht dauerhaft oder irrever-
sibel sein muss (so RStGH, Urt. v. 2.9.1998 — ICTR-96-4-
T — Akayesu, Rn. 502; v. 21.5.1999 — ICTR-95-1-T —
Kayishema et al., Rn. 110; v. 12.3.2008 — ICTR-01-66-A
— Seromba, Rn. 46; zum Ganzen Werle/Jef3berger, VOl-
kerstrafrecht, 5. Aufl. [2020], Rn. 897 m.w.N.).

Die Ubernahme dieser Definition aus dem internationalen
Volkerstrafrecht fiir die Tatbestandsvariante des § 6
Abs. 1 Nr. 2 VStGB erweist sich nach der mit der Einfiih-
rung des Volkerstrafgesetzbuchs verbundenen gesetzge-
berischen Intention als sachgerecht (ebenso Kref3, in:
MiiKo-StGB, § 6 VStGB Rn. 50). Fiir ein solches gegen-
iiber § 226 Abs. 1 StGB weiteres Verstindnis dieser Tat-
modalitét spricht zudem, dass die Tatbestandsvariante des
Art. 6 Buchst. b IStGH-Statut in einer FuBnote der Ver-
brechenselemente dahin erldutert wird, dass das Zufiigen
schwerer korperlicher und seelischer Schéiden eine un-
menschliche oder erniedrigende Behandlung (,,inhuman
or degrading treatment™) einschliefen kann. Die Verbre-
chenselemente sind zwar nicht rechtsverbindlich, dienen
aber nach Art. 9 Abs. 1 S. 1 IStGH-Statut zur Auslegung
der in Art. 6, 7, 8 und 8bis IStGH-Statut normierten Straf-
taten (vgl. dazu Werle/Jeflberger, Volkerstrafrecht,
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Rn. 235 ff.). Sie konnen auch im deutschen Recht als An-
wendungshilfen herangezogen werden (vgl. BGH, Beschl.
v. 8.9.2016 — StB 27/16, BGHR, VStGB § 8 Abs. 1 Nr. 9
Zu schiitzende Person 1 Rn. 2; Werle/Epik, JZ 2018, 261,
[262]; kritisch Ambos, NJW 2017, 3672).

(2) Das OLG hat seiner rechtlichen Wiirdigung das darge-
legte Verstandnis der Merkmale des § 6 Abs. 1 Nr. 2
VStGB zugrunde gelegt und zutreffend angenommen,
dass der Angeklagte vorsétzlich handelnd schwere korper-
liche Schédden bei Re. und schwere seelische Schidden bei
der Nebenklédgerin verursachte.

Die physischen Beeintrachtigungen der fiinfjéhrigen
Tochter der Nebenkldgerin waren Folge fortgesetzter
Ziichtigungen tiber mehrere Wochen hinweg, indem der
Angeklagte ihr unter anderem téglich Schldge versetzte.
Die Titlichkeiten waren mitunter derart massiv, dass das
Maédchen einige Tage das Bett hiiten musste. Zuletzt
setzte der Angeklagte die Fiinfjéhrige in der Mittagshitze
gefesselt mit den Armen rechts und links in Kopfhoéhe di-
rekter Sonneneinstrahlung aus, was —ungeachtet des nicht
vorséatzlich verursachten Todes — sehr ernste Folgen fiir
ihre Gesundheit hatte. Hinzu kam, dass er dem in der kor-
perlichen Entwicklung begriffenen Kind zu wenig Nah-
rung zuteilte und es somit fortwahrend hungern lieB. Die
Beeintrichtigungen waren nicht bloB voriibergehender
Natur, vielmehr auf unbestimmte Dauer angelegt und hiel-
ten bereits eine ganz erhebliche Zeitspanne an.

Die psychischen Beeintrachtigungen der Nebenklégerin
selbst wurden nicht nur durch ihre eigenen vom Ange-
klagten iiber mehrere Wochen hinweg diktierten — von
Gewalt, Freiheitsentzug, Arbeits-, Gebetszwang, Mangel
und Angst gekennzeichneten — Lebensbedingungen ver-
ursacht, sondern insbesondere dadurch, dass sie das Lei-
den ihrer Tochter ertragen musste, ohne dem Einhalt ge-
bieten zu konnen. So nidsste die Nebenklégerin bei einer
Gelegenheit nach gegen das Méadchen und sie gerichteten
Schldgen ein. Bei einer anderen Gelegenheit drohte der
Angeklagte mit dem Tod des Kindes. Nachdem es den
Hitzschlag erlitten hatte, versagte er der Mutter, es in das
Krankenhaus zu begleiten. Uber den Verbleib des Leich-
nams lieB er sie im Ungewissen. Die Nebenkldgerin be-
darf noch heute psychologischer Betreuung.

Nach alledem sind die vom Vorsatz des Angeklagten um-
fassten bei Re. hervorgerufenen korperlichen und bei der
Nebenkldgerin entstandenen seelischen Schidden als
schwer einzustufen, weil sie, wie er wusste, beider Fahig-
keit, ein normales und konstruktives Leben zu fiihren, gra-
vierend und langanhaltend beeintrichtigten. In Uberein-
stimmung mit dem OLG ist der Schweregrad zudem als
mit den Auswirkungen von Verletzungsfolgen im Sinne
des § 226 Abs. 1 StGB vergleichbar zu werten.

cc) Es spricht vieles dafiir, dass die Tatbestandsvariante
des § 6 Abs. 1 Nr. 2 VStGB neben der Volkermordabsicht
ein Element der objektiven Eignung zur Herbeifithrung
des beabsichtigten Erfolgs enthdlt. Ein derartiges unge-
schriebenes Merkmal wire dahin zu definieren, dass das
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schadensverursachende Handeln des Téters entweder ge-
eignet ist, die vollstdndige oder teilweise Zerstorung der
Gruppe als solche zu bewirken, oder im Zusammenhang
mit einem deutlich erkennbaren Muster dhnlicher gegen
die Gruppe gerichteter Handlungen anderer steht und sich
das Gesamtvorgehen zu dieser Zerstorung eignet. Ob es
dieser einschrénkenden Interpretation des § 6 Abs. 1 Nr. 2
VStGB bedarf, kann hier letztlich dahinstehen. Denn zum
einen werden diese Voraussetzungen in der zweiten Alter-
native durch die Urteilsfeststellungen belegt; zum anderen
sind an ein solches objektives Element jedenfalls keine
weitergehenden Anforderungen zu stellen. Im Einzelnen:

(1) Das Erfordernis der tatsdchlichen Eignung zur Er-
folgsherbeifithrung kann den Verbrechenselementen zu
Art. 6 IStGH-Statut entnommen werden, zumal die Be-
griindung des von der Bundesregierung vorgelegten Ent-
wurfs des Gesetzes zur Einflihrung des Volkerstrafgesetz-
buches hinsichtlich des Tatbestands des § 6 VStGB aus-
driicklich auf diese Regelungen Bezug nimmt (s. BT-Drs.
14/8524, S. 19).

Nach Ziffer 4 der Verbrechenselemente zu Art. 6
Buchst. b IStGH-Statut ist Bestandteil des Vélkermordes
durch Verursachung von schwerem korperlichem oder
seelischem Schaden, dass das zu beurteilende Verhalten
im Zusammenhang mit einem deutlich erkennbaren Mus-
ter d&hnlicher gegen die Gruppe gerichteter Verhaltenswei-
sen stand oder seinerseits ihre — an anderer Stelle néher
bestimmte — Zerstorung bewirken konnte (,,took place in
the context of a manifest pattern of similar conduct direc-
ted against that group or ... could itself effect such destruc-
tion®). Dies legt es nahe, dass die internationale Strafvor-
schrift nicht zur Anwendung kommen soll, wenn das Han-
deln des Téters sowohl fiir sich gesehen als auch in Ver-
bindung mit gleichgelagerten Handlungen anderer von
vorneherein ungeeignet ist, den beabsichtigten Erfolg her-
beizufiihren.

(2) Dass das Verbrechen des Genozids ein ungeschriebe-
nes Merkmal betreffend das objektive Verhiltnis der Zu-
fiigung schwerer Schdden zur beabsichtigten (Teil-)Zer-
storung der Gruppe umfasst, steht in Einklang mit der
Rechtsprechung des Internationalen Strafgerichtshofs fiir
das ehemalige Jugoslawien (JStGH), des Internationalen
Strafgerichtshofs fiir Ruanda (RStGH) und des Internati-
onalen Gerichtshofs (IGH).

Der JStGH und der RStGH haben ein derartiges Erforder-
nis grundsétzlich anerkannt. In den einzelnen Judikaten ist
es allerdings nicht einheitlich definiert. So wird einerseits
die notwendige Qualitdt der verursachten Schaden — dhn-
lich einem Urteil des /GH vom 3.2.2015 (Kroatien v. Ser-
bien, I.C.J. Reports 2015, S. 3 Rn. 157) — dahin beschrie-
ben, dass sie zur Zerstorung der Gruppe oder eines Teils
von ihr beitragen oder beizutragen vermdgen (,,to contri-
bute or tend to contribute to the destruction of the group
or part thereof* [JStGH, Urt. v. 27.9.2006 — IT-00-39-T -
Krajsnik, Rn. 862; v. 12.12.2012 — IT-05-88/2-T — Toli-
mir, Rn. 738; vgl. Werle/Jefberger, Volkerstrafrecht,
Rn. 897]). Andererseits findet sich die — auf Arbeiten der
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Volkerrechtskommission der Vereinten Nationen zuriick-
gehende (Yearbook of the International Law Commission
1996, Volume II, Part 2 [YILC 1996 11-2], S. 46 Nr. 14) —
Formulierung, die den Mitgliedern zugefiigten Schiden
miissten so schwerwiegend sein, dass die Zerstérung der
Gruppe als ganze oder in einem Teil droht (,,of such a se-
rious nature as to threaten its destruction in whole or in
part™, RStGH, Urt. v. 12.3.2008 — ICTR-01-66-A — Sero-
mba, Rn. 46; v. 20.12.2012 ICTR-99-54-T — Ngirabat-
ware, Rn. 1326; nahezu identisch JStGH, Urt. v. 8.4.2015
—1T-05-88/2-A — Tolimir, Rn. 212; vgl. Ambos, Internati-
onales Strafrecht, 5. Aufl. [2018], § 7 Rn. 132 m.w.N.;
ablehnend Ambos, Treatise on International Criminal
Law, Volume I1, 2014, S. 12).

Die Definition in den erstgenannten Entscheidungen
kommt dem hier zugrunde gelegten Element der objekti-
ven Eignung zur Erfolgsherbeifiihrung jedenfalls nahe.
Dabei weist der Wortlaut (,,to contribute or tend to contri-
bute) darauf hin, dass das Taterverhalten nicht allein
maBgebend, vielmehr nach den Umsténden des Falls im
Kontext mit gleichgerichteten Handlungen anderer zu be-
werten ist.

Die letztgenannten Entscheidungen konnen zwar dahin
verstanden werden, dass sie auf die Gefahr des Erfolgs-
eintritts (,,to threaten*) abstellen (so Ambos, Internationa-
les Strafrecht, § 7 Rn. 132). Ein solches Kriterium stimmte
indes im Wesentlichen mit dem Element der Eignung
iiberein. Denn ist ein Geschehen zur Erfolgsherbeifiihrung
geeignet, wird, wenn es tatsichlich stattgefunden hat, re-
gelmiBig auch ein entsprechendes Risiko bestehen. Da-
hinstehen kann, ob der betreffenden von den internationa-
len Strafgerichten gewahlten Formulierung ein Verstind-
nis zugrunde liegt, wonach es im Rahmen der Beurteilung
einer solchen Zerstorungsgefahr lediglich auf das isoliert
zu betrachtende Verhalten des Téaters ankommen soll. Aus
ihnen ergibt sich eine derartige Auslegung des JStGH-
und des RStGH-Statuts nicht ohne Weiteres. Jedenfalls
wire sie fiir die Tatbestandsvariante des § 6 Abs. 1 Nr. 2
VStGB nicht maigebend (ebenso Krefs, in: MiiKo-StGB,
§ 6 VStGB Rn. 50).

(3) Das der Nebenkligerin und Re. schwere Schiaden zu-
fiigende Handeln des Angeklagten war in Verbindung mit
gleichgelagerten Handlungen anderer IS-Mitglieder ge-
eignet, die religiose Gruppe der Kurden jesidischen Glau-
bens zu vernichten.

Nach den Urteilsfeststellungen fiigte sich die Tat des An-
geklagten in das zentral geplante Vorgehen gegen die in
der Sindschar-Region lebenden Jesiden ein. Denn auch
die Nebenkldgerin und deren Tochter waren bei dem mi-
litarischen Angriff gefangengenommen und in der Folge-
zeit als Sklavinnen verkauft worden. Thre Versklavung
durch den Angeklagten war Grundlage der von ihm vor-
genommenen physischen wie psychischen Misshandlun-
gen und Teil des Gesamtgechehens, das durch die Masse
der von einem unbedingten Vernichtungswillen getrage-
nen dhnlichen Verhaltensweisen geprigt war. Gerade die
organisierte, zumal mit religioser Umerziehung verbun-
dene, Versklavung von Frauen und Méadchen diente der
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Vernichtung der religiosen Minderheit der Jesiden zur Er-
richtung eines islamischen Kalifats. Insgesamt war das
Vorgehen zur Herbeifiihrung des Erfolgs — der (Teil-)Zer-
storung dieser Gruppe als solcher — geeignet.

b) Der Angeklagte ist eines Verbrechens gegen die
Menschlichkeit durch Zufligung schwerer korperlicher
oder seelischer Schiden mit Todesfolge (§ 7 Abs. 1 Nr. §,
Abs. 3 VStGB) schuldig.

Da der Angeklagte auf der Grundlage der vom OLG ge-
troffenen Feststellungen vorsitzlich der Tochter der Ne-
benkldgerin zumindest schwere korperliche und dieser
selbst jedenfalls schwere seelische Schidden zufiigte, ver-
wirklichte er aus dem Katalog der Einzeltaten in § 7
Abs. 1 VStGB den Tatbestand der Nummer 8. Der Ge-
setzgeber griff insoweit bewusst die Fassung der Tatmo-
dalitdt des Volkermordes nach § 220a Abs. 1 Nr. 2 StGB
a.F.bzw. § 6 Abs. 1 Nr. 2 VStGB auf (s. BT-Drs. 14/8524,
S. 22; Gropengiefser/Kreicker, in: Eser/Kreicker, Natio-
nale Strafverfolgung volkerrechtlicher Verbrechen, Bd. 1,
2003, S. 137 £.). Somit ist fiir dieses Menschlichkeitsver-
brechen ebenfalls ausreichend, aber auch erforderlich,
dass die beim Verletzten verursachten Schéden eine gra-
vierende und langanhaltende Beeintrachtigung seiner Fa-
higkeit zur Folge haben, ein normales und konstruktives
Leben zu fiithren (vgl. Werle/JefSberger, in: MiiKo-StGB,
§ 7 VStGB Rn. 99 [Verweis auf § 226 StGB nur beispiel-
haft], 102).

Keiner ndheren Darlegung bedarf, dass der IS gegen die
in der Sindschar-Region lebende jesidische Zivilbevolke-
rung einen ausgedehnten und systematischen Angriff
filhrte (vgl. BGH, Beschl. v. 17.6.2010 — AK 3/10,
BGHSt 55, 157 Rn. 24 ff.; v. 9.2.2021 — AK 5/21, juris
Rn. 32 f. m.w.N.), das Handeln des Angeklagten funktio-
nal in diese Gesamttat eingebunden war (vgl. BGH, Be-
schl. v. 7.10.2021 — AK 43/21, juris Rn. 24 m.w.N.) und
fiir ihn vorhersehbar Re. s Tod zur Folge hatte.

2. Die Verurteilung wegen Beihilfe zu dem Kriegsverbre-
chen gegen Personen durch Vertreibung in zwei tatein-
heitlichen Fallen (§ 8 Abs. 1 Nr. 6 VStGB, § 27 Abs. 1,
§ 52 StGB) und wegen Korperverletzung mit Todesfolge
(§ 223 Abs. 1, § 227 Abs. 1 StGB) hat hingegen zu entfal-
len.

a) Der Angeklagte leistete keine — sukzessive — Beihilfe
zu dem Kriegsverbrechen gegen Personen durch Vertrei-
bung im Sinne des § 8 Abs. 1 Nr. 6 VStGB, das IS-Mit-
glieder zum Nachteil der Nebenkldgerin und deren Toch-
ter oder zum Nachteil der Jesiden im Allgemeinen begin-
gen.

aa) Zwar verwirklichten Angehdrige der terroristischen
Vereinigung rechtswidrig den Tatbestand des § 8 Abs. 1
Nr. 6 VStGB. Hiernach macht sich strafbar, wer im Zu-
sammenhang mit einem internationalen oder nichtinterna-
tionalen bewaffneten Konflikt eine nach dem humanitéren
Volkerrecht zu schiitzende Person (§ 8 Abs. 6 VStGB),
die sich rechtméaBig in einem Gebiet aufhélt, vertreibt oder
zwangsweise iiberfiihrt, indem er sie unter Verstol3 gegen
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eine allgemeine Regel des Volkerrechts durch Auswei-
sung oder andere Zwangsmafnahmen in einen anderen
Staat oder in ein anderes Gebiet verbringt.

(1) Die Strafvorschrift beruht auf den Regelungen des
Art. 8 Abs. 2 Buchst. a (vii) IStGH-Statut fiir den interna-
tionalen Konflikt und des Art. 8 Abs. 2 Buchst. e (viii)
IStGH-Statut fiir den nichtinternationalen Konflikt, die
der Gesetzgeber unter Beibehaltung ihres sachlichen Ge-
halts zusammenfasste (s. BT-Drs. 14/8524, S. 27). Letzt-
genannte Rechtsnorm ist aus Art. 17 Abs. 1 S. 1 des II. Zu-
satzprotokolls zu den Genfer Abkommen vom 12. August
1949 {iber den Schutz der Opfer nichtinternationaler be-
waffneter Konflikte vom 8. Juni 1977 (BGBI. II 1990,
S. 1637; nachfolgend: ZP II) abgeleitet. Hiernach darf die
Verlegung der Zivilbevdlkerung nicht aus Griinden im
Zusammenhang mit einem solchen Konflikt angeordnet
werden, sofern dies nicht im Hinblick auf die Sicherheit
der betreffenden Bevolkerung oder aus zwingenden mili-
tarischen Griinden geboten ist. Die Regelung ist an den
Rechtsgedanken des — fiir den internationalen bewaftne-
ten Konflikt geltenden — Art. 49 Abs. 1 und 2 des IV. Gen-
fer Abkommens vom 12. August 1949 zum Schutz von
Zivilpersonen in Kriegszeiten (BGBI. II 1954, S. 917;
fortan: GK IV) angelehnt (s. Werle/Jefberger, Volker-
strafrecht, Rn. 1343). § 8 Abs. 1 Nr. 6 VStGB stellt aller-
dings nicht die Anordnung der Verlegung, sondern diese
selbst unter Strafe; dabei geniigt es, wenn sie auch nur eine
nach dem humanitiren Volkerrecht zu schiitzende Person
betrifft (s. BT-Drs. 14/8524, S. 27; Geif3/Zimmermann, in:
MiiKo-StGB, § 8 VStGB Rn. 170, 172; zur Beschrinkung
des Tatbestands auf Zivilisten in Ubereinstimmung mit
Art. 147 GK IV vgl. Gropengiefler/Kreicker, in:
Eser/Kreicker, Nationale Strafverfolgung vdlkerrechtli-
cher Verbrechen, Bd. 1, 2003, S. 172).

Als Tathandlung erfasst § 8 Abs. 1 Nr. 6 VStGB mit dem
Vertreiben und dem zwangsweisen Uberfiihren jede Form
des gegen den freien Willen erzwungenen tatsdchlichen
Verbringens von dem rechtméfigen Aufenthaltsort an ei-
nen anderen (s. BT-Drs. 14/8524, S. 20, 27; Geifs/Zimmer-
mann, in: MiiKo-StGB, § 8 VStGB Rn. 173 f.), im Fall
des Vertreibens auflerhalb des Staatsgebiets, im Fall des
Uberfiihrens innerhalb desselben (zum internationalen
Recht s. Werle/Jefsberger, Volkerstrafrecht, Rn. 1343).
Beide Alternativen erfordern ein Handeln unter Versto3
gegen eine allgemeine Regel des Volkerrechts im Sinne
des Art. 25 GG (vgl. Geifl/Zimmermann, in: MiiKo-StGB,
a.a.0., Rn. 26, 177).

(2) Das Verhalten der IS-Mitglieder bei dem Angriff ge-
gen die in der Sindschar-Region anséssigen Jesiden erfiillt
die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 8 Abs. 1 Nr. 6
VStGB.

Nach den Urteilsfeststellungen verschleppte der IS plan-
méBig jesidische Frauen und Kinder. Unter Androhung
von Waffengewalt verbrachte er sie zunéchst iiber Sam-
melstellen in nicht weit entfernte Gruppenunterkiinfte.
Sodann verteilte er sie unter Anwendung von Zwang in
die von ihm besetzten Gebiete, vorzugsweise nach M. und
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R. Dabei wurden Frauen und dltere Madchen bereits di-
rekt von diesen Unterkiinften aus als Haushalts- und
Sexsklavinnen“ vermarktet™; daneben wurden sie iiber
zentrale Sklavenmarkte und Online-Auktionen vermittelt,
spéter liberdies privat ,,gehandelt”. Auch die Nebenklédge-
rin und ihre Tochter Re. waren am 3. August 2014 von IS-
Kéampfern in der Sindschar-Region nahe ihrer Heimatstadt
gefangengenommen worden. Sie waren von Vereini-
gungsmitgliedern tiber verschiedene Aufenthaltsstationen
im Irak zwangsweise nach R. verbracht worden. Dort wur-
den sie mehrfach als Sklavinnen ver- und gekauft, bevor
sie schlieBlich zum Angeklagten kamen.

Bei den jesidischen Zivilisten handelte es sich um nach
dem humanitdren Volkerrecht zu schiitzende Personen im
Sinne des § 8 Abs. 6 Nr. 2 VStGB (zu den Voraussetzun-
gen s. BGH, Urt. v. 20.12.2018 — 3 StR 236/17, BGHSt
64, 10 Rn. 78 ft., 84 ff.; Beschl. v. 4.4.2019 — AK 12/19,
NStZ-RR 2019, 229 [231]). Das zwangsweise Verbringen
dieser Menschen in andere Gebiete stand im notwendigen
funktionalen Zusammenhang mit dem damals im Irak
herrschenden nichtinternationalen bewaftneten Konflikt
(vgl. BGH, Urt. v. 27.7.2017 — 3 StR 57/17, BGHSt 62,
272 Rn. 55 m.w.N.; Beschl. v. 17.10.2019 — AK 56/19,
juris Rn. 38). Dabei verstie das Handeln der tatausfiih-
renden IS-Mitglieder, fiir das kein legitimer sachlicher
Grund bestand, gegen eine in den Vorschriften des GK IV
und des ZP II zum Ausdruck kommende allgemeine Regel
des Volkerrechts (vgl. BT-Drs. 14/8524, S. 21, 27,
Geifs/Zimmermann, in: MiiKo-StGB, § 8 VStGB Rn. 179
m.w.N.).

bb) Das OLG hat jedoch keine Feststellungen getroffen,
welche seine Wertung tragen, dass der Angeklagte zu die-
sem Haupttatgeschehen im Sinne des § 27 Abs. 1 StGB
Hilfe leistete.

(1) Indem der Angeklagte die Nebenkldgerin und Re. aus
Syrien in den Irak nach F. verbrachte, nahm er keinen
tauglichen Gehilfenbeitrag durch ein Vertiefen deren Ver-
treibung vor.

Eine sukzessive Beihilfe durch Forderung der Haupttat
nach deren Vollendung, aber vor ihrer materiellen Been-
digung (vgl. BGH, Urt. v. 24.6.1952 — 1 StR 316/51,
BGHSt 3, 40 [43 £.]; Beschl. v. 5.5.2021 — 3 StR 465/20,
NStZ-RR 2021, 374 m.w.N.) liegt hier nicht vor. Die Ver-
treibung der Nebenkldgerin und deren Tochter war abge-
schlossen, nachdem die IS-Mitglieder sie aus der Sind-
schar-Region im Irak iiber die Staatsgrenze hinweg nach
Syrien verschleppt hatten. Dass der Angeklagte sie von
dort auf irakisches Staatsgebiet zuriickfiihrte, vermag die
Tathandlung oder den Taterfolg nicht zu vertiefen. Das
gilt umso mehr, als F. vom Ort der Gefangennahme nicht
erheblich weiter als R. entfernt liegt und nicht dargetan
oder sonst ersichtlich ist, dass sich die zwei Jesidinnen
rechtméBig auf syrischem Staatsgebiet authielten.

(2) Weder mit diesen oder weiteren gegen die Nebenkla-
gerin und Re. gerichteten Handlungen noch dartiber hin-
aus erbrachte der Angeklagte einen Forderungsbeitrag zu
der vom IS im Allgemeinen geiibten Vertreibungs- und
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Uberfiihrungspraxis, insbesondere nicht im Wege psychi-
scher Beihilfe (vgl. dazu BGH, Beschl. v. 11.1.2022 —
3 StR 452/20, juris Rn. 33 m.w.N.).

Zwar ist in den Blick zu nehmen, dass bei organisierten
Massenverbrechen Adressaten psychisch vermittelter
Einwirkung Fithrungskréfte sein kdnnen, welche die De-
liktsbegehung anweisen oder dirigieren (s. BGH, Urt. v.
20.12.2018 — 3 StR 236/17, BGHSt 64, 10 Rn. 107). Dies
kommt namentlich in Betracht, wenn die Fithrungsperso-
nen in der Lage sind, fiir ein von ihnen erwogenes verbre-
cherisches Unternehmen auf eine feste Struktur aus willi-
gen, gehorsamen und zuverldssigen Befehlsempfangern
zuriickzugreifen. Deren erkennbare Bereitschaft zu einem
bestimmten deliktischen Handeln kann die Entschei-
dungstrager im Willen zur Anordnung der entsprechenden
Straftaten bestérken (vgl. BGH, Beschl. v. 20.9.2016 —
3 StR 49/16, BGHSt 61, 252 Rn. 23 ff,; v. 6.6.2019 —
StB 14/19, BGHSt 64, 89 Rn. 78). Dass der Angeklagte
auf eine solche Art und Weise in die Vertreibungs- und
Uberfiihrungspraxis, mithin ein System zur praktischen
Umsetzung der zentral angeordneten zwangsweisen Ver-
bringung jesidischer Zivilisten, eingebunden gewesen
wire, ist jedoch nicht festgestellt.

b) Die Korperverletzung mit Todesfolge tritt im Wege der
Gesetzeskonkurrenz hinter die Verbrechen gegen die
Menschlichkeit mit Todesfolge nach § 7 Abs. 1 Nr. 5 und
8, Abs. 3 VStGB sowie das Kriegsverbrechen gegen Per-
sonen mit Todesfolge nach § 8 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 4 S. 1
VStGB zuriick (zur Anwendung der §§ 7 und 8 VStGB
neben § 6 VStGB s. Krefs, in: MiiKoStGB, § 6 Rn. 110;
Werle/Jef3berger, in: MiiKoStGB, § 7 VStGB Rn. 142 f;
Ambos, in: MiiKo-StGB, Vorb. § 8 VStGB Rn. 47). Ob
dies auch fiir den Volkermord geméfl § 6 Abs. 1 Nr. 2
VStGB gilt, bedarf hier keiner Entscheidung (vgl. zu
§ 220a StGB a.F. BGH, Urt. v. 30.4.1999 — 3 StR 215/98,
BGHSt 45, 64 [85, 91]; ferner Krefs, in: MiiKoStG, a.a.O.,
Rn. 107).

Nicht nur ein Kriegsverbrechen gegen Personen (s. BGH,
Urt. v. 28.1.2021 — 3 StR 564/19, BGHSt 65, 286 Rn. 82),
sondern auch ein Verbrechen gegen die Menschlichkeit
kann einen Individualgiiter schiitzenden Tatbestand des
allgemeinen Strafrechts konkurrenzrechtlich verdrangen.
Denn unabhingig von der Schutzrichtung des § 6 VStGB
(vgl. einerseits BGH, Urt. v. 30.4.1999 — 3 StR 215/98,
BGHSt 45, 64 [81 f.] zu § 220a StGB a.F.; Beschl. v.
3.2.2021 — AK 50/20, StV 2021, 596 Rn. 48; Gropengie-
per/Kreicker, in: Eser/Kreicker, Nationale Strafverfol-
gung volkerrechtlicher Verbrechen, S. 96 ff.; andererseits
Ambos, Internationales Strafrecht, § 7 Rn. 125; KreB3, in:
MiiKo-StGB, § 6 Rn. 1 f.; Werle/Jefsberger, Volkerstraf-
recht, Rn. 870, jeweils m.w.N.) bezweckt § 7 VStGB zu-
mindest auch den Schutz der hochstpersonlichen Rechts-
giiter der von den objektiven Tathandlungen betroffenen
einzelnen Personen (s. BGH, Beschl. v. 3.2.2021 — AK
50/20, a.a.0., Rn. 45).

Gesetzeseinheit ist gegeben, wenn ein Verhalten zwar
mehrere Strafvorschriften erfiillt, zur Erfassung des Un-
rechtsgehalts der Tat aber die Anwendung bereits einer
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von ihnen ausreicht, hinter der die iibrigen in der Folge
zuriicktreten (vgl. allgemein BGH, Beschl.v. 29.4.2020 —
3 StR 532/19, NStZ-RR 2020, 243 m.w.N.; ferner BGH,
Beschl. v. 11.6.2020 — 5 StR 157/20, BGHSt 65, 36
Rn. 19 ff,; Urt. v. 28.1.2021 — 3 StR 564/19, BGHSt 65,
286 Rn. 82 [zu § 8 VStGB]). So liegt es bei § 223 Abs. 1,
§ 227 Abs. 1 StGB im Verhéltnis zu § 7 Abs. 1 Nr. 5 und
8, Abs. 3 sowie § 8 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 4 S. 1 VStGB. Die
todesverursachende Zufiigung schwerer korperlicher oder
seelischer Schiden sowie erheblicher kdrperlicher oder
seelischer Schiden oder Leiden (Folter) im Rahmen des
Angriffs auf die Zivilbevolkerung bzw. im Zusammen-
hang mit dem bewaftneten Konflikt stellt sich zumindest
regelméBig und typischerweise auch als Krperverletzung
mit Todesfolge dar. Ein Ausnahmefall, in dem allein see-
lische Schéden oder Leiden, die den Tatbestand des § 223
Abs. 1 StGB nicht erfiillen, den Tod des Verletzten zure-
chenbar zur Folge haben, scheint kaum denkbar und ist fiir
die konkurrenzrechtliche Bewertung zu vernachléssigen.

Fiir das Recht der Nebenklage ist das Zuriicktreten eines
Nebenklagedelikts im Sinne des § 395 Abs. 1 Nr. 3 StPO
nicht von Belang, weil der Wirksamkeit der Anschlusser-
klarung nicht entgegensteht, wenn zwischen dem Offizi-
aldelikt und ihm Gesetzeskonkurrenz besteht (vgl. All-
gayer, in: KK-StPO, 9. Aufl. (2023), § 395 Rn. 19
m.w.N.).

3. Im Ubrigen sind die Konkurrenzen als Grundlage fiir
die Neufassung des Schuldspruchs wie folgt zu bewerten:

a) Im Hinblick auf die Verbrechen gegen die Menschlich-
keit mit Todesfolge nach § 7 Abs. 1 Nr. 3, 5, 8 und 9,
Abs. 3 VStGB stehen die vier vom Angeklagten aus dem
Katalog verwirklichten Tatbestinde untereinander in un-
gleichartiger Idealkonkurrenz. Diese Einzeltaten sind da-
her in die Urteilsformel aufzunehmen; dabei empfiehlt es
sich (vgl. § 260 Abs. 4 S. 5 StPO), die in der Begriindung
des Entwurfs des Gesetzes zur Einfiihrung des Volkerstra-
fgesetzbuches angefiihrten Kurzbezeichnungen zu ver-
wenden: Versklavung, Folter, Zufiigung schwerer korper-
licher oder seelischer Schiden sowie Freiheitsentziechung
(s. BT-Drs. 14/8524, S. 20 ff.).

aa) Dass die Katalogtaten des § 7 Abs. 1 VStGB grund-
sétzlich miteinander idealkonkurrieren, ergibt sich insbe-
sondere aus seiner Schutzrichtung und Deliktsstruktur. In-
soweit unterscheidet sich das Verbrechen gegen die
Menschlichkeit vom Voélkermord, bei dem die umschrie-
benen Begehungsweisen keine selbstindigen Tatbe-
stdnde, sondern Tatmodalitdten desselben von der Volker-
mordabsicht des Téters gepragten Delikts darstellen
(s. BGH, Urt. v. 30.4.1999 — 3 StR 215/98, BGHSt 45, 64
[81 f.] zu § 220a StGB a.F.; Beschl. v. 3.2.2021 — AK
50/20, StV 2021, 596 Rn. 48).

Von den Einzeltaten, die in Abs. 1 des, wie dargelegt, zu-
mindest auch dem Schutz hochstpersonlicher Rechtsgiiter
dienenden § 7 VStGB geregelt sind, werden ganz unter-
schiedliche Individualinteressen erfasst, namentlich Le-
ben, Gesundheit, Freiheit, sexuelle Selbstbestimmung
(vgl. Werle/Jefiberger, in: MiiKo-StGB, § 7 VStGB
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Rn. 1). Danach liegt es, wenngleich beim Menschlich-
keitsverbrechen — anders als beim Kriegsverbrechen ge-
gen Personen (s. BGH, Urt. v. 28.1.2021 — 3 StR 564/19,
BGHSt 65, 286 Rn. 80) — die allgemeinen Regeln fiir De-
likte gegen hochstpersonliche Rechtsgiiter nicht uneinge-
schrankt Anwendung finden (s. BGH, Beschl. v. 3.2.2021
— AK 50/20, StV 2021, 596 Rn. 49), nahe, die Katalogta-
ten des § 7 Abs. 1 VStGB wie bei § 8§ Abs. 1 VStGB
(s. etwa BGH, Beschl. v. 21.9.2020 — IStB 28/20, juris
Rn. 24) — rechtlich nicht als Tatmodalititen, sondern als
eigene Tatbestinde zu werten (vgl. aus jiingerer Zeit
BGH, Beschl. v. 4. Mai 2022 — AK 17/22, NStZ-RR 2022,
227 [228]; v. 12.12022 — AK 32/22, juris Rn. §; ferner
Werle/Jef3berger, in: MiiKo-StGB, a.a.O., Rn. 144). Hier-
fiir spricht auBBerdem der nach der gesetzlichen Wertung
abgestufte Unrechtsgehalt, der dadurch zum Ausdruck
kommt, dass fiir die Einzeltaten drei verschiedene Straf-
rahmen vorgesehen sind.

Hinzu kommt, dass die Annahme von Tateinheit der
Rechtsprechung der internationalen Strafgerichte ent-
spricht, wonach die einzelnen Tatvarianten des Mensch-
lichkeitsverbrechens prinzipiell nebeneinander verwirk-
licht werden kdnnen (etwa JStGH, Urt. v. 12.6.2002 — IT-
96-23 u. IT-96-23/1-A — Kunarac et al., Rn. 179, 186; s.
Werle/Jef3berger, Volkerstrafrecht, Rn. 1121 m.w.N.).

bb) Von diesem Grundsatz ist fiir die hier erfiillten Tatbe-
stande des § 7 Abs. 1 Nr. 3, 5, 8 und 9 VStGB keine Aus-
nahme zu machen, weil keiner von ihnen durch einen der
anderen verdrangt wird. Das gilt auch fiir das Verbrechen
gegen die Menschlichkeit durch Zufligung schwerer kor-
perlicher oder seelischer Schaden: Soweit Art. 7 Abs. 1
Buchst. k IStGH-Statut (,,andere unmenschliche Handlun-
gen dhnlicher Art*), auf den § 7 Abs. 1 Nr. 8 VStGB zu-
riickgeht (s. BT-Drs. 14/8524, S. 22; Werle/Jef3berger, in:
MiiKo-StGB, § 7 VStGB Rn. 98), als subsididre Auf-
fangnorm konzipiert wurde (s. Ambos, Internationales
Strafrecht, § 7 Rn. 219; Werle/Jesberger, Volkerstraf-
recht, Rn. 1115, 1122), ldsst sich dies nicht auf jene nati-
onale Strafvorschrift iibertragen. Denn deren Tatbestand
wurde wegen des Bestimmtheitsgebots gemafl Art. 103
Abs. 2 GG bewusst enger als sein internationales Vorbild
gefasst (s. BT-Drs. 14/8524, S. 22); auch er verkorpert in-
folgedessen einen spezifischen Unwert.

b) Soweit die allgemeinen Regeln fiir Delikte gegen
hochstpersonliche Rechtsgiiter anwendbar sind (s. soeben
a] aa]), kommt zwar entgegen der Ansicht des OLG im
Fall einer (Teil-)Identitdt der Ausfiihrungshandlungen
zum Nachteil verschiedener Opfer gleichartige Tateinheit
auf der Grundlage nur einer materiellrechtlichen Tat in
Betracht (vgl. allgemein BGH, Beschl. v. 4.4.2019 — AK
12/19, juris Rn. 60; ferner BGH, Urt. v. 28.1.2021 — 3 StR
564/19, BGHSt 65, 286 Rn. 80). Mit Blick auf die Klarheit
und Versténdlichkeit des Schuldspruchs sieht der Senat
aber davon ab, dieses Konkurrenzverhiltnis in die Ent-
scheidungsformel aufzunehmen (vgl. BGH, Beschl. v.
31.5.2016 — 3 StR 54/16, NStZ-RR 2016, 274 [275]; Urt.
v. 28.1.2021 — 3 StR 564/19, a.a.O., Rn. 84).

¢) Der Schuldspruch ist entsprechend § 354 Abs. 1 StPO
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zu dndern. Die Vorschrift des § 265 StPO steht nicht ent-
gegen, weil sich der Angeklagte nicht wirksamer als ge-
schehen hitte verteidigen konnen. Das Verschlechte-
rungsverbot nach § 358 StPO hindert die teilweise Ver-
schirfung des Schuldspruchs nicht (s. BGH, Beschl. v.
7.9.2022 — 3 StR 165/22, juris Rn. 30).

4. Der Strafausspruch kann bestehen bleiben. Es ist aus-
zuschlieBen, dass das OLG von der nach § 6 Abs. 1
VStGB als Regelstrafe vorgesehenen lebenslangen Frei-
heitsstrafe abgesehen und einen minder schweren Fall
nach § 6 Abs. 2 VStGB angenommen hétte, wenn es eine
Strafbarkeit des Angeklagten wegen tateinheitlicher Bei-

hilfe zum Kriegsverbrechen gegen Personen durch Ver-
treibung verneint und die Konkurrenzen zutreffend beur-
teilt hétte. Die Beihilfetat ist fiir die Strafrahmenwahl ge-
messen an der Vielzahl weiterer titerschaftlich verwirk-
lichter schwererer Delikte ersichtlich nicht von ausschlag-
gebender Bedeutung gewesen. Das Konkurrenzverhaltnis
beriihrt den Unrechts- und Schuldgehalt regelméBig — wie
auch hier — nicht (vgl. etwa BGH, Beschl. v. 25.6.2019 —
3 StR 130/19, juris Rn. 9 m.w.N.; v. 3.11.2021 — 3 StR
231/21, juris Rn. 18).

[...]



Anmerkung zum Beschluss des BGH vom 30.11.2022 — 3 StR 230/22

von Kira Dillen”

Am 30.11.2022 hat der 3. Strafsenat des BGH mit einem
Beschluss das erste deutsche Gerichtsverfahren abge-
schlossen, in dem eine Strafbarkeit wegen Volkermordes
nach § 6 VStGB festgestellt wurde. Das Urteil hat auch
international Beachtung erfahren. Insbesondere hat die
Regierung Grofbritanniens den Angriff auf die Jesiden
unter Bezugnahme auf dieses Urteil offiziell als Volker-
mord eingestuft.!

Der BGH hat die Verurteilung des Angeklagten u.a. we-
gen Volkermordes nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 VStGB an zwei
Jesidinnen durch das OLG Frankfurt vom 30.11.2021
(Az.: 5-3 StE 1/20 - 4 - 1/20) dem Grunde nach bestitigt.
Als problematisch sieht der Senat dabei nur die mit der
Zufiigung schwerer korperlicher und seelischer Schiden
begriindete Strafbarkeit gemél § 6 Abs. 1 Nr. 2 VStGB
und § 7 Abs. 1 Nr. 8, Abs. 3 VStGB an.? Von grundsitz-
lichem Interesse sind die Feststellungen des Senats zur
Strafbarkeit nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 VStGB.

Der Angeklagte hat sich des Volkermordes nicht in der
Variante des § 6 Abs. 1 Nr. 1 VStGB strafbar gemacht, da
ihm der hierzu nétige Totungsvorsatz fehlte. In Betracht
kam also nur eine Strafbarkeit gemafl § 6 Abs. 1 Nr. 2
VStGB. Hiernach geniigt die vorsétzliche Zufiigung von
schweren korperlichen oder seelischen Schiaden insbeson-
dere der in § 226 StGB bezeichneten Art, sofern die Tat-
handlung von der Absicht getragen ist, eine nationale, ras-
sische, religiose oder ethnische Gruppe als solche, ganz
oder teilweise zu zerstoren.

Das Gericht nimmt eine entsprechende Zerstdrungsab-
sicht beim Angeklagten mit der Vorinstanz an und hélt be-
ziiglich der Voraussetzungen der Volkermordabsicht an
der bisherigen Rechtsprechung fest.?

Auch nimmt das Gericht an, dass der Angeklagte der Ne-
benkldgerin wissentlich und willentlich jedenfalls
schwere seelische und ihrer fiinfjdhrigen Tochter jeden-
falls schwere korperliche Schiaden zugefiigt hat. Unter
Schiaden im Sinne des § 6 Abs. 1 Nr. 2 VStGB seien sol-
che zu verstehen, die eine langanhaltende und gravierende
Beeintrichtigung der Fahigkeit des Opfers, ein normales

*  Kira Dillen, Mag. iur., hat im Juli 2023 das erste Staatsexamen ab-
gelegt.

Presseerkldrung vom 1.8.2023, abrufbar unter:
https://www.gov.uk/government/news/uk-acknowledges-acts-of-
genocide-committed-by-daesh-against-yazidis (zuletzt abgerufen
am 29.8.2023).

2 BGH, Beschl. v. 30.11.2022 — 3 StR 230/22, Rn. 11.

*  BGH, Beschl. v. 30.11.2022 — 3 StR 230/22, Rn. 14 m.w.N.

und konstruktives Leben zu fiihren, verursachen. Der
BGH folgt hier der internationalen Rechtsprechung, so
wie sie insb. der JStGH entwickelt hat.* In Ubereinstim-
mung mit der heute herrschenden Auffassung geht der
BGH in diesem Zusammenhang davon aus, dass der Ver-
weis in § 6 Abs. 1 Nr. 2 VStGB ,,insbesondere auf Schi-
den nach § 226 StGB* lediglich einen Hinweis auf ,,das
notwendige Gewicht der durch die Verletzungshandlung
verursachten korperlichen oder gesundheitlichen Nach-
teile* darstelle; eine der in § 226 Abs. 1 StGB bezeichne-
ten schweren Folgen miisse demgegentiber nicht eintre-
ten.’ Der BGH betont an dieser Stelle zu Recht die Inten-
tion des Gesetzgebers des VStGB, dessen Straftatbestinde
grundsitzlich ,,im Gleichlauf mit dem IStGH-Statut, sei-
nen Verbrechenselementen und seiner Auslegung durch
den IStGH unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung
anderer internationaler Strafgerichtshofe zu interpretie-

ren.’

Naherer Erlduterung bedurfte nach diesem Mafstab vor
allem die Entscheidung, den Eintritt eines schweren kor-
perlichen Schadens bei der fiinfjahrigen Tochter zu beja-
hen. Denn bei dieser hatten die physischen Beeintrachti-
gungen zum Tod gefiihrt. Der Verweis auf Schiden ins-
besondere der in § 226 StGB bezeichneten Art hat fiir die
Auslegung des deutschen Tatbestandes eine Leitfunktion,
wie auch der BGH anerkennt.” Schiiden gemiB § 226
StGB zeichnen sich dabei durch ihre Langwierigkeit aus
und eine solche wird im Fall des alsbald eintretenden To-
des regelmiBig abgelehnt.® Der BGH merkt mit Blick auf
die Langwierigkeit der Beeintrachtigung an, dass die kor-
perlichen Ziichtigungen und die Vorenthaltung hinrei-
chender Nahrung auf unbestimmte Dauer angelegt waren
und im Todeszeitpunkt bereits eine ganz erhebliche Zeit-
spanne angehalten hatten. Durch seine Formulierung,
nach der eine schwere kdrperliche Schadigung ,,ungeach-
tet des Todes* anzunehmen sei,’ stellt er klar, dass gerade
nicht der Todeseintritt die mit § 226 StGB vergleichbar
schwere Schiadigung darstellt. Anderes wire wohl auch
als gemél Art. 103 Abs. 2 GG unzuldssige Analogie an-
zusehen. Es ist denkbar, dass das Gericht an dieser Stelle
zum Ausdruck bringen und beriicksichtigen wollte, dass
die genannten ,,ernsten Folgen fiir die Gesundheit™ auch

4 JStGH, Urt. v. 12.12.2012 — Az.: IT-05-88/2-T, Prosecutor vs. To-
limir, Rn. 755; JStGH, Urt. v. 2.8.2001 — Az.: IT-98-33-T, Prosecu-
tor vs. Krsti¢, Rn. 513.

> BGH, Beschl. v. 30.11.2022 — 3 StR 230/22, Rn. 17.

¢  BGH, Beschl. v. 30.11.2022 — 3 StR 230/22, Rn. 23.

7 BGH, Beschl. v. 30.11.2022 — 3 StR 230/22, Rn. 17.

8 BGH, Urt.v. 14.12.2000 — Az.: 4 StR 327/00, NJW 2001, 980;
BGH, Urt. v. 22.1.1997 — Az.: 3 StR 522/96, NStZ 1997, 233 (234).

®  BGH, Beschl. v. 30.11.2022 — 3 StR 230/22, Rn. 27.



im Falle des Uberlebens zu einer schweren kérperlichen
Schidigung gefiihrt hitten.!? Indessen hitte dann niher
begriindet werden sollen, warum die Beriicksichtigung
von nur angelegten, dann aber des Todeseintritts wegen
nicht verwirklichte korperliche Schéden trotz des Verwei-
ses auf (tatsdchlich eingetretene) Schiaden nach § 226
StGB in Betracht gezogen werden durften. An dieser
Stelle hétte man sich daher mehr Klarheit iiber die genaue
Bedeutung der Urteilsfeststellung gewtiinscht. Sollte der
BGH entscheidend allein auf die ,,ganz erhebliche Zeit-
spanne‘ abgestellt haben, wihrend derer es tatséchlich zu
korperlichen Schidden gekommen war, so hétte man sich
néheren Aufschluss zur Vereinbarkeit mit der internatio-
nalen Rechtsprechung gewiinscht, zumal diese Zeitspanne
hart an der Grenze dessen liegen diirfte, die sich im Hin-
blick auf die Leitbildfunktion des Verweises auf § 226
StGB rechtfertigen lasst.

Die in rechtlicher Hinsicht bei weitem interessanteste
Feststellung trifft der BGH im Rahmen eines obiter dic-
tums. Der Senat meint, dass vieles fiir ein Element der ob-
jektiven Eignung zur Herbeifilhrung des beabsichtigten
Erfolges spreche.!! Zwar wird der Punkt im Ergebnis of-
fen gelassen, da ein solches Erfordernis in diesem Fall oh-
nehin erfiillt wire. Doch begriindet der Senat seine Befiir-
wortung der Annahme eines solchen Eignungserforder-
nisses mit einer Reihe von Argumenten, die besondere
Beachtung verdienen.

Dabei ist vorweg anzumerken, dass aus den Urteilsgriin-
den nicht klar hervorgeht, ob der Senat eine objektive Eig-
nung im Rahmen des Volkermordtatbestandes durchgén-
gig beflirwortet, oder ob es ihm — wie der Vorinstanz —um
eine Konkretisierung speziell der Tatvariante des § 6
Abs. 1 Nr. 2 VStGB geht, so wie sie in der internationalen
Rechtsprechung bereits mehrmals befiirwortet wurde. In
beiden Fillen ist die Frage sehr umstritten, und der BGH
setzt sich mit ihr in seinem Beschluss vermutlich zumin-
dest deshalb erstmals auseinander, um der zukiinftigen
deutschen Rechtsprechung einen Wegweiser zu geben,
womdglich aber auch deshalb, um der zukiinftigen inter-
nationalen Rechtsprechung eine Anregung zu geben.

Das von ihm befiirwortete Eignungserfordernis versteht
das Gericht so, ,,dass das schadensverursachende Handeln
des Titers entweder geeignet ist, die vollstindige oder
teilweise Zerstorung der Gruppe als solche zu bewirken,
oder im Zusammenhang mit einem deutlich erkennbaren
Muster dhnlicher gegen die Gruppe gerichteter Handlun-
gen anderer steht und sich das Gesamtvorgehen zu dieser
Zerstorung eignet*.!? Diese Formulierung orientiert sich

19 BGH, Beschl. v. 30.11.2022 — 3 StR 230/22, Rn. 27.

"' BGH, Beschl. v. 30.11.2022 — 3 StR 230/22, Rn. 30.

2 BGH, Beschl. v. 30.11.2022 — 3 StR 230/22, Rn. 30.

13 BGH, Beschl. v. 30.11.2022 — 3 StR 230/22, Rn. 31 unter Hinweis
auf BT Drs. 14/8524, S. 19.

4" Krep, in: MiiKo-StGB, Bd. 9, 4. Aufl. (2022), § 6 VStGB Rn. 14
m.w.N.

5" UN Doc. A/51/10 in A/CN.4/SER.A/1996/Add.l (Part. 2) (Year-
book of the International Law Commission, 1996 Vol. 2, Part 2)
S. 46, Rn. 14.

an den Verbrechenselementen zum IStGH-Statut. Hier-
nach wiirde fiir die Annahme einer Vélkermordtat dhnlich
einem Verbrechen gegen die Menschlichkeit ein kollekti-
ver Handlungszusammenhang (eine sog. Gesamttat) oder
aber eine Eignung der einzelnen Tat zur mindestens teil-
weisen Zerstorung der Gruppe verlangt.

Fir ein solches Erfordernis der objektiven Eignung
spricht dem BGH zufolge das entsprechend formulierte
gleichlautende letzte Element der Verbrechenselemente
zu Art. 6 IStGH-Statut und die Inbezugnahme der Verbre-
chenselemente in den Gesetzgebungsmaterialien zum
Volkerstrafgesetzbuch.!®* Indessen ist die Vereinbarkeit
dieses Verbrechenselements mit der Verbrechensdefini-
tion selbst in der internationalen Rechtsauffassung um-
stritten.'*

Zwar stellt der BGH zutreffend fest, dass in mehreren in-
ternationalen Urteilen zum Voélkermord ein Erfordernis
der objektiven Eignung der Tathandlung zur Zerstérung
der Gruppe gefordert wird. Allerdings ging es hier nicht
um das in dem gleichlautenden letzten Verbrechensele-
ment zu Art. 6 IStGH-Statut stipulierte Kontextelement.
Vielmehr hat die internationale Rechtsprechung seit dem
Kommentar der International Law Commission der UN zu
Art. 17 des Draft Code of Crimes against the Peace and
Security of Mankind,'> mehrfach angenommen, dass spe-
ziell bei der Tatvariante der Verursachung eines schweren
korperlichen oder seelischen Schadens der korperliche
oder seelische Schaden so schwerwiegend sein muss, dass
er die Gruppe zumindest teilweise zu zerstéren droht
(,,The bodily or mental harm inflicted on members of a
group must be of such a serious nature as to threaten its
destruction in whole or in part“!¢).!”

Soweit es um die Frage eines tatbestandsiibergreifenden
Kontextelements geht, ist im Ausgangspunkt nicht aufler
Acht zu lassen, dass der Volkermordtatbestand ein solches
Gesamttaterfordernis anders als der Tatbestand des Ver-
brechens gegen die Menschlichkeit nicht vorsieht. Der
Volkermordtatbestand ist vielmehr als Delikt mit {iber-
schieBender Innentendenz ausgestaltet. Das bedeutet, dass
es gerade keines mit der Zerstdrungsabsicht im subjekti-
ven Tatbestand korrespondierenden objektiven Merkmals
bedarf. Vielmehr wird die Strafbarkeit vorverlagert, so-
dass bereits die erste der enumerierten Tathandlungen, die
mit der ndtigen Zerstorungsabsicht ausgefiihrt wird, zu ei-
ner Strafbarkeit wegen Volkermordes flihren kann. Dass
objektive Vorliegen eines Gesamtkontextes weiterer ahn-
licher Taten oder die objektive Eignung der Einzeltat zur
Zerstorung der Gruppe ist bei dieser Deliktsart typischer-
weise gerade nicht notwendig. Die einzige — man kdnnte

16 UN Doc. A/51/10 in A/CN.4/SER.A/1996/Add.l (Part. 2) (Year-
book of the International Law Commission, 1996 Vol. 2, Part 2)
S. 46, Rn. 14.

7 IGH, Urt. v. 3.2.2015 — Application of the Convention on the Pre-
vention and Punishment of the Crime of Genocide (Croatia v. Ser-
bia), I.C.J. Reports 2015, S. 3 (S. 69 f. Rn. 157, 160); JStGH, Urt.
v. 8.4.2015 — Az.: 1T-05-88/2-A, Prosecutor vs. Tolimir, Rn. 203,
212; JStGH, Urt. v. 12.12.2012 — Az.: IT-05-88/2-T, Prosecutor vs.
Tolimir, Rn. 755; RStGH, Urt. v. 31.3.2011 — Az.: ICTR-2000-61-
T, Prosecutor vs. Gatete, Fn. 584; RStGH, Urt. v. 12.3.2008 — Az.:
ICTR-2001-66-A, Prosecutor vs. Seromba, Rn. 46; JStGH, Urt. v.
27.9.2006 — Az.: IT-00-39-T, Prosecutor vs. Krajisnik, Rn. 862.
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sagen: die Regel bestitigende — Ausnahme findet sich in
§ 6 Abs. 1 Nr. 3 VStGB. Hierin wird ausdriicklich gefor-
dert, dass die Lebensbedingungen geeignet sind, die min-
destens teilweise kdrperliche Zerstdrung der Gruppe her-
beizufiihren.

Bei der Verursachung schwerer korperlicher und seeli-
scher Schiaden wurde indessen durch die /LC sowie in Ur-
teilen internationaler Gerichte ein Element der objektiven
Eignung gefordert, um speziell dieser Tatvariante in ei-
nem hinreichend strengen Sinn zu konkretisieren. Im
deutschen Volkermordtatbestand wird eine hinreichend
enge Auslegung bereits dadurch gewéhrleistet, dass auf
das Leitbild der Schiden nach § 226 StGB verwiesen
wird. Sollte der BGH ein Erfordernis der objektiven Eig-
nung nur fiir die Tatvariante der Verursachung schwerer
korperlicher oder seelischer Schéden befiirworten, so
wiire dem also zu widersprechen.'®

Doch geht es dem BGH moglicherweise um ein tatbe-
standsiibergreifendes Erfordernis der objektiven Eignung
im Sinne des gleichlautenden letzten Verbrechensele-
ments zu Art. 6 IStGH-Statut. Dafiir spricht, dass der Vol-
kermord ohne ein solches Element systematisch von den
Verbrechen gegen die Menschlichkeit entkoppelt wiirde,
obwohl jener in den Niirnberger Nachfolgeprozessen als
besonders schwere Auspragung dieser Verbrechen in Be-
zug genommen wurde.'® Auch wiirde ein isolierter Einzel-
tater, welcher mit Zerstérungsabsicht handelt, sich u.U.
auch dann des Volkermordes schuldig machen, wenn die
Verwirklichung der Absicht ganz fernliegt. Dies wiede-
rum wiirde bedeuten, dass unter den Tatbestand des Vol-
kermordes auch Delikte fallen, deren Unrecht wesentlich
weniger schwer wiegt als das der Verbrechen gegen die
Menschlichkeit. Aus diesen Griinden scheint es — insoweit
mit dem BGH — verfehlt anzunehmen, dass es keines Ele-

" Soi. Erg, auch Kref, in: MiiKo-StGB, § 6 VStGB Rn. 50.

¥ Kref, in: MiiKo-StGB, § 6 VStGB Rn. 22 (bei und in Rn. 116-118).

20 S0 auch Kref, in: MiiKo-StGB, § 6 VStGB Rn. 14 ff. m.w.N.

21 Seit BGH, Urt. v. 30.4.1999 — Az.: 3 StR 215/98, BGHSt 45, 64
(81).

ments der ,,Realisierbarkeit” im Sinne eines Gesamtkon-
textes oder einer Eignung der Tat als solcher die Gruppe
(zumindest teilweise) zu zerstoren bedarf, um von einer
Volkermordtat auszugehen. Allerdings zwingt dies — in-
soweit anders als vom BGH angenommen — nicht unbe-
dingt zur Annahme eines selbstdndigen objektiven Ele-
ments der Eignung. Vielmehr ist auch eine Losung im
subjektiven Tatbestand mdglich, und zwar durch das Er-
fordernis einer realistischen (Vo6lkermord-)Absicht. Auf-
grund der Ausformung des § 6 VStGB als Delikt mit iiber-
schieBender Innentendenz ist diese Auslegung vorzugs-
wiirdig.?

Zu erwidhnen ist schlielich ein Aspekt der Auseinander-
setzung des BGH mit den Konkurrenzen. Interessant ist
hier, dass der BGH seine bisherige Rechtsprechung, nach
der sich die Schutzrichtung des § 6 VStGB in der Erhal-
tung der Existenz der Gruppe erschopfen soll,2! zwar nicht
aufgibt, er aber ausdriicklich auch auf die Ansicht im
Schrifttum hinweist, wonach der Volkermordtatbestand
auch individuelle Rechtsgiiter schiitzt.?? Dies ist nicht zu-
letzt vor dem Hintergrund des Referentenentwurfs des
Bundesministeriums der Justiz vom 17.7.2023 bemer-
kenswert, nach dem auch Opfer von Volkerstraftaten, die
in ihrem Recht auf Leben, korperliche Unversehrtheit,
Freiheit oder auf religiose, sexuelle oder reproduktive
Selbstbestimmung oder als Kind in ihrem Recht auf unge-
storte korperliche und seelische Entwicklung beeintréch-
tigt wurden, als Nebenkldger zugelassen werden kon-
nen.?? Denn wohl nur wenn auch Individualrechtsgiiter
Schutzgiiter des § 6 VStGB sind, wéren die von einem
Volkermord betroffenen Gruppenmitglieder insoweit als
Verletzte einzustufen und von der geplanten Erweiterung
der §§ 395, 397a f. StPO erfasst. Auch aus diesem Grund
ist die behutsame ,,Offnung* des BGH in der Rechtsguts-
frage zu begriiflen.

22 BGH, Beschl. v. 30.11.2022 — 3 StR 230/22, Rn. 56.

2 RefE, BMJ v. 1772023 (S. 6 f), abrufbar unter:
https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/
2023_Fortentwicklung Voelkerstrafrecht.html?nn=110490 (zuletzt
abgerufen am 23.8.2023).



Sonja Fleck: Hasskriminalitiit in Deutschland. Eine Untersuchung des Phdnomen-
bereichs mit europiischen und internationalen Beziigen und Erstellung eines La-
gebilds der Pracxis seit der Aufnahme von Vorurteilsmotiven in § 46 Abs. 2 StGB

von Prof. Dr. Anja Schiemann

2022, Verlag Dr. Kovac, ISBN: 978-3-339-13040-2,
S. 417, Euro 139,80.

In der Dissertation wird sich der Frage gewidmet, inwie-
weit sich die mit der Neuregelung in § 46 Abs. 2 StGB
und der Aufnahme von Hassmotiven gesetzten Ziele des
Gesetzgebers eignen, die sorgfiltige Ermittlung und Be-
riicksichtigung derartiger Beweggriinde im gesamten Ver-
fahren zu gewéhrleisten. Dabei wird durchaus ein Blick
iiber den deutschen Tellerrand hinausgewagt und auch das
europdische Ausland und die USA in die Erwdgungen mit
einbezogen. Hierdurch soll untersucht werden, ob und in-
wiefern sich die Behandlung des Kriminalititsph&nomens
Hasskriminalitit in Deutschland von der in anderen Lén-
dern unterscheidet. Zudem wird eine empirische Studie
durchgefiihrt, in der Richter und Staatsanwilte ihre Ein-
schitzungen und Erfahrungen zur Behandlung der Hass-
kriminalitdt und die Einschdtzungen der Strafzumes-
sungslosung in der Praxis darlegen sollten (der Fragebo-
gen ist in der Anlage auf S. 411 ff. verfiigbar).

Begonnen wird mit einer Einfiihrung in die Thematik, wo-
bei der Frage nachgegangen wird, ob es sich bei Hasskri-
minalitit um einen wachsenden Phinomenbereich han-
delt. Hierzu wurden nicht nur Statistiken ausgewertet,
sondern auch im Rahmen einer Umfrage versucht, Ein-
schitzungen zu generieren. Fremdenfeindlichkeit und
Rassismus im Rahmen von rechten bzw. rechtsextremisti-
schen Taten stellen die bei Hasskriminalitét am haufigsten
vorkommenden Motive dar.

In einem néchsten Schritt wird die historische Entwick-
lung sowie Begriffsbestimmung nachgezeichnet, um ein
Grundlagenverstandnis des  Kriminalitdtsphdnomens
Hasskriminalitdt zu schaffen (S. 45 ff.). Festgestellt wer-
den muss, dass es keine einheitliche Definition und Be-
handlung von Hasskriminalitdt gibt. Wann Kriminalitit
als Hasskriminalitét erfasst wird, hangt primér davon ab,
ob das Vorurteil der Téter der Deliktskategorie zugeord-
net wird oder nicht (S. 122). Zu konstatieren ist, dass von
allen Staaten die Vorurteilsmotive Ethnizitit, Religion
oder Weltanschauung, sexuelle Orientierung und Behin-
derung als Hasskriminalitdt angesehen werden. Das Vor-
urteilsmotiv des Geschlechts wird in den Vereinigten
Staaten, Osterreich und Deutschland dem Ph#nomenbe-
reich zugeordnet, im Vereinigten Konigreich jedoch nicht.
Eine Tabelle gibt eine Ubersicht iiber die Zuordnung un-
terschiedlicher, der Hasskriminalitit zugeordneten, Vor-
urteilsmotive fiir die USA, Deutschland, Osterreich und
das Vereinigte Konigreich (S. 123).

'S, hierzu https://kripoz.de/2023/04/12/gesetz-gegen-digitale-ge-
walt/ (zuletzt abgerufen am 15.9.2023).

Die Verfasserin konstatiert, dass eine Gesetzgebung ge-
gen Hasskriminalitdt ein beliebtes Mittel sei, um die ei-
gene moralische Korrektheit und Bereitschaft, Minderhei-
ten zu unterstiitzen, 6ffentlichkeitswirksam zu untermau-
ern. Zudem sei Hasskriminalitdtsgesetzgebung auch stets
eine symbolische Nachricht an die jeweilige Opfergruppe.
Schwierigkeiten bereite auf der anderen Seite aber der
Umstand, dass Vorurteilsmotive von den ermittelnden Be-
horden nicht ohne weiteres erkannt werden.

Im dritten Unterkapitel widmet sich die Verfasserin der
Sanktionierung von Hasskriminalitdt auf Strafzumes-
sungsebene in Deutschland und deren Auswirkungen auf
die VerbiiBung der Strafe. Hier werden sehr dezidiert die
Gesetzesbegriindung sowie die Stellungnahmen wieder-
gegeben und so ein umfassendes Bild des Gesetzgebungs-
prozesses sowie der begleitenden Kritik gezeichnet. Auch
werden kritische Stimmen gegen die Novellierung der be-
fragten Richter und Staatsanwilte wiedergegeben. Unklar
bleibt an dieser Stelle — noch — wie viele Experten diesbe-
ziiglich befragt wurden und warum Fleck hier gerade
diese wenigen Aussagen fiir ihr Zwischenfazit herausge-
zogen hat. Soweit der Hinweis folgt, die Auswertung die-
ser Aussagen sollte die Moglichkeit schaffen, ganz konk-
ret die Kritikpunkte der Novellierung in der Rechtspraxis
zu untersuchen, so bleiben die Auswahlkriterien bzgl. der
aufgenommenen Aussagen an dieser Stelle im Nebel.

Den Abschluss des zweiten Kapitels bildet das Phénomen
der ,,Hassreden in Deutschland. Hier wird das NetzDG
und die Anderungen des Gesetzes zur Bekidmpfung des
Rechtsextremismus und der Hasskriminalitit kurz wieder-
gegeben. Regelungen zur Bekdmpfung von Hassreden
seien essenziell, um einem rechtsfreien Raum im Internet
entgegenzuwirken. Allerdings miissten diese Regelungen
auch durchgesetzt werden, um eine Wirkung zu entfalten
(S. 199). Hier soll — insofern zeitlich nach Drucklegung
der Arbeit — nun das Eckpunktepapier des BMJ zum Ge-
setz gegen digitale Gewalt mehr Durchsetzungskraft ge-
wihrleisten.!

Weiteres Hauptkapitel ist die Darstellung der Studie zum
Umgang mit Hasskriminalitit in der Justizpraxis. Zu-
nichst werden schon durchgefiihrte Studien von Krupna
und Lang wiedergegeben. Diese bildeten die Grundlage
fiir die Entwicklung des Fragebogens von Fleck. Die Um-
frage wurde 2017 durchgefiihrt. Es kam zu einem Riick-
lauf von 340 Online-Fragebogen und 15 Fragebogen in
Papierform. Davon beantworteten 150 Staatsanwalte und
204 Strafrichter die Umfrage, eine Person machte keine
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Angaben zu ihrer Berufszugehdrigkeit. Auf den geringen
Riicklauf und die Frage der Reprisentativitit wird aus-
fiihrlich eingegangen (S. 255 ff.). Es folgt eine dezidierte,
graphisch anschaulich aufbereitete Wiedergabe des Ant-
wortverhaltens, dessen Lektiire auf jeden Fall lohnt — eine
Darstellung im Rahmen der Rezension wiirde aufgrund
der Kleinteiligkeit zu weit fiihren. Zusammenfassend lasst
sich aber festhalten, dass die Befragten der Auffassung
sind, dass sich Vorurteilsmotive bei der Tatbegehung so-
wohl auf die Durchfiihrung eines TOA als auch auf die
Sozialprognose bei der Beurteilung, ob die Strafe zur Be-
wiahrung ausgesetzt werden kann, auswirken. Die iiber-
wiegende Mehrheit der Befragten ist aber der Ansicht,
dass ein TOA auch bei Taten mit Vorurteilsmotiv durch-
gefiihrt werden kann. Dieses Vorurteilsmotiv habe aber
negative Auswirkungen auf die Aussetzung der Strafe zur
Bewidhrung.

61,7 Prozent der Befragten dul3erste sich kritisch im Hin-
blick auf die Ausermittlung von Vorurteilsmotiven, dies
sei problematisch und Hasskriminalitit als solche oftmals
nicht erkannt. Hier sei eine besondere Sensibilisierung der
Ermittlungspersonen erforderlich.

Der Frage danach, ob die Straftaten im Phanomenbereich
in den letzten zehn Jahren angestiegen sei, konnte von den
Befragten nur teilweise bestétigt werden (26,2 Prozent).
Als héufigste Vorurteilsmotive gaben die Studienteilneh-
mer Fremdenfeindlichkeit und Rassismus an, gefolgt von
Religion und Weltanschauung. Interessant war das Ergeb-
nis der Befragung im Hinblick auf die Vorurteilsmotive
der sexuellen Orientierung und Behinderung. Hier wurde
iiberwiegend angegeben, solche Motive nicht strafschér-
fend berticksichtigt zu haben. Andererseits war man der
Auffassung, dass man diese hypothetisch beriicksichtigen
wiirde — so dass ein groBer Unterschied zwischen hypo-
thetischer und tatsdchlicher Beriicksichtigung dieser Vor-
urteilsmotive in der Justizpraxis besteht.

Der letzte Fragenkomplex zielte auf die Beurteilung der
Novellierung des § 46 Abs. 2 StGB durch die Justizpraxis
ab. Durch die Novellierung, so das Ergebnis der Befra-
gung, seien Vorurteilsmotive als strafschirfender Faktor
nicht starker in den Fokus geriickt. Die gewihlte Geset-
zesformulierung ,,sonstige menschenverachtende Beweg-
griinde* wurde von der Mehrheit der Befragten als hinrei-
chend bestimmt angesehen (58,6 %). Allerdings betonten

2 Informationen hierzu abrufbar unter: https:/bit.ly/3EKOJO0 (zu-
letzt abgerufen am 15.9.2023), mittlerweile verkiindet im BGBL. 1
2023, Nr. 203.

auch 37,7 Prozent, dass dies nicht so sei. Die Studienteil-
nehmer gaben an, diesen Beweggrund sehr selten straf-
schérfend zu berticksichtigen.

Uber 90 % der Befragten beantworteten die Frage nach
der Gleichbehandlung von einer Tat von einem Deutschen
zum Nachteil einer ausldndischen Person und einer Tat
von einem Auslidnder zum Nachteil einer deutschen Per-
son auf der Strafzumessungsebene zustimmend. Insge-
samt wird die Novellierung von der Justizpraxis eher be-
fiirwortet (60% der Befragten).

Die Verfasserin befiirchtet auch keine Ausuferung der
Formulierung und eine daraus resultierende Uniibersicht-
lichkeit der Vorschrift des § 46 Abs. 2 StGB. Explizit
greift sie hier den 2021 — also nach der Befragung — ein-
gefiigten antisemitischen Beweggrund auf. Es wiére inte-
ressant zu erfahren, ob sie dies auch fiir die im Gesetz zur
Anderung des Sanktionenrechts vorgesehenen ge-
schlechtsspezifischen sowie gegen die sexuelle Orientie-
rung gerichteten Motive so sieht.?

Betont wird, dass die symbolische Benennung von Vorur-
teilsmotivationen als strafschédrfende Faktoren isoliert be-
trachtet nur sehr begrenzt Wirkung entfalten konnten.
Ohne die Ermittlung solcher Motive konne auch keine
strafschiarfende Berlicksichtigung erfolgen. Um die Er-
mittlungen zu erleichtern und zu optimieren sei es not-
wendig, den Ermittlungsbeamten Fortbildungen hinsicht-
lich dieses Phédnomenbereichs anzubieten und so eine
Sensibilisierung zu schaffen. Kulturelles-Bewusstseins-
Training sei von grofler Bedeutung, um diese Verbrechen
auch angemessen verfolgen zu konnen. Wie dieses Trai-
ning aussehen soll, wird leider nicht néher erldutert.

Insgesamt bietet die Dissertation von Fleck nicht nur ei-
nen guten Uberblick iiber das Phinomen der Hasskrimi-
nalitdt sowie die Beriicksichtigung von Vorurteilsmotiven
im Rahmen der Strafzumessung, sondern auch interes-
sante Antworten im Zusammenhang mit der 2017 durch-
gefiihrten Befragung von Staatsanwélten und Richtern
rund um diese Thematik. Wichtig ist, dieses Phdnomen
weiterhin empirisch zu begleiten — sei es durch Befragun-
gen, aber auch weitere Gesetzesanalysen. SchlieBlich
scheint die Aufnahme weiterer Vorurteilsmotive, auch an-
gesichts der neuerlichen Reformiiberlegungen zum Sank-
tionenrecht, noch lange nicht abgeschlossen.
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Die Dissertationsschrift differenziert zwischen zwei ge-
danklichen Hauptteilen — ndmlich Schuld und Strafmal.
Dennoch, so macht der Verfasser bereits in seiner Einfiih-
rung deutlich, stehen beide Teile trotz des selbststindigen
Charakters nicht unverbunden zueinander. Denn die Straf-
tatlehre konne man auch lediglich als Vorfrage fiir die
Rechtsfolgenentscheidung behandeln (S. 20).

Im ersten Teil seiner Dissertation widmet sich Klahr der
Schuld und umreifit dazu zunédchst den Schuldbegriff.
Dazu beleuchtet er Schuld als soziales Phanomen, geht
den sprachlichen Implikationen von Schuld nach und lei-
tet dann tiber zur Transformation zum Rechtsbegriff. Zu-
dem werden rechtsdogmatische und ideengeschichtliche
Grundlagen ausfiihrlich beschrieben, von der ,,Anthropo-
logie der Schuldidee® iiber die ,,verfassungsrechtlichen
Implikationen im Schuldbegriff bis zu den ,,rechtstheo-
retischen Ableitungen” werden alle Facetten dezidiert
wiedergeben, bevor sich der strafrechtlichen Schuld in
entwicklungsgeschichtlicher ~ Perspektive  zugewandt
wird. Auch hier streift der Verfasser alle Aspekte sehr
kenntnisreich und dezidiert, spiirt Phasen des Naturalis-
mus, des Neukantianismus, des Irrationalismus, des Fina-
lismus der Nachkriegszeit und dem ,,Post-Finalismus*
(S. 122) nach. Dabei bleibt er bei einer reinen Wiedergabe
nicht stehen, sondern reichert die diversen Aspekte mit
,,Kommentaren* an.

Uberfiihrt werden diese Aspekte in eine ,,normativ-funk-
tionale Dichotomie” des dogmatischen Status quo
(S. 129). Beschrieben werden die Typen der Vorwerfbar-
keit wie bspw. der Schuld als ,,Andershandelnkénnen®,
als Ausdruck rechtlich missbilligter Gesinnung und als
unrechtes Handeln trotz normativer Ansprechbarkeit. Da-
neben werden Funktionale Schuldlehren kenntnisreich be-
schrieben und die Kritiker des Schuldprinzips aufgefiihrt,
wie bspw. abolitionistische Perspektiven, die die Abschaf-
fung des Strafens fordern. Der Verfasser konstatiert aller-
dings, dass weder die Abschaffung des Strafrechts noch
eine unbedingte Haftung konsensféhig sein diirften. Zwar
erscheine eine paradigmatische Neubestimmung des
Strafrechts moglich, aber nicht unbedingt erfolgsverspre-
chend. Auch eine Verschiebung in das Polizeirecht mit
Blick auf Gefahrlichkeitspostulate sei nicht zielfithrend
(S. 158).

Im Folgenden wird der Status quo der Schuldtheorie be-
schrieben. An eine gegenwértige Schuldtheorie werden
laut Verfasser zwei Aufgaben gestellt: einmal muss sie die
bestehende Rechtslage erkldren konnen, wenn sie als

Basis derselben auftreten will. Zum anderen miisse in der
Schuldtheorie der Grund fiir eine subjektive Zurechnung
gefunden werden konnen. Letztlich kreise die Schulddis-
kussion um die Frage der Vorwerfbarkeit eines stratbaren
Handelns. Als Ergebnis der vorliegenden Untersuchung
kennzeichnet Schuld sozialpsychologisch ein Zuriickblei-
ben hinter den gesellschaftlichen Anforderungen. Dies ist
dem Téter dann zurechenbar, wenn die Erwartung der
Einhaltung der gesellschaftlichen Anforderungen prinzi-
piell gerechtfertigt ist. Der Verfasser meint, dies kdnne
man als Typus von Vorwerfbarkeit auffassen, da eine sol-
che Schuld stets individuell adressiert werde (S. 166 f.).

Die ,,Erwartungsenttduschung® miinde in eine Idee der
,Zumutbarkeit der Normbefolgung™ (S. 167). Schuld
bleibe dabei im Grunde Willensschuld, allerdings sei die
entscheidende Frage, welchen Zugang man zum Willen
wihlt. Laut Verfasser kommt es auf eine Internalitét ent-
sprechend dem Substrat klassischer Schuldbegriindung,
als Initiator des Willens, rechtstheoretisch nicht primér an.
Die kommunikative Dimension mache Schuld zum Inhalt
einer Diskussion (S. 167).

Klahr spiirt sodann dem Schuldparadigma im Kreuzfeuer
der Neurowissenschaften nach. Die Debatte um die Wil-
lensfreiheit hat seit den Experimenten von Libet einen
Aufschwung erfahren und es gibt eine fast uniiberschau-
bare Anzahl — auch — an deutschsprachiger Literatur. Der
Verfasser zeichnet diesen Diskurs konzise nach, mahnt
aber auch an, dass die Diskussion generell ,,an zu wenig
reflektiver Sprache* leide (S. 171). Er betont die ,,justizi-
elle Aufgabe der Entscheidung®; Gerichte miissten Ent-
scheidungen auch auf Unsicherheitsbasis treffen (S. 189).
Dem mag man entgegenhalten, dass Unsicherheiten ei-
gentlich in eine in dubio pro reo Interpretation miinden
miissten. Gleichwohl ist der Verfasser der Auffassung,
dass ,,solange das Schuldprinzip in der Verfassung veror-
tet wird, solange* sei ,,auch das Schuldstrafrecht {iber die
derivative Argumentationskette abgesichert” (S. 190).

Im zweiten Kapitel des ersten Teils widmet sich der Ver-
fasser dem ,,Unrecht-Schuld-Konnex“ (S. 190). Zunichst
geht er der Frage nach dem Gehalt und Inhalt einer recht-
lich verstandenen Schuld nach. Er kommt zu dem Ergeb-
nis, dass die drei gesetzlichen Séulen der §§ 17, 20, 35
StGB sich als notwendige, aber auch hinreichende Trager
einer Architektur der Schuld erweisen. Weitere Schuld-
merkmale hétten in diesem Konzept keinen legitimen
Platz. Allerdings sei die giiltige strafrechtliche Schuld von
diesen gesetzlichen Saulen auch nicht unldslich. Sie lasse
sich nur anhand der gesetzlichen Vorschriften entwickeln
und bediirfe keiner gesetzlichen Definition der Schuldfa-
higkeit als solcher (S.284). Dies ist erstaunlich. Auch
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wenn es eine Definition der Schuldféhigkeit nicht gibt, so
ist doch gesetzlich eine Definition der Schuldunféhigkeit
festgeschrieben. Dass Schuld stets positivistisch zu ver-
stehen ist, hétte daher einer nédheren Erlauterung bedurft.
Der Verfasser stellt hier auf das ,,unsichere(n) Wissen* im
Bereich des § 20 StGB ab (S. 285). Auch hier bleibt er
eine Erkldrung schuldig, warum dieses Wissen so unsi-
cher ist.

Im néchsten Unterkapitel wird der Strafzumessungs- und
Strafbegriindungsschuld im Straftatsystem nachgegan-
gen. Eine Zusammenfiihrung sei nur dann zu gewahrleis-
ten, wenn von einem umfassenden Tatbegriff ausgegan-
gen werde, der die Anschauung des Unrechts modifiziert.
Uber die Kategorie des verschuldeten Unrechts trete keine
Diskrepanz mehr auf. Denn dadurch, dass sémtliche
Merkmale der herkdémmlichen Strafzumessungsschuld als
Differenzierungen der Unrechtsauspriagung gefiihrt wer-
den, konnten diese mittels der Operatoren der Strafbe-
griindungsschuld dem bewihrten Zurechnungsmodus un-
terworfen werden. Das Unrecht miisse immer Bestandteil
des Schuldtatbestands der Strafbegriindung sein. Auf
diese Weise konne auch der deduktive Priifungsmechanis-
mus der Straflosigkeit problemlos eingesetzt werden
(S.302f).

SchlieBlich miinden die Ausfiihrungen in ein ,,Trichter-
modell der Verbrechenslehre* (S. 327). Die vorgeschla-
gene extensive Auslegung des Tatbegriffs fiihrt zu einem
Modell, in dem es kein Nebeneinander von Unrecht und
Schuld gibt, welches einen Tat-Tater-Dualismus sugge-
riere. Schuld komme ohne Unrecht nicht aus, da es keine
abstrakte Einsichts- oder Steuerungsfihigkeit gébe, aus
denen Schuld im Strafrecht erwachse. Vielmehr bezdge
sich die Einsichts- oder Steuerungsfahigkeit stets auf ei-
nen konkreten Sachverhalt, der ein mogliches Unrecht in
der Tatsituation zur Uberfiihrung stelle. Unrecht und
Schuld seien zwar aufeinander bezogen, aber eigenstan-
dige Begriffe. Dies sei der Unrecht-Schuld-Konnex im
Schuldstrafrecht (S. 331). Das Trichtermodell der Verbre-
chenslehre sei nicht nur zuféllig an das kriminologische
Trichtermodell angelehnt, sondern von der Hypothese ge-
leitet, dass sich ein fundamentaler Zusammenhang auf
systemtheoretischer Basis ergriinden lasse (S. 332).

Im zweiten Teil des ersten Kapitels wendet sich Klahr der
Dogmatik der Strafzumessung zu. Auch hier fiihrt er zu-
néchst iibersichtlich und differenziert in die straftheoreti-
schen Grundlagen ein. Er kommt zu dem sicher zutreffen-
den Ergebnis, dass keiner der aufgezeigten Ansdtze ge-
messen an den Anforderungen der Strafbemessung voll-
kommen ist. Insofern miisse sinnvoll auf einer Meta-
Ebene die Synthese von einzelnen Ansétzen herausgear-
beitet werden. Die beiden Hauptaufgabenfelder der Straf-
zumessungswissenschaft seien Integration und Konkreti-
sierung (S. 362), wobei sich die folgenden Ausfiihrungen
der Dissertation auf das Potential der Integration be-
schrinken.

Der Verfasser kommt zu der Schlussfolgerung, dass das
determinierende Element der Strafmalfindung stets die
Differenzierung sein miisse. Dabei konne es theoretisch

fiir einen Sachverhalt nur eine Strafgrofle geben (S. 373).
Eine differentielle Strafz7umessung sei ein ,,offener” und
damit ausdriicklich integrativer Ansatz (S. 374). Aller-
dings setze das Recht auch Differenzierungsschranken,
die sich aus der Verfassung, wie etwa durch das Schuld-
prinzip, Art. 3 Abs. 3 und Art. 1 Abs. 1 GG, ergeben. Je-
doch sei die potenzielle Pluralitét der Strafmaf3begriindun-
gen keine reale mehr, da der angestolene Prozess der
,,Verrechtlichung* der Strafzumessungslehre das ehemals
freie Ermessen‘ stark zurlickgedriangt habe. Es sei zu er-
warten, dass sich in Zukunft weitere Direktiven der Straf-
zumessung als Konsens der Diskussion herauskristallisie-
ren werden (S. 375).

Im nichsten Schritt wird den Strafzumessungsfaktoren
nachgegangen, die eine direkte Konkretisierung differen-
tieller Methodik seien. Dezidiert werden hier die Beweg-
griinde und Ziele des Téters, die erkannte Tétergesinnung
sowie der Taterwille, das Mal} der Pflichtwidrigkeit, die
Art der Ausfithrung und Auswirkungen der Tat, das Vor-
leben des Téters und seine Lebensumstinde, das Nachtat-
verhalten und sonstige Strafzumessungstatsachen be-
schrieben. Neben den Strafzumessungstatsachen im enge-
ren Sinn wird weiteren sanktionsdeterminierenden Fakto-
ren Raum gegeben, bei denen es inhaltlich um die Frage
der VerhéltnisméBigkeit im weiteren Sinne gehe (S. 416).

Sodann wird sich dem Vorgang der Strafzumessung ge-
widmet, wobei sich hier im ,,anwendungsorientierten
Teil“ die Darstellung auf die ,,notwendig zu vollziehenden
Denkschritte* beschrankt (S. 438). Nach Ausfithrungen
zur Bestimmung des Strafrahmens folgt ein Unterab-
schnitt zur Einstellung und Gewichtung der relevanten
Strafzumessungstatsachen. Dabei meine das Einstellen re-
levanter Strafzumessungstatsachen im Grunde eine Zu-
sammenstellung des Bewertungsstoffs (S. 453). Aufgabe
der Stoffsammlung sei es nur, das Strafzumessungsmate-
rial seiner Bedeutung nach zu strukturieren, um dieses fiir
eine Abwégung fruchtbar zu machen (S. 458). Beim Ab-
wagungsvorgang als Gewichtung der Faktoren seien die
Strafzumessungstatsachen nach ihrer relativen Bedeutung
zu gewichten. D.h. die einzelnen Umsténde seien zueinan-
der ins Verhéltnis zu setzen und ihrer Bedeutung nach zu
ordnen. Denkbar sei — so der Verfasser — die Einfiihrung
eines Punktwertverfahrens analog der Praxis statistischer
Kriminalprognose, um so den Relationen rechnerisches
Gewicht zu verleihen. Allerdings stiinde die Entwicklung
eines solchen Manuals noch aus. Erwéhnt wird hier aber
die Modellierung bei Giannoulis (Studien zur Strafzumes-
sung), an die angekniipft werden konnte. Insofern wird
hier der Weg gewiesen fiir weitere zukiinftige Arbeiten,
die sich einer solchen Aufgabe widmen. Allerdings
miisste vor der Entwicklung eines Punktwertverfahrens
meiner Meinung nach die Sinnhaftigkeit eines solchen ge-
priift werden. SchlieBlich sieht sich auch die Praxis statis-
tischer Kriminalprognose durchaus Kritik ausgesetzt. So
rdumt auch Klahr letztlich der Entwicklung eines solchen
Manuals nur beschrénkten Erkenntnisgewinn ein. Aller-
dings miisse der gewichtigste Faktor in der Abwéagung re-
gelméBig eine leitende Funktion haben, so dass die ande-
ren Strafzumessungsgriinde um diesen Kern- und Leitfak-



tor herum ,,andocken® konnten. Diese Strafzumessungs-
griinde fiihrten ausgehend vom Mindestmal} des Strafrah-
menanfangs grundsitzlich zu einem Anwachsen der
Strafe (S. 459).

Bei der Umwertung in den Strafrahmen gehe es schlief3-
lich darum, dem abzuurteilenden Fall ein festes Strafmalf}
aus dem Strafrahmen zuzuordnen. Dies sei ,,das Kardinal-
problem der Strafzumessung™ (S. 460). Der entscheidende
Schritt zum Strafmal sei die Verkniipfung des Sachver-
halts mit einem Zahlenwert, fiir den der Verfasser mehrere
Wege aufzeigt. Dabei bote der gedankliche Mittelweg, der
zunéchst einen Fall mittels der Vergleichsmethode anhand
einer pauschalen Typizitdt klassifiziert und anschliefend
die Einzel- und Besonderheiten wiirdige, die aussichts-
reichste Vorgehensweise. Das eigentliche Problem be-
stehe aber darin, den Bezugspunkt, von dem aus ein Ver-
gleich gezogen werden soll, einem bestimmten Strafmal3
zuzuordnen (S. 465).

Daher wird anschlieend die Frage aufgeworfen, ob nicht
die Etablierung von Strafzumessungsrichtlinien ein gang-
barer Ausweg sei. Diese Frage wurde in letzter Zeit viel-
fach diskutiert, hier aber nur grob angerissen und resi-
miert, dass einer gesetzlichen Determinierung durch
Richtlinien generell nur eine begrenzte Reichweite zu-
komme (S. 471).

Auch eine Feinjustierung der Strafe mittels nochmaliger
Bemiihung der Strafzwecke verspriche letztlich keinen
Erfolg. Der Verfasser ist der Ansicht, dass es ein funda-
mentales Missverstidndnis des § 46 Abs. 1 StGB sei, wenn
aus der redaktionellen Gestaltung gefolgert werde, zu-
néchst miisse zwingend die Schuld als Grundlage be-
stimmt werden, um anschlieend den Strafzwecken Gel-
tung zu verschaffen (S. 476). Vielmehr stelle sich Strafe
im Ergebnis insgesamt in den Dienst der Zwecklehre.
Schuld sei der basale Grundgedanke, der in Ausgleich mit
den Rechten des Betroffenen zu bringen sei (S. 478).

Das zweite Kapitel widmet sich der Strafzumessung in der
Revision und geht zunédchst der Revisibilitit der tatrich-
terlichen Strafzumessung nach. Zunéchst werden konzise
die Grundlagen der Strafzumessungsrevision beschrieben
und sodann eine Fehlertypologie erstellt, wobei eine aus-
fithrliche Kasuistik — so der Verfasser — den Kommenta-
ren und Rechtsprechungsiibersichten vorbehalten bleibe
(S. 492). Dennoch wird auch durch die etwas schmaleren
Ausfithrungen deutlich, dass in jeder der Strafzumes-
sungsphasen Fehler auftreten konnen, die in der Revision
beanstandet werden konnen, so dass das Strafmal prinzi-
piell ,,voll revisibel sei. Die Einschrankung der Revision
folge erst aus den eingeschrinkten kognitiven Mdglich-
keiten der Revisionsinstanz, dem Tatgericht einen Fehler
nachzuweisen (S. 503).

Hinsichtlich der eigenen Strafzumessung des Revisions-
gerichts wird die Kritik an der Ausdehnung revisions-
rechtlicher Strafzumessung wiedergegeben und sich die-
ser angeschlossen. Von der Grundidee des § 354 Abs. 1
habe sich der Abs. 1a merklich entfernt, was mit dem Re-

gelungskonzept der StPO nicht zu vereinbaren sei. Inso-
fern sei eine restriktive Auslegung anzumahnen. Die
Kompetenz nach § 354 Abs. 1a StPO konne nur so weit
reichen, wie sich das Revisionsgericht des zugrunde lie-
genden Sachverhalts sicher sein kann. Die Anwendung
scheide aus, wenn der Schuldumfang unvollstdndig oder
unzutreffend ermittelt wurde und eine neue Verhandlung
dem Angeklagten ein giinstigeres Ergebnis einbringen
kann (S. 521).

Aufgrund der ,.ein Stlick weit unbefriedigend(en)“ Posi-
tion wird die Frage aufgeworfen, ob die Etablierung eines
Rechtsmittels sui generis ein Losungsweg wire (S. 521).
Der Verfasser spricht sich fiir eine erweiterte Revision de
lege ferenda nach Osterreichischem Vorbild durch Einfiih-
rung einer speziellen Strafmafriige aus. Thr Gegenstand
wire auf die Rechtsfolge beschrankt und in diesem Be-
reich volle Tatsacheninstanz. Klahr ist sich bewusst, dass
seine ,,Forderung evident gegen den Trend* 1auft (S. 522).
Er ist aber mutig genug, sie auszusprechen und es ist ihm
recht zu geben. Vielleicht sollte man noch mutiger sein
und die Revisionsmoglichkeiten (noch) mehr offnen.
SchlieBlich wird schon seit langem durchaus beklagt, dass
in landgerichtlichen und oberlandesgerichtlichen Verfah-
ren eine 2. Tatsacheninstanz fehlt und die Uberpriifungs-
moglichkeiten erstinstanzlicher Entscheidungen be-
schrankt sind. Bedenken gegen eine StrafmaBriige jeden-
falls riumt der Verfasser aus.

Im abschlieBenden Kapitel 3 werden die Perspektiven fiir
Schuld und Strafmalfindung zusammengefiihrt. Der Ver-
fasser resiimiert, dass sich das Schuldstrafrecht in einer
,veritablen Krise“ befindet (S. 524). Die Terminologie
sollte aber trotz aller Unsicherheiten im Detail nicht ohne
Not aufgegeben werden. Insoweit scheine es neben der
Realpolitik auch eine Form von ,,Realjurisprudenz® zu ge-
ben und sei auch in neuerer Zeit ein ,,wehrhaftes® Schuld-
strafrecht zu erwarten (S. 528). Der Streit um den Schuld-
begriff scheine zu einem iiberwiegenden ,,Teil ein blof
scholastischer zu sein®. Zwar erweise sich § 20 StGB nur
als bedingt strukturalisierbar, allerdings sicherten verfas-
sungsrechtliche Implikationen eine ,,gerechte” Schuld-
spruchpraxis ab (S. 528 f.).

Krahl sieht in der Frage nach den pragenden Unrechtsfak-
toren im Rahmen der Strafzumessung die Zukunftsauf-
gabe der Strafrechtswissenschaft (S. 530) und zieht ein
,,offenes Fazit“. So sei angesichts des steten gesellschaft-
lichen Wandels eine zeitiiberdauernde Losung der vom
Schuldprinzip tangierten Probleme nicht zu erwarten. Die
Diskussion tiber Schuld und Strafe miisse demnach leben-
dig bleiben (S. 533).

Der Verfasser legt eine umfangreiche und ausgewogene
Monografie tiber Schuld und Strafmal} vor. Sie {iberzeugt
durch die kunstvolle Verkniipfung von Rechtsanwendung
und theoretischen Grundlegungen, die in eigene Betrach-
tungen miinden. Diese generieren eine Fiille von Ideen, an
die man ankniipfen kann. Bleibt zu hoffen, dass sich zu-
kiinftigen Arbeiten diesen Ideen annehmen, sich damit
auseinandersetzen und sie weiterentwickeln.



Tagungsbericht: 8. Deutsch-Taiwanesisches Strafrechtsforum in Passau
(3. bis 7. Juli 2023): ,,Das Strafrecht der Zukunft*

von Dr. Oliver Harry Gerson, Elisa Holzinger,
Ulrike Koch, Yi-Chien Lin, Romina Milles und

Lena Nerb™

1. Das Deutsch-Taiwanesische Strafrechtsforum — eine
Institution

Das mittlerweile 8. Deutsch-Taiwanesische-Strafrechts-
forum! zur Forderung des strafrechtlichen Austausches
zwischen Deutschland und Taiwan fand in diesem Jahr
vom 3. bis 7. Juli 2023 erstmals an der Universitdt Passau
statt. Das Strafrecht Taiwans weist in Dogmatik und
Grundkonzeption erhebliche Parallelen zum deutschen
Strafrecht auf, was als Frucht eines langjahrigen und in-
tensiv gepflegten Austausches beider Strafrechtssysteme
(Rezeption) in Wissenschaft und Praxis angesehen wer-
den kann. Das im Jahr 2011 ins Leben gerufene Forum
zielt auf die Intensivierung dieses fachlichen Austauschs
zwischen Deutschland und Taiwan auf dem Gebiet des
Straf- und Strafverfahrensrechts ab. Die Veranstaltung er-
folgt alle zwei Jahre, jeweils abwechselnd an einer der be-
teiligten Universitédten in Taiwan bzw. Deutschland.

Inzwischen engagieren sich auf dieser Plattform insge-
samt sieben Universitidten (drei deutsche sowie vier taiwa-
nesische), um den regelméBigen Dialog der beiden Lénder
in strafrechtlichen Fragen aufrecht zu erhalten. Ergéinzend
konnen stets auch hochrangige externe Géste fiir die Ta-
gung gewonnen werden. Neben den Organisatoren des
diesjahrigen Forums, Prof. Dr. Robert Esser (Universitét
Passau, Forschungsstelle HRCP), Prof. Dr. Prof. h.c.
Arndt Sinn (Universitit Osnabriick) und Prof. Dr. Mark A.
Zoller (LMU Miinchen) referierten von taiwanesischer
Seite sechs Vertreter der Nationaluniversitit Taiwan
(NTU) Taipeh, der Cheng-Kung-Nationaluniversitit
(NCKU) Tainan, der Chung-Hsing-Nationaluniversitit
(CHNU) Taichung und der Nationaluniversitit Kaohsiung
(NUK). Als weitere Géste der Veranstaltung wurden der
Reprisentant Taiwans in der Bundesrepublik Deutschland
Prof. Dr. Jhy-Wey Shieh, der Justizminister Taiwans

*  Der Verf. Gerson ist Habilitand, die Verf. Holzinger, Koch, Milles
und Nerb sind wissenschaftliche Mitarbeiterinnen am Lehrstuhl fiir
Deutsches, Européisches sowie Internationales Strafrecht und Straf-
prozessrecht sowie Wirtschaftsstrafrecht von Prof. Dr. Robert Esser
an der Universitit Passau. Die Verf. Lin promoviert an diesem Lehr-
stuhl.

Ching-hsiang Tsai sowie der Generaldirektor der Taipeh
Vertretung in der Bundesrepublik Deutschland (Miin-
chen) Prof. Dr. Ian-Tsing Joseph Dieu sowie der General-
direktor des Deutschen Instituts Taipeh, Dr. Jorg Polster,
in Passau empfangen. Dartliber hinaus nahmen externe
Strafrechtswissenschaftler:innen, Strafrechtspraktiker:in-
nen sowie Nachwuchswissenschaftler:innen am Forum
teil. Ermoglicht wurde dessen Durchfiihrung durch die fi-
nanzielle Unterstiitzung der Fritz-Thyssen-Stiftung, des
Vereins der Freunde und Forderer der Universitit Passau
e.V. sowie der Taipeh Vertretung in der Bundesrepublik
Deutschland.

II. Fachprogramm

Nach einer durch die Corona-Pandemie (2020-2022) be-
dingten vierjahrigen Zwangspause wurden unter dem
Oberthema ,,Das Strafrecht der Zukunft* aktuelle Frage-
stellungen thematisiert, die Deutschland und Taiwan in
den nichsten Jahren intensiv beschiftigen werden (u.a.
Umweltvélkerstrafrecht/Okozid, Deepfakes, Identitiits-
diebstahl, automatisierte und autonome Systeme, Digita-
lisierung, Best-Practice-Guidelines fiir Strafgesetzge-
bung, Unternechmensstrafrecht, Entkriminalisierung).
Dieser Chapeau bot den Referent:innen zudem die Mog-
lichkeit tiber weltpolitisch aktuelle und gesellschaftlich
brisante Themen, wie beispielsweise den russischen An-
griffskrieg, den Klimawandel sowie den strafrechtlichen
Umgang mit der rasant fortschreitenden Digitalisierung zu
diskutieren. Dieser Austausch erweist sich fiir beide Sei-
ten als gewinnbringend: Taiwan ist als Asiens ,,digital
leader ““ bekannt und kann in diesem Bereich als ,,role mo-
del” fiir Deutschland dienen. Beim Umweltschutz sieht
Taiwan sich mit vergleichbaren, wenn nicht aufgrund sei-
ner geografischen Lage sogar noch erheblicheren Proble-
men als Deutschland konfrontiert. Da die Inselrepublik

Zu den vorangegangenen Tagungen die im Anschluss erfolgten Pub-
likationen: Zoller/Sinn (Hrsg.), Neujustierung des Strafrechts durch
Terrorismus und Organisierte Kriminalitit, 2. Deutsch-Taiwanesi-
sches Strafrechtsforum Trier/Osnabriick 2012 (2013); Sinn
Wang/Wu/Zéller (Hrsg.), Strafrecht ohne Grenzen, 3. Deutsch-Tai-
wanesisches Strafrechtsforum Kaohsiung/Tainan/Taipeh 2013
(2015); Zoller/Sinn/Esser (Hrsg.), Lebensschutz im Strafrecht,
4. Deutsch-Taiwanesisches Strafrechtsforum Berlin 2014 (2017);
Sinn/Zoller/Esser (Hrsg.), Reform der Vermogensabschopfung,
6. Deutsch-Taiwanesisches Strafrechtsforum Berlin 2017 (2019);
Wu/Esser/Sinn/Zéller (Hrsg.), Digitalisierung und Strafrecht,
7. Deutsch-Taiwanesisches Strafrechtsforum Taipeh 2019 (2023;
im Druck).



mit 23 Millionen Einwohnern inzwischen zu einer der 20
grofiten Volkswirtschaften der Welt mit einem hohen Le-
bensstandard erwachsen ist, kommt schon aus Eigen-
schutz ein schlichtes Ignorieren der Themen Nachhaltig-
keit und Okologie fiir Taiwan nicht mehr in Betracht.

1. Veranstaltungstag

Das fiinftédgige Forum (davon an drei Tagen mit Fachsit-
zungen) wurde am Dienstag, den 4.7.2023, mit dem Gruf3-
wort des Dekans der Juristischen Fakultdt der Universitét
Passau, Prof. Dr. Jorg Fedtke, erdffnet. Dem schlossen
sich die Eroffnungsworte von Prof. Dr. lan-Tsing Joseph
Dieu an, in denen er die erhebliche Bedeutung der deut-
schen Strafrechtswissenschaft fiir die Entwicklung des tai-
wanesischen Strafrechts betonte. Es folgten GruBBworte
von Prof. Dr. Robert Esser, der sich bei den sieben per-
manent teilnehmenden Universitdten und hochrangigen
externen Gisten flir ihre engagierte Teilnahme bedankte.

Eroffnet wurde die erste Fachsitzung (moderiert von Prof.
Dr. Jiuan-Yih Wu) durch Prof. Dr. lan-Tsing Joseph Dieu,
dem Generaldirektor der Taipeh Vertretung in der Bun-
desrepublik Deutschland (Biiro Miinchen) mit einem Vor-
trag zur ,, Perspektive Taiwans im Volkerstrafrecht der
Zukunft . Dieu bettete seine Ausfiihrungen in den aktuel-
len Konflikt in der Ukraine ein. Er konkludierte, dass ef-
fektive GegenmafBnahmen gegen Aggressionen nicht nur
auf militdrischer, sondern auch auf volkerrechtlicher
Ebene ergriffen werden miissten. Aufgrund der Erfahrun-
gen aus Anlass des russischen Angriffskrieges plane Tai-
wan sein Strafgesetzbuch um ein Vdlkerstrafgesetzbuch,
vergleichbar dem deutschen VStGB von 2002, zu ergén-
zen. Hauptanliegen sei dabei, die Straflosigkeit von
schwersten Volkerrechtsverbrechen zu verhindern. Der-
zeit pflege Taiwan bilaterale Beziechungen im Hinblick
auf Strafsachen mit 16 Landern, u.a. Deutschland, Polen
und der Slowakei. Das taiwanesische VStGB kdnnte dabei
wie das Romische Statut die core crimes des Volker-
mords, der Verbrechen gegen die Menschlichkeit, der
Kriegsverbrechen und der Aggression enthalten. Der
1StGH wiirde sodann eine komplementére Rolle zur nati-
onalen taiwanesischen Strafgerichtsbarkeit einnehmen.
Durch weitere Rechtshilfeabkommen konnte Taiwan sich
Joint Investigation Teams zur Aufkldrung von Volker-
rechtsbrechen anschlieBen und von deren Erfahrungen
profitieren. Uber all diesem schwebe allerdings das Prob-
lem der Anerkennung der Staatlichkeit Taiwans. Taiwan
sei zwar einerseits als selbststdndiges Zollgebiet nach Art.
XII Abs. 1 des WTO-Ubereinkommens in der Welthan-
delsorganisation vertreten und pflege quasi-diplomatische
Beziehungen zu gewissen Staaten. Exemplarisch hierfiir
regele der Taiwan

2 Vgl. hierzu https:/www.lto.de/recht/hintergruende/h/geplante-re-

form-des-strafgesetzbuchs-marco-buschmann-will-alte-tatbesta-
ende-streichen/ (zuletzt abgerufen am 30.7.2023).

Relations Act 1979 die internationalen Beziehungen Tai-
wans zu den Vereinigten Staaten. Andererseits werde Tai-
wan von einem groflen Teil der Staatengemeinschaft nicht
als selbststdndiger Staat anerkannt. Auch die Implemen-
tierung eines echten Weltrechtsprinzips (i.S.d. §2
VStGB) konne eine doch eher kleine Entitit wie Taiwan
zudem vor nicht zu bewiltigende organisatorische Her-
ausforderungen stellen. Es sei daher wichtig, dass Taiwan
mit anderen, bereits im Volkerstrafrecht etablierten Staa-
ten den Erfahrungsaustausch suche.

Im zweiten Vortrag des Tages ging Prof. Dr. Robert Esser
von der Universitit Passau auf das Thema ,, Strafrecht in
der 20. Legislaturperiode des Deutschen Bundestages —
Auch eine Zeitenwende? “ ein. Auch Esser griff als Ein-
stieg den volkerrechtswidrigen Angriff Russlands auf die
Ukraine auf und bestétigte das in der Politik seither oft
kolportierte Schlagwort der ,,Zeitenwende®. Eine eben
solche wurde allerdings bereits zuvor von der Bundesre-
gierung auch im Kontext des Strafrechts ausgelobt. Weit-
gehend unklar bleibe nach Esser dabei, ob damit gemeint
sei, dass sich das Strafrecht (als Ganzes?) grundlegend &n-
dern miisste, oder ob es lediglich ,,anders* als in den Zei-
ten zuvor gehandhabt werden sollte. Gleichzeitig wurde
von Seiten des Bundesministeriums der Justiz (BMJ) an-
gekiindigt, noch in diesem Jahr den kompletten Besonde-
ren Teil des StGB auf die ,,Hohe der Zeit* zu bringen.”
Diese Formulierung nahm Esser auf und wies anhand
zahlreicher Beispiele nach, an welchen Stellen ein Re-
formbediirfnis des Besonderen Teils des StGB, zum Teil
bereits seit Jahren, angenommen werden kénne, so u.a. bei
der Umformulierung der Totungsdelikte, beim weiterhin
ungleich (Art. 3 GG) ausgestalteten § 183 StGB und bei
der Handhabe der sog. ,,Bagatelldelikte. Ferner gibe es
grofB3e regionale Unterschiede im Rahmen der Strafverfol-
gung zahlreicher Delikte, deren Ausgleich auch durch Re-
gelungen auBlerhalb des StGB, so zum Beispiel in den
RiStBV, moglich wire. Auch bei der geplanten Entkrimi-
nalisierung des Konsums von Cannabis zeige sich, dass
der Gesetzgeber zwar eine echte Reform in Aussicht ge-
stellt habe, durch sehr kleinteilige und zum Teil schwer
iiberpriifbare Regelungen allerdings — zumindest bislang
und auf dem Papier — mehr Biirokratie als Freirdume kre-
iere.® Ebensolche bis heute dringenden, zugleich aber
weiterhin ungeldsten Lebensphdnomene sieht Esser in
dem Containern von Lebensmitteln, im sog. Schwarzfah-
ren (§ 265a StGB) und beim Umgang mit den Protestakti-
onen der , Letzten Generation“. Ein weiterer Bereich, in
dem es seit langem an einem groflen Wurf fehle, sei auch
das Sexualstrafrecht; als eines von vielen Themen bleibe
herauszugreifen, dass weiterhin kein valider Vorschlag
zur Bestrafung oder Nichtbestrafung des sog. ,,Cat

Vgl. hierzu https://www.sueddeutsche.de/gesundheit/gesundheit-
cannabisgesetz-fdp-warnt-lauterbach-vor-buerokratiemonster-
dpa.urn-newsml-dpa-com-20090101-230721-99-478072  (zuletzt
abgerufen am 30.7.2023).
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Calling “ auf dem Tisch liege.* Die Zeitenwende, die Es-
ser sich wiinscht, wére demnach eine, in der die sog. Ba-
gatelldelikte weitgehend aus dem Kernstrafrecht entfernt
wiirden, sei es, indem sie komplett gestrichen werden,
eine Art Wesentlichkeitsschwelle bei der Priifung einge-
fiigt oder aber noch groBere Flexibilitdt bei der prozessu-
alen Einstellung entsprechender Taten an den Tag gelegt
werden.

Den dritten Vortrag des ersten Panels hielt Prof. Dr.
Heng-da Hsu von der Nationaluniversitit Taiwan (NTU)
Taipeh, zum Thema ,, Hat die Rechtsgutstheorie eine Zu-
kunft? — Uberlegungen zu den strafrechtsdogmatischen
Funktionen des Rechtsgutsbegriffs”. Hsu referierte zu-
néchst tiber den Ursprung der Ausgestaltung des Rechts-
gutsprinzips im deutschen Strafrecht und dessen Rezep-
tion im taiwanesischen Diskurs. Er attestierte dem Prinzip
eine doppelte Funktion, ndmlich zum einen eine gesetzge-
bungskritische, die der Bestimmung der zuldssigen
Grenze der Strafgesetze im Allgemeinen diene, zum an-
deren eine strafrechtsdogmatische, bei der es darum gehe,
die Strafbarkeitsgrenze im Einzelfall zu bestimmen. Hsu
hinterfragte insbesondere die kritische Potenz des gesam-
ten Konzepts, d.h. ob das Rechtsgutskonzept iiberhaupt
dafiir geeignet sei, eine taktische Kriminalisierungsgrenze
festzustellen, was insbesondere in Bezug auf lediglich
moralische oder die Sittlichkeit verletzende Handlungen
nicht immer attestiert werden konne. Insbesondere hinter-
fragte Hsu, inwieweit ein rechtsdogmatischer Topos zu-
lassigerweise Beschriankungen fiir den Gesetzgeber aus-
buchstabieren diirfe. In seiner eigenen Deutung unter-
nahm es Hsu, den Rechtsgutsbegriff mit den Grundsétzen
der VerhiltnisméaBigkeitspriifung in Einklang zu bringen.
Der Rechtsgutsbegriff konne ihm zufolge die erforderli-
che Hilfestellung fiir die Priifung bieten, ob ein geschiitz-
tes Gut auch als wichtiges Gemeinschaftsinteresse bei der
Festlegung des legitimen Zwecks im Rahmen der Verhalt-
nismaBigkeitspriifung angesehen werden konne.

Im letzten Vortrag der ersten Fachsitzung referierte Prof.
Dr. Mark A. Zoller von der LMU Miinchen zur ,,Quali-
tatskontrolle fiir die Strafgesetzgebung — Zukunftsmodell
oder Illusion?*. Zoller erdffnete seine Ausfithrungen mit
dem Hinweis, dass die Diskussion iiber gute bzw.
schlechte Strafgesetze meist abseits der Gesellschaft und
auflerhalb der Fachliteratur, d.h. hinter vorgehaltener
Hand oder lediglich auf Fachtagungen erfolge — eine der
wenigen Ausnahmen sei § 217 StGB gewesen.® Dies be-
wirke, dass sich der Einfluss von Vertretern auflerhalb der
Politik auf die Strafgesetzgebung cher gering halte. Ab-
seits des Umstands, dass ,,schlechte Gesetze (was als Be-
zeichnung zumeist einer subjektiven Bewertung ent-
springe) durchaus existieren, sei die weitaus intrikatere

4 Zur Petition ,,Es ist 2020. Catcalling sollte strafbar sein“ vgl.

https://www.openpetition.de/petition/argumente/es-ist-2020-catca-
lling-sollte-strafbar-sein#petition-main  (zuletzt abgerufen am
23.7.2023); eine Regelung im StGB oder OWiG fordert der DJB
(Hrsg.), Policy Paper: ,Catcalling® - abrufbar unter
https://www.djb.de/fileadmin/user_upload/presse/stellungnah-
men/st21-09_policy paper_catcalling.pdf (zuletzt abgerufen am
30.7.2023); Dechering, KriPoZ 2021, 122 (130 ff.) pladiert die
Schaffung eines eigenen Straftatbestandes; gegen die Schaffung ei-
nes eigenstindigen Tatbestandes sprechen sich Steiner, ZRP 2021,
241 (242) und Windsberger, NK 2022, 342 (350 ft.) aus.

Frage, wie es liberhaupt zu entsprechenden Missgriffen
kommen konne. Zoller fiihrte beispielhaft an § 127 StGB
aus, dass diese Vorschrift sachlich nicht erforderlich sei
und die realen Probleme schlicht unzutreffend adressiere,
u.a. weil sie schlecht formuliert (,,Handelsplattform* fiir
Tauschborsen) oder aber technisch unsauber konzipiert
sei (u.a. die unklare Subsidiarititsklausel in § 127 Abs. 1
S.1 a.E. StGB). Obwohl sich in der Entstehungsge-
schichte der Norm sechs Sachverstindige in den Anho-
rungen gegen die Vorschrift ausgesprochen hitten, seien
die vorgebrachten Bedenken ignoriert bzw. in den Wind
geschlagen worden. Als Ursachen schlechter Gesetze ar-
beitete Zoller die zum Teil irrationalen Rahmenbedingun-
gen in den Gesetzgebungsprozessen, insbesondere in der
Sicherheitsgesetzgebung, heraus: Sehr oft sei dort ,,wenig
Rechtsgutslehre, dafiir aber viel Handlungszwang® bzw.
die Angst vor Verantwortlichkeit zu erkennen. Zudem
wiirden Fragen der Einsatztaktik der Sicherheitsbehorden
und rechtliche Rahmenbedingungen miteinander ver-
mengt. Entkriminalisierung habe in der Sicherheitsgesetz-
gebung schlicht keine Lobby. Werden zudem als Sachver-
standige Personen beauftragt, die politisch in eindeutig
abgrenzbaren politischen Lagern stiinden und kombiniere
man dies mit erheblichem Zeitdruck und fehlender Sach-
kenntnis seitens der verantwortlichen Politiker, sei es
weitaus weniger verwunderlich, wenn Qualitdtsméngel
sich immer mehr hiuften. Die Strafrechtswissenschaft
miisse allerdings anerkennen, dass nicht jedes Gesetz, das
einem selbst unbillig sei, automatisch als schlecht oder
verfassungswidrig abgetan werden konne. Positiv sei zu
bewerten, dass im aktuellen Koalitionsvertrag die Evalu-
ation der Sicherheitsgesetzgebung, die Etablierung einer
Freiheitskommission, die Griindung eines Zentrums fiir
Legistik wie auch die Durchfiihrung einer Uberwachungs-
gesamtrechnung auf die Agenda gesetzt wurden.® Dies
stelle einen Schritt in die richtige Richtung dar.

Der Nachmittag stand im Lichte des ,,Umweltstrafrechts*
mit sowohl rechtsvergleichenden Ansitzen zwischen dem
taiwanesischen und dem deutschen Recht als auch unter
Einbeziehung vdlkerrechtlicher Beziige. Die Moderation
ibernahm Prof. Dr. Mark A. Zéller.

Eroffnet wurde die nachmittégliche 2. Sitzung von Prof.
Dr. Chih-Jen Hsueh von der Nationaluniversitit Taiwan
(NTU) Taipeh, der zum Thema ,,Aktuelle Probleme des
Umweltstrafrechts in Taiwan® vortrug. Hsueh stellte die
aktuellen Entwicklungen des Umweltstrafrechts anhand
einer detaillierten Auseinandersetzung mit den Argumen-
ten zur Reform des § 190a taiwStGB dar, welcher Ver-
schmutzungen von Umweltmedien unter Strafe stellt.
Dessen Auslegung hatte in den zuriickliegenden Jahren

5 BVerfG, Urt. v. 26.2.2020 — 2 BvR 2347/15 u.a., BVerfGE 153,
182 ff.

®  Hierzu auch Esser/Zoller et al., KriPoZ 2022, 326 ff. sowie Gerson,
KriPoZ 2022, 404 ff.



der Verfolgung Schwierigkeiten bereitet. Ein entscheiden-
der Faktor sei die fehlende Verwaltungs(rechts)akzessori-
etit, d.h. der Umstand, dass der Straftatbestand nicht da-
mit gekoppelt sei, ob eine behordliche Genehmigung fiir
die in Frage stehende umweltschidigende Handlung vor-
liege oder nicht. So fand § 190a taiwStGB in der fritheren
Ausgestaltung als konkretes Gefdhrdungsdelikt in der Pra-
xis nur auf insgesamt 48 Félle Anwendung: Die Strafver-
folgung scheiterte stets an der Nachweisbarkeit der Kau-
salitit der Tathandlung fiir den Eintritt der konkreten Ge-
fahr, wie es u.a. beim spektakuldren Fall der Schwerme-
tall-Verschmutzung des Houjin-Flusses der Fall war. Seit
der Reform des Gesetzes im Jahr 2018 wurde diese anth-
ropozentrische Rechtsgutsbetrachtung aufgegeben und
der Straftatbestand in ein abstraktes Gefahrdungsdelikt
umgewandelt. Zudem wurden eine Bagatellklausel einge-
fiigt sowie der Anwendungsbereich auf Arbeitnehmer er-
weitert. Dies stellt eine konkrete Reaktion auf zuriicklie-
gende Ereignisse dar, da in der alten Fassung des Tatbe-
stands nur Geschiftsfiihrer, Planer und Kontrolleure im
Qualifikationstatbestand mit der erhdhten Strafe von sie-
ben Jahren Freiheitsstrafe bedroht waren, im Falle des
Houjin-Flusses allerdings Mitarbeiter des verantwortli-
chen Unternehmens die Umweltverschmutzung eingelei-
tet hatten. Laut Hsueh bleibe jedoch weiterhin die Frage
offen, ob die Wirksamkeit der Norm verbessert werden
konnte, da nunmehr das Strafbarkeitsrisiko fiir den nor-
malen Biirger verschérft worden sei. Zudem bestehe Un-
sicherheit hinsichtlich der Bagatellklausel sowie hinsicht-
lich der Rechtsnatur und des Anwendungsbereichs der
Norm. In seinen abschlieBenden Reformiiberlegungen
sprach er sich daher fiir eine Strafbarkeit der hinter den
Tathandlungen stehenden juristischen Personen und einen
eigenen Abschnitt fiir Umweltstraftaten aus, da aktuell die
Straftatbestdnde weiterhin sehr unspezifisch und im ge-
samten taiwStGB verstreut seien. Dariiber hinaus werde
die Implementierung einer weitgehenden Verwaltungsak-
zessorietét das Strafrecht widerspruchsfreier gestalten.

Als zweiter Referent des Nachmittags schloss sich Prof.
Dr. Prof. h.c. Arndt Sinn von der Universitit Osnabriick
an, der der Frage ,, Okozid als Vilkerrechtsverbrechen? *
nachging. Sinn eroffnete seinen Vortrag mit einem Rekurs
iber den Angriff der russischen Streitkrifte auf den
Kachowka-Staudamm in der Ukraine. Diese bewusste
Zerstorung des Bauwerks sei nicht nur eine Kriegseinwir-
kung, sondern aufgrund der langfristigen und noch weit in
die Zukunft reichenden Folgen fiir die Bevolkerung auch
eine systematische Vernichtung der Lebensgrundlage fiir
Generationen. Diese Problematik stellte den Ankerpunkt
fiir die Frage dar, ob die dadurch vorliegende ,,Zerstorung
der Lebensgrundlagen® mit dem vdlkerrechtswidrigen
Verbrechen des Genozids (vgl.§ 6 VStGB) assoziiert wer-
den konnte. Sinn sieht das Ausweiten der Strafbarkeit des
Okozides von der von den Staaten national zu verfolgen-
den Umweltkriminalitit zu einer Strafbarkeit auf Makro-
ebene deshalb als geboten an, weil bei entsprechenden Ta-
ten hdufig auch Regierungen beteiligt seien. Meist stiin-

European Law Institute, ELI Report on Ecocide, 2023, abrufbar un-
ter: ELI Report_on_Ecocide.pdf (europeanlawinstitute.eu).

den tiberdies wirtschaftliche Interessen hinter systemati-
schen Umweltzerstorungen — die Umweltkriminalitét sei
nach BetdubungsmittelverstofSen und dem Handel mit ge-
félschten Waren sogar auf Platz drei der weltweiten Kri-
minalitdtsphinomene angesiedelt. Sinn diskutierte, inwie-
weit der Okozid im Rahmen der Makrokriminalitit der
core crimes eingeordnet werden konnte oder ob es an der
Erforderlichkeit einer volkerrechtlichen Strafbarkeit
fehle, da Staaten aus eigenem Antrieb Umweltkriminalitat
verfolgen sollten. Nach Sinn liberwiege hierbei der Ge-
danke, dass die Lebensgrundlagen fiir so viele Generatio-
nen auf dem Spiel stiinden und zumindest diejenigen, die
sich systematisch an ihrer Zerstorung beteiligten, um sich
daran zu bereichern, anders nicht verfolgt werden konn-
ten. Die Vorteile der Ausgestaltung als Vdlkerrechtsver-
brechen ldgen in der gleichzeitigen Zentralisierung und
Ausweitung der Strafverfolgung durch das Weltrechts-
prinzip. Zuletzt legte Sinn die Kriterien der ELI-Muster-
richtlinie zu Mindeststandards fiir den Straftatbestand des
Okozids’ dar.

Den Abschluss des Dienstags bildete Prof. Dr. Chen-
Chung Ku von der Cheng-Kung-Nationaluniversitéit
(NCKU) Tainan mit einem Vortrag iiber das ,, Sonderde-
likt im taiwanesischen Abfallstrafrecht.” Ku zeigte den
gesetzgeberischen Handlungsbedarf zu § 46 GfEA (Ge-
setz fir Entledigung des Abfalls) auf. Die Problematik
sieht Ku vor allem darin, dass es sich bei der Abfallbesei-
tigung eigentlich um ein Sonderdelikt handelt, das jedoch
in gewissen Teilen nach einer Anordnung der Grof3en
Kammer des hdchsten taiwanesischen Gerichtshofs fak-
tisch als Jedermann-Delikt ausgestaltet sei. Durch eine de-
taillierte Darstellung aller Tatbestandsalternativen fiir un-
terschiedlichste Tétergruppen im Handlungskatalog
werde dies besonders deutlich: Aufgrund der verwal-
tungsrechtlichen Bestimmungen werde die Strafbarkeit
bestimmter Abfallentledigungen von einer Genehmigung
abhéngig gemacht. Insoweit beinhalte § 46 GfEA nach
der ausdriicklichen Verweisung auf § 41 GfEA zufolge
eine Pflicht zur Beantragung einer Anlagenbetriebsgeneh-
migung. Zudem sei die aufgelistete Bandbreite moglicher
Téter ein erheblicher Kritikpunkt. Ku schlug im Rahmen
der anschlieBenden Diskussion die Briicke zum § 190a
taiwStGB und zu moglichen Integrationsversuchen der
beiden Vorschriften. Wahrend § 190a taiwStGB kaum an-
gewendet werde, wiirde gegen § 46 GfEA oft verstoBen,
da hier die bloBBe Handlung fiir eine Strafbarkeit gentige.
Ku verwies zudem auf die geplante Reform des § 46
GfEA, welche sich seiner Meinung nach am § 326 des
deutschen StGB als Vorbild orientieren solle. Besondere
Aufmerksamkeit wurde der Widerspriichlichkeit des Tat-
bestandes und dabei dem Umstand gezollt, dass in Taiwan
kein Aquivalent zur deutschen Zurechnungsnorm des § 14
StGB existiert. Derartige Falle wiirden vielmehr durch
eine Regelung zum sog. fiktiven Mittdter (§ 31 Abs. 1
taiwStGB) gelost, wobei nur natiirliche Personen als Ge-
werbetreibende erfasst wiirden.
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2. Veranstaltungstag

Der zweite Tag des Fachprogramms stand unter dem Ge-
neralthema ,, Digitalisierung und KI im Strafrecht — Wie-
viel Autonomie vertrdgt das Strafrecht?“ und umfasste
insgesamt vier Vortrdge. Moderiert wurde die Arbeitssit-
zung von Prof. Dr. Prof. h.c. Arndt Sinn.

Der erste Referent, Prof. Dr. Hsiao-Wen Wang von der
Cheng-Kung-Nationaluniversitdit (NCKU) Tainan, be-
fasste sich mit dem Thema ,, Digitalisierung und Daten-
schutz aus der Sicht des taiwanesischen Straf- und Ord-
nungswidrigkeitenrechts . Wang legte dar, dass die durch
den technologischen Fortschritt hervorgebrachte Digitali-
sierung das menschliche Leben zwar immer komfortabler
gestalte. Gleichzeitig wiirden allerdings auBerordentlich
grofle Datenfluten produziert, die auch missbraucht wer-
den konnten. Man miisse daher versuchen, die umfas-
sende Digitalisierung und den effektiven Datenschutz
durch ein verniinftiges Datenschutzrecht in Balance zu
bringen. Er stellte dazu die §§ 41 ff. des taiwanesischen
Datenschutzgesetzes vor und legte dazu den Bedeutungs-
gehalt der Begriffe ,,Erhebung®, , Verarbeitung® und
,»Nutzung® von Daten in zahlreichen Beispielen dar. Er
wies dabei auf die erheblichen Parallelen zum deutschen
BDSG von 2018 hin. Bis auf wenige Ausnahmen seien die
genannten Tatbestdnde Allgemeindelikte und zugleich
abstrakte Gefahrdungsdelikte. Im Anschluss daran stellte
Wang Tatbestinde aus dem Kernstrafrecht vor, die ent-
sprechend den deutschen §§ 202a, 303a StGB ausgestaltet
seien. Zusammenfassend schloss er, dass das taiwanesi-
sche Datenschutzstrafrecht eine Vielzahl von Vorschrif-
ten aufweise, deren Binnenverhéltnis noch nicht abschlie-
Bend geklért sei. Es bediirfe daher weitergehender Harmo-
nisierung.

Kathrin Zitzelsberger, Wissenschaftliche Mitarbeiterin
am Lehrstuhl von Prof. Dr. Robert Esser, schloss sich in
ihrem Vortrag zu ,, Autonomen Systemen im Strafrecht‘
als zweite Referentin des Vormittags an. Sie er6ffnete ih-
ren Vortrag mit einem Zukunftsszenario, in dem fast alle
taglichen Geschéfte, von der Fahrt in die Arbeit, {iber Ein-
kéaufe bis hin zur Haus- und Pflegearbeit von autonomen
Maschinen iibernommen wiirden. Im Anschluss daran
zeigte sie die Formen und Voraussetzungen von Smarten
Systemen, u.a. deren ,,Kontextsensitivitit™, die Vernet-
zung mit anderen Systemen bzw. dem Internet, die weit-
gehende Unvorhersehbarkeit von Aktionen sowie die ver-
schiedenen, unterscheidbaren Stufen autonomen bzw.
automatisierten* Verhaltens auf. Als Bedrohungen durch
entsprechende Systeme identifizierte Zitzelsberger zum
einen die Gefahren von ,,innen‘ durch Produktfehler, die
vorrangig iiber das Produktstrafrecht geldst wiirden, so-
wie etwaige Bedrohungen von ,,aulen” durch Cyberan-
griffe, die dem Regelungsregime des Computer- bzw. Da-
tenschutzstrafrechts unterfallen. Im Produktstrafrecht
drehe es sich mafigeblich um die Fahrléssigkeitstatbe-
stande der §§ 222, 229 StGB. Typische Probleme ergében

Vgl. vertiefend zum Thema des Vortrags: Zitzelsberger, Smart
Strafrecht — Strafrechtlicher Schutz privater Nutzer smarter Systeme
des Internets der Dinge. Eine Untersuchung des Produkt- sowie des
Computer- und des Datenschutzstrafrechts, Dissertation (2023).

sich bei der Frage nach der Verwirklichung einer Tathand-
lung durch aktives Tun und Unterlassen (z.B. Inverkehr-
bringen von Produkten, fehlerhafte Programmierung, un-
zureichendes Training von KI-Systemen, mangelnde In-
struktionen oder Produktbeobachtung, Unterlassen eines
Riickrufs) und beim Kreis der Verantwortlichen (Fiih-
rungsebene beim Hersteller, Leitungspersonal aus dem
Bereich der Softwareentwicklung bzw. Programmierung).
Ganz grundsitzlich sei in jedem Fall genauer zu hinterfra-
gen, ob eingetretene Verletzungserfolge auch kausal und
objektiv zurechenbar seien. Nach der Rechtsprechung ge-
niige es, wenn alle anderen auflerhalb des Produktfehlers
liegenden, potentiellen Ursachen ausgeschlossen werden
konnen. Der Grad der erforderlichen Sorgfalt steige jeden-
falls mit der Hohe des Risikos an, wobei regelméBig eine
Einschriankung mithilfe der Rechtsfigur des erlaubten Ri-
sikos erfolgen miisse, um Hersteller von KI und Smarten
Systemen nicht unverhdltnisméBig stark zu belasten und
einzuschrianken. Beim Eingreifen von Hackern in das Sys-
tem konne auch die Lehre vom Dazwischen-Treten eines
Dritten, die zurechnungsdurchbrechend wirke, fruchtbar
gemacht werden. Abschlieend ging Zitzelsberger kurz
auf die Frage ein, ob auch eine Strafbarkeit des KI-Sys-
tems selbst in Frage kéime; dies verneinte sie unter Bezug-
nahme auf den verfassungsrechtlichen Schuldgrundsatz.

Im dritten Vortrag des Tages ging es um ,, Deepfakes in
Taiwan *, vorgetragen von Prof. Dr. Chun-Wei Chen von
der Chung-Hsing-Nationaluniversitdt (NCHU) Taichung.
Chen legte dar, dass sich der taiwanesische Gesetzgeber
im Februar 2023 fiir die Schaffung zweier Strafnormen
zur Bekdmpfung von sog. Deepfakes entschieden habe.
§ 319d taiwStGB  verbiete Deepfakes als solches,
§ 339d taiwStGB verbiete sie speziell als Mittel zum Be-
trug. Hintergrund fiir die Einflihrung des neuen § 319d in
das taiwStGB war ein Youtuber-Fall im Jahr 2021. Einem
in Taiwan sehr bekannten Youtuber wurde vorgeworfen,
seit Juli 2020 im Internet die sog. Face-Swap-Technologie
genutzt zu haben, um Gesichter bekannter Personen
(meist weiblicher Prominenter) in pornografische Videos
zu montieren. Er verdiente mit der Bereitstellung dieser
Fakes umgerechnet 400.000 Euro. Im Juli 2022 verurteilte
das Amtsgericht Neu-Taipeh den Angeklagten wegen
Missbrauchs personenbezogener Daten, Beschaffung por-
nografischer Bilder und Verleumdung in mehreren Féllen
zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von fiinf Jahren und sechs
Monaten. Nach der Urteilsverkiindung wurden Stimmen
laut, die eine eigenstindige strafrechtliche Vorschrift fiir
den Missbrauch der Deepfake-Technologie forderten. Da-
rauthin legte das taiwanesische Justizministerium einen
Gesetzesentwurf vor, der im Januar 2023 verabschiedet
wurde. Die neue Vorschrift des § 319d taiwStGB umfasst
nunmehr die Tathandlungen des Herstellens, des Verbrei-
tens sowie des Ubertragens der manipulierten sexuellen
Bildaufnahme(n). Zudem existiert eine Qualifikation der
zuvor genannten Handlungen bei Vorliegen von Ge-
werbe- oder Verkaufsabsicht. Die neue, als Eignungsde-
likt ausgestaltete Vorschrift des § 319d taiwStGB liegt im



ebenfalls neu eingefligten Abschnitt 28a ,, Straftaten ge-
gen die sexuelle Privatsphdre und manipulierte sexuelle
Bilder*. Dass die neue Vorschrift nur Bilder mit sexuel-
lem Bezug umfasse und nicht zugleich auch andere Berei-
che wie z.B. die Politik, sei eine ausdriickliche Entschei-
dung des Gesetzgebers, der auf die fritheren Deepfake-
Fille moglichst schnell reagieren wollte. Chen kritisierte
insoweit, dass in Féllen, in denen das Opfer von
Deepfakes nur die Person ist, deren Bildnis missbraucht
wird, die neue Strafvorschrift gerade nicht die Intimsphére
des Opfers und damit auch nicht dessen Privatsphire
schiitzen konne. Er schlie3t daraus, dass die Privatsphére
kein Rechtsgut dieser Vorschrift sei, sondern allein die
Personlichkeit. Wegen der schwierigen Abgrenzung zwi-
schen Personlichkeit und Ehre sei weiterhin zu kritisieren,
dass die Ehrverletzungsdelikte trotz des geringeren Straf-
malles die gleiche Drohwirkung entfalten konnten wie
§ 319d taiwStGB. Wenn der Gesetzgeber tatsdchlich die
Personlichkeit schiitzen wollte, bliebe aulerdem fraglich,
wieso nur die sexuelle Seite der Personlichkeit durch die
neue Vorschrift geschiitzt werden solle. Chen bezweifelt
insgesamt die kriminalpolitische Wirksamkeit dieser Vor-
schrift im Kampf gegen den Missbrauch von Deepfakes
und sieht darin vor allem symbolisches Strafrecht.

Im letzten Vortrag des zweiten Sitzungstages trug Dr. Oli-
ver Harry Gerson, Habilitand am Lehrstuhl von Prof. Dr.
Robert Esser, zum Thema ,,Identititsdiebstahl: Rege-
lungsliicke oder Strafrecht im Ubermaf3?“ vor. Im Ein-
stieg zeichnete er in Form einer Dystopie nach, wie weit
die Schiadigung von Privatpersonen reichen kann, wenn
sie aufgrund von Datenmissbrauch und der Erstellung von
Fake-Accounts nach und nach die Kontrolle iiber ihr tig-
liches Leben verlieren. Im weiteren Verlauf unterschied er
unter dem Begriff des ,,Identititsdiebstahls“ (der offen-
kundig laienhaft gewdhlt ist) zwischen dem sog. Phishing
(d.h. dem Erlangen von Bank- und Kontodaten mittels
manipulierter E-Mails) als Identitdtsmissbrauch und dem
relativ neuen Phdnomen des Erstellens von Fake-Ac-
counts als Identitdtsiibernahme, bei denen die Téter vor-
geben, von einer real existenten Person zur Erstellung der
digitalen Identitdt autorisiert worden zu sein. Das
Phishing von Kontodaten ist eine seit dem Jahr 2003 welt-
weit angelegte Téauschungsmasche, bei der weitver-
zweigte Tatergruppen iiber eine Vielzahl von Handelsrou-
ten mittels der zu Unrecht erlangten Kontodaten Gelder
oder Gegenstéinde fiir den Erwerb und die Weiterverauf3e-
rung erlangen. Die Strafbarkeit des Phishings héngt je-
weils von der Art und Weise der Erlangung der Daten,
dem Stadium der Datennutzung sowie der Position der in-
volvierten Personen im Gefiige ab. Infrage kommen
§§ 263, 263a, 269/270, § 202a StGB sowie im weiteren
Verlauf auch Anschlussdelikte wie die Hehlerei (§§ 259 f.
StGB) oder die Geldwésche (§ 261 StGB). Gerson kon-
kludierte insoweit, dass kein eigener neuer Straftatbestand
fiir das Phédnomen des Phishings erforderlich sei, da schon

® ,Wer durch die Verwendung eindeutig zuordbarer echter Personen-

daten eine nicht autorisierte digitale Identitét in der Absicht erstellt,
den berechtigten Dateninhaber in seinem Ansehen oder seinem Ruf
zu schidigen oder sich aufgrund der Datennutzung zu bereichern,
wird mit .... bestraft.”

jetzt jede Tathandlung des Phédnomens bereits isoliert ei-
ner Strafbarkeit nach dem StGB unterfalle. Schwierigkei-
ten ergiben sich letztlich weniger auf der Ebene des ma-
teriellen Rechts als vielmehr bei der Aufdeckung der Ma-
chenschaften und bei der prozessualen Verfolgung der Ta-
ter. Anders konne die Bewertung fiir das noch recht neue
Phénomen der Erstellung von Fake-Accounts ausfallen.
Die Beweggriinde fiir die Erstellung solcher falschen
Social-Media-Profile diirften dabei vielgestaltig sein: So
seien zwar auch beleidigende oder verleumderische sowie
nachstellerische Motive denkbar (und damit auch nach
den §§ 185 ff., 238 StGB zu ahnden). Da sich mit Fake-
Accounts und deren Inhalten (generierte ,,Klicks™ und
,,Likes* sowie Abonnements) betrichtlicher Umsatz ge-
nerieren lasse, seien immer hdufiger jedoch auch wirt-
schaftliche Interessen ausschlaggebend. Hier erscheine es
deshalb nicht ausgeschlossen, dass eine Strafnorm, die die
Erstellung von Fake-Accounts zur Vornahme von ehrver-
letzenden Handlungen oder aus wirtschaftlichen Gesichts-
punkten gesondert unter Strafe stellt, erforderlich sein
konnte. Probleme ergében sich insbesondere in Bezug auf
das geschiitzte Rechtsgut, das nicht die Personlichkeit als
Ganze, sondern allenfalls die ,, digitale Identitdt* erfasst
werden solle. Gerson stellte dazu einen Gesetzesvor-
schlag vor, der entsprechende Verhaltensweisen (sprich:
die Erstellung einer nicht autorisierten digitale Identitét)
umfassen konnte.’

3. Veranstaltungstag

Unter der Leitung von Prof. Dr. Hsiao-Wen Wang von der
Cheng-Kung-Nationaluniversitdt (NCKU) Tainan wurde
die vierte Sitzung zum Thema ,,Sanktionenrecht, Straf-
vollzug™ er6ffnet.

Den ersten Vortrag lieferte Prof. Dr. Anne Schneider von
der Universitét Diisseldorf zum Thema ,, Aktuelles zur
Einziehung von Vermdégenswerten | Unternehmensstraf-
recht . Zu Beginn des Panels bot Schneider einen Uber-
blick iiber das aktuelle Unternehmensstrafrecht sowie die
Regelungen zur Einziehung (§§ 73 ff. StGB) in Deutsch-
land. Bislang existiere im deutschen Strafrechtssystem
keine echte Kriminalstrafe fiir Unternehmen. Grund dafiir
sei die Ablehnung der Konstruktion der Schuldféhigkeit
von Unternehmen, die weiterhin unabdingbare Vorausset-
zung fiir eine Strafbarkeit nach dem deutschen Strafgesetz
sei. Dennoch erlaube § 30 OWiG bereits jetzt eine Sank-
tionierung von Verbdnden, wenn ein vertretungsberech-
tigtes Organ der juristischen Person eine Straftat oder
Ordnungswidrigkeit begangen und dadurch entweder
Pflichten der juristischen Person verletzt oder diese sich
bereichert hat. Die unternehmerische Haftung werde zu-
dem durch § 130 OWiG erweitert, wonach eine ahndbare
Ordnungswidrigkeit auch dann vorliege, wenn der Inha-
ber des Unternehmens seine Aufsichtspflicht verletzt und
dadurch eine Straftat eines Mitarbeiters nicht verhindert
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wird. Dabei ist es irrelevant, ob die Aufsichtspflichtver-
letzung vorsitzlich oder fahrléssig erfolgt ist. Schneider
ging im Folgenden darauf ein, aus welchen Griinden die
Einfithrung eines Unternehmensstrafrechts in Deutsch-
land dennoch erforderlich sei. Zum einen fordere das EU-
Recht ausdriicklich eine wirksame, verhiltnisméBige und
abschreckende Sanktion fiir Unternehmen. Auf der ande-
ren Seite stehe die bisherige Handhabe im OWiG einer
differenzierteren Strafzumessung im Wege; zugleich
werde das Unternehmen im Strafverfahren nicht ausrei-
chend reprisentiert. Neben den sog. ,,Koélner! und
,Miinchner“!! Entwiirfen eines Verbandssanktionenge-
setzes sowie dem in der 19. Legislaturperiode eingebrach-
ten Regierungsentwurf eines VerSanG!? beleuchtete
Schneider die aktuell parlamentarisch beratenen Konkre-
tisierungen unternehmerischer Pflichten durch das Liefer-
kettensorgfaltspflichtengesetz'> zum Schutz von Mensch
und Umwelt, der Produktsicherheitsverordnung,'* die ge-
wisse Standards fiir Produkte normiert, sowie des Hin-
weisgeberschutzgesetzes,'> das Pflichten zur Einfiihrung
eines Whistleblowing-Systems festlege. Diese Kodifikati-
onen wiesen bereits in die Richtung einer ersten Materia-
lisierung eines zukiinftigen Unternehmensstrafrechts, sei
es auch nur insoweit, als dass sie Sorgfaltspflichten néher
konkretisieren. AnschlieBend zeichnete Schneider die
Leitlinien der groBen Reform des Rechts der Vermdgens-
abschopfung in Deutschland im Jahr 2017 nach, deren Re-
gelungen weitgehend auf das EU-Recht zuriickfiihrbar
seien. Die Einziehungsanordnung sei nunmehr obligato-
risch (§ 73 Abs. 1 StGB) und werde sogar bei Dritten fiir
zuldssig erachtet (u.a. §§ 73c, 74a StGB). Unter den Vo-
raussetzungen des § 76a StGB sei sogar die selbststindige
Einziehung, d.h. unabhéngig von einer etwaigen straf-
rechtlichen Verurteilung, moglich. Zuletzt ging Schneider
mit deutlicher Kritik an der Linie der Rechtsprechung auf
das Folgeproblem einer etwaig riickwirkenden Anwen-
dung der Neureglungen ein. Das BVerfG halte die Riick-
wirkung fiir verfassungskonform (Art. 103 Abs. 2 GG), da
die Einziehung keine Strafe im Sinne des StGB sei, son-
dern lediglich der Abschopfung vorhandener Bereiche-
rungen diene und das Vertrauen auf den Erhalt des Ge-
winnes aus einer rechtswidrigen Handlung iiberdies nicht
schiitzenswert sei.!® Der Vortrag schloss mit dem Appell,
dass in beiden Teilbereichen weiterhin Handlungs- und
Reformbedarf bestehe.

Der zweite Referent des Vormittags war Prof. Dr. Jiuan-
Yih Wu von der Nationaluniversitit Kaohsiung (NUK). Er
referierte zum Thema ,, Digitale Beweismittel im taiwane-
sischen Strafprozess . Wu legte dar, dass Informationen

Kolner Entwurf eines Verbandssanktionengesetzes, 2017,
https://jpstrafrecht.jura.uni-koeln.de/sites/iss_juniorprof/Projekte/
Koelner Entwurf eines_Verbandssanktionengesetzes_ 2017.pdf
(zuletzt abgerufen am 30.7.2023).

""" Saliger/Tsambikakis/Miickenberger/Huber (Hrsg.), Miinchner Ent-
wurf eines Verbandssanktionengesetzes, 2019; abrufbar unter
https://www.familienunternehmer.eu/fileadmin/familienunterneh-
mer/positionen/unternechmernahe_politik/dateien/famu_muench-
ner_entwurf eines_versang_inkl begruend 11.09.2019_final.pdf
(zuletzt abgerufen am 30.7.2023).

Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur
Stiarkung der Integritdt in der Wirtschaft vom 21.10.2020, BT-Drs.
19/23568.

im Zuge der Digitalisierung zunehmend rein digital er-
zeugt und verarbeitet wiirden. Daher steigen zugleich
auch das Bediirfnis und das Erfordernis, Daten als Be-
weismittel in das Strafverfahren einfithren zu kénnen, um
dadurch der Wahrheitsfindung als oberstes Ziel des Straf-
prozesses gerecht zu werden. Besonders bei ,,Cyber-
crime®, das sich nur schwerlich anhand der herkémmli-
chen, d.h. analogen Beweismittel nachweisen lasse,
nehme die Bedeutung digitaler Beweismittel zu. Die Be-
sonderheit digitaler Beweismittel liege zum einen darin,
dass die zugrundeliegenden Daten leicht verdnderbar
seien und infolgedessen eine erhohte Unsicherheit beziig-
lich der Echtheit und Richtigkeit des Beweismittels be-
stehe. Um deren Authentizitit sicherstellen zu konnen,
werde in Taiwan iiber die Nutzung des ,,Hashwertes* dis-
kutiert. Digitale Daten miissten zwingend diverse Zwi-
schenschritte durchlaufen, um fiir das Strafverfahren nutz-
bar zu sein. Thr Vorteil bestiinde allerdings darin, dass
nachtrigliche Veranderungen nicht spurlos erfolgen und
daher aufgedeckt werden konnen. Zum anderen konne
auch die Zuordnung der ermittelten Informationen zu ei-
ner bestimmten Person erschwert sein, wenn beispiels-
weise ein Offentlich zuginglicher Computer genutzt
wurde. Die Anwendung digitaler Beweismittel ist in
§§ 122 ff. taiwStPO geregelt. Die digitalen Beweismittel
bzw. deren Datentrdger wiirden zundchst als Augen-
scheinbeweis eingebracht und mit Hilfe eines Sachver-
stindigen auf Integritdt und Authentizitdt hin gepriift.
Grundsétzlich gelte auch in Taiwan der Grundsatz der
freien richterlichen Beweiswiirdigung (vgl. § 155
taiwStPO), weshalb der Beweiswert digitaler Beweismit-
tel mit dem von analogen Beweismitteln weitgehend ver-
gleichbar sei. Voraussetzung fiir die Verwertbarkeit digi-
taler Beweismittel sei allerdings der nachweisliche Aus-
schluss ihrer Verdnderung im und durch das Ermittlungs-
verfahren. AbschlieBend ging Wu auf die anhaltende De-
batte {iber den Mangel an einer prézisen Definition ,,digi-
taler Beweismittel ein. Der Schwerpunkt der Diskussio-
nen liege aber nach Wu bei der Wahrung der Authentizitét
des Beweismittels und der Verhinderung etwaigen Miss-
brauchs. Er konkludierte, dass digitalen Beweismitteln
kein erhohter Beweiswert im Vergleich zu herkommli-
chen Beweismitteln zukomme und dies aufgrund der fort-
bestehenden Unsicherheiten bei der Priifung der Echtheit
und Richtigkeit auch nicht angestrebt werden sollte.

In der letzten Fachsitzung des Forums referierte Prof. Dr.
Brian Valerius von der Universitt Passau zur ,, Audio-vi-
suellen Dokumentation in der Hauptverhandlung “. Vale-
rius stellte zundchst die aktuelle Gesetzeslage dar und

Gesetz liber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten in Lieferket-
ten, BGBL. 12021, S. 2959 ff.

4 Verordnung (EU) 2023/988 des Europiischen Parlaments und des
Rates v. 10.5.2023 iiber die allgemeine Produktsicherheit, zur Ande-
rung der Verordnung (EU) Nr. 1025/2012 des Européischen Parla-
ments und des Rates und der Richtlinie (EU) 2020/1828 des Eu-
ropdischen Parlaments und des Rates sowie zur Aufhebung der
Richtlinie 2001/95/EG des Europiischen Parlaments und des Rates
und der Richtlinie 87/357/EWG des Rates.

Gesetz fiir einen besseren Schutz hinweisgebender Personen sowie
zur Umsetzung der Richtlinie zum Schutz von Personen, die Ver-
stofBe gegen das Unionsrecht melden, BGBI. 2023 Iv. 2.6.2023.

6 BVerfG, Beschl. v. 10.22.2021 — 2 BvL 8/19 = BeckRS 2021, 3384
Rn. 106 ff., 130 ff.



ging dabei vor allem auf die Problematik der liickenhaften
Dokumentation der Hauptverhandlung, insbesondere des
Inhalts der Beweisaufnahme, ein. Hierzu nahm er auch auf
das Begleitpapier zum Regierungsentwurf des Gesetzes-
vorhabens (RegE DokHVG) Bezug.!” Protokolle von El-
ternabenden dokumentierten die Redebeitrdge zu einer
Klassenfahrt besser als es das Protokoll i.S.d. §§ 271 ff.
StPO fiir das Strafverfahren tue, was angesichts der gra-
vierenden Folgen fiir den Beschuldigten offenkundig wi-
derspriichlich sei. Valerius unternahm sodann einen histo-
rischen Streifzug bis ins Jahr 1963 und zeigte die bisheri-
gen Reformentwiirfe auf, die die liickenlose Dokumenta-
tion der Hauptverhandlung erwogen hatten. Dazu spannte
er den Bogen von den Beratungen zum StPAG, iiber die
Darstellung der Priifempfehlungen der Expertenkommis-
sion aus dem Jahr 2015'® bis hin zum aktuellen Regie-
rungsentwurf.!® Im Anschluss diskutierte er die Vorteile
und Risiken der digitalen Dokumentation, wobei u.a. die
Bedenken hinsichtlich der Auswirkungen auf das Aussa-
geverhalten der Akteure des Verfahrens besprochen wur-
den. Positiv sieht Valerius die Entwicklung hin zu einer
objektiveren und transparenteren Dokumentation der
Hauptverhandlung, weil auf diese Weise eine Verbesse-
rung der Nachverfolgung des Verfahrensablaufs ermog-
licht und eine Uberpriifung der Entscheidungsgrundlage
des Tatgerichts eroffnet wiirden. Seiner Einschétzung zu-
folge konnte das dem Entstehen von Diskrepanzen zwi-
schen divergierenden Wahrnehmungen und Erinnerungen
der einzelnen Prozessbeteiligten entgegenwirken und
dadurch Meinungsverschiedenheiten auflosen. Vor die-
sem Hintergrund wurden sodann die wesentlichen Ge-
sichtspunkte des RegE DokHVG besprochen. Vornehm-
lich soll in den erstinstanzlichen Hauptverhandlungen vor
den Landes- und Oberlandesgerichten eine Tonaufnahme
im Grundsatz verpflichtend bestehen, die automatisch
transkribiert werden soll. Die zusétzliche Bildaufzeich-
nung bleibe hingegen optional und den einzelnen Bundes-
landern vorbehalten. Innerhalb der Tatsacheninstanz soll
hierdurch dem Vorsitzenden die Mdglichkeit erdffnet
werden, auf die Aufzeichnungen zuriickzugreifen und
diese gegebenenfalls auf Anregung der Verfahrensbetei-
ligten als Vorhalt gegeniiber weiteren zu vernehmenden
Personen zu nutzen. Eine ,,Beweisaufnahme iiber die Be-
weisaufnahme* solle es hingegen nach wie vor nicht ge-
ben. In der Revisionsinstanz diene die vorgesehene Doku-
mentation nur der besseren Nachvollziehbarkeit einzelner
Verfahrensschritte und kénne zudem Verfahrensméngel
besser illustrieren als das Hauptverhandlungsprotokoll.
Dies d@ndere jedoch nichts an dem Umstand, dass grund-
sétzlich keine Rekonstruktion der Hauptverhandlung er-
folgen solle. Valerius war der Auffassung, dass die ge-
plante Transkription das Hauptverhandlungsprotokoll auf

Begleitpapier: Entwurf eines Gesetzes zur digitalen Dokumentation
der strafgerichtlichen Hauptverhandlung (Hauptverhandlungsdoku-
mentationsgesetz — DokHVG), abrufbar unter: https://www.bmj.de/
SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/2022_DokHVG_Haupt-
verhandlungsdokumentationsgesetz.html?nn=110490 (zuletzt abge-
rufen am 30.7.2023).

Bericht der Expertenkommission zur effektiveren und praxistaugli-
cheren Ausgestaltung des allgemeinen Strafverfahrens und des ju-
gendgerichtlichen Verfahrens, Oktober 2015, abrufbar unter:
https://krimpub.krimz.de/frontdoor/deliver/index/docld/188/file/
Anlage 1 _StPO_Kommission.pdf.  (zuletzt abgerufen am
30.7.2023).

keinen Fall ersetzen, sondern dieses vielmehr ergénzen
sollte. Als problematisch werden aus den Reihen der Prak-
tiker vor allem die Regelungen der Ausnahmetatbestinde
wie § 273 Abs.2 RegE DokHVG gesehen, der auf
§ 172 Nr. 1 und la GVG verweist. Dadurch bestiinde die
Gefahr des Missbrauchs etwaiger Riigemoglichkeiten der
richterlichen Entscheidungen mittels (Konflikt-)Verteidi-
gung, was Gerichtsverfahren noch weiter verlangsamen
konnte. Auch Valerius sieht den RegE DokHVG teilweise
als zu vage an, insbesondere in Bezug auf Zugriffsmog-
lichkeiten der am Verfahren Beteiligten im Rechtsmittel-
verfahren und in Bezug auf die Personlichkeitsrechte der
am Verfahren Beteiligten, insbesondere zum Schutz der
Zeugen.

ITI. Rahmenprogramm

Die Teilnehmer und Géste der Tagung wurden am Abend
vor dem ersten offiziellen Sitzungstag bei angenehmen
Sommertemperaturen feierlich am historischen Rathaus-
platz in Passau begriift. Im Rahmen des anschlieBenden
Sektempfangs ergriff der Justizminister Taiwans, Ching-
hsiang Tsai, das Wort und bedankte sich fiir die gelebte
deutsch-taiwanesische Freundschaft, die fir Taiwan eine
sehr grofe Bedeutung habe und durch Veranstaltungen
wie die Tagung in Passau gestirkt werde. Der Generaldi-
rektor des Deutschen Instituts Taipeh, Dr. Jorg Polster,
schloss sich mit GruBBworten an und fiihrte aus, dass der-
artige Zusammentreffen in persona — nach der Corona-
Abstinenz — enorm wichtig seien und nunmehr endlich
wieder stattfinden konnten. Im Ratskeller klang der
Abend sodann beim Genuss typisch bayerischer Speziali-
tdten aus.

Am Mittwochnachmittag folgte eine zweistiindige Boots-
fahrt mit dem ,, Kristallschiff* auf der Donau. Begleitet
von Informationen tiber Passau und die Geschichte der
Stadt konnten die Géste zunichst die Passauer Altstadt mit
ihrem italienischen Flair, den Dom St. Stephan, das Drei-
fliisse-Eck und die Burganlage Veste Oberhaus bestau-
nen. Wihrend der Fahrt nach Kasten, Obernzell und wie-
der zuriick nach Passau gab es zum Ausklang des Nach-
mittags einzigartige Ausblicke auf die malerischen Do-
naulandschaften.

Am Freitag schloss das Rahmenprogramm mit einer
Stadtfiihrung inklusive eines Besuchs des LG Passau. Der
Vizeprasident des Landgerichts und Vorsitzende der dor-
tigen Schwurgerichtskammer Wolfgang Hainzimayr pra-
sentierte die historischen Raumlichkeiten des Gerichts;
danach schloss sich eine Diskussion iiber aktuelle Ent-
wicklungen in der deutschen Strafjustiz an.

9 Regierungsentwurf des BMJ, Entwurf eines Gesetzes zur digitalen

Dokumentation der strafgerichtlichen Hauptverhandlung (Haupt-
verhandlungsdokumentationsgesetz — DokHVG), abrufbar unter:
https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/
RegE/RegE DokHVG_Hauptverhandlungsdokumentationsge-
setz.pdf? _blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am
30.7.2023).
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IV. Abschluss

Der Zustand des Strafrechts ist stets ein aussagekréftiger
Indikator fiir den Modernisierungsgrad einer Gesellschaft.
Tiefenstromungen des Wandels werden frither oder spéter
auch in materielles Strafrecht ,,libersetzt®, technologische
Entwicklungen verdndern sowohl die Formen und Mdog-
lichkeiten von Kriminalitit, aber auch deren Bekdmpfung
und Aburteilung. Zukunftsfdhiges Recht setzt daher
zwangslaufig eine fruchtbare Zusammenarbeit zwischen
dem Gesetzgeber, der Wissenschaft und der Justizpraxis
voraus. Dabei muss bei allen Beteiligten ein Bewusstsein
dafiir geschaffen werden, welche Reformen politisch in

Planung sind, an welcher Stelle Nachbesserungsbedarf
besteht und wo sich neue Herausforderungen ergeben
konnen. Das Forum schafft daher auch in Zukunft eine
Plattform fiir den praktischen und vertrauensvollen Aus-
tausch erfahrungsbasierten Expertenwissens zur Bewalti-
gung drangender Fragen des Strafrechts. Die Veranstalter
lobten im Zuge einer Schlussbetrachtung den regen Aus-
tausch und die angenehme und kollegiale Atmosphire des
Forums, das aufgrund der exzellenten Sprachkenntnisse
der Teilnehmer aus Taiwan ausschlieBlich in deutscher
Sprache veranstaltet wurde. Die Beitrédge werden in einem
Tagungsband verdffentlicht.



Zuginge zum Recht — zugingliche Rechte?
Fiinfter Kongress der deutschsprachigen Rechtssoziologie-Vereinigungen

von Biisra Akay™

“Solche Schwierigkeiten hat der Mann vom Lande nicht
erwartet; das Gesetz soll doch jedem und immer zugdng-
lich sein, denkt er (...)."

Franz Kafka, Vor dem Gesetz

“Zuginge zum Recht — zugingliche Rechte?”, so lautete
der Titel des flinften Kongresses der deutschsprachigen
Rechtssoziologie-Vereinigungen, der vom 21. bis 23.
September 2023 an der Leopold-Franzens-Universitit In-
nsbruck stattfand. Dem Netzwerk gehdren Wissenschaft-
ler:innen aus den wissenschaftlichen Vereinigungen und
Institutionen aus Schweiz, Osterreich und Deutschland an,
die interdisziplindr zu Recht forschen.

Mehr als 250 Rechtssoziolog:innen und Wissenschaft-
ler:innen aus verwandten Disziplinen widmeten sich in
iiber 150 Panelvortriagen, die thematisch in 9 Tracks ein-
geteilt waren, Fragen rund um das Thema der Zugénglich-
keit des Rechts im sozialen Sinne und den theoretischen
und methodischen Zugéngen der Rechtsforschung.

Die Eroffnungs-Keynote hielt Hemma Mayrhofer (Uni-
versitdt Innsbruck) mit dem Titel "Zugéngliche Rechtsfor-
schung?", in der sie durch selbstreflexive Betrachtungen
das Wechselverhédltnis von Wissenschaft, Empirie und
Praxis untersuchte. Sie bezog sich auf die Zugénglichkeit
und die gesellschaftliche Niitzlichkeit der eigenen Diszip-
lin und forderte eine proaktive Gestaltung im Sinne einer
translationalen Forschungsleistung. Michael Wrase (Uni-
versitdt Hildesheim) brachte die interdisziplindre Rechts-
forschung in Deutschland ein. Er fiihrte aus, dass es ihr
Ziel sei, trotz des Rechts immer wieder mit dem Recht da-
rauf zu schauen, wie die Gesellschaft funktioniert. Dabei
sei die entscheidende Frage, wie das, was wir mit Recht
schaffen, auch in der Gesellschaft wirkt. Recht konne
nicht allein normativ-dogmatisch betrachtet werden. In
diesem Sinn trug Riidiger Lautmann (Universitit Bremen)
in der anschlieBenden Diskussion bei, dass die entschei-
dende Frage darin ldge, wie die Jurisprudenz befahigt
werden konne, sozialwissenschaftliche Erkenntnisse in
der normativen Begriindung von juristischen Entschei-
dungen zu beriicksichtigen.

Die inhaltlichen Schwerpunkte der folgenden Panels la-
gen bei Themen wie ,,Strategische Mobilisierung von
Verfassungsgerichten", , Gefangenenrechte", ,Zugang
zum sozialgerichtlichen Rechtsschutz", ,,Rassismus in der
Rechtswirklichkeit am Beispiel des Jugendamts®, ,,Um-
welt vor Gericht", , Kiinstliche Intelligenz und staatliche

*  Biisra Akay ist als Akademische Rétin a.Z. am Institut fiir Strafrecht
und Strafprozessrecht der Universitit zu Koln tatig.

Institutionen der (Un)Sicherheit", um nur einige Beispiele
zu nennen. Dieser Beitrag konzentriert sich hauptséchlich
auf die Panels mit einem kriminalpolitischen Bezug.

I. Zugiinglichkeit des Rechts

Wie in Kafkas Tiirhiiterlegende, in der dem ,,Mann vom
Lande* der Eintritt in das Gesetz verwehrt wird, gibt es
auch in Rechtspraxis und Rechtswissenschaft beharrliche
Tiirhiiter, die den Zugang erschweren. Zentrales Thema
des Kongresses war, inwiefern die Zugénglichkeit des
Rechts filir gesellschaftlich verschiedenpositionierte
Gruppen und Personen unterschiedlich hoch verteilt und
abhéngig von Herkunft, sozialer Schicht, Geschlecht oder
Behinderung ist. Der Rechtszugang marginalisierter
Gruppen wurde in mehreren Beitrdgen unter den Stich-
punkten der Rechtsmobilisierung und der Responsivitit
des Rechts beleuchtet.

Michael Wrase stellte das Projekt ,,Zugang zum Recht in
Berlin“ vor.! Die Studie des Wissenschaftszentrums Ber-
lin fiir Sozialforschung (WZB) untersucht auf empirischer
Grundlage, wie der tatsdchliche Zugang fiir Biirger:innen
zum Recht und Justiz in Berlin gewéhrleistet ist. Die Pra-
misse ist, dass immer dann, wenn soziale Rechte tangiert
sind, auch ihre Durchsetzung mdglich sein muss. Ein
Recht, das normativ da ist, aber in der typischen Realitét
nicht angenommen werden kann, sei wertlos.

II. Zugiinge zum Strafrecht

Von besonderem kriminalpolitischem Interesse war der
Track ,,Zugédnge zum Strafrecht”. Untersucht wurde, wie
Zugénge zum Strafrecht ausgestaltet sind, wo und wie sie
fiir wen offenstehen oder verschlossen sind und inwiefern
sie gesellschaftlich ungleich verteilt sind.

1. Ungleiche Zugdnge fiir Gefangene, ungleiche Haftrisi-
ken

In dem Panel ,,Ungleiche Zugénge fiir Gefangene, unglei-
che Haftrisiken ging Susanne Niemz vom Ministerium
der Justiz des Landes Brandenburg auf den Vollzug der
Sicherungsverwahrung in Deutschland ein. Sie berichtete
iiber die Einrichtung fiir den Vollzug der Unterbringung
in der Sicherungsverwahrung bei der JVA Brandenburg
an der Havel und tiber die seit 2015 im Rahmen der Qua-
litatssicherung stattfindende Begleitforschung durch den
Kriminologischen Dienst des Landes Brandenburg.? Sie

https://www.wzb.eu/de/forschung/forschungsgruppe-der-praesi-
dentin/forschungsgruppe/zugang-zum-recht-in-berlin (zuletzt abge-
rufen am 24.9.2023).

2 Vgl. § 93 BbgSVVollzG v. 13.5.2013.
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ging auf die erstmals 2022 qualitativ im Rahmen von nar-
rativen Interviews mit den Untergebrachten erhobenen
Daten ein.

Anschlieend stellte David Miihlemann (Universitit
Bern) den Zugang zum Recht fiir Gefangene aus drei Di-
mensionen vor: Verfahrensrechtlich, sozialpsychologisch
und institutionell.

Walter Hammerschick (Universitdt Innsbruck) ging
rechtsvergleichend auf die Praxis der Untersuchungshaft
als Ausdruck von Rechtskulturen ein. Abschlie3end wur-
den Chancen und Risiken von Haftalternativen diskutiert.

2. Polizeiliche Gewalt und ihre strafrechtliche Aufarbei-
tung

Im néchsten strafrechtlichen Panel lag der Fokus auf poli-
zeilicher Gewalt und ihrer strafrechtlichen Aufarbeitung.
Tobias Singelnstein (Goethe-Universitdt Frankfurt) und
sein Team stellten das DFG-geforderte Forschungsprojekt
,Korperverletzung im Amt durch Polizeibeamt:innen*
(KviAPol) vor.? Das Projekt untersucht auf Basis einer
Betroffenenbefragung mit tiber 3.300 Teilnehmenden und
iiber 60 qualitativen Interviews einschldgige Interaktions-
geschehen sowie ihre strafrechtliche Aufarbeitung. Zent-
rales Thema war zunichst die Anzeigebereitschaft: Nicht
einmal jede:r zehnte Befragte entschloss sich zu einer An-
zeige gegen die handelnden Polizeibeamt:innen. Laila Ab-
dul-Rahman ging in ihrem Vortrag der Frage nach, welche
Faktoren eine Anzeige und damit Zugédnge zum Strafrecht
erschweren, wer davon betroffen ist und welche anderen
Umgangsweisen abseits des Strafrechts fiir Betroffene
existieren. Dabei wurden Ergebnisse aus der Betroffenen-
befragung, aber auch aus Interviews mit Opferberatungs-
stellen und Rechtsanwélt:innen vorgestellt.

In seinem Vortrag iiber die MaBstdbe und Perspektiven
bei der Bewertung polizeilicher Gewaltanwendungen
ging Tobias Singelnstein auf die divergierenden Bewer-
tungsmaBstéibe bei polizeilichen Gewaltanwendungen ein.
Er zeigte auf, dass bei der Deutung der Situationen mit
polizeilichem Gewaltbezug neben einem rechtlichen auch
ein gesellschaftlicher sowie ein polizeilicher MafBistab fiir
die Bewertung existiert,* was sich bei den Betroffenenan-
gaben aus der Online-Befragung sowie den Interviews mit
Angehorigen von Polizei und Justiz deutlich zeige. Die
MafBstibe konnen den Zugang zur rechtlichen Bearbei-
tung einer Gewaltanwendung beeinflussen.

Hannah Espin Grau ging in dem Vortrag iiber die straf-
justizielle Aufarbeitung von Vorwiirfen rechtswidriger
Gewaltausiibung auf die justiziellen Bearbeitungspro-
zesse ein. Sie betonte, dass nur 2 % aller von den Staats-
anwaltschaften bearbeiteten Strafverfahren wegen Ge-
waltausiibungen durch Polizeibeamt:innen in Deutsch-
land zur Anklage gebracht werden. Der iiberwiegende
Teil wird eingestellt. Aufbauend auf den Ergebnissen der
vorangegangenen Vortridge zeichnete sie nach, wie eine

https://kviapol.uni-frankfurt.de (zuletzt abgerufen am 24.9.2023).
Autbauend auf Seth W. Stoughton, Jeffrey J. Noble, Geoffirey P.
Alpert, New York University Press, 2020.

funktionale Dominanz der Polizei den Verlauf von Straf-
verfahren gegen Polizeibeamt:innen beeinflusst. Im An-
schluss wurden Vorschldge und Ansétze zu Verdnderung,
insbesondere beziiglich der Problematik um das Bericht-
wesen und der internen Ermittlungen, diskutiert.

3. Zugdnge zum Strafverfahren fiir Verletzte

In dem Panel ,,Zuginge zum Strafverfahren fiir Verletzte*
gingen Hauke Bock und Tim Nicklas Festerling (Univer-
sitdt Leipzig) auf Potenziale und Grenzen digitaler Ange-
bote im Rahmen der Opferhilfe ein. Am Beispiel des
,,Weilen Rings e.V.“ wurden Mdoglichkeiten der digitalen
Zugénge zur organisierten Hilfe fiir Opfer von Straftaten
analysiert.

Anschlie3end ging Marius Riebe (Universitit Leipzig) auf
Verletzteninteressen und das inkludierende Potenzial des
Strafverfahrens ein.

Im letzten Vortrag beleuchtete Ezgi Aydinlik (Deutsches
Institut fiir Menschenrechte, Monitoring-Stelle UN-Be-
hindertenrechtskonvention) die Wechselwirkung von Ge-
walt und Behinderung. Sie ging auf Barrieren beim Zu-
gang zur Justiz ein und bezog sich auf nationale und inter-
nationale (Dunkelfeld-)Studien die zeigen, dass Men-
schen mit Behinderungen weitaus hiufiger von Gewalt-
und Sexualstraftaten betroffen sind als Menschen ohne
Behinderungen.

In der anschlieBenden Diskussion wurden Vorschlédge hin-
sichtlich einer gleichberechtigten Ausgestaltung des
Strafverfahrens besprochen. Ableismussensible Strafver-
folgung birgt auch fiir andere vulnerable Gruppen Poten-
ziale, da strukturelle Barrieren im Strafverfahren insge-
samt gemindert werden sollen. Gerade der Aspekt der
Ubersetzung juristischer Sprache in Leichte Sprache fand
Anklang bei den Teilnehmenden. Die Dringlichkeit von
entsprechenden Reformen wurde lebhaft gefordert.

III. Klassenjustiz durch Armutsbestrafung?

In einer abschlieenden Keynote diskutierten Nicole Bé-
gelein (Universitit Koln), Gesine Fuchs (Hochschule Lu-
zern) und Oliver Scheiber (Bezirksgericht Meidling und
Universitit Wien) zum Thema "Klassenjustiz durch Ar-
mutsbestrafung? Die Situation in der Schweiz, Osterreich
und Deutschland".

Nicole Bégelein definierte zunichst, was Armut ist.> Per-
sonen niedriger sozio-dOkonomischer Stellung haben ei-
nerseits weniger Moglichkeiten, ihre Rechte und Ansprii-
che geltend zu machen, sind aber andererseits in besonde-
rer Weise von Kriminalisierung betroffen. Dies zeigt sich
insbesondere in der Praxis der Strafbefehlsverfahren, der
Ersatzfreiheitsstrafe und der Kriminalisierung von Ar-
mutsdelikten, wie dem Erschleichen von Leistungen
(§ 265a StGB), um ein Beispiel fiir Deutschland zu nen-
nen.

5 Vgl. Neubacher/Bégelein, MschrKrim 2021, 107 (108).



Im Rahmen der anschlieBenden offenen Diskussion wurde
auf den Bezug von Strafe zum Aufenthaltsrecht hingewie-
sen. Ebenso wurden Wohnungsrdumungen aufgegriffen.
Einen zusammenfassenden Ausblick bildeten die Frage,
wie weit man mit abolitionistischen Forderungen gehen
will und der Hinweis, dass diese den aktuellen gesell-
schaftlichen und politischen Diskursen widersprechen, die
in eine sozialdarwinistische Richtung gehen.

IV. Fazit und Zugang zu(r) Wissen(schaft)

Gerade im Hinblick auf diese besorgniserregende Ent-
wicklung, die zum allgemeinen Zeitgeist — dem sog.
Rechtsruck — passt, ist die interdisziplindre Analyse des
Rechts unverzichtbar und bietet kritisches Potential. Die
drei Tage waren belebt von solchen kritischen, aber auch
positiven Stimmen, die héufig konkrete rechtssoziologi-
sche Losungsansitze boten. Aus meiner Sicht blieb das
kritische Potential der interdisziplindren Rechtsforschung
jedoch teilweise ungenutzt, wenn weniger ein offener Dis-
kussionsraum als eher ein Raum fiir exklusive wissen-
schaftsinterne Kommunikation unter Expert:innen mit
entsprechendem wissenschaftlichem Habitus entstand.
Dieser Habitus blockiert nicht nur — wie in der Eroff-
nungskeynote befiirchtet — die Anschlussfahigkeit der
Praxis, sondern erschwert zugleich auch den Zugang fiir
Nachwuchswissenschaftler:innen.

Nicht nur die Rechtssetzung und Rechtspraxis, sondern
auch die Rechtswissenschaft hiitet Barrieren, die Interes-
sierten den Zugang erschweren.

1. Socio-Legal World Café

In diesem Rahmen ist zundchst besonders positiv hervor-
zuheben, dass der Berliner Arbeitskreis Rechtswirklich-
keit am Vortag des Kongresses ein Socio-Legal World
Café fiir Promovierende abgehalten hat, um Forschende

mit dhnlichen Forschungsinteressen zu vernetzen. Das
World Café bot die Moglichkeit, in deutsch- und englisch-
sprachigen Gruppen mit anderen Promovierenden und
Forschenden proaktiv ins Gespriach zu kommen und Er-
fahrungen auszutauschen. Es wurden hilfreiche Tipps fiir
die interdisziplinire Forschung, Methoden und fiir den ei-
genen Karriereweg ausgetauscht und mitgegeben.

2. Weifse Deutungshoheit in der deutschen Rechtswissen-
schaft

Durch den Ausfall zwei der drei geplanten Vortrdge im
Panel ,,Epistemische Hierarchien im Recht™ ergab sich ein
freier Zeitslot und damit eine zufdllige und zugleich ein-
malige Gelegenheit, sich in einem offenen Gesprachsfor-
mat mit Cengiz Barskanmaz (Hochschule Fulda) tiber die
weille Verfasstheit der deutschen Rechtswissenschaft aus-
zutauschen und dabei personliche Erfahrungen mitzutei-
len und gemeinsam aufzuarbeiten.

Cengiz Barskanmaz hielt einleitend einen Vortrag zur
weillen Wissensproduktion in der deutschen Rechtswis-
senschaft. Er zeigte auf, wie in iiber nahezu allen Themen
in der Rechtswissenschaft eine weile Deutungshoheit
herrscht, wihrend Schwarzen oder of Color Jurist:innen
zum einen die Wissenschaftlichkeit aufgrund moglicher
Betroffenheit abgesprochen und zum anderen der Zugang
zur Wissensproduktion aufgrund der Aufrechterhaltung
der Exklusivitdt weifler Expert:innenkreise verwehrt
bleibt. Unter der Moderation von Dilan Deniz Kilic wurde
ein sicherer Raum fiir die Teilnehmenden er6ffnet, die
ihre personlichen Erfahrungen als migrantisierte oder ras-
sifizierte Personen in der juristischen Ausbildung und als
Nachwuchswissenschaftler:innen einbrachten.

Gerade dieses Format lésst den Ausblick in eine Rechts-
wissenschaft in Deutschland wagen, die zugdnglicher ist.



