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Einfiihrung zum Sonderheft

Der Allgemeine Teil des Strafgesetzbuchs regelt die
grundlegenden Fragen strafrechtlicher Verantwortung.
Trotz der besonderen Bedeutung des Allgemeinen Teils
sind die gesetzlichen Regelungen rudimentir, und es
bleibt weitestgehend der Rechtsprechung iiberlassen, die
Voraussetzungen etwa fiir die objektive Zurechnung, den
Vorsatz oder das Vorliegen von Garantenstellungen oder
Sorgfaltspflichtverletzungen zu entwickeln. Auch mit
Blick auf das verfassungsrechtliche Bestimmtheitsgebot
sollte das Strafgesetzbuch jedoch den Anspruch haben,
die wesentlichen Aspekte des Allgemeinen Teils aus-
driicklich zu normieren.

Vor diesem Hintergrund hat es sich die Arbeitsgruppe
.Reform des Strafrechts Allgemeiner Teil* des Kriminal-
politischen Kreises! zur Aufgabe gemacht, den Gesamt-
komplex des dogmatischen Teils des Strafgesetzbuchs zu
iiberarbeiten und neue Formulierungen fiir die wesentli-
chen Fragen vorzuschlagen.? Die Entwiirfe der Arbeits-
gruppe zielen zum einen auf die Kodifikation bestehender
—und fiir iiberzeugend befundener — Konzepte, mochten
aber gleichzeitig eigene Impulse fiir die Gestaltung des
Allgemeinen Teils geben.

Im Kriminalpolitischen Kreis arbeiten iiber 30 Strafrechtslehrerin-
nen und Strafrechtslehrer aus verschiedenen deutschen Université-
ten zusammen. Ziel dieses Zusammenschlusses ist es, strafrechts-
wissenschaftliche Positionen in die kriminalpolitische Diskussion
einzubringen und miteinander in einen langfristigen und kontinuier-
lichen wissenschaftlichen Austausch zu treten.

Intensiv hat die Arbeitsgruppe an einer Neuformulierung
des Notwehrrechts in § 32 StGB und der Uberschreitung
der Notwehr in § 33 StGB gearbeitet. Die Ergebnisse un-
serer Uberlegungen wurden in GA 5/2023 verdffentlicht.
Ziel unserer Bemiihungen war es, in einen wissenschaftli-
chen Diskurs tiber Ratio, Voraussetzungen und Grenzen
des Notwehrrechts einzutreten. Daher haben wir einige
Kolleginnen und Kollegen gebeten, sich kritisch mit un-
seren Vorschlidgen auseinanderzusetzen. Auf einer On-
line-Tagung am 16. Juni 2023 sind wir miteinander in ei-
nen hochst spannenden Austausch getreten. Dieses Son-
derheft enthilt unseren urspriinglichen Entwurf, die Kom-
mentare zu den vorgeschlagenen Regelungen und zu offe-
nen Flanken des Notwehrrechts. Nach der Tagung hat sich
die Arbeitsgruppe zusammengefunden, um den Entwurf
im Lichte der durch die Diskussion erlangten Erkennt-
nisse noch einmal kritisch zu hinterfragen. Das Ergebnis
dieses Prozesses findet sich am Ende des Sonderhefts.

Prof. Dr. Elisa Hoven und Prof. Dr. Wolfgang Mitsch

2 MaBgeblich mitgewirkt am hier formulierten Vorschlag haben ne-

ben den Verfassern Jorg Eisele, Volker Erb, Bernd Heinrich, Milan
Kuhli, Hans Kudlich, Christoph Sowada und Thomas Weigend.



Notwehr und Notwehrexzess —
Vorschlag einer neuen Formulierung der §§ 32, 33 StGB

Von Prof. Dr. Elisa Hoven und
Prof. Dr. Wolfgang Mitsch™

Abstract

Der in diesem Beitrag vorgestellte Entwurf eines neu for-
mulierten Notwehrrechts war Gegenstand und Grundlage
einer lebhaften Diskussion, die im Rahmen einer Online-
Tagung stattgefunden hat. Neben den Mitgliedern des Kri-
minalpolitischen Kreises, die zum Teil an der Erstellung
des Gesetzesentwurfes mitgearbeitet hatten, waren wei-
tere Experten und Interessierte beteiligt. Daraus resul-
tierten wertvolle kritische Anmerkungen, die von der Ar-
beitsgruppe dankbar aufgenommen und umgesetzt wur-
den.

This article presents a draft for a revised law of self-de-
fense law which has been the subject and basis of a lively
discussion that took place as part of an online conference.
In addition to the members of the “Kriminalpolitischer
Kreis”, who were involved in the drafting of the proposal,
other experts also took part in the debate. This resulted in
valuable critical comments, which were gratefully re-
ceived and implemented by the working group.

Im Fokus der Uberlegungen der Arbeitsgruppe zur Neu-
fassung des Notwehrrechts standen zwei Aspekte: Zum
einen wurde die Frage aufgeworfen, ob die weitreichen-
den Notwehrbefugnisse fiir die Verteidigung bestimmter
Rechtsgiiter, etwa von Eigentums- und Vermdgenswer-
ten, angemessen sind. Zum anderen wurde kritisch gese-
hen, dass die Einschrinkung durch die ,,Gebotenheit® in
§ 32 StGB bisher keine gesetzliche Konturierung erfahren
hat. Eine Regelung sollte die Einschrankungen des Not-
wehrrechts festschreiben, auch um dem Bestimmtheitsge-
bot zu geniigen.!

Der Regelungsvorschlag, der im Folgenden néher begriin-
det werden soll, lautet:

§ 32 StGB Notwehr

(1) Die Verwirklichung eines Straftatbestandes ist ge-
rechtfertigt, wenn sie durch Notwehr geboten ist. Notwehr
ist die Verteidigung gegen einen Angreifer, die erforder-
lich ist, um dessen gegenwartigen rechtswidrigen Angriff
auf ein eigenes oder fremdes Individualrechtsgut abzu-
wenden.

*  Prof. Dr. Elisa Hoven ist Inhaberin des Lehrstuhls fiir deutsches und
ausldndisches Strafrecht, Strafprozessrecht, Wirtschafts- und Medi-
enstrafrecht an der Universitit Leipzig. Prof. Dr. Wolfgang Mitsch
ist emeritierter Professor fiir Strafrecht an der Universitit Potsdam.
Der Beitrag ist bereits in GA 2023, 241-263 erschienen. Die Verfas-
ser danken Prof. Dr. Armin Engldnder fiir die freundliche Geneh-
migung zum Zweitabdruck.

(2) Eine erforderliche Verteidigungshandlung ist in der
Regel durch Notwehr geboten, wenn sie sich gegen einen
nicht unerheblichen Angriff auf das Leben, die korperli-
che Unversehrtheit oder die sexuelle Selbstbestimmung
oder gegen einen schwerwiegenden Angriff auf die Frei-
heit der Person richtet. In anderen Féllen ist eine Verteidi-
gungshandlung trotz Vorliegens der Voraussetzungen
nach Absatz 1 Satz 2 nicht geboten, wenn ihre schweren
Folgen in einem groben Missverhéltnis zu der von dem
Angriff drohenden Rechtsgutsbeeintrachtigung stiinden,
insbesondere wenn zu erwarten ist, dass sie den Tod oder
eine schwere Gesundheitsschddigung des Angreifers her-
beiftihren wiirde.

(3) Das Notwehrrecht ist eingeschriankt, wenn die Not-
wehr iibende Person nicht zur Verteidigung der Rechts-
ordnung gegeniiber dem Angreifer berufen ist. Dies gilt
insbesondere in folgenden Féllen:

a) Der Angreifer handelt ohne Schuld;
b) der Angreifer handelt nicht vorsatzlich;

c) die Notwehr iibende Person ist gegeniiber dem Angrei-
fer rechtlich zu besonderer Riicksichtnahme verpflichtet,
ohne dass den Angreifer eine gleichwertige Rechtspflicht
gegeniiber dieser Person trifft; oder

d) der Angegriffene hat den Angriff durch rechtlich vor-
werfbares Verhalten in zurechenbarer Weise ausgelost.
Ist das Notwehrrecht eingeschrénkt, so ist die Tatbe-
standsverwirklichung in der Regel nur dann durch Not-
wehr gerechtfertigt, wenn sich der Angegriffene dem An-
griff nicht entziehen kann und wenn sich die Verteidigung
auf solche Handlungen beschrinkt, die unter moglichster
Schonung des Angreifers zur Abwendung des Angriffs
geeignet sind, auch wenn die Notwehr {ibende Person da-
bei zumutbare Beeintrachtigungen ihrer Rechtsgiiter hin-
nehmen muss.

(4) Jedermann ist zu erforderlichen Verteidigungshand-
lungen zugunsten einer rechtswidrig angegriffenen Person
(Notwehrhilfe) gemdBl Abs. 2 und 3 berechtigt, es sei
denn, der Angegriffene hat auf den Schutz des betroffenen
Rechtsguts wirksam verzichtet.

' So auch Erb, in: MiiKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. (2020), § 32 Rn. 207.
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§ 33 StGB Uberschreitung der Notwehr

(1) Uberschreitet der Titer bei der Verteidigung gegen ei-
nen rechtswidrigen Angriff die Grenzen des Notwehr-
rechts aus Verwirrung, Furcht oder Schrecken, handelt er
ohne Schuld. Dies gilt auch, wenn der Téter aus denselben
Griinden in engem zeitlichen Zusammenhang mit dem ge-
genwiértigen Angriff handelt.

(2) Nimmt der Tater bei Begehung einer Handlung im
Sinne von Abs. 1 irrig einen rechtswidrigen Angriff im
Sinne des § 32 Abs. 1 an, so handelt er ohne Schuld, wenn
er den Irrtum nicht vermeiden konnte und der Verletzte
fiir diesen Irrtum verantwortlich ist.

§ 34a StGB (Subjektives Rechtfertigungselement)

Nach §§ 32 und 34 ist nur gerechtfertigt, wer die Um-
stinde kennt, die die Rechtfertigung begriinden. Kennt er
diese Umstédnde nicht, so kommt eine Strafbarkeit wegen
Versuchs in Betracht.

II. Grundlegende Uberlegungen zur Ratio des Not-
wehrrechts

Konzeption und Details eines Gesetzesentwurfs zur Not-
wehr entspringen neben systematischen — z.B. dem Ver-
gleich mit und der Abgrenzung zum rechtfertigenden Not-
stand gewidmeten — Erwiigungen den Uberzeugungen der
Verfasser zu Sinn und Zweck dieses Rechtfertigungsgrun-
des. Da der Arbeitskreis nicht angetreten ist, das Rad neu
zu erfinden, standen die Begriffe ,,Selbstschutz® und
,Rechtsbewdhrung® unangefochten permanent im Raum
und lenkten wie eine unsichtbare Hand den Fluss der aus-
getauschten Gedanken.? Das Bediirfnis nach Schutz des
angegriffenen Guts und das Interesse an der Bewéhrung
der Rechtsordnung wurden als die tragenden Pfeiler allge-
mein anerkannt, ohne dass dariiber eine Grundsatzdiskus-
sion gefiithrt werden musste. Welche der beiden Séulen die
bedeutendere ist, weil ohnehin niemand genau und
konnte deshalb nicht in Form einer ,,allgemeinen Marsch-
route” den Beratungen iiber Einzelheiten vorangestellt
werden. Daher wurde auch keine Notwendigkeit gesehen,
eine entsprechende Deklaration in den Gesetzestext auf-
zunehmen, die ohnehin lediglich symbolischen Charakter
hitte. Die beiden Prinzipien werden ihre praktische Be-
deutung also bei der Anwendung der Vorschrift, sollte der
Entwurf jemals geltendes Recht werden, hauptséchlich als
Orientierungsmarken zur Ausfiillung der zahlreichen
Auslegungsspielraume und als Schranken — auch als
»Schranken-Schranken — zur Vermeidung unertréglicher
(Extrem-)Ergebnisse entfalten. Letzteres wird sichtbar in
der Einleitungsformel des Absatzes 3 des Entwurfs, wo

2 S.zuden beiden Elementen etwa Roxin/Greco, Strafrecht Allgemei-

ner Teil I, 5. Aufl. (2020), § 15 Rn. 1 ff.; Perron/Eisele, in:
Schonke/Schrdder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 32 Rn. 1; Kaspar, RW
2013, 40 ff.

mit ,,Verteidigung der Rechtsordnung* ein Zeichen fiir
eine Riicknahme der in der Logik des Selbstschutzinteres-
ses angelegten, jedoch der Rechtsbew#hrung nicht konve-
nierenden Schirfe des Notwehrrechts gesetzt wird. Schon
die Restriktionen in Absatz 2 Satz 2 sind als Ausfluss ei-
ner Grundhaltung zu verstehen, die bei allem Verstindnis
fiir die Bediirfnisse des angegriffenen Opfers einen Frei-
brief zu grenzenloser Gewalt als gemeinwohlschédlich er-
achten. Einen deutlichen FuBabdruck hat in dem Entwurf
auch der spitestens seit der Hochphase der ,,Viktimodog-
matik™ in den 1980ern aus der Notwehrdiskussion nicht
mehr wegzudenkende Gedanke der Selbstverantwortung
des Angreifers hinterlassen.’ Dies ist gewissermaBen die
Verlagerung des Selbstschutzprinzips auf die Seite des
Notwehropfers, was der Angreifer infolge der ihm durch
die Verteidigung zugefiigten Verletzung ist. Als ,,Schran-
ken-Schranke* gewéhrleistet der viktimodogmatische
Akzent, dass die grundsétzlich gebotenen Einschrankun-
gen des Notwehrrechts zu Lasten des Angegriffenen nicht
zu weit gehen. Insgesamt kann man wohl sagen, dass der
Entwurf sich um eine Balance der mitunter konfligieren-
den Notwehrgrundgedanken bemiiht.

II1. Notwehrlage

Der Entwurf setzt fiir die Ausiibung des Notwehrrechts ei-
nen ,,gegenwértigen rechtswidrigen Angriff auf ein eige-
nes oder fremdes Individualrechtsgut* voraus. Damit wird
an den aus § 32 StGB bekannten Begriffen der Gegenwar-
tigkeit und der Rechtswidrigkeit des Angriffs festgehal-
ten. Diskutiert wurde dabei insbesondere, ob auf das
Merkmal der Gegenwdrtigkeit verzichtet werden kann.
Das weitreichende Notwehrrecht legitimiert sich ma3geb-
lich durch die Verantwortlichkeit des Angreifers, wahrend
§ 34 StGB auf einer Solidaritét des Eingriffsopfers mit
dem von der Rettungshandlung Begiinstigten beruht.*
Nach diesem Legitimationsverstdndnis konnten Verteidi-
gungen gegen Angriffe auch vor deren ,,Gegenwartigkeit™
von § 32 StGB erfasst werden. Letztlich wurde jedoch an
dem Merkmal der Gegenwirtigkeit festgehalten, um nicht
zu unkontrollierten ,,Priaventivschligen zu ermutigen;
eine Losung dieses Problems iiber die Erforderlichkeit
wurde iiberwiegend nicht fiir ausreichend erachtet.’

Ergénzt wird der bisherige Wortlaut von § 32 StGB um
die Klarstellung, dass das Notwehrrecht auf Angriffe ge-
gen — eigene oder fremde — Individualrechtsgiiter be-
schrankt ist. Die Entscheidung war nicht unumstritten,
denn nach der oben skizzierten Begriindung der Notwehr
durch das Prinzip der Verantwortlichkeit des Angreifers
wire eine Verteidigung auch gegen Angriffe auf Allge-
meinrechtsgiiter durchaus denkbar. In den letzten Jahren
wurde ein Notwehrrecht fiir den Schutz von Allgemein-
rechtsgiitern insbesondere fiir den Bereich des Tierwohls

* S. zu diesem Gedanken Roxin/Greco (Fn. 2), § 15 Rn. 3h m.w.N.;
Kiihl, Strafrecht Allgemeiner Teil, 8. Aufl. (2017), § 7 Rn. 19.

4 Neumann, in: NK-StGB, 5. Aufl. (2017), § 34 Rn. 13.

S. zur eigenstindigen Bedeutung des Gegenwairtigkeitskriteriums

auch Hoyer, in: SK-StGB, 9. Aufl. (2016), § 32 Rn. 43.



diskutiert, in der Rechtsprechung offen gelassen® und im
Schrifttum vereinzelt bejaht.” Eine solche Ausdehnung
des Notwehrrechts hitte allerdings zur Folge, dass § 32
StGB zu einer ,,polizeilichen Generalklausel fiir jeder-
mann“ umfunktioniert wiirde, ohne dabei den im Polizei-
recht geltenden Einschrankungen — insbesondere der Ver-
hiltnismiBigkeit — zu unterliegen.® Gewaltsame Ausei-
nandersetzungen der Biirger untereinander zur Durchset-
zung normkonformen Verhaltens — etwa im Bereich des
StraBenverkehrs oder auch mit dem Ziel des Schutzes der
Volksgesundheit® — konnen nicht wiinschenswert sein.

IV. Notwehrhandlung
1. Notwehrhandlung nach § 32 StGB

Notwehrmerkmale, mit denen in § 32 Abs. 2 StGB!? die
rechtfertigungstaugliche Notwehrhandlung beschrieben
und begrenzt wird, sind die ,,Verteidigung® und die ,,Er-
forderlichkeit®. Héaufig wird als Teil der Notwehrhand-
lung auch noch das subjektive Element — manchmal als
,,Verteidigungswille“ bezeichnet — genannt.!! Im Geset-
zestext ist dieses nicht klar abgebildet, weshalb es in straf-
rechtswissenschaftlichen Texten immer noch der Erkla-
rung bedarf, dass ,,nach richtiger Auffassung* eine voll-
standige Rechtfertigung der Tat ohne die Erfiillung sub-
jektiver Anforderungen nicht moglich ist.!? Fiir die Be-
wertung eines Vorschlags zur Neukodifizierung des Not-
wehrrechts ist das zweifellos ein relevanter Aspekt, auf
den unten (VIL.) einzugehen sein wird. Die Moglichkeit
einer ,, Teilrechtfertigung®, bei der die Verteidigungshand-
lung einen Tatbestand verwirklicht, der — wie z.B. § 315b
StGB — ein iiberindividuelles Rechtsgut und ein Individu-
algut des Angreifers schiitzt,' ist weder in der geltenden
gesetzlichen Regelung vorgezeichnet noch in der Straf-
rechtslehre communis opinio. Das zeigt sich darin, dass
von vielen in derartigen Féllen auf § 34 StGB ausgewi-
chen wird.!* Fiir den Titer ist dies vor allem bei affektbe-
dingter Uberschreitung der Erforderlichkeitsgrenze nach-
teilig, weil das Strafrecht keinen ,,entschuldigenden Not-
standsexzess* kennt.!®

Das OLG Naumburg lehnte die Rechtfertigung von Tierschiitzern,

die in einen Stall eingedrungen waren, nach § 32 StGB lediglich un-

ter Berufung auf die fehlende Gegenwirtigkeit des Angriffs ab,

OLG Naumburg, Urt. v.22.2.2018 —2 Rv 157/17, NJW 2018, 2064

(2066). Abgelehnt wurde das Vorliegen eines notwehrfihigen

Rechtsguts in einem &hnlich gelagerten Fall allerdings vom LG

Heilbronn, Urt. v. 23.5.2017 — 7 Ns 41 Js 15494-16 jug., BeckRS

2017, 132799.

7 Mitsch, studere 2018, 40 (44). Fiir eine grundsitzliche Einbeziehung
von Rechtsgiitern der Allgemeinheit Maurach/Zipf, Strafrecht All-
gemeiner Teil I, 8. Aufl. (1992), § 26 Rn. 12.

8 Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 100; Roxin/Greco (Fn. 2), § 15

Rn. 39.

Zu denken ist etwa daran, dass Menschen eine bestehende Masken-

pflicht durch kérperliche Angriffe auf andere durchsetzen koénnten.

1 Dain § 33 StGB die Worte ,,Verteidigung* und ,,erforderlich* nicht
verwendet werden, herrscht Unsicherheit iiber den Anwendungsbe-
reich dieser Norm (intensiver und extensiver Notwehrexzess).

"' Frisch, Strafrecht, 2022, § 4 Rn. 126; anders die Systematisierung
der Notwehrmerkmale z.B. bei Rénnau/Hohn, in: LK-StGB, Bd. 3,
13. Aufl. (2019), § 32 Rn. 155 bis 224 (Notwehrhandlung), Rn. 262
bis 283 (Das subjektive Rechtfertigungselement bei der Notwehr).

12 Frisch (Fn. 11), § 4 Rn. 138.

Dass ,Verteidigung® nur die Beeintrdchtigung von
Rechtsgiitern des Angreifers sein kann, wird derzeit nicht
explizit im Gesetzestext hervorgehoben. Es ergibt sich
aber schon aus dem natiirlichen Verstindnis des Wortsin-
nes von ,,Verteidigung®, sowie systematisch aus der Not-
wendigkeit einer klaren Abgrenzung der Notwehr zum
rechtfertigenden Notstand. Der den Téter begiinstigende
Wegfall der notstandstypischen Schranken ,,Ausweich-
moglichkeit*“!® (,,nicht anders abwendbaren*) und ,,Ver-
hiltnismiBRigkeit“!” (,,wesentlich liberwiegt*) ist nur zum
Nachteil eines Opfers vertretbar, das durch seinen rechts-
widrigen Angriff die Reaktion des Notwehriibenden aus-
gelost hat.!®

Keine ausdriickliche Erwdhnung in § 32 StGB erfahrt die
,,Geeignetheit”, die jedoch allgemein anerkanntermalen
eine Bedingung rechtmiBiger Notwehrhandlung ist.!
Uberwiegend wird sie als Bestandteil der , Erforderlich-
keit* angesehen.?” Nur ein Streit um Worte ist es, wenn
stattdessen die ,,Verteidigung® als sprachlicher Ankniip-
fungspunkt der Geeignetheit favorisiert wird.?! In der Sa-
che selbst ist ungeklart, wie ,,vollig aussichtslose™ Aktio-
nen, mit denen der Téter die durch den Angriff geschaf-
fene Lage erkennbar nicht beeinflussen kann, zu bewerten
sind. Der Gesetzestext gibt dafiir keinerlei Anleitungen, in
der wissenschaftlichen Literatur findet das Thema relativ
wenig Beachtung.??

Erforderlich ist eine tatbestandsmiBige Handlung, wenn
der Angriff nicht durch eine nicht-tatbestandsméBige?’
oder weniger schédliche tatbestandsméfige Handlung
(z.B. Faustschlag statt Messerstich oder Pistolenschuss)
abgewendet werden kann.?* Moglichkeiten des Selbst-
schutzes durch Ausweichen oder Fliehen sind dabei nicht
zu berticksichtigen, schlieBen also die Erforderlichkeit ei-
ner aktiven Gegenwehr nicht aus, da Ausweichen oder
Fliichten keine ,,Verteidigungshandlungen sind.?® Allen-
falls im Rahmen der ,,sozialethischen Einschrankungen*
des Notwehrrechts kann dies erheblich werden. Dann —
wenn z.B. der Angegriffene wegen einer absichtlichen
Provokation des Angriffs auf Flucht verwiesen wird?® —

13" Mitsch, Strafrecht in der Examensklausur, 2022, § 10 Rn. 25; Jan-
sen, ZIS 2019, 2 (7).

" Briining, ZJS 2013, 511 (517).

Fur eine Entschuldigung aber beim ,,Defensivnotstandsexzess™

Zieschang, in: LK-StGB, Bd. 3, 13, Aufl. (2019), § 34 Rn. 170.

6 Frisch (Fn. 11), § 4 Rn. 56, 129.

7 Frisch (Fn. 11), § 4 Rn. 58, 136.

8 Frisch (Fn. 11), § 4 Rn. 127.

Y Rosenau, in: SSW-StGB, 5. Aufl. (2021), § 32 Rn. 21.

20 Roxin/Greco (Fn. 2), § 15 Rn. 42; Rénnau/Hohn, in: LK-StGB, § 32
Rn. 167.

21 Mitsch, in: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht Allgemeiner
Teil, 13. Aufl. (2021), § 15 Rn. 30.

22 Duttge, in: Ddlling/Duttge/Réssner, StGB, 5. Aufl. (2022), § 32

Rn. 17 (m.w.N.); Mitsch, KriPoZ 2022, 238 (244).

Beispiel: statt tatbestandsmaBiger korperlicher Misshandlung (§ 223

StGB) bloBe nicht-tatbestandsméBige physische Belédstigung oder

Behinderung (z.B. leichtes Rempeln, Schubsen) unterhalb der fiir

den Tatbestand mafBgeblichen Erheblichkeitsschwelle.

2% Rénnau/Hohn, in: LK-StGB, § 32 Rn. 175.

2 Frisch (Fn. 11), § 4 Rn. 129; Roxin/Greco (Fn. 2), § 15 Rn. 49.

% Frisch (Fn. 11), § 4 Rn. 186; Perron/Eisele, in: Schénke/Schroder,
StGB, § 32 Rn. 56.
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ist aber die Erforderlichkeit der Verteidigung schon ge-
priift und positiv festgestellt worden. Eine aktive Vertei-
digung ist also nicht deswegen ,,nicht erforderlich®, weil
der Angegriffene auf Grund einer vorangegangenen Pro-
vokation des Angriffs gehalten war, sich dem Angriff
durch Weglaufen zu entziehen. Zu den Kriterien, die im
Einzelfall die Beurteilung der Erforderlichkeit leiten, ver-
hilt der Gesetzestext sich nicht. In der Praxis der Strafge-
richte hat dies die unerfreuliche Konsequenz, dass dem
Angegriffenen mitunter unrealistische Fahigkeiten zu wir-
kungsvoller Verteidigung mit angreiferschonenden Mit-
teln unterstellt werden und demzufolge unzumutbare Ver-
zichtsleistungen auf den Einsatz ,,scharfer Abwehrmal-
nahmen abverlangt werden.?’

2. Notwehrhandlung nach dem Entwurf
a) Allgemeines

Die Bestandteile der Notwehrhandlung sind in dem Nor-
mentwurf in den Absdtzen 1 und 2 verankert. Die Not-
wehrdefinition in Absatz 1 Satz 2 zeigt keine Unter-
schiede zu der geltenden Regelung in § 32 Abs. 2 StGB.
Der Entwurfstext verwendet die Begriffe ,,Verteidigung™
und ,,erforderlich®. Wie in § 32 Abs. 2 StGB wird die ,,Ge-
eignetheit® nicht explizit erwéhnt. Auch zum subjektiven
Rechtfertigungselement findet sich in § 32 des Entwurfs
kein Ankniipfungspunkt (ndher dazu unten VII.). Eine
tiefgreifende Ergidnzung gegeniiber der geltenden Vor-
schrift erfahrt die Normierung jedoch in Absatz 2 des Ent-
wurfes. Hier wird zunéchst in Satz 1 eine die Notwehrlage
betreffende Erheblichkeitsschwelle errichtet, deren Be-
deutung fiir die Notwehrhandlung in der Freistellung von
jeglichen  VerhéltnismaBigkeitserwdgungen  besteht.
Wenn der Angriff die hier beschriebene Qualitit und In-
tensitit hat, ist auch die hirteste Verteidigung — also die
absichtliche Totung des Angreifers — gerechtfertigt. Das
entspricht der geltenden Rechtslage.”® Eine Einschrin-
kung der zuldssigen Verteidigungshandlung normiert so-
dann Absatz 2 Satz 2. Wenn die Verteidigung erkennbar
schwere Folgen hat, die zu den Angriffswirkungen in gro-
bem Missverhéltnis stehen, ist die Verteidigungshandlung
nicht geboten. Strukturell gehort dies — trotz Verwendung
des Wortes ,,geboten” — noch zu den gesetzlichen Not-
wehrvoraussetzungen und nicht — wie nach geltendem
Recht — zu den ,,Einschrinkungen®. Diese kommen erst in
Absatz 3 zum Tragen und greifen ein, wenn alle Voraus-
setzungen eines ,,Notwehrrechts gemidl Absatz 1 und
Absatz 2 erfiillt sind.

b) Verteidigungshandlung

Wihrend im Text des § 32 Abs. 2 StGB sowie in Absatz 1
des Entwurfs das Wort ,,Verteidigung™ verwendet wird,
heiflt es in Absatz 2 des Entwurfs zweimal ,,Verteidi-
gungshandlung®. Sachliche Anderungen gegeniiber dem

2 Erb,NStZ 2011, 186 ff.

S. etwa die Beispielfille aus der Praxis bei Roxin/Greco (Fn. 2), § 15

Rn. 44.

2 Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 121; Kindhduser, in: NK-StGB, § 32
Rn. 83.

geltenden Recht werden mit dieser Wortwahl nicht be-
zweckt. Dass — was praktisch selten sein wird — auch ein
tatbestandsmifBiges Unterlassen (§ 13 StGB) Verteidi-
gungsqualitiit haben kann®, wird nicht in Abrede gestellt.
Denn in Absatz 1 wird als Grundlage der Notwehrpriifung
die ,,Verwirklichung eines Straftatbestandes™ genannt,
was selbstverstindlich auch unechte Unterlassungsdelikte
(§ 13 StGB) umfasst. Die Ausdrucksform ,,Verteidigungs-
handlung® hat einen klarstellenden Effekt, indem sie da-
rauf aufmerksam macht, dass es auch einen Verteidi-
gungserfolg gibt und bei der Priifung bestimmter Not-
wehrmerkmale eventuell gekldrt werden muss, ob es auf
die Verteidigungshandlung oder auf den Verteidigungser-
folg ankommt. Die Erorterung der ,,Erforderlichkeit™ wird
Anlass geben darauf zurlickzukommen. Eine weitere
Klarstellung enthidlt Absatz 1 Satz 2 des Entwurfs, indem
er dem Wort ,,Verteidigung den Hinweis auf die Vertei-
digungsrichtung hinzufiigt, ndmlich ,,gegen einen Angrei-
fer”. TatbestandsméBige Folgen der gegen den Angreifer
gerichteten Verteidigung, die einen Nichtangreifer tref-
fen, liegen also auflerhalb des Notwehrrechts. Die Auffas-
sung, dass es schon gar keine ,,Verteidigung* ist, wenn die
Tat allein einen Nichtangreifer verletzt,> steht dazu nicht
in Widerspruch. Denn die Klarstellung rdumt etwaige
Zweifel hinsichtlich der rechtlichen Beurteilung von
,.Kollateralschdden einer gegen den Angreifer gerichte-
ten Abwehr aus. Zudem ermdglicht diese Textfassung die
wortlautkonforme Anwendung der Notwehr auf Taten,
die den Tatbestand einer Strafvorschrift erfiillen, die ein
iiberindividuelles Rechtsgut — z.B. die Verkehrssicherheit
(§ 315b StGB) —und ein Individualgut schiitzen, wenn der
einzige in den Fall auf der ,,Opferseite* involvierte Indi-
vidualgutstriger den Téter rechtswidrig angegriffen hat.’!
Die Verwirklichung des Straftatbestandes § 315b StGB
ist dann durch Notwehr gerechtfertigt, weil die Tat ,,Ver-
teidigung gegen einen Angreifer” ist. Dass die ,,Allge-
meinheit™ als Trégerin des verletzten {iberindividuellen
Rechtsgutes ,,Verkehrssicherheit™ nicht ,,Angreifer ist,
steht diesem Ergebnis nicht entgegen.

¢) Erforderlichkeit

Schon in Absatz 1 Satz 2 ist die Erforderlichkeit als Not-
wehrgrenze in die Definition der Notwehr integriert. Ab-
satz 2 Satz 1 wird mit ,,erforderliche Verteidigungshand-
lung* eingeleitet. Die Hervorhebung der Verteidigungs-
komponente ,,Handlung stellt die Unerheblichkeit des
Verteidigungserfolgs bei der Bestimmung der Erforder-
lichkeit klar. Eine Verteidigung kann daher erforderlich
sein, obwohl am Ende — ex post festgestellt — der ange-
strebte Verteidigungsfolg ausbleibt (Beispiel: Der von ei-
nem Pistolenschuss getroffene und leicht verletzte An-
greifer setzt seinen Angriff ungehindert fort).>> Umge-
kehrt entfallt die Erforderlichkeit der Verteidigung nicht,
wenn sich ex post herausstellt, dass auch eine Abwehr-
handlung mit weniger verletzender Wirkung ausgereicht

3% Hoyer, in: SK-StGB, § 32 Rn. 51.
31 S. zu dieser Konstellation Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 123.
32 S0 auch fiir das geltende Recht Roxin/Greco (Fn. 2), § 15 Rn. 42.



hitte. Erforderlichkeit ist ein ex ante gewonnenes Progno-
seergebnis. Der sich in die Lage des Verteidigers verset-
zende Rechtsanwender setzt alle objektiv zur Verfiigung
stehenden hinreichend abwehrtauglichen Handlungsopti-
onen zu der erwarteten Angreiferschidigung in Beziehung
und erklért sodann die Variante mit dem geringsten prog-
nostizierten Schaden zum , mildesten Mittel”“. Wie nach
geltendem Recht wird auch in dem Entwurf den Aus-
weich- und Fluchtmoglichkeiten des Angegriffenen keine
Bedeutung bei der Bestimmung der Erforderlichkeit zuer-
kannt. Anders als § 32 StGB, wo das Thema iiberhaupt
keine Erwéhnung findet, bekraftigt der Entwurf die Unbe-
achtlichkeit des moglichen Ausweichens, indem er in Ab-
satz 3 Satz 2 den Angegriffenen ausdriicklich in den Fél-
len eingeschriankten Notwehrrechts darauf verweist, sich
dem Angriff zu ,,entzichen®, sofern das moglich ist.

d) Verteidigung gegen schwerwiegende Angriffe

Nach Absatz 2 Satz 1 ist die erforderliche Verteidigung in
der Regel geboten, wenn der Angriff gegen eines der ge-
nannten personlichen Rechtsgiiter gerichtet ist. Der ge-
samte Absatz 2 kodifiziert das Thema ,,Giiterproportiona-
litat“, das nach geltendem Recht nur als Fallgruppe der
,,sozialethischen Einschrinkungen® mit dem Gesetzestext
im Wort ,,geboten” (§ 32 Abs. 1 StGB) sehr locker ver-
bunden seine Bedeutung fiir die Notwehrrechtfertigung
zur Geltung bringen darf. Der Entwurf hebt die Verhilt-
nismaBigkeit in der Hierarchie der Notwehrvoraussetzun-
gen auf die Ebene der Merkmale, die eine Notwehrhand-
lung kennzeichnen. Zu Bedenken aus Art. 103 Abs. 2 GG,
die gegen die existierende Notwehrvorschrift und ihre
Verwisserung durch Einschrankungen ohne ausreichende
gesetzessprachliche Konturierung zu Recht erhoben wer-
den,*® gibt diese Normierung keinen Anlass. Unter den
Voraussetzungen des Absatzes 2 Satz 1 ist auch die ab-
sichtliche Totung des Angreifers — in der Regel — geboten.
Zu dem umstrittenen Verhéltnis der strafrechtlichen Not-
wehrregelung zu Art. 2 Abs. 2 MRK?** wird damit nicht
abschlieffend Stellung bezogen. Denn auf der nachgela-
gerten Stufe der ,,Einschrankungen (Absatz 3) begegnet
die Notwehrhandlung weiteren rechtlichen Hiirden, die
letztlich eine Rechtfertigung der Tat verhindern kénnen.
Schon in Absatz 2 Satz 1 selbst kann die Rechtfertigung
an der Klausel ,,in der Regel” scheitern. Fiir auBerge-
wohnliche Fille existiert hier eine ,,Hintertiir”, durch die
der Weg zu einer unertrdglich empfundenen Rechtferti-
gungsentscheidung verlassen werden kann. Zu denken ist
an Toétungen zur Abwehr von — insbesondere unvorsitzli-
chen — Angriffen, die hart an der Grenze zur ,,Unerheb-
lichkeit™ oder ,,Leichtgewichtigkeit* liegen.

3 Engliinder, in: Matt/Renzikowski, StGB, 2. Aufl. (2020), § 32
Rn. 42; Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 204; Ronnau/Hohn, in: LK-
StGB, § 32 Rn. 228.

3 8. dazu Rénnau/Hohn, in: LK-StGB, § 32 Rn. 235 ff.; Kindhduser,
in: NK-StGB, § 32 Rn. 104.

3 Wessels/Beulke/Satzger, AT, 52. Aufl. (2022), Rn. 523; Kiihl
(Fn.3),§ 7 Rn. 173.

e) Verteidigung mit schweren Folgen und grobem Miss-
verhdltnis

Verteidigungshandlungen, die schwere Folgen und ein
grobes Missverhéltnis zu den drohenden Angriffsfolgen
herbeizufiihren drohen, sind nach Absatz 2 Satz 2 keine
gebotene Notwehr. Klassische Lehrbuchfille, wie der des
jugendlichen Kirschendiebs, dessen Diebstahl der be-
troffene Eigentiimer durch einen todlichen Gewehrschuss
zu verhindern versucht,®® finden hier ihre Erledigung.
,.Einschrankungen‘ nach Absatz 3 sind kein Thema mehr.
Die Totung ist keine gebotene Notwehrhandlung, die Not-
wehrrestriktion ist keine ,,libergesetzliche®. Der Vergleich
mit Satz | zeigt, dass auch die Abwehr von Angriffen auf
Leib, Leben oder Freiheit an dieser Rechtfertigungshiirde
scheitern kann, wenn die Angriffsfolgen unerheblich oder
nicht schwerwiegend, die Verteidigungsfolgen hingegen
erheblich und schwerwiegend, ja grob disproportional
sind. Insgesamt ist die Norm sehr flexibel, da die Merk-
male ,,schwere Folgen* und ,,grobes Missverhéltnis“ be-
achtliche Auslegungsspielrdume eroffnen.

) Fehlvorstellungen

Die Notwehrgrenzen des Absatzes 2 sind objektive — ne-
gative — Notwehrvoraussetzungen, die in der Vorstellung
des Taters von der Tat ihre subjektive Entsprechung haben
miissen. Diesbeziigliche Fehlvorstellungen in beiden
Richtungen unterfallen daher den dogmatischen Grunds-
dtzen, die sich dazu seit langem etabliert haben. Stellt sich
der Notwehriibende irrtiimlich Tatsachen vor, die den An-
griff auf die Freiheit ,,schwerwiegend® erscheinen lassen,
befindet er sich in einem Erlaubnistatbestandsirrtum, der
nach h. M. entsprechend § 16 Abs. 1 StGB behandelt
wird.?® Eine fehlerhafte Wertung des Gewichts bei zutref-
fender Wahrnehmung der — nicht schwerwiegenden — Tat-
sachen fillt demgegeniiber in die Kategorie des Erlaub-
nisirrtums gemiB § 17 StGB.3” Die umgekehrte Irrtums-
konstellation — Unkenntnis der die Erheblichkeit des An-
griffs begriindenden Tatsachen — hat nach h. M. die Be-
handlung der Tat als untauglichen Versuch zur Folge.*®
Fehlerhafte Wertung in der Gegenrichtung — der Téter hélt
das objektiv nicht grobe Missverhéltnis fiir ,,grob* — be-
lastet nicht, sondern wird vielmehr dem ,,Wahndelikt*
gleichgestellt.*

V. Einschrinkungen des Notwehrrechts
1. Notwehreinschrdnkungen nach § 32 StGB

Die iibergesetzlichen sozialethischen Einschrinkungen
des geltenden Notwehrrechts werden formal dem Merk-

3¢ Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 250 f.; Roxin/Greco (Fn. 2, § 14

Rn. 55 f.

S. zum Erlaubnisirrtum im geltenden Recht Wessels/Beulke/Satzger

(Fn. 35), Rn. 1332; Roxin/Greco (Fn. 2), § 14 Rn. 80.

S, fiir das geltende Recht Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 35),
Rn. 1347; Roxin/Greco (Fn. 2), § 14 Rn. 104.

¥ S, fiir das geltende Recht Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 35),
Rn. 1348.



Hoven/Mitsch — Vorschlag einer neuen Formulierung der §§ 32, 33 StGB

mal ,,geboten‘ in § 32 Abs. 1 StGB zugeordnet*® und ma-
teriell mit unzureichendem Selbstschutz- oder/und
Rechtsbewihrungsinteresse legitimiert.*! Neben den vier
den Kern bildenden Fallgruppen — schuldlose Angriffe,
provozierte Angriffe, Giitermissverhiltnis und Angriffe
von nahestehenden Personen*? — werden seit einiger Zeit
auch weitere Konstellationen — z.B. Rettungsfolter, Ab-
wehrprovokation, Chantage** — hier eingeordnet. Der
ganze Bereich steht im Zwielicht unzureichender Be-
stimmtheit und Begrenzung durch den Gesetzgeber und
sieht sich zu Recht auf Art. 103 Abs. 2 GG gestiitzter Kri-
tik ausgesetzt.** Auf der anderen Seite herrscht weitge-
hender Konsens dahingehend, dass es extreme Félle gibt,
in denen der Téter zwar alle Notwehrmerkmale des § 32
Abs. 2 StGB erfiillt, gleichwohl durch eine Rechtfertigung
unertraglich privilegiert wiirde. Da diese Wertung aus
dem Wortlaut des § 32 StGB nicht hergeleitet werden
kann, dient die Ratio der Notwehr als Quelle, wobei die
Argumentation mit den beiden ,,Sdulen®, Selbstschutzin-
teresse und Rechtsbewdhrungsinteresse je nach Fall unter-
schiedliche Schwerpunkte setzt.** Es kann nicht bestritten
werden, dass das Erscheinungsbild des geltenden § 32
StGB in Bezug auf diese Notwehreinschrankungen du-
Berst unbefriedigend ist. Die aktuelle Haufung von Ent-
scheidungen, in deren Mittelpunkt immer neue Nuancen
der ,,Provokation® des Angriffs stehen, macht die grof3e
Rechtsunsicherheit, die hier besteht, deutlich sichtbar.*
Die auch bei anderen Themen — z.B. § 13 StGB — gern
gebrauchte Exkulpation der Politik, mit einer prézisen und
zugleich Fragmentaritdt vermeidenden Kodifizierung sei
der Gesetzgeber (noch) iiberfordert, die Zeit sei dafiir
noch nicht reif, war schon immer fragwiirdig und ist in-
zwischen vollig inakzeptabel geworden. Zudem ist es ein
Missverstidndnis, in langjdhriger Rechtsprechungspraxis
einen vollwertigen Ersatz fiir fehlende Gesetzgebung zu
sehen.

2. Notwehreinschrdinkungen nach dem Entwurf
a) Allgemeines

Wie oben bereits dargestellt wurde, ist eine der Kern-Fall-
gruppen in den Kreis der notwehrbegriindenden Merk-
male einbezogen worden. Uber das ,,grobe Missverhilt-
nis“ zwischen Angriffs- und Verteidigungsfolgen*’ ist an
dieser Stelle nicht mehr zu diskutieren. Praktische Rele-
vanz hat diese Verlagerung in der Normstruktur mit Blick
auf die Rechtsfolgen einer Notwehreinschrankung: Ge-
mal Absatz 3 Satz 3 entfillt das Notwehrrecht, wenn und
soweit der Angegriffene dem Angriff ausweichen oder
sich unter Hinnahme zumutbarer Beeintrichtigungen sei-
ner Rechtsgiiter mit mdglichst angreiferschonenden Mal3-

40 BGH, NStZ 2021, 33; Perron/Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB,
§ 32 R, 44.

41 Perron/Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 32 Rn. 47; Kiihl
(Fn.3),§ 7 Rn. 161.

42 Perron/Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 32 Rn. 48 ff.

4 Kiihl (Fn. 3), § 7 Rn. 265; dazu auch Kaspar, GA 2007, 36.

4 Englinder, in: Matt/Renzikowski, StGB, § 32 Rn. 42; Erb, in:
MiiKo-StGB, § 32 Rn. 204; Ronnau/Hohn, LK-StGB, § 32 Rn. 228.

4 Perron/Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 32 Rn. 47.

nahmen verteidigen kann. In Féllen eines ,,groben Miss-
verhéltnisses” hat der Angegriffene dagegen auch dann
kein Notwehrrecht, wenn er sich dem Angriff nicht ent-
ziehen kann und die Beeintrachtigungen, die er bei einer
moglichst angreiferschonenden Abwehr hinnehmen
miisste, nicht zumutbar wiren.*

Leitgedanke fiir die Beurteilung sédmtlicher Fallgruppen
und Fille ist das mangelnde Interesse an der ,,Verteidi-
gung der Rechtsordnung™ durch den Notwehriibenden,
Absatz 3 Satz 1. Unmittelbar entscheidungsleitend wird
diese Klausel, wenn der konkrete Fall keiner der im Fol-
genden katalogisierten Fallgruppen zugeordnet werden
kann. Fiir diese Offnung der Norm sorgt das Wort ,,insbe-
sondere®. Der Bestimmtheitsgrad des Gesetzestextes wird
dadurch natiirlich geschwécht. Es wird niemanden iiber-
raschen, dass dariiber im Kreis der Entwurfsverfasser be-
sonders intensiv gestritten wurde und ein Rest Unbehagen
nicht vollig beseitigt werden konnte. Gleichwohl diirfte es
nicht vermessen sein, Absatz 3 des Entwurfs in Relation
zur lex lata als einen groBen Fortschritt zu preisen.

b) Schuldlose Angriffe

Leitbild dieser Fallgruppe ist der von einem Kind began-
gene Angriff, zu dessen Abwehr eine mehr oder weniger
schwere Verletzung erforderlich ist, § 19 StGB.* Um die
Komplexitit der Notwehrpriifung halbwegs in Grenzen zu
halten, sollte der Verantwortlichkeitsmangel nicht zu den
Faktoren gezdhlt werden, die geméll Absatz 2 Satz 2 das
,.grobe Missverhiltnis® begriinden. Das verhindern auch
die dortigen Merkmale, denn sowohl auf die Schwere der
»Folgen® als auch auf die Schwere der ,,drohenden
Rechtsgutsbeeintrachtigung™ hat es keinen Einfluss, ob
der Angreifer schuldhaft oder schuldlos handelt. Das Kri-
terium ,,ohne Schuld“ erstreckt die Notwehreinschrin-
kung auf erwachsene Angreifer, deren Schuldfahigkeit
nach MaBgabe des § 20 StGB ausgeschlossen ist. Inwie-
weit dies auch fiir Angriffe gelten soll, die der Angreifer
als ,,actio libera in causa“ organisiert, wird vor dem Hin-
tergrund des Entwurfstextes, der dazu nicht dezidiert Stel-
lung nimmt, kontrovers diskutiert werden. Zwar trifft die
Wertung ,,ohne Schuld® auf einen solchen Angriff unter
Umstéinden nicht zu.>® Jedoch geht es bei der actio libera
in causa direkt um das Thema der Strafbarkeitsvorausset-
zung Schuldfahigkeit, wihrend der hiesige rechtliche Zu-
sammenhang — Ausschluss der Notwehrrechtfertigung —
ein anderer ist. Allerdings zeigt schon die Fallgruppe der
~Angriffsprovokation®, dass der Notwehrdogmatik die
Beriicksichtigung von manipulativem Vorverhalten nicht
fremd ist. Wenn dies auf der Seite des Notwehriibenden
einen rechtlichen Nachteil zu begriinden vermag, ist nicht

46 S, etwa BGH, Beschl. v. 17.6.2020 — 4 StR 658/19, NStZ 2021,
93 ff. m. Anm. Mitsch; BGH, Beschl. v. 26.6.2018 — 1 StR 208/18,
BeckRS 2018, 19966.

47 Englénder, in: Matt/Renzikowski, StGB, § 32 Rn. 44; Perron/Ei-

sele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 32 Rn. 50.

So die Rechtsfolge auch nach geltendem Recht, vgl. Perron/Eisele,

in: Schonke/Schréder, § 32 Rn. 50: Notwehr ist ,,unzuldssig®.

49 Perron/Eisele, in: Schonke/Schroder, § 32 Rn. 52.

Der Wortlaut des geltenden § 32 StGB lésst hingegen die entgegen-

gesetzte Wertung zu, vgl. Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 213.
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einzusehen, wieso es auf der Seite des Angreifers anders
sein sollte. Man kann also vertreten, dass zumindest bei
vorsitzlicher’! actio libera in causa der Einschrinkungs-
grund ,,ohne Schuld* nicht greift. Eine Angriffstat, die le-
diglich die Qualitét einer Rauschtat des Vollrauschs
(§ 323 a StGB) hat, wird indessen einschrankungstauglich
sein. Denn schuldhaft handelt der Angreifer in diesem Fall
zwar in Bezug auf die Herbeifiihrung des Rauschzustan-
des, nicht aber beziiglich der eigentlichen Angriffstat. Im
Zustand verminderter Schuldféhigkeit (§ 21 StGB) began-
gene Angriffe unterfallen dem Text zwar nicht, konnen
aber durch das Tor ,,insbesondere Einlass in das Gebiet
der Einschrankungsgrinde bekommen. Weitere Fille
schuldloser Angriffe, denen dem Wortlaut nach nur mit
eingeschranktem Notwehrrecht begegnet werden darf,
sind diverse Irrtiimer — Verbotsirrtum (§ 17 StGB), Ent-
schuldigungsirrtum (§ 35 Abs. 2 StGB), Erlaubnistatbe-
standsirrtum®> — und die Entschuldigungsgriinde Not-
wehrexzess (§ 33 StGB) und Notstand (§ 35 Abs. 1 StGB).
Ausgangspunkt der Priifung ist jeweils die Feststellung,
dass der Angreifer ,,ohne Schuld“ gehandelt hat. Legt
man den aktuellen Diskussionsstand zugrunde, ergeben
sich aber im Detail zahlreiche Zweifelsfragen, auf die am
Ende eventuell die Antwort gegeben wird, dass das Not-
wehrrecht nicht eingeschrénkt sei. Auch auf der Grund-
lage des Entwurfs wird iiber Vieles gestritten werden kon-
nen: Kommt es bei den Irrtiimern der §§ 17, 35 Abs. 2
StGB im hiesigen Kontext auf die Unvermeidbarkeit an?>
Gehort der Erlaubnistatbestandsirrtum tiberhaupt in die
Kategorie ,,ohne Schuld“ oder besser zu ,,nicht vorsitz-
lich* oder ist er vielleicht sogar {iberhaupt nicht als Not-
wehreinschrankungsgrund anzuerkennen? Der Ent-
wurfstext gibt Diskussionen dazu und unterschiedlichen
Ergebnissen Raum. Denn die Konsequenz der Feststel-
lung eines Falls eingeschrankten Notwehrrechts ist gemaf3
Satz 3 lediglich ,,in der Regel“ die Aufweichung der Ver-
teidigungsbefugnis durch die Obliegenheit zum Auswei-
chen oder Hinnehmen zumutbarer leichter Beeintrichti-
gungen. Im Einzelfall ist also die Entscheidung mdglich,
dem Angegriffenen das volle Verteidigungsrecht trotz ge-
gebener Ausweichmoglichkeit zuzugestehen, beispiels-
weise weil der Angreifer in grober Verkennung der
Rechtslage geglaubt hat, zu dem Angriff berechtigt zu
sein.

¢) Unvorsdtzliche Angriffe

Bei der Anwendung dieses Einschrinkungsgrundes wird
zu beachten sein, dass jedenfalls Teilbereiche der Unvor-
satzlichkeit in der Struktur der Notwehrmerkmale bereits
an fritherer Stelle zu erortern sind und dort zum Aus-
schluss des Notwehrrechts fiihren kdnnen. Nicht vorsitz-
lich handelt ein Angreifer, wenn sein Verhalten fahrlassig

Zu unvorsitzlichen Angriffen u. V. 2. ¢).

2 Der Tatbestandsirrtum (§ 16 Abs. 1 S. 1 StGB) wird von Fallgruppe

b) ,,nicht vorsétzlich erfasst.

In der Literatur wird der Inhalt der Untergruppe ,,Irrtiimer* meistens

durch Hinzufiigung des Wortes ,,unverschuldet” verringert, vgl.

Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 209; Perron/Eisele, in:

Schonke/Schroder, StGB, § 32 Rn. 52.

5% Erb,in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 41; Roxin/Greco (Fn.2), § 15Rn. 14;
Perron/Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 32 Rn. 21.

55 Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 210.

oder nicht einmal das ist. Letzteres ist der Fall, wenn die
drohende Rechtsgutsverletzung fiir den Angreifer unver-
meidbar ist, weil sein gefdhrdendes Handeln keine Sorg-
faltspflicht verletzt. Nach inzwischen h.M. ist ein solcher
Angriff nicht rechtswidrig, weil das Handlungsunrecht
fehlt.>* Dass der Angegriffene die drohende Verletzung
seines Rechtsgutes nicht zu dulden braucht, steht dem
nicht entgegen. Ein Notwehrrecht ist hier also geméaf3 Abs.
1 S. 2 des Entwurfs nicht begriindet worden. Folglich gilt
die Einschriankung ,,nicht vorsitzlich nur fiir fahrlissige
Angriffe. Hauptfall der Fahrldssigkeit ist in diesem Zu-
sammenhang der Irrtum, den der Angreifer bei sorgfalts-
pflichtgeméBer Lagebeurteilung vermieden hitte. Da zu
den faktisch tauglichen Methoden zur Abwehr eines der-
artigen Angriffs gewiss auch die Beseitigung des Irrtums
durch Aufklirung gehort>, ist an dieser Stelle auf eine
weitere Prioritét in der Notwehrpriifung hinzuweisen: Die
Aufklarung eines Irrtums ist in der Regel kein tatbestands-
méBiges Verhalten und deshalb von vornherein nicht
rechtfertigungsbediirftig. Es ist somit auch keine ,,Vertei-
digung* im Sinne des § 32 StGB. Wehrt der Angegriffene
oder ein Nothelfer den Angriff tatsédchlich mittels einer
Korperverletzung ab, entfillt die Notwehrrechtfertigung
nicht erst wegen einer Einschriankung, sondern weil die
Verteidigung nicht erforderlich war.’® Wie ein unvorsitz-
lich Handelnder wird bekanntlich nach h.M. der sich in
einem ,,Erlaubnistatbestandsirrtum® befindende Téter be-
handelt.’” Inwieweit gegeniiber einem auf Grund eines Er-
laubnistatbestandsirrtums Angreifenden das Notwehr-
recht eingeschrankt oder gar ausgeschlossen ist, ist um-
stritten.® Bei Unvermeidbarkeit des Irrtums konnte be-
reits die Rechtswidrigkeit des Angriffs entfallen, ansons-
ten kdme eine Einschrankung in Betracht. Ebenso wie der
geltende § 32 StGB enthilt auch der Entwurfstext keine
Entscheidung zur rechtswidrigkeitsausschlieBenden Wir-
kung eines auf sorgfaltspflichtgeméfem ,,Faktencheck*
beruhenden Erlaubnistatbestandsirrtums. Lehnt man dies
ab>’, kommt man nach Absatz 3 Satz 2 zur Erdrterung der
Notwehreinschrinkung, wobei es letztlich gleich ist, ob
lit. a oder lit. b die einschldgige Variante ist.

d) Pflicht zur besonderen Riicksichtnahme auf den An-
greifer

Die wohl am meisten umstrittene Situation im Themenbe-
reich der sozialethischen Notwehreinschrankungen ist der
Angriff eines Ehegatten gegen den anderen Ehegatten.®
Der Entwurf anerkennt grundsétzlich die Relevanz der
spezifischen Umstidnde dieser Konstellation fiir eine Re-
duktion der Verteidigungsbefugnisse. Mit dem Kriterium
einer Pflicht zu besonderer ,,Riicksichtnahme* spielt der
Text auf Inhaber von Beschiitzergarantenstellungen an®!,
zu denen neben dem Ehegatten auch zahlreiche weitere

¢ S0 auch fiir das geltende Recht Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 210.

57 Joecks/Kulhanek, in: MiiKo-StGB, § 16 Rn. 127; Rengier, AT,
12. Aufl. (2020), § 30 Rn. 19.

8 8. dazu etwa Ronnau/Hohn, in: LK-StGB, § 32 Rn. 97 m.w.N.

%% So Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 43.

8 Kaspar, AT, 4. Aufl. (2023), § 5 Rn. 217 ff.; Roxin/Greco (Fn. 2),
§ 15 Rn. 99; Ronnau/Hohn, in: LK-StGB, § 32 Rn. 238 ff.; Kiihl
(Fn. 3), § 7 Rn. 200.

¢ Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 219.
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Partner personlicher Beziehungen gehdren. Die Riick-
sichtnahmepflicht muss bereits vor und aullerhalb der An-
griffssituation existieren, da sonst die Regelung zirkuldr
wire. Dass beispielsweise der von einem Kind Angegrif-
fene zur Zuriickhaltung bei der Verteidigung verpflichtet
ist, folgt aus Absatz 3 Satz 2 lit. a und hat mit der Pflicht
zur ,,besonderen Riicksichtnahme* nichts zu tun. Die ver-
breitete Ablehnung einer auf enger personlicher Bezie-
hung beruhenden Notwehreinschriankung hat ihren Grund
vor allem in dem Umstand, dass oftmals der Angreifende
—z.B. der Ehemann — seinerseits der angegriffenen Person
— z.B. der Ehefrau — gegeniiber zu besonderer Riicksicht-
nahme verpflichtet ist. Da er diese Pflicht durch den An-
griff grob verletzt, erweist sich sein Verhalten als in ho-
hem MaBe verwerflich und der Gedanke an eine Ein-
schrinkung des Notwehrrechts als geradezu abwegig.®
Der Entwurf beriicksichtigt diese Bedenken, indem er die
Einschrankung unter den Vorbehalt stellt, dass der An-
greifer nicht selbst zur besonderen Riicksichtnahme auf
die Notwehr iibende Person verpflichtet ist. Auffallend ist
an dieser Stelle die variable Terminologie beziiglich der
Person, um deren Notwehrrecht es geht. Der Gesetzestext
nennt sie nicht ,,Angegriffener oder ,,Verteidiger, son-
dern ,,Notwehr iibende Person®. Dadurch wird die Kons-
tellation der ,,Nothilfe“ in den Anwendungsbereich der
Notwehreinschrinkung einbezogen (ndher dazu unten
VL).

e) Provozierte Angriffe

Im Einklang mit der Rechtsprechung®® und der herrschen-
den Lehre®* betrachtet auch der Entwurf die Angriffspro-
vokation als einen Notwehreinschrinkungsgrund. Der
Rechtsunsicherheit beziiglich der relevanten Qualitit des
provozierenden Verhaltens begegnet der Text klarstellend
mit den Worten ,,rechtlich vorwerfbar®. Damit wird die
Schwammigkeit der hdufig zu lesenden ,,sozialethischen
Wertwidrigkeit“®® — bzw. ,,sozialethisch zu missbilligen-
des Vorverhalten“®® —unschédlich gemacht und zudem je-
des legale, jedoch moralisch umstrittene Verhalten, durch
das sich Mitglieder einer aufgeregten Gesellschaft provo-
ziert filhlen konnten, eindeutig als unerheblich ausge-
grenzt. Die Provokation muss rechtswidrig sein, was na-
tiirlich bedeuten kann, dass sie selbst ein rechtswidriger
Angriff — z.B. auf die Ehre (§ 185 StGB) — ist. In diesem
Fall kann der provozierte Angriff eine gerechtfertigte Ver-
teidigung sein, weshalb ein Notwehrrecht des Provoka-
teurs schon mangels Rechtswidrigkeit des Angriffs ent-
fallt.*” Als notwehrrechtseinschrinkender Aspekt kommt
die Angriffsprovokation also nur bei intensivem oder ex-

2 Kaspar (Fn. 60), § 5 Rn. 220; Frisch (Fn. 11), § 4 Rn. 199.

®  BGH, Beschl. v. 3.3.2021 — 4 StR 318/20, NStZ 2021, 607.

8 Frisch (Fn. 11), § 4 Rn. 184; Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 224;
Perron/Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 32 Rn. 54.

8 Kiihl (Fn. 3), § 7 Rn. 219.

% BGH, Beschl. v. 3.3.2021 — 4 StR 318/20, NStZ 2021, 607.

7 Perron/Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 32 Rn. 54; Kiihl

(Fn. 3), § 7Rn. 211.

Unrichtig wire die Annahme, die Provokationsproblematik entstehe

ausschlieBlich dann, wenn die Provokation keinen Angriff im Sinne

des § 32 Abs. 2 StGB darstellt, vgl. Kiihl (Fn. 3), § 7 Rn. 212, der

selbst als Anwendungsbeispiel den nicht mehr gegenwirtigen An-

griff nennt.
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tensivem Verteidigungsexzess des Provozierten, ansons-
ten bei Provokationen, die von vornherein kein notwehr-
fahiger Angriff sind®, zum Tragen. Dass die Provokation
dem Angegriffenen auch vorzuwerfen sein muss, also eine
unverschuldete rechtswidrige Provokation das Notwehr-
recht nicht einschréankt, entspricht dem mildernden Ein-
fluss, den der Schuldgedanke geméB lit. a zugunsten des
schuldlosen Angreifers entfaltet. Es wére nicht einzuse-
hen, wenn Schuldlosigkeit beim Angriff dem Angreifer
zugute kdme, Schuldlosigkeit bei der Angriffsprovokation
dem provozierenden Angegriffenen indessen nicht. Zu-
mindest einige Félle der ,,provozierten Provokation®
konnen hier ihre Erledigung finden.

Hinsichtlich der verschiedenen subjektiven Stufen der
vorwerfbaren Provokation — Absichtsprovokation, vor-
sdtzliche, fahrldssige Provokation — gibt der Entwurfstext
dem Rechtsanwender keine Anweisungen. Allerdings
wird die rigorose Verneinung eines Notwehrrechts im
Falle absichtlicher Provokation” mit dem Gesetzestext
nicht mehr vereinbar sein. Kann der Angegriffene dem
Angriff nicht ausweichen und wéren die von ihm zu dul-
denden Beeintrachtigungen nicht zumutbar, behélt der
Provokateur die Verteidigungsbefugnis. Dass dies fiir
Fille der Absichtsprovokation nicht gelten soll, ist dem
Gesetzestext nicht zu entnehmen. Gewiss wird aber der
Rechtsanwender die Absicht des Provokateurs als Grund
fiir eine Verschérfung der Ausweichobliegenheit bzw. Be-
eintrachtigungsduldungspflicht verwenden diirfen. Am
anderen Ende der Skala — leicht fahrlédssige Provokation —
ermoglicht die Klausel ,,in der Regel* dem Rechtsanwen-
der die Entscheidung, der Provokation die einschrénkende
Wirkung von vornherein abzusprechen.

Zusétzlich verengt wird der Bereich notwehrrechtsein-
schriankender Provokation durch das Erfordernis der An-
griffsauslosung ,,in zurechenbarer Weise®. Damit greift
der Entwurf das in der Rechtsprechung zuletzt mehrfach
thematisierte Konzept des ,Provokationszusammen-
hangs* auf.”! Der Angriff des Provozierten muss als Re-
aktion auf das provozierende Verhalten des Angegriffe-
nen adéiquat und verstindlich sein.”? Die durch die Provo-
kation hervorgerufene ,,verstindliche Gemiitserregung*
des Provozierten muss sich in dessen Angriff widerspie-
geln. Das bedeutet vor allem, dass zwischen Provokation
und Reaktion ein enger zeitlicher Zusammenhang beste-
hen muss. Erfolgt der Angriff erst zu einem Zeitpunkt, zu
dem die durch die Provokation ausgeloste Erregung wie-
der abgeflaut sein sollte, verdient die Uberreaktion des
Angreifers kein Verstdndnis und der Angegriffene keine

8 Mitsch (Fn. 13), § 10 Rn. 29.

" Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 35), Rn. 533; dagegen Duttge, in:
Déolling/Duttge/Rossner, StGB, § 32 Rn. 31 und Erb, in: MiiKo-
StGB, § 32 Rn. 227.

"' BGH, Beschl. v. 17.6.2020 — 4 StR 658/19, NStZ 2021, 93 ff. m.
Anm. Mitsch; BGH, Beschl. v. 26.6.2018 — 1 StR 208/18, BeckRS
2018, 19966; BGH, Urt. v.2.7.2015 -4 StR 509/14, NStZ-RR 2015,
303 (304).

2 Perron/Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 32 Rn. 59; Kiihl
(Fn. 3), § 7 Rn. 226.



Beschneidung seiner Abwehrbefugnis.”> Eine gewisse
Ahnlichkeit mit § 33 StGB und § 213 StGB ist erkennbar.
Die ,,Verstiandlichkeits“- oder ,,Nachvollziehbarkeits-
grenze* hat neben der zeitlichen auch eine intensitétsbe-
zogene Komponente: Die Schwere des Angriffs muss sich
ex post als ex ante erwartbare Reaktion auf die Provoka-
tion erweisen. In ihrer Heftigkeit mit der Provokationswir-
kung nicht erklirbare Uberreaktionen des Angreifers las-
sen das Notwehrrecht des Provokateurs unbertihrt.

Explizit unberiicksichtigt bleibt in dem Entwurf die Vari-
ante der ,,Nothilfeprovokation®, bei der die Provokation
nicht von der spéter angegriffenen Person, sondern von ei-
nem Dritten — dem potentiellen Nothelfer — begangen
wird (ndher dazu unten VI.). Anhénger der freilich iiber-
wiegend abgelehnten Konstruktion der ,actio illicita in
causa“ haben in einem solchen Fall mit der Begriindung
der Strafbarkeit des provokanten Nothelfers keine Prob-
leme.”

f) Kumulation von Einschrdnkungsgriinden

Es kann sein, dass ein Einschrankungsgrund erfiillt ist, der
in atypischer Weise nicht die erforderliche Stirke auf-
weist, um die Notwehrrechtseinschrinkung zu begriinden.
Zu denken ist an Provokationen an der Untergrenze des
rechtlich Vorwerfbaren, bewusst fahrléssige Angriffe, in
fast vermeidbarem Verbotsirrtum handelnde Angreifer.
Die Indizwirkung der in Satz 2 normierten Félle kann also
widerlegt sein, so dass die ,,Regel” (Satz 3) auBer Kraft
gesetzt ist. Denn letztlich ist auf Grund einer Gesamtwiir-
digung zu entscheiden, ob ,,dic Notwehr iibende Person
nicht zur Verteidigung der Rechtsordnung gegeniiber dem
Angreifer berufen ist“, Absatz 3 Satz 1. Daher ist zu {iber-
legen, ob die Insuffizienz eines Einschrinkungsgrundes
dadurch kompensiert werden kann, dass der Fall noch ei-
nen weiteren — allein ebenfalls zu schwachen — Einschrén-
kungsgrund erfiillt. Zu denken wiére beispielsweise an die
Provokation eines schuldlos handelnden Angreifers oder
an einen sowohl unvorsétzlich als auch schuldlos Angrei-
fenden. In Bezug auf den geltenden § 32 StGB ist diese
Konstellation von Sowada ausfiihrlich analysiert wor-
den.” Der Text des Entwurfs steht der Konstruktion einer
durch Kumulation mehrerer Einschrankungsgriinde er-
fiillten Regel nicht entgegen.

g) Sonstige Einschrdnkungsgriinde

Uber die ,.klassischen* Fallgruppen hinaus werden in der
Literatur zahlreiche weitere Einzelaspekte thematisiert,
die geeignet sind, das Verteidigungsrecht des Angegriffe-
nen oder eines Nothelfers einzuschrinken.”® Vor dem
Hintergrund des vorgelegten Gesetzesentwurfs bereitet
die Behandlung dieser Fille keine Probleme. Zum Teil er-
folgt die Verarbeitung bereits auf der Stufe der notwehr-
begriindenden Tatsachen geméafl Absatz 1 und Absatz 2,

" Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 237; Roxin/Greco (Fn. 2), § 15
Rn. 73a.

" Mitsch, JuS 2022, 18 (22 f.); Perron/Eisele, in: Schénke/Schroder,
StGB, § 32 Rn. 61a.

> Sowada, in; FS Herzberg, 2008, S. 457 ff.

beispielsweise bei ,,tddliche Notwehr bei nicht lebensbe-
drohlichen Angriffen oder ,,Art. 2 IT a EMRK-Einschrén-
kungen fiir todliche Sachwehr.”” Soweit das nicht der
Fall ist, gestattet das Einfallstor ,,insbesondere die Ein-
beziehung in den Anwendungsbereich des Absatzes 3.
Unbertihrt bleibt daneben die Moglichkeit der Diskussion
dariiber, ob der Fall iiberhaupt eine Einschrankung des
Notwehrrechts gebietet, so z.B. bei der ,,Rettungsfolter®.

h) Rechtsfolgen

Die Rechtsfolgenseite des Absatzes 3 entspricht der Re-
gelungstechnik der ,,Regelbeispiele®, wie sie von den be-
nannten ,,besonders schweren Fallen* (z.B. § 243 Abs. 1
StGB) bekannt ist.”® Auf der einen Seite ermdglicht die
Aktivierung des Wortes ,,insbesondere* die Anerkennung
,unbenannter Einschrinkungsfille. Auf der anderen
Seite kann eine Gesamtwiirdigung des Falles zu dem Er-
gebnis fithren, dass abweichend von der ,,Regel® die Tat
vorbehaltlos durch Notwehr gerechtfertigt ist. Letzteres
korrespondiert der groBen Bandbreite von Schweregraden
innerhalb der vier benannten Einschrankungsfalle. Insbe-
sondere in der umstrittenen Fallgruppe c sind Situationen
vorstellbar, in denen dem Wortlaut nach zwar eine Ein-
schrankung indiziert ist, gleichwohl der angegriffenen
Person unabhéngig von Ausweichmoglichkeit und Zu-
mutbarkeit leichterer Beeintrachtigungen das ,,scharfe*
Verteidigungsrecht gewidhrt werden muss. Ansonsten
lasst sich die Regelung als ,,Drei-Stufen-Modell* charak-
terisieren: Die erste Stufe ist die Moglichkeit, sich dem
Angriff zu ,,entziehen®. Hier wird also die grundsitzlich
nicht bestehende Pflicht zur Nutzung von Flucht- und
Ausweichmoglichkeiten in das Notwehrrecht eingefiihrt.
Bei der Bestimmung der Notwehrvoraussetzung ,,erfor-
derlich® andert sich dadurch freilich nichts. Dort sind
Ausweichmoglichkeiten unbeachtlich. Anderenfalls ge-
langte man im Priifungsverlauf iiberhaupt nicht auf die
Stufe der ,,Notwehreinschrinkungen. Was unter der
.Entziehungsmoglichkeit* zu verstehen ist, 14sst sich abs-
trakt schwer definieren, héngt von den situativen Gege-
benheiten des konkreten Falles ab. Klar ist, dass der An-
gegriffene sich auf unsichere Ausweichoptionen nicht ein-
lassen muss. Erwiégt er zum Beispiel davonzulaufen, muss
er die Schnelligkeit und Ausdauer des Angreifers einkal-
kulieren und gegebenenfalls in Rechnung stellen, dass
dieser ihn binnen kurzer Zeit eingeholt haben wird. Ein
wichtiges Begrenzungskriterium sind die Mithen und Ri-
siken, die mit einer Ausweichaktion verbunden sind.
Schon auf dieser Stufe ist also eine ,,Zumutbarkeits-
grenze® zu beachten. Ein auf dem Biirgersteig neben einer
stark befahrenen Stra3e angegriffener Passant muss nicht
seitwirts auf die Fahrbahn treten, um dem bevorstehenden
Faustschlag ins Gesicht zu entgehen. Nur wenn es sich bei
den Nebenwirkungen der Flucht um eine ,,zumutbare Be-
eintrachtigung® handelt — die auf der zweiten Stufe ohne-
hin notwehrbeschrinkend zur Geltung kdme — ist die

® Kiihl (Fn. 3), § 7 Rn. 265.

"7 Kiihl (Fn. 3), § 7 Rn. 265.

" S. zur Regelungstechnik der Regelbeispiele Schiéfer/Sander/van
Gemmeren, Praxis der Strafzumessung, 6. Aufl. (2017), Rn. 1142 ff.
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Wahrnehmung einer solchen Ausweichmdglichkeit gebo-
ten. Ob eine mit Weglaufen oder Ausweichen verbundene
,Blamage® — frither sprach man von ,schimpflicher
Flucht“”® — relevant ist und dem Angegriffenen das unbe-
schriankte Verteidigungsrecht erhilt, hdngt von den kon-
kreten Umstédnden ab. Ein padagogisch und disziplina-
risch schidlicher Autoritdtsverlust von Lehrkréften in
Schulen, die zwar einem schulrechtlichen Ziichtigungs-
verbot unterliegen, aber wie jeder andere ein Notwehr-
recht haben, kann Grund sein, die angegriffene Lehrper-
son nicht auf ihre Ausweichmdglichkeit zu verweisen.
Insbesondere eine ménnliche Lehrkraft, die gegeniiber ei-
nem pdbelnden ,Halbstarken* einknickt, ermutigt die
Sympathisanten des Aggressors und verunsichert die
friedfertigen Mitschiiler, die Grund zu der Befiirchtung
haben, dass ihr Lehrer sie nicht verteidigen werde, wenn
sie selbst Zielscheibe der Aggressionen gewaltbereiter
Klassenkameraden werden.

Gibt es fiir den Angegriffenen keine Chance sich dem An-
griff zu entziehen, betritt die Notwehrpriifung die zweite
Stufe. Sofern die Hinnahme des Angriffs lediglich ,,zu-
mutbare Beeintrichtigungen® befiirchten lasst, entfallt das
Recht zur aktiven Gegenwehr. ,,Zumutbar bedeutet in
erster Linie ,,geringfligig*. Lebhaft vorstellen kann man
sich dies zum Beispiel bei Angriffen von Kleinkindern,
denen zwar nicht ausgewichen werden kann, die aber {iber
so geringe physische Intensitét verfiigen, dass die zu er-
wartenden Verletzungsfolgen banal sind. Gravierendere
Verletzungen konnen ebenfalls noch in die Kategorie der
Zumutbarkeit fallen, wenn mit einer raschen Beseitigung
des Schadens zu rechnen ist. Das wird vor allem bei An-
griffen gegen Sachen der Fall sein. Kann sich der Ange-
griffene dem Angriff nicht entziehen und sind die zu er-
wartenden Beeintrachtigungen seiner Rechtsgiiter unzu-
mutbar, behilt er sein unbeschrianktes Notwehrrecht. Die
von ihrem Ehemann brutal gepriigelte Ehefrau darf also
zur Selbstverteidigung einen todlichen Stich mit dem Kii-
chenmesser ausfiihren, sofern mildere Abwehrmittel nicht
zur Verfiigung stehen.

VI. Die Nothilfe

Die groBiten Kontroversen bestanden bei der Regelung der
Nothilfe, die auch in der Literatur breit diskutiert wird.?°
Wihrend teilweise eine vollstdndige Gleichbehandlung
von Notwehr und Nothilfe gefordert wurde, sprach sich
im Ergebnis die Mehrheit grundsétzlich fiir eine Ein-
schrankung des Nothilferechts in Fillen der sogenannten

7 S.etwa OLG Stuttgart, Urt. v. 18. 11. 1949 — Ss 139/49, NJW 1950,
119.

80 S. etwa Perron/Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 32 Rn. 25/26;
Ronnau/Hohn, in: LK-StGB, § 32 Rn. 204 ff.; Engldnder, Grund
und Grenzen der Nothilfe, 2008, S. 1 ff.; Kasiske, Jura 2004, 832.
Fur die Einschrankung bei nicht disponiblen Rechtsgiitern etwa Ro-
senau, in: SSW-StGB, § 32 Rn. 10; Erb, in: MiiKo-StGB, § 32
Rn. 183 f.; Roxin/Greco (Fn. 2), § 15 Rn. 120; Perron/Eisele, in:
Schonke/Schroder, StGB, § 32 Rn. 25/26; Kaspar, JuS 2014, 769.
Fir die grundsitzliche Zuldssigkeit der aufgedrangten Nothilfe un-
ter Betonung des Aspekts der Rechtsbewédhrung durch den Nothel-
fer dagegen Schmidhduser, Studienbuch AT, 1982, Kapitel 6
Rn. 80; Lange, JZ 1976, 546 (547); Schmidhduser, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, Lehrbuch, 2. Aufl. (1975), S. 356 f.; Schroeder, in:
FS Maurach, 1972, S. 127 (141).

,,aufgedringten Nothilfe* aus. Uberlegt wurde zunichst,
das Nothilferecht grundsétzlich zur Disposition des Ange-
griffenen zu stellen und hiervon nur bei Angriffen auf das
nicht disponible Rechtsgut Leben eine Ausnahme vorzu-
sehen®!,

Der BGH (jedenfalls in einer frithen Entscheidung) und
gewichtige Stimmen im Schrifttum nehmen an, dass der
Nothelfer nicht mehr Rechte geltend machen diirfe, als der
Angegriffene selbst ausiiben will.3? Diese Position stellt
die individualistische Komponente des Notwehrrechts in
den Vordergrund und geht davon aus, dass fiir das Recht
keine Veranlassung bestehe, dem Angegriffenen einen
nicht erwiinschten Schutz aufzudrangen. Ganz ohne Ein-
schrinkungen kommt die Idee eines vom Willen des An-
gegriffenen abhédngigen Nothilferechts allerdings nicht
aus. So soll ein Veto des Angegriffenen dem Nothilferecht
etwa dann nicht entgegenstehen, wenn ihm die Einsichts-
fahigkeit fehlt oder er Willensmingeln unterliegt.®’

Gegen die Idee eines generellen Verbots der Nothilfe ohne
Zustimmung des Angegriffenen spricht allerdings, dass es
nicht tiberzeugend zwischen den verschiedenen Unrechts-
ebenen differenziert. Der Ausschluss eines Nothilferechts
durch den Angegriffenen hat zur Folge, dass das Handeln
des Verteidigers als Unrecht gegeniiber dem Angreifer er-
klart wird. Diese Konsequenz ist in den meisten denkba-
ren Konstellationen einer vom Angegriffenen abgelehnten
Nothilfe nicht iiberzeugend. Man stelle sich etwa den Fall
vor, dass ein Paar beobachtet, wie Diebe das Auto der
Frau aufbrechen. Der Mann mochte den Diebstahl verhin-
dern, doch aus Sorge um seine Gesundheit ,,verbietet” die
Frau ihrem Mann jedes Einschreiten. Der Mann schétzt
seine Chancen anders ein, konfrontiert und vertreibt die
Tater mittels einfacher Korperverletzungen. Sein Handeln
kann nicht deshalb zu stratbarem Unrecht gegeniiber den
Angreifern werden, weil seine Frau aus Fiirsorge fiir ihren
Mann eine Verteidigung ihrer Rechtsgiiter abgelehnt
hat®* Auch in anderen Konstellationen der Ablehnung
von Nothilfe ist die Folge einer Strafbarkeit der Verteidi-
gungshandlung nicht sinnvoll.

In besonderer Weise nachvollziehbar ist etwa der Verzicht
des Angegriffenen auf Nothilfe, wenn er darin ein erhoh-
tes Risiko fiir sich oder andere sieht; etwa, weil er eine
Eskalation der Gewalt oder Racheakte befiirchtet. Doch
auch in diesem Fall kann die Folge einer gleichwohl vor-
genommenen Verteidigungshandlung nicht sein, dass der
Nothelfer wegen einer Straftat zu Lasten des Angreifers

82 BGH, Urt. v. 2. 10. 1953 — 3 StR 151/53, NJW 1954, 438; Ro-
xin/Greco (Fn. 2), § 15 Rn. 116; Perron/Eisele, in:
Schonke/Schrdder, StGB, § 32 Rn. 25/26; Hoyer, in: SK-StGB, § 32
Rn. 122 f.

85 Zu entsprechenden Ansitzen siehe Erb, in: MiiKo-StGB, § 32

Rn. 184; Englinder, Grund und Grenzen der Nothilfe, 2008, S. 141

ff.; Seeberg, Aufgedrangte Nothilfe, Notwehr und Notwehrexzess,

2005, S. 150.

So im Ergebnis auch Engldnder, Grund und Grenzen der Nothilfe,

2008, S. 148; Seeberg, Aufgedringte Nothilfe, Notwehr und Not-

wehrexzess, 2005, S. 130; Heller, Die aufgedrangte Nothilfe, 2004,

S. 260 f.; Seuring, Die aufgedrangte Nothilfe, 2004, S. 223 f.; Seier,

NIW 1987, 2476 (2482).



verurteilt wird. Vorzuwerfen ist ihm nicht eine rechtswid-
rige Verletzung der Rechtsgiiter des Angreifers, sondern
nur, dass er den Willen des Angegriffenen nicht respek-
tiert hat.®> Das ist aber als solches nicht strafbar.

Der Regelungsvorschlag geht daher davon aus, dass die
Nothilfe grundsétzlich unabhingig vom Willen des Ange-
griffenen zur Rechtfertigung fiihrt. Dies soll immer dann
gelten, wenn dieser sein Rechtsgut nicht preisgeben
mdochte, sondern aus anderen Griinden eine Verteidigung
ablehnt. Eine Grenze wird dort gezogen, wo der Angegrif-
fene wirksam auf den Schutz seines Rechtsgutes verzich-
tet hat. Damit werden Fille erfasst, in denen der Be-
troffene aus autonomen Erwégungen — und nicht unter
dem Eindruck von Zwang oder Gewalt — entscheidet, dass
er kein Interesse an der Aufrechterhaltung seiner Rechts-
position hat. In einer solchen — in der Praxis gewiss selte-
nen — Situation entfdllt das Schutzbediirfnis fiir das be-
troffene Rechtsgut. Ein dualistisches Notwehrversténdnis,
das die Aspekte des Individualschutzes und der Rechtsbe-
wihrung nicht als jeweils selbststédndig, sondern gemein-
sam als das Notwehrrecht tragend anerkennt, kann ein
Nothilferecht in einem solchen Fall nicht mehr anerken-
nen.

Fiir den Nothelfer stellt sich zudem die Frage, ob und in
welchem Umfang die Einschriankungen des Notwehr-
rechts auf ihn anwendbar sind. Die Erforderlichkeit der
Verteidigungshandlung richtet sich stets nach den Mog-
lichkeiten, die der tatsdchlich Notwehr libenden Person
zur Verfligung stehen.®® Wenn etwa der Angreifer zwar
dem Angegriffenen, nicht aber dem Notwehrhelfer kor-
perlich iiberlegen ist, so darf der Notwehrhelfer nicht etwa
die Waffe einsetzen, deren sich der Angegriffene bedie-
nen diirfte.

Auch fiir die Situation der Notwehreinschrankung auf-
grund einer gegeniiber dem Angreifer bestehenden Garan-
tenpflicht (Abs. 3 lit. ¢) kommt es (allein) auf die Person
dessen an, der tatsdchlich Notwehr iibt, da sich die Ein-
schrankung des Notwehrrechts hier aus der personlichen
Beziehung zwischen dem Angreifer und dem Notwehr
Ubenden ergibt.}” Greift also beispielsweise die 16jéhrige
T einen Nachbarn N an und konnte sie ihr Vater V nur
durch den Einsatz einer lebensgefahrlichen Waffe von der
Fortsetzung des Angriffs abhalten, so darf er diese Waffe
aufgrund seiner Garantenpflicht gegentiber T nicht einset-
zen (obwohl N selbst sich mit der Waffe verteidigen

85 Ahnlich auch Sternberg-Lieben/Sternberg-Lieben, JuS 1999, 444
(445); fir eine Zuldssigkeit der aufgedrangten Nothilfe in dieser
Konstellation auch Jakobs, Strafrecht, AT, 2. Aufl. (1991), 12/60.

86 S0 auch fiir das geltende Recht Rengier (Fn. 57), § 18 Rn. 111.

87 So auch fiir das geltende Recht Kasiske, Jura 2004, 832 (837); a.A.
aber Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 222.

8 Insoweit auch Duttge, in: Dolling/Duttge/Réssner, StGB, § 32
Rn. 35; Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 238.

diirfte). Greift hingegen T ihren Vater V an, so darf der
hinzukommende Nachbar N die T nétigenfalls auch mit
einer Schusswaffe an der Fortsetzung des Angriffs hin-
dern, da er durch keine Garantenpflicht gegeniiber T be-
schréankt ist.

Fiir die Frage der Notwehreinschrinkung aufgrund von
Provokation (Abs. 3 lit. d) kommt es allein auf provozie-
rende Handlungen des Angegriffenen an.®® Liegen solche
Handlungen vor, so ist auch der Notwehrhelfer in seinen
Verteidigungsmoglichkeiten nach Abs. 3 Satz 2 einge-
schrankt, da sich die Einschrédnkung nicht aus dem person-
lichen Verhéltnis der Beteiligten, sondern aus der den An-
griff auslosenden Situation ergibt. Aus demselben Grund
bleiben provozierende Handlungen des Notwehrhelfers
fiir die Beurteilung auBler Betracht, wenn sie nicht dem
Angegriffenen zugerechnet werden konnen. Dies lésst
sich damit begriinden, dass der selbst an dem Angriff ,,un-
schuldige* Angegriffene nicht dadurch benachteiligt wer-
den sollte, dass der selbstéindig eingreifende Notwehrhel-
fer sich im Vorfeld eine Provokation hat zuschulden kom-
men lassen.

VII. Das subjektive Rechtfertigungselement

Der Entwurf enthilt in § 34a StGB-E eine gemeinsame
Regelung zum subjektiven Rechtfertigungselement fiir
die Notwehr und den Notstand. Zwischen Rechtsprechung
und Literatur besteht bislang Uneinigkeit {iber die Anfor-
derungen an die innere Tatseite.?’ Gegen die Annahme ei-
ner von der Rechtsprechung geforderten gesonderten Ver-
teidigungsabsicht, die iiber die Kenntnis der Notwehrlage
hinausgeht, spricht mafigeblich, dass die Bewertung der
Rechtswidrigkeit nicht von individuellen Motiven abhén-
gig gemacht werden soll. Auch wer aus dominanten, an-
deren Griinden handelt, verteidigt sein Rechtsgut und die
Rechtsordnung.”®

Satz 2 setzt die im Schrifttum vertretene Versuchslosung
um:*! Fehlt das subjektive Rechtfertigungselement, so ist
der Handelnde nicht wegen einer vollendeten, sondern
wegen einer versuchten Tat zu bestrafen. Da objektiv eine
Rechtfertigungslage besteht, entfdllt der Erfolgsunwert
der Handlung; das verbleibende Handlungsunrecht desje-
nigen, der in Unkenntnis von der rechtfertigenden Lage
die Rechtsgiiter des Angreifers verletzt, wird dogmatisch
iiberzeugend durch das Versuchsunrecht abgebildet.

Fir das Erfordernis einer Verteidigungsabsicht etwa BGH, Beschl.

v. 16.6.2021 — 1 StR 126/21, BeckRS 2021, 29594; BGH, Urt. v.

25.4.2013 — 4 StR 551/12, NJW 2013, 2133 (2135). Dagegen ge-

niigt nach der h.M. in der Literatur ein Handeln in Kenntnis der Um-

stinde, die das Verhalten des Angegriffenen objektiv als erforderli-
che Verteidigung gegen einen gegenwartigen rechtswidrigen An-
griff erscheinen lassen, Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 241; Per-

ron/Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 32 Rn. 63;

Rénnau/Hohn, in: LK-StGB, § 32 Rn. 266.

% Kaspar (Fn. 60), § 5 Rn. 226; Frister, AT, 9. Aufl. (2020), Kap. 14
Rn. 24; Roxin/Greco (Fn. 2), § 15 Rn. 129 f; Kiihl, Jura 1993, 233
(234).

' Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 35), Rn. 415; Perron/Eisele, in:

Schonke/Schrdder, StGB, § 32 Rn. 63; Ronnau/Hohn, in: LK-StGB,

§ 32 Rn. 268.
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VIIL Die Uberschreitung der Notwehr, § 33 StGB

Kernpunkt der Diskussion iiber die Regelung des ent-
schuldigenden Notwehrexzesses war die Einbeziehung
der zeitlichen Grenziiberschreitung (,,extensiver Not-
wehrexzess®). Da der Text des geltenden § 33 StGB un-
eindeutig ist, leistet der vorgelegte Entwurf mit Absatz 1
Satz 2 die erforderliche legislative Klarstellung. Inhaltlich
enthilt sie die denkbar weiteste Variante, indem sogar der
,,vorzeitige* extensive Notwehrexzess Beriicksichtigung
findet. Letzteres bedeutet einen Schritt {iber das aktuelle
Meinungsbild in der diesbeziiglich zuriickhaltenden Straf-
rechtsliteratur hinaus.’? Im Vergleich mit dem unstrittigen
Fall des ,,intensiven‘ Notwehrexzesses’® ergibt sich nim-
lich bei beiden Versionen der Uberschreitung zeitlicher
Grenzen das Vorliegen der die Privilegierung tragenden
Griinde: Asthenische Affekte konnen schon durch die An-
kiindigung eines unmittelbar bevorstehenden Angriffs
ausgeldst werden und nach dessen Beendigung noch wei-
ter andauern. Fiir beides ist der Angreifer verantwort-
lich.** Zeitlich limitiert wird die Beriicksichtigungsféhig-
keit sowohl des vorzeitigen als auch des nachzeitigen Not-
wehrexzesses durch das Erfordernis eines Zusammen-
hangs mit dem ,,asthenischen Affekt. Da dieser seine ex-
zessauslosende Wirkung typischerweise in der kurzen
Phase unmittelbar vor oder nach dem Angriff entfaltet, ist
die Aufnahme des Erfordernisses eines ,,engen zeitlichen
Zusammenhangs® nicht zwingend notwendig, aber sinn-
voll.”> Dass bei der ,,priventiven* Gegenwehr vor Beginn
des Angriffs streng genommen noch keine ,,Verteidigung™
vorliegt, wird sprachlich dadurch beriicksichtigt, dass in
Satz 2 das Téterverhalten lediglich mit dem Wort ,han-
delt” bezeichnet und dieses zu dem ,,Angriff in Bezie-
hung gesetzt wird. Satz 1 in Absatz 1 ist etwas wortreicher
als die geltende Vorschrift. Auch dies hat einen klarstel-
lenden Effekt, weil eine ,,Verteidigung gegen einen
rechtswidrigen Angriftf nur die den Angreifer verletzende
Tat sein kann. Die Verletzung nichtangreifender Dritter,
die durchaus auch Uberschreitung einer Grenze der Not-
wehr genannt werden kann®®, wird damit eindeutig aus
dem Anwendungsbereich der Norm herausgehalten.®”

Eine Liicke des geltenden Rechts schlieit der Entwurf mit
seinem Absatz 2, der den ,,Putativnotwehrexzess* nor-
miert. Das Fehlen einer Kodifizierung hat bekanntlich
eine Vielzahl von Losungsvorschldgen inspiriert und eine
entsprechende Rechtsunsicherheit erzeugt.”® In seiner ers-
ten Hélfte entspricht der Text dem § 35 Abs. 2 S. 1 StGB.
Mit der einschrankenden Verantwortlichkeitsklausel wird
eine zu weitgehende Entschuldigung des Téters zum
Nachteil eines Nichtangreifers vermieden. Wer es fiir

2 Gegen die Anwendung des § 33 StGB z.B. Wessels/Beulke/Satzger
(Fn. 35), Rn. 701; Rengier (Fn. 57), § 27 Rn. 18; Krey/Esser, AT,
6. Aufl. (2016), Rn. 765; Jescheck/Weigend, AT, 5. Aufl. (1996),
§ 45 11 4; Maurach/Zipf (Rn. 7), § 34 Rn. 27; a.A. Erb, in: MiiKo-
StGB, § 33 Rn. 14; Roxin/Greco (Fn. 2), § 22 Rn. 88; Zieschang, in:
LK-StGB, § 33 Rn. 14 (analoge Anwendung des § 33 StGB).

% Erb, in: MiiKo-StGB, § 33 Rn. 10; Kiihl/ (Fn. 3), § 12 Rn. 135.

% Unrichtig ist die Behauptung von Kiih! (Fn. 3), § 12 Rn. 141, dass
es beim ,,vorzeitigen* Exzess ,,nie zu einer Notwehrlage gekommen
ist“. Sofern der ,,Praventivschlag“ den noch nicht Angreifenden
nicht handlungsunfihig gemacht hat, wird dieser sehr wohl seine
Angriffsabsicht realisieren und die Notwehrlage erzeugen. Der Té-
ter hat nur ,,zu frith* angriffsabwehrend gehandelt.

,,witzig® hilt, jemand anderen ,,zum Schein® anzugreifen
oder wer diesen damit drgern oder provozieren will, der
muss es hinnehmen, dass das Strafrecht fir die liberzo-
gene Reaktion des Téters Verstidndnis aufbringt und dem
Verletzten den strafrechtlichen Schutz verweigert.”® Wer
dagegen fiir die unvermeidbare Fehlvorstellung des sich
angegriffen Fiihlenden keinen Anlass gegeben hat, muss
als Unbeteiligter sein volles — also nicht ein gemil3 § 32
Abs. 3 S. 1 lit. a des Entwurfs eingeschréanktes — Notwehr-
recht gegeniiber dem Titer grundsitzlich behalten. Letz-
teres ist freilich nicht der Fall, wenn zugunsten des Irren-
den § 35 Abs. 2 S. 1 StGB eingreift. Das ist jedoch akzep-
tabel, da die Anforderungen an den entschuldigenden Pu-
tativnotstand strenger sind: Die relevante Gefahrenlage ist
wesentlich enger, die Gefahr darf nicht anders abwendbar
sein und es darf dem Tater nicht zumutbar sein, die Gefahr
hinzunehmen.

IX. Ausblick

Das Strafrecht wird in aller Regel nur dann geéndert,
wenn bestimmte Formen von Kriminalitit die Offentlich-
keit beunruhigen und die Politik durch eine Verschérfung
der strafrechtlichen Vorschriften Handlungsféhigkeit de-
monstrieren mochte. Eine grundlegende Neufassung des
Allgemeinen Teils ist daher — nicht nur aufgrund der kom-
plexen Materie — ein ambitioniertes Projekt; es bedarf ei-
nes politischen Willens, das Recht nicht nur unter media-
lem Druck anzupassen, sondern es tatsdchlich besser ma-
chen zu wollen. Doch womoglich gibt es fiir eine Reform
des Notwehrrechts nun auch einen politischen Anlass. In
den vergangenen Wochen haben die Protestaktionen von
Klimaaktivisten das Notwehrrecht in den Fokus der o6f-
fentlichen Aufmerksamkeit geriickt. Dabei hat sich ge-
zeigt, dass erhebliche Unsicherheit iiber Voraussetzungen
und Grenzen von § 32 StGB besteht.!” Dass Vorausset-
zungen und Grenzen des Notwehrrecht den Normadressa-
ten iberwiegend unbekannt sind, ist allerdings kein neuer
Befund. Bereits in der Vergangenheit haben medial ver-
breitete Urteile etwa im Fall des Rentners, der einen fliich-
tenden Dieb erschoss,'?! zu Irritationen in der Offentlich-
keit gefiihrt. Der Gesetzgeber ist gehalten, hier fiir Klar-
heit zu sorgen.

Der hier vorgelegte Entwurf soll einen Vorschlag dafiir
unterbreiten, wie dem Notwehrrecht klare gesetzliche
Konturen verliechen werden konnen. Ob in Anbetracht der
aktuellen Herausforderungen dariiber hinaus gesonderte
Regelungen fiir die Notwehr gegeniiber Versammlungs-
teilnehmern formuliert werden sollten, wire Anlass fiir
weitere Diskussionen.

% Roxin/Greco (Fn. 2), § 22 Rn. 90.

% Zieschang, in: LK-StGB, § 33 Rn. 15: ,riumlich-extensiver Not-
wehrexzess®.

7 Frisch (Fn. 11), § 5 Rn. 183.

% Roxin/Greco (Fn. 2), § 22 Rn. 94; Zieschang, in: LK-StGB, § 33
Rn. 18; Kiihl (Fn. 3), § 12 Rn. 155; Krey/Esser (Rn. 92), Rn. 769;
Maurach/Zipf (Rn. 7), § 38 Rn. 19.

% Erb, in: MiiKo-StGB, § 33 Rn. 18.

100" Siche hierzu Hoven/Rostalski/Weigend, Angriff oder Verteidigung,
ZEIT, v. 15.12.2022, S. 13.

01 BGH, Urt. v. 27.10.2015 — 3 StR 199/15, NStZ 2016, 333.
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Von Prof. Dr. Armin Englinder”

Abstract

Der Beitrag untersucht die Vorschléige des Kriminalpoli-
tischen Kreises zur Nothilfe im Entwurf einer Neureglung
des § 32 StGB. Besondere Kritik erfihrt dabei der Ansatz,
die aufgedrdngte Nothilfe weitgehend zu rechtfertigen.

This article examines the proposals of the Criminal Policy
Circle (Kriminalpolitischer Kreis) on defence of another
in the draft revision of Section 32 of the German Criminal
Code. In particular, it criticises the approach of justifying
the defence to a large extent even against the will of the
person being attacked.

In den folgenden kurzen Anmerkungen zum Vorschlag
des Kriminalpolitischen Kreises zur gesetzlichen Neure-
gelung der Nothilfe! sollen vier Punkte angesprochen
werden: (I.) die Rechtsnatur der Nothilfe, (II.) die Anfor-
derungen bei der Erforderlichkeit, (III.) die Nothilfeein-
schrankungen und (IV.) die aufgedrangte Nothilfe.

1. Zur Rechtsnatur der Nothilfe

Threr Rechtnatur nach ist die Nothilfe akzessorisch. Der
Nothelfer handelt nicht aus eigenem Recht, sondern er
nimmt das fremde Verteidigungsrecht des Angegriffenen
stellvertretend fiir diesen wahr.2 Das ist zwingend, wenn
man dem — meines Erachtens vorzugswiirdigen — rein in-
dividualistischen Notwehrmodell folgt, nach dem die Not-
wehr allein der Verteidigung der angegriffenen Individu-
alrechtsgiiter dient und sich die Notwehrbefugnis dabei
aus den subjektiven Rechten des Angegriffenen gegen-
iiber dem Angreifer ergibt.’ Nichts anderes gilt aber auch,
wenn man mit der herrschenden Meinung eine dualisti-
sche Notwehrkonzeption beflirwortet, da hier das Indivi-
dualgiiterschutzinteresse des Angegriffenen zumindest
eine notwendige Komponente des Notwehrrechts bildet.*
Relevant wird dieser Aspekt insbesondere bei der aufge-
drangten Nothilfe, aber auch bei den Nothilfeeinschrin-
kungen — zu beidem sogleich mehr.

*  Der Verfasser ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht, Strafpro-
zessrecht, Rechtsphilosophie und Rechtssoziologie an der Ludwig-
Maximilians-Universitdt Miinchen.

' Hoven/Mitsch, GA 2023, 241.

2 Englinder, Grund und Grenzen der Nothilfe, 2008, S. 90 f.; Ren-

zikowski, Notstand und Notwehr, 1994, S. 296; Seeberg, Aufge-

dringte Nothilfe, Notwehr und Notwehrexzess, 2005, S. 76.

Fir eine rechtebasierte Notwehrkonzeption, wenn auch mit Unter-

schieden im Einzelnen, Greco, GA 2018, 665 (675 ff.); Merkel, FS

Jakobs, 2007, S. 375, 389 f.; Neumann, in: Liiderssen u.a. (Hrsg.),

Modernes Strafrecht und Ultima-Ratio-Prinzip, 1990, S. 215, 225;

Renzikowski (Fn. 2), S. 231 £.; aust. Engldnder (Fn. 2), S. 67 {f.

II. Zur Erforderlichkeit der Nothilfe

Nur knapp geht die Entwurfsbegriindung auf die Erforder-
lichkeit der Nothilfe ein. Im Ausgangspunkt diirfte klar
sein, dass das Gebot zur Wahl des relativ mildesten Mit-
tels auch hier gilt. Dies wirft freilich spezifische Fragen
auf, wenn sowohl der Angegriffene selbst als auch der
Nothelfer den Angriff gleichermallen sicher abzuwenden
vermogen. Die Entwurfsbegriindung erklért, die Erforder-
lichkeit richte sich hier stets nach den Mdglichkeiten der
Person, die die Verteidigungshandlung fatsdchlich voll-
zieht.> Das vermag nicht zu iiberzeugen. Erldutert sei das
an zwei Konstellationen.

Die erste: Der Nothelfer besitzt mildere Mittel als der An-
gegriffene. Diese Konstellation spricht die Entwurfsbe-
griindung kurz an.® Am Beispiel: Der Nothelfer vermag
den Angriff mit einem Fausthieb sicher abzuwehren, der
Angegriffene nur mit einer Stichwaffe. Zweifelsohne
richtig ist es, wenn die Entwurfsbegriindung erklért, der
Nothelfer diirfe hier zur Verteidigung nicht die Waffe ein-
setzen.” Wie verhilt es sich aber, wenn der Angegriffene
in dieser Konstellation den Angriff selbst abwendet? Soll
er dann berechtigt sein, die Waffe einzusetzen, weil es al-
lein auf die Optionen desjenigen ankomme, der die Ver-
teidigungshandlung vornehme? Das kann nicht richtig
sein, da damit dem Angreifer mehr Schaden zugefiigt
wiirde als zur sicheren Abwehr seines Angriffs notwendig
ist. Zwar bleibt der Angegriffene entgegen einer im
Schrifttum vertretenen Ansicht® befugt, sich selbst zu ver-
teidigen (es gibt keine Pflicht zur Inanspruchnahme frem-
der privater Hilfe); er darf aber mit seiner Verteidigung
nicht iiber die Mittel hinausgehen, die dem Dritten zur Ab-
wehr des Angriffs ausreichen wiirden.” Es sind also bei
der Beurteilung der Erforderlichkeit die Mdglichkeiten
des Angegriffenen und des Dritten zu beriicksichtigen.

Denkbar ist auch die umgekehrte Konstellation: Der An-
gegriffene verfiigt iiber mildere Verteidigungsmittel als

4 BGHSt 24,356 (359); 48,207 (212); BGH,NJW 2013, 2133 (2135);
Kiihl, AT, 8. Aufl. (2017), § 7 Rn. 6 ff.; Rosenau, in: SSW-StGB,
5. Aufl. (2021), § 32 Rn 2; Perron/Eisele, in: Schonke/Schroder,
StGB, 30. Aufl. (2019), § 32 Rn. 1 f; ausf. Kaspar, RW 2013, 40;
van Rienen, Die ,,sozialethischen* Einschriankungen des Notwehr-
rechts, 2009, S. 138 ff.; Roxin, FS Kiihl, 2014, S. 391.

5 Hoven/Mitsch, GA 2023, 241 (260).

¢ Ebd.

7 Ebd.

8 Heller, Die aufgedringte Nothilfe, 2004, S. 78 f.; Kasiske, Jura
2004, 832 (839).

°  Niher Englinder (Fn. 2), S. 289 ff.



Englinder — Kommentar: Nothilfe im Entwurf einer Neuregelung zu § 32 StGB

der Nothelfer. Am Beispiel: Der stirkere Angegriffene
vermag den Angriff mit einem gezielten Fausthieb sicher
abzuwehren, der schwéchere Nothelfer hingegen nur
durch den Einsatz einer Stichwaffe. Wiederum kann es
entgegen der Entwurfsbegriindung'® nicht richtig sein, nur
auf die Person zu schauen, die die Verteidigungshandlung
tatsdchlich vollzieht. Vielmehr muss nach Mafigabe des
Gebots zur Wahl des relativ mildesten Mittels auch hier
eine Gesamtbetrachtung erfolgen. Das bedeutet: Nimmt
der Angegriffene die Verteidigung nicht selbst vor, son-
dern iiberldsst sie dem Nothelfer, ist dieser auf die Mittel
beschriinkt, die dem Angegriffenen geniigen wiirden.!!
Der Angegriffene kann die Grenzen seines Abwehrrechts
nicht dadurch erweitern, dass er die Ausiibung auf einen
anderen iibertrdgt. Er muss hier daher den Preis einer we-
niger effektiven Verteidigung zahlen — was freilich ohne
weiteres moglich ist, da § 32 StGB zwar ein Recht zum
Einsatz des effektivsten Mittels einrdumt, aber keine ent-
sprechende Pflicht auferlegt. Solange die Grenze des rela-
tiv mildesten Mittels nicht {iber- und die Grenze der Ge-
eignetheit nicht unterschritten wird, bleibt der Angegrif-
fene in der Wahl seines Verteidigungsmittels frei.

III. Zu den Einschrinkungen des Nothilferechts

Folgefragen fiir das Nothilferecht werfen die im Rege-
lungsentwurf vorgeschlagenen, freilich von der herr-
schenden Meinung jetzt schon anerkannten Einschrin-
kungen des Notwehrrechts in den Fallgruppen der Riick-
sichtnahmepflichten und der provozierten Angriffe auf.
Bei den Riicksichtnahmepflichten soll es der Entwurfsbe-
griindung zufolge wie schon bei der Erforderlichkeit al-
lein auf die Person des Verteidigers ankommen, bei der
Nothilfe also auf die Person des Nothelfers.!? Sei sie Be-
schiitzergarantin des Angreifers, sei ihr Nothilferecht ein-
geschriankt. Anderenfalls stehe ihr das volle Nothilferecht
auch dann zu, wenn den Angegriffenen im Verhéltnis zum
Angreifer eine Garantenpflicht treffe. Beides vermag wie-
derum nicht zu liberzeugen.

Zunichst zur Konstellation, in der der Nothelfer Beschiit-
zergarant des Angreifers ist. Die Kosten einer Riicksicht-
nahmepflicht tréfen hier nicht den Nothelfer, sondern den
Angegriffenen. Dieser hat an dem Pflichtenverhéltnis
zwischen Nothelfer und Angreifer jedoch nicht teil. Des-
halb gibt es keinen Grund, seine Schutzinteressen hinter
die Belange des Angreifers zuriickzustellen und ihm ein
Sonderopfer aufzuerlegen, wenn der Dritte freiwillig zum

0 Hoven/Mitsch, GA 2023, 241 (260).

"' Dazu Englinder (Fn. 2), S.284 ff. Ebenso Perron/Eisele, in:
Schonke/Schrdder, StGB, § 32 Rn. 42; Sengbusch, Die Subsidiaritét
der Notwehr, 2008, S. 198 f.

12 Hoven/Mitsch, GA 2023, 241 (260).

3 Englinder, in: Matt/Renzikowski, StGB, 2. Aufl. (2020), § 32
Rn. 49. Ahnlich Kasiske, Jura 2004, 832 (837).

8. dazu Engléinder (Fn. 2), S. 358 ff. Ebenso van Rienen (Fn. 4),
S. 270 ff.; von Scherenberg, Die sozialethischen Einschrankungen
der Notwehr, 2009, S. 167 ff.; a.A. jedoch die h.M, vgl. BGH, NJW
1969, 802; BGH, NJW 1975, 62 (erheblich enger allerdings BGH,
JZ 1984, 529; BGH, JZ 2003, 51, jeweils unter expliziter Offenhal-
tung, ob an dieser Einschrinkung des § 32 StGB iiberhaupt festge-
halten werden soll); Kiihl (Fn. 4), § 7 Rn. 202 ff.; Erb, in: MiiKo-
StGB, 4. Aufl. (2020), § 32 Rn.219f; Perron/Eisele, in:
Schonke/Schroder, StGB, § 32 Rn. 53.

Einschreiten bereit ist.!* Und in der umgekehrten Konstel-
lation, in der das Notwehrrecht des Angegriffenen infolge
einer diesen treffenden Garantenstellung eingeschréinkt
ist, muss dies aufgrund der Akzessorietdt auch fiir das
Nothilferecht gelten. (Freilich erscheint die Begriindbar-
keit einer solchen Einschrinkung des Notwehrrechts
durchaus zweifelhaft!#). MaBgeblich fiir die Einschrin-
kung des Nothilferechts ist daher nicht, ob den Nothelfer,
sondern ob den Angegriffenen eine Riicksichtnahme-
pflicht trifft.

Zustimmung verdient die Entwurfsbegriindung dagegen,
wenn sie in den Féllen des provozierten Angriffs die Not-
hilfeeinschrankung nur bei einer Provokation seitens des
Angegriffenen, nicht bei einer solchen seitens des Nothel-
fers bejaht.!’> Geht die Provokation von letzterem aus,
kdme eine Nothilfeeinschrankung nur in Betracht, wenn
er das als solches nicht eingeschriankte Verteidigungsrecht
des Angegriffenen nicht vollumféanglich fiir diesen ausii-
ben diirfte. Dafiir gibt es aber keinen Grund. Zum einen
hat der Angegriffene ein berechtigtes Interesse daran, dass
ihm die bestmogliche Verteidigung zur Verfiigung steht.
Und zum anderen besteht kein schutzwiirdiges Interesse
des Angreifers, nur vom Angegriffenen und nicht vom
Provokateur als Nothelfer verletzt zu werden.'®

IV. Zur aufgedriingten Nothilfe

Einen Rechtfertigungsausschluss unter dem Gesichts-
punkt des Verbots der aufgedrangten Nothilfe will der Re-
gelungsentwurf nur anerkennen, wenn der Angegriffene
auf den Schutz des betroffenen Rechtsguts wirksam ver-
zichtet, das hei3it kein Interesse an der Aufrechterhaltung
seiner Rechtsposition mehr habe.!” Das riickt die aufge-
drangte Nothilfe zumindest hart an die Einwilligung — je-
denfalls in der Version der Rechtsschutzverzichtsdok-
trin'® — heran; in diesen Fillen wird es jedoch zumeist
schon an der Rechtswidrigkeit des Angriffs fehlen, so dass
sich die Frage einer Rechtfertigung als Nothilfe mangels
Nothilfelage von vornherein nicht stellt.

Im Ubrigen plidiert die Entwurfsbegriindung dafiir, dass
die Nothilfe unabhdngig vom Willen des Angegriffenen
zur Rechtfertigung fiihren soll.!” Begriindet wird das ins-
besondere mit dem Argument der Unrechtsvertau-
schung.?’ Dessen Kern bildet die Annahme, dass das Un-
recht der aufgedringten Nothilfe allein in der Missach-
tung der Autonomie des Angegriffenen liege. Versage

'S Hoven/Mitsch, GA 2023, 241 (260).

16 Engléiinder (Fn. 2), S. 370.

7" Hoven/Mitsch, GA 2023, 241 (259).

8 vgl. BGHSt 17, 359 (360); Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, StGB,
30. Aufl. (2023), Vorb. § 32 Rn. 10; Otto, FS Geerds, 1995, S. 603,
613; Lenckner/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, StGB,
Vorb. § 32 Rn. 33.

" Hoven/Mitsch, GA 2023, 241 (259).

Zu diesem bereits Sternberg-Lieben/Sternberg-Lieben, JuS 1999,

444 (445). Zustimmend Seuring, Die aufgedringte Nothilfe, 2004,

S.233f.



man dem Nothelfer im Falle einer aufgedriangten Nothilfe
die Rechtfertigung nach § 32 StGB, werde er aber nicht
wegen dieser Autonomieverletzung, sondern wegen einer
Verletzung der Rechtsgiiter des Angreifers bestraft. Damit
entspreche der Schuldspruch indes nicht mehr dem Un-
recht der Tat.

Dieses Argument dringt nicht durch.?! Es trifft nicht zu,
dass der Nothelfer, der mit seiner aufgedriangten Verteidi-
gungshandlung dem Willen des Angegriffenen zuwider-
handelt, lediglich dessen Autonomie beeintrachtigt. Viel-
mehr schédigt er — ohne Legitimation — zugleich die Giiter
des Angreifers. Aus dem Umstand, dass der Angegriffene,
begriindet durch die Schutzfunktion seiner subjektiven
Rechte, den Angreifer verletzten darf und deshalb ihm ge-
geniiber kein Unrecht begeht, wenn er von dieser Befug-
nis Gebrauch macht, folgt nicht, dass ein Dritter, der {iber
diese Erlaubnis nicht verfiigt, gleichfalls kein Unrecht
verwirklicht, wenn er an Stelle des ersteren handelt. Hier-
fiir ist es auch ohne Belang, dass der Angegriffene die
Wahrnehmung seines Rechts dem Dritten iiberlassen
konnte. Solange er das nicht tut, stellt das Verhalten des
Dritten dem Angreifer gegeniiber Unrecht dar. Bei dieser
Bewertung handelt es sich auch um keine Besonderheit;
vielmehr entspricht sie allgemeinen rechtlichen Zusam-
menhingen, wenn Eingriffsbefugnisse nur bestimmten
Personen zukommen. Besonders deutlich ldsst sich das am
Beispiel staatlicher Zwangsbefugnisse illustrieren: Ent-
nimmt nach einem Verkehrsunfall ein zuféllig am Unfall-
ort anwesender Arzt beim mutmaBlich alkoholisierten Un-
fallverursacher ohne hoheitliche Anordnung eine Blut-
probe, maBt er sich nicht nur eine staatliche Kompetenz
an; er verletzt zugleich ohne Rechtfertigung die korperli-
che Integritit des Betroffenen und begeht folglich diesem
gegeniiber ein Unrecht. Daran dndert auch nichts, dass
eine anordnungsbefugte Person denselben Arzt mit einer
Blutprobenentnahme hétte beauftragen kdnnen.

Vor dem Hintergrund der Akzessorietdt der Nothilfe ist
daher an dem Grundsatz festzuhalten, dass die Nothilfe
dem Angegriffenen nicht gegen seinen Willen aufge-
dringt werden darf.?* Eine Ablehnung der Nothilfe liegt
freilich nicht bereits dann vor, wenn der Angegriffene auf

2l Niher Englinder (Fn. 2), S. 114 f.

22 BGHSt 5, 245 (247 f)); Fischer, StGB, 70. Aufl. (2023), § 32
Rn. 11; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, StGB, § 32 Rn. 12; Erb, in:
MiiKo-StGB, § 32 Rn. 182 f.; Kindhduser, in: NK-StGB, 6. Aufl.
(2023), § 32 Rn. 84; Perron, in: Schonke/Schroder, StGB, § 32
Rn.25f.

2 Dazu Englinder (Fn. 2), S. 102.

2% Hoven/Mitsch, GA 2023, 241 (259).

diese lediglich verzichten will.>* Am Beispiel: Die von ih-
rem Ex-Gatten angegriffene Frau mochte aus Sorge um
ihren neuen Partner nicht, dass dieser einschreitet. Hier
geht es der Angegriffenen der Sache nach nur darum, den
Dritten von einem Beistand freizustellen, ihn also von et-
waigen rechtlichen oder moralischen Hilfspflichten zu
entbinden. So verhilt es sich auch in dem in der Entwurfs-
begriindung angefiihrten Autodiebstahls-Beispiel,?* so
dass dieses nicht dazu taugt, eine wertungsméfige Unan-
gemessenheit des Verbots der aufgedriangten Nothilfe auf-
zuzeigen. Als Ablehnung der Nothilfe zahlt es erst, wenn
der Angegriffene dem Dritten das Einschreiten untersa-
gen will und diesen Wunsch ausdriicklich oder konklu-
dent duBert.”> Am Beispiel: Die von ihrem Ex-Gatten an-
gegriffene Frau mochte diesen aus alter Verbundenheit
vor Verletzungen schiitzen oder fiirchtet fiir den Fall der
Gegenwehr eine Eskalation und verbietet deshalb ihrem
neuen Partner einzugreifen.

Dass vom grundsétzlichen Verbot der aufgedrangten Not-
hilfe gewisse Ausnahmen anzuerkennen sind, etwa wenn
dem Angegriffenen die Féhigkeit fehlt, die Bedeutung und
Tragweite seiner Entscheidung zu iiberblicken, wenn er
sich in einem Irrtum befindet oder — womdglich — wenn
der Angriff sich gegen Rechtsgiiter richtet, in deren Ver-
letzung ihr Inhaber nicht einwilligen konnte, kann hier nur
pauschal erwihnt werden.?® Dieser Umstand éndert aber
nichts an der prinzipiellen Richtigkeit des genannten Ver-
bots und sollte keineswegs als Anlass gesehen werden,
den Grundsatz — wie vom Regelungsentwurf propagiert —
weitestgehend aufzugeben.

V. Abhiingigkeit von der Ratio der Notwehr

Zuzugeben ist, dass die Validitit der vorgebrachten Kri-
tikpunkte jedenfalls zum Teil auch davon abhéngt, wel-
cher Notwehrkonzeption man im Einzelnen folgt. Die un-
terschiedlichen Begriindungsmodelle?” wirken sich selbst-
verstdndlich auch auf das Versténdnis der Nothilfe aus.
Das betrifft auch und gerade die Frage der Akzessorietét
der Nothilfe. Diese Grundsatzdebatte iiber die Ratio der
Notwehr auch nur anzureiflen, wire freilich ein Thema
mindestens fiir einen weiteren Kommentar.

23 Fehlt es an einer Willenskundgabe, ist auf den mutmaBlichen Willen

des Angegriffenen abzustellen. Naher Englinder (Fn. 2), S. 102 ff.,
105 ff. S. auBerdem Kaspar, JuS 2014, 769 (771); Erb, in: MiiKo-
StGB, § 32 Rn. 183; Seeberg (Fn. 2), S. 154 ff.

26 Ausf. hierzu Englinder (Fn. 2), S. 112 ff. Zusammenfassend Eng-
ldnder, in: Matt/Renzikowski, StGB, § 32 Rn. 36. S. auch Kaspar,
JuS 2014, 769 (773 ff.).

27 Uberblick bei Englinder, in: Matt/Renzikowski, StGB, § 32
Rn. 2 ff.



Kommentar zum Regelungsentwurf des § 33 E-StGB —
Notwehrexzess und Putativhotwehrexzess

Von Prof. Dr. Anna H. Albrecht”

Abstract

Der Text analysiert den Gesetzesentwurf des Kriminalpo-
litischen Kreises zur Regelung des Notwehrexzesses und
des Putativnotwehrexzesses, verdffentlicht unter Hoven/
Mitsch in GA 2023, S. 241 [f-, ausgehend vom aktuellen
Diskussionsstand in Rechtsprechung und Literatur. Im
Schwerpunkt widmet er sich dem Anwendungsbereich des
Regelungsvorschlags, insbesondere der Reichweite des
intensiven Notwehrexzesses, der Erfassung des extensiven
Notwehrexzesses sowie den Voraussetzungen eines ent-
schuldigenden Putativnotwehrexzesses. Er beruht auf ei-
nem Kommentar, den die Verfasserin im Juni 2023 auf
dem Online-Workshop ,, Ein neues Konzept der Notwehr
des kriminalpolitischen Kreises gehalten hat. Der
Vortragsstil wurde beibehalten.

Based on the current state of discussion in jurisprudence
and literature, the text analyses the proposed regulation
on “Notwehrexzess” (excess of self-defence) and “Puta-
tivnotwehrexzess” (excess of putative self-defence), as
drafted by the Kriminalpolitischer Kreis and published
under Hoven/Mitsch in GA 2023, p. 241 [f- It focuses on
the scope of application of the proposed regulation, in
particular the breadth of the intensive “Notwehrexzess”,
the inclusion of the extensive “Notwehrexzess” as well as
the preconditions of an excusable “Putativnot-
wehrexzess”. It is based on a commentary given by the
author in June 2023 at the online workshop "A new con-
cept of self-defence" of the Kriminalpolitischer Kreis. The
style of the presentation has been maintained.

I. Einleitung

Es ist zu begriiien, dass der Entwurf erforderliche Klar-
stellungen leistet, indem er die wohl zentrale Streitfrage
zur Reichweite des Notwehrexzesses — diejenige, ob auch
der extensive Exzess erfasst ist — entscheidet und den Pu-
tativnotwehrexzess einer gesetzlichen Regelung zufiihrt.
Einzelne Fragestellungen ldsst der Entwurf m.E. aber
noch offen.

Dabei muss ich darauf hinweisen, dass ich natiirlich nicht
samtliche Diskussionszusammenhinge des Kriminalpoli-
tischen Kreises kenne. Insoweit mochte ich mich dem
Ganzen auf der Grundlage des von Hoven/Mitsch in GA
2023, S. 241 ff. veroffentlichten Entwurfs samt Begriin-
dung und aus der Perspektive des aktuellen allgemeinen
Diskussionsstandes nihern.

#  Die Verfasserin ist Professorin fiir Straf- und Strafverfahrensrecht
an der Universitit Potsdam.

' Ausfithrlich dazu Zieschang, in: LK-StGB, 13. Aufl. (2020), § 33
Rn. 1 ff,; Albrecht, GA 2013, 369 (370 ff.), jeweils m.w.N.

II. Zu § 33 Abs. 1 E-StGB — Regelung des Notwehrex-
zesses

Hinsichtlich des Notwehrexzesses ist eine jegliche Kla-
rung, die der Entwurf vornimmt, schon deswegen beson-
ders wertvoll, weil die zusdtzlichen Einschréankungen, die
der Entwurf'in § 32 Abs. 2 StGB dem Notwehrrecht setzt,
den Anwendungsbereich des Notwehrexzesses breiter und
dessen Regelung umso bedeutsamer werden lassen.

1. Zur Rechtsfolge

Nicht in Frage zu stellen ist insoweit die Klarstellung, dass
bei Vorliegen eines Notwehrexzesses der/die Tater:in
ohne Schuld handelt — das ist weitgehend konsentiert.!
Der Entwurf wirft aber durchaus die Frage auf, wie dieses
Nichtvorliegen von Schuld begriindet ist. Darauf werde
ich in anderem Zusammenhang zuriickkommen.

2. Zum intensiven Notwehrexzess

In Bezug auf den auch bisher unstreitig erfassten intensi-
ven Notwehrexzess schafft der Entwurf zu § 32 StGB Be-
darf zu der Klarstellung, ob auch die zusétzlichen Be-
schriankungen aus seinem Absatz 2 Satz 2 zu den Grenzen
des Notwehrrechts i.S.v. § 33 Abs. 1 StGB zu zéhlen sind.
Denn ausweislich der Entwurfsbegriindung sollen damit
noch Voraussetzungen® und keine Einschrinkungen des
Notwehrrechts formuliert werden, die bisher als Grenzen
1.S.d. geltenden § 33 StGB verstanden wurden. Mit dem
groben Missverhidltnis wird aber eine vormalige Fall-
gruppe der Gebotenheit im herkommlichen Sinne aufge-
griffen.

Auch vor dem Hintergrund des geltenden Gesetzes mag
man zweifeln, ob die Fallgruppe des groben Missverhalt-
nisses iiberhaupt taugliches Einfallstor fiir die Anwend-
barkeit von § 33 StGB ist. Oft ist schlicht zu lesen, dass
eine vollstdndig disproportionale Verteidigung, mag sie
auch erforderlich sein, durch Notwehr nicht gerechtfertigt
ist.> In der Regel wird man aber zu der Einschitzung ge-
langen, dass eine weniger sichere, aber dafiir auch weni-
ger einschneidende Verteidigung als Notwehr gerechtfer-
tigt gewesen wire und damit eine im Vergleich zu inten-
sive Verteidigung vorgelegen hat.

2 Hoven/Mitsch, GA 2023, 241 (247).
3 Etwa Perron/Eisele, in: Schonke/Schréder, StGB, 30. Aufl. (2019),
§ 32 Rn. 50.



Damit liee das geltende Recht Raum fiir eine Anwend-
barkeit des § 33 StGB, wenn der/die Tater:in eine erfor-
derliche, aber grob unverhdltnisméBige Verteidigung
wihlt. Sieht man dies aufgrund der abweichenden Kate-
gorisierung des krassen Missverhéltnisses in diesem Ent-
wurf anders, so wire dem /der Téter:in in solchen Kon-
stellationen das Notwehrrecht schon deswegen versagt,
weil es an seinen Voraussetzungen fehlt. Straffreiheit
wiirde ihm nur dann gewihrt, wenn seinem Verhalten eine
Fehlvorstellung tiber das tatséchliche Vorliegen der Not-
wehrvoraussetzungen, also ein Erlaubnistatumstandsirr-
tum, zugrunde liegt, der auch in einem Verkennen der tat-
sdchlichen Voraussetzungen des krassen Missverhéltnis-
ses liegen kann. Zu denken wére an Fille, in denen der/die
Téter:in aufgrund einer Fehlvorstellung in tatsdchlicher
Hinsicht den Wert der verteidigten Rechtsgiiter iiber-
schétzt oder denjenigen der Rechtsgiiter, die sie mit ihrer
Verteidigung schédigt, unterschitzt. So mag sie auf die
Entfernung hin verkennen, dass das in ihre Richtung ge-
richtete Luftgewehr der angreifenden Person allenfalls ih-
ren Zaun beschadigen, nicht aber ihr das Leben wird neh-
men kénnen, oder bei Abfeuern eines tddlichen Projektils
mit einer Waffe davon ausgehen, dass lediglich Trinengas
ausstromen und die Augen der angreifenden Person reizen
wird. Beriihrt ist damit das Verhéltnis zwischen Erlaub-
nistatbestandsirrtum und Notwehrexzess.* Jedenfalls in
Fillen einer bewussten Uberschreitung der Proportionali-
tat wire der/die Exzedent:in strafbar.

3. Zum extensiven Exzess

Den Streit um die Erfassung des extensiven Notwehrex-
zesses entscheidet der Entwurf zugunsten der weitesten
Losung, die nicht nur den nachzeitigen, sondern auch den
vorzeitigen extensiven Exzess unter § 33 StGB fasst.’

Aufgeworfen ist damit allerdings die Frage, wie diese — in
traditioneller Terminologie — Entschuldigung begriindet
wird. Herrschend ist die Begriindung mit einer doppelten
Schuldminderung: Die Notwehrlage verringere das Un-
recht der Tat und damit auch deren Schuldgehalt; der in
dem asthenischen Affekt begriindete psychische Ausnah-
mezustand bewirke eine weitere Schuldminderung, die
zusammen mit der vorgenannten das Maf3 der Schuld un-
ter die Grenze des Strafwiirdigen und -bediirftigen
dringe.® Auf dieser Grundlage wird gegen das Entfallen
der Schuld beim vorzeitigen Exzess eingewandt, dass es,
solange noch kein Angriff vorliegt, an einer der beiden
Sdulen der Entschuldigung fehle.’

Diesem Fehlen eines Angriffs im Zeitpunkt der Exzess-
handlung trégt der Entwurf nur sprachlich Rechnung. Die
Entschuldigung wird dementsprechend wohl maf3geblich
mit dem asthenischen Affekt begriindet.® Daher droht ihm

4 Siehe dazu Albrecht, GA 2013, 369 ff,

5 Hoven/Mitsch, GA 2023, 241 (261).

¢ Statt vieler Erb, in: MiiKo-StGB, 4. Aufl. (2020), § 33 Rn. 2; Roguall,
in: SK-StGB, 9. Aufl. (2017), § 33 Rn. 2; Rudolphi, JuS 1969, 461
(462 f.); Perron/Eisele, in: Schonke/Schrdder, StGB, § 33 Rn. 3 je-
weils m.w.N.; fiir einen Uberblick auch iiber weitere Begriindungs-
modelle siehe Albrecht, GA 2013, 369 (370 ft.).

7 Hoyer, in: SK-StGB, § 33 Rn. 12; Rosenau, in: SSW-StGB, 5. Aufl.
(2021), § 33 Rn. 6; i.Erg. a. der BGH, etwa in NStZ 2002, 141.

seitens u.a. des herrschenden Exzesskonzepts die kritische
Frage, ob der asthenische Affekt das Entfallen der Schuld
hinreichend zu begriinden vermag, insbesondere ob dies
konsistent ist etwa im Vergleich zu § 35 StGB, der nach
herrschender Auffassung ebenfalls durch eine vergleich-
bare doppelte Schuldminderung begriindet ist,’ und zu
§ 20 StGB, der den Ausschluss der Schuld in psychischen
Ausnahmesituationen unabhéngig von einer Unrechts-
minderung festhilt.!® Auch die Binnenstimmigkeit des
§ 33 Abs. 1 StGB wire betroffen — wenn beim vorzeitigen
Exzess kein Angriff vorliegen muss, wieso dann beim in-
tensiven Notwehrexzess, und wieso muss er beim exten-
siven Exzess zumindest kurz bevorstehen oder gerade erst
voriiber sein? Der Entwurf zieht ergénzend die Verant-
wortlichkeit des Angreifers oder der Angreiferin fiir das
Geschehen zur Begriindung heran. Diese mag aber im
Vorfeld des Angriffs noch nicht so eindeutig sein.

Das leitet iiber zu einer weiteren Frage zum vorzeitigen
Exzess: Erfassen soll dieser nach dem Entwurf die Zeit-
spanne ,,unmittelbar vor [...] dem Angriff*.!! Nun ist nach
géngiger Definition ein Angriff bereits dann gegenwirtig,
wenn die durch menschliches Verhalten drohende Beein-
trachtigung rechtlich geschiitzter Interessen unmittelbar
bevorsteht;!? darunter wird etwa ein dem Versuchsbeginn
unmittelbar vorgelagertes Verhalten gefasst.!* Der Zeit-
rahmen des vorzeitigen extensiven Exzesses wire also
durch eine doppelte, wenn der MaBstab des Versuchsbe-
ginns herangezogen wird, gar dreifache Unmittelbarkeit
gekennzeichnet. Wie ist diese zu bestimmen? Und ist die
Situation, ist die Verantwortlichkeit des (mutmaBlichen)
Angreifers oder der Angreiferin dann stets so eindeutig,
dass die Milde des § 33 StGB sachgerecht ist?

4. Zum bewussten Exzess

SchlieBlich legt der Entwurf nicht fest, ob nur der unbe-
wusste oder — so die ganz h.A. — auch der bewusste Not-
wehrexzess entschuldigt ist.!* Fiir die Praxis mag dies
schon aus Beweisgriinden kaum von Bedeutung sein; dog-
matisch wiirde es eine Einordnung des Notwehrexzesses
erleichtern.

II1. Zu § 33 Abs. 2 E-StGB — Regelung des Putativnot-
wehrexzesses

Die Regelung in § 33 Abs. 2 des Entwurfs zielt darauf ab,
dem Streit, um die rechtliche Behandlung des Putativnot-
wehrexzesses ein Ende zu setzen. Sie erkennt auch diesen
als Entschuldigungsgrund an, unterwirft ihn aber naturge-
mél weiteren Voraussetzungen als den Notwehrexzess:
der Unvermeidbarkeit der Fehlvorstellung tiber das tat-
sdchliche Vorliegen einer Notwehrlage sowie der Verant-

8 Vgl. Hoven/Mitsch, GA 2023, 241 (261).

®  Rogall, in: SK-StGB, § 35 Rn. 2 f; Perron, in: Schénke/Schroder,
StGB, § 35 Rn. 2; Zieschang, in: LK-StGB, § 35 Rn. 5.

0 Vgl. Albrecht, GA 2013, 369 (371 f) m.w.N.

"' Hoven/Mitsch, GA 2023, 241 (261).

12 Perron/Eisele, in: Schonke/Schréder, StGB, § 33 Rn. 3.

3 Perron/Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 33 Rn. 14.

4 Siehe dazu Theile, JuS 2006, 965 ff.; Zieschang, in LK-StGB, § 33
Rn. 23.



Albrecht — Kommentar zum Regelungsentwurf des § 33 E-StGB

wortlichkeit der verletzten Person fiir ebendiese Fehlvor-
stellung.

Diese Differenzierung zwischen Notwehrexzess und Pu-
tativnotwehrexzess wird aus der Verantwortlichkeit des
Opfers der Exzesstat abgeleitet, die beim Notwehrexzess
in dem tatséchlich vorliegenden Angriff begriindet ist,
wihrend es beim Putativnotwehrexzess an einer solchen
Verantwortlichkeit fehlen kann."> An der Leitlinie der
Verantwortlichkeit gestaltet der Entwurf dementspre-
chend auch die Einzelheiten der Entschuldigung aus, in-
dem er eben die Verantwortlichkeit der verletzten Person
fiir den Irrtum des/der Exzesstéter:in verlangt. Das Ergeb-
nis ist eine Regelung, die strenger ist als die §§ 17, 35
Abs. 2 StGB und damit als die Mehrzahl der bisherigen
Ansétze zur Behandlung des Putativnotwehrexzesses:
Eine Anwendung sowohl von § 17 StGB!'® als auch § 35
Abs. 2 StGB analog'’ lieBe allein die Unvermeidbarkeit
der Fehlvorstellung geniigen. Am ehesten findet die Kon-
zeption des Entwurfs ihre Parallele in derjenigen u.a. von
Roxin/Greco, denen zufolge § 33 StGB auf den Putativ-
notwehrexzess jedenfalls dann analog angewendet wer-
den soll, ,, wenn ausnahmsweise der Irrende schuldlos ist
und das Opfer des Exzesses (....) die alleine Verantwor-
tung fiir die Situation trigt“!® — ndmlich dann, wenn man
das Urteil der Schuldlosigkeit und alleinigen Verantwor-
tung des Exzessopfers anhand desselben Malstabs fallt
wie dasjenige der Unvermeidbarkeit der Fehlvorstellung
fiir den Exzedenten.

!5 Herrschend wird auch hier mit der Unrechtsminderung argumen-

tiert, die beim Notwehrexzess in der Notwehrlage begriindet ist,
beim Putativnotwehrexzess hingegen fehlt, etwa Erb, in MiiKo-
StGB, § 33 Rn. 18.

16 Wessels/Beulke/Satzger, AT, 52. Aufl. (2022), Rn. 704; BGH, NJW
1968, 1885.

Der Anwendungsbereich des § 33 Abs. 2 des Entwurfs
diirfte, tibertrdgt man die herrschend restriktive Ausle-
gung zu § 17 StGB, schmal sein. Zu hinterfragen ist zu-
dem, ob dieser strengere Malstab insbesondere gegeniiber
demjenigen des § 17 StGB angemessen ist und wie er sich
in die Anforderungen sonstiger Verantwortungsaus-
schliisse einfiigt. So ist dem/der Exzesstiter:in nach der
Wertung des § 33 StGB —sowohl im geltendem Recht wie
nach Absatz | des Entwurfs — angesichts seiner astheni-
schen Affekte besonderes Verstindnis entgegenzubrin-
gen; straflos ist er nach § 33 Abs. 2 E-StGB aber nur bei
kumulativem Vorliegen der Unvermeidbarkeit wie der
Verantwortlichkeit seines Opfers. Demgegeniiber ist
der/die Verbotsirrende, der/die anders als der/die be-
wusste Exzedent:in eine fehlerhafte Vorstellung von
Recht und Unrecht aufweist, schon bei bloer Unvermeid-
barkeit seines Irrtums auch jenseits von psychischen Aus-
nahmesituationen und unabhéngig von der Verantwort-
lichkeit des Opfers straflos.

Und schlieBlich ist in rein sprachlicher Hinsicht zu iiber-
denken, ob die Bezugnahme des § 33 Abs. 2 E-StGB auf
ein Uberschreiten der Grenzen des Notwehrrechts aus
§ 33 Abs. 1 E-StGB sinnvoll ist, wenn mangels Angriffs
gar kein Notwehrrecht besteht.

7 Eisele, in: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, AT, 13. Aufl. (2021),
§ 18 Rn. 69; Hardtung, ZStW 108 (1996), 26, (56 ff.); Sauren, in:
Jura 1988, 567 (572).

8 Roxin/Greco, AT 1, 5. Aufl (2020), § 22 Rn. 96; siehe a. Hoyer, in:
SK-StGB, § 33 Rn. 25 ff.; Kindhduser, in: NK-StGB, 5. Aufl.
(2017), § 33 Rn. 17.



Versammlungsfreiheit und Notwehr
Dogmatische Betrachtungen an der Schnittstelle von Verfassungsrecht und Strafrecht
am Beispiel von Straffenblockaden durch Klimaaktivisten

Von Prof. Dr. Christian Ernst"

Abstract

Straffenblockaden von Klimaaktivisten stellen in aller Re-
gel Versammlungen gemdf} Art. 8 GG dar. Gehen dadurch
beeintrdchtige Verkehrsteilnehmer gegen die Versamm-
lungsteilnehmer vor, wird eine Einordnung als Notwehr
nach § 32 StGB diskutiert. Der Beitrag untersucht das
Verhdltnis zwischen den Voraussetzungen der Notwehr
und den versammlungsrechtlichen Befugnissen der Ver-
sammlungsbehérde. Ob es sich beim Versammlungsge-
schehen um eine Notigung handelt, hingt von den Um-
stinden des Einzelfalls ab. Insgesamt zeigt sich bei diesen
Betrachtungen, dass das Instrument der Notwehr struktu-
relle Defizite aufweist, die es als nicht geeignet fiir die
verfassungsrechtlichen Anforderungen an einen Grund-
rechtsausgleich erscheinen lassen.

Roadblocks by climate activists generally constitute as-
semblies under Article 8 of the German Basic Law. When
affected road users take action against the assembly par-
ticipants, a classification as self-defence according to
$ 32 StGB (German Criminal Code) is discussed. The ar-
ticle examines the relationship between the prerequisites
of self-defence and the powers of the assembly authorities
under assembly law. Whether an assembly constitutes a
case of coercion under § 240 StGB (German Criminal
Code) depends on the circumstances of the individual
case. Overall, these considerations show that the instru-
ment of self-defence under § 32 StGB (German Criminal
Code) has structural deficits and therefore appears un-
suitable for balancing fundamental rights as required by
the constitution.

I. Einleitung

Nach Art. 8 Abs. 1 GG haben alle Deutschen das Recht,
sich ohne Anmeldung oder Erlaubnis friedlich und ohne
Waffen zu versammeln. Die Inanspruchnahme dieser
grundrechtlichen Freiheit kann auf vielféltige Weise mit
der Rechtsausiibung Dritter in Konflikt geraten. Dies

#  Der Verfasser ist Inhaber der Professur fiir Offentliches Recht und
Wirtschaftsrecht (einschl. Vergaberecht) an der Helmut-Schmidt-
Universitdt Hamburg/Universitit der Bundeswehr.
Rechtswissenschaftlich dazu Gafus, Gewaltfantasien und Gewalt-
monopol, Verfassungsblog, online abrufbar unter: https://verfas-
sungsblog.de/gewaltfantasien-und-gewaltmonopol/ (zuletzt abgeru-
fen am 1.10.23); Mitsch, DAR 2023, 234 (235 f.); Preuf3, NZV
2023, 60 (72 ff.).
2 Ausfiihrlich dazu Ernst, in: von Miinch/Kunig, GG, 7. Aufl. (2021),
Art. 8 Rn. 10 ff.
3 BVerfGE 69, 315 (345); Kaiser, in: Dreier, GG, 4. Aufl. (2023),
Art. 8 Rn. 20.

geschieht aktuell in erheblichem Mafe in solchen Situati-
onen, in denen sich Klimaaktivisten zum Protest gegen ih-
rer Ansicht nach ausbleibende Mafinahmen zum Klima-
schutz auf Straflen festkleben. Immer wieder lésst sich be-
obachten, dass dadurch beeintriachtigte Verkehrsteilneh-
mer sich selbst helfen und mit Gewalt gegen die blockie-
renden Versammlungsteilnehmer vorgehen. In der allge-
meinen politischen Diskussion hat dies die Frage aufge-
worfen, ob Notwehr gegen StraBenblockaden zuléssig ist.!
Dieser Beitrag versucht auf diese Frage eine Antwort zu
geben, die auch die verfassungsrechtlichen Grundlagen
und Wertungen adiquat berticksichtigt.

I1. Grundlagen der grundrechtlichen Versammlungs-
freiheit

Bei der Versammlungsfreiheit des Art. 8 GG handelt es
sich um ein klassisch individuelles Grundrecht, das aber
auch Elemente demokratischer Mitwirkung enthlt.?
Ebenso wie die Meinungsfreiheit gehort auch die Ver-
sammlungsfreiheit zu den Kommunikationsgrundrech-
ten.? Nach dem BVerfG ist die Versammlungsfreiheit ,,fiir
eine freiheitliche demokratische Staatsordnung konstitu-
ierend”, ,,zahlt zu den unentbehrlichen Funktionselemen-
ten demokratischen Gemeinwesens® und stellt ein ,,we-
sentliches Element demokratischer Offenheit dar.*

Die Anwendung der Versammlungsfreiheit setzt voraus,
dass diejenigen, die ihren Schutz beanspruchen, korper-
lich zusammenkommen.® Das bedeutet zwangsldufig,
dass die Ausiibung der grundrechtlichen Freiheit von Na-
tur aus mit einer kdrperlichen Priasenz einhergeht, in der
auch ein gewisses Macht- oder sogar Aggressionspoten-
zial zum Ausdruck kommen kann.® Nicht alleine aus die-
sem Grund ist der Umgang mit Versammlungen selbst ein
Indikator fiir den gesellschaftlich-politischen Zustand ei-
nes Gemeinwesens; dies betrifft sowohl die Themen von
Versammlungen aber ebenso auch die Reaktionen durch

4 BVerfGE 69, 315 (Ls. 1, 344, 346); 128, 226 (250).

5 BVerfG, NVwZ 2020, 711 (Rn. 18); Blanke, in: Stern/Becker, GG,
3. Aufl. (2019), Art. 8 Rn. 20. Uberzeugend gegen einen Schutz von
virtuellen Zusammenkiinften AG Frankfurt a. M., MMR 2005, 863
(866); Depenheuer, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 101. EL (Mai
2023), Art. 8 Rn. 46; Schneider, in: BeckOK-GG, 56. Ed.
(15.8.2023), Art. 8 Rn. 11.3; a.A. Mdéhlen, MMR 2013, 221
(227 ff.); Giesen/Kersten, NZA 2018, 1 (6).

¢ Ernst, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 8 Rn. 10; vgl. BVerfGE 69,
315 (345); Gusy, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl.
(2018), Art. 8 Rn. 10.
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Behorden, Gesellschaft und Politik.” Die Versammlungs-
freiheit dient deshalb auch gerade dem Schutz von Min-
derheiten.® Es darf nicht unterschitzt werden, in welch er-
heblichem Ausmal die Diskussion iiber Versammlungen
in sozialen Netzwerken und die klassische Berichterstat-
tung in den Medien den Blick auf Versammlungen beein-
flussen kann und einzelne Positionen dadurch in der 6f-
fentlichen Wahrnehmung iiberreprisentiert werden kon-
nen.’ Dies kann dazu fiihren, dass die Stimmung im Um-
gang mit Versammlungen in erheblichem Mafle gereizt
ist; die offentliche Auseinandersetzung mit den oben
schon angesprochenen Versammlungen von Klimaakti-
visten mag davon zeugen. Bei der Versammlungsfreiheit
handelt es sich deshalb um eines der Grundrechte, bei dem
die Bewertung seiner Ausiibung im Einzelfall erheblich
von solchen Eindriicken und der eigenen Position zum
Anliegen geprégt ist.

Art. 8 GG garantiert ein Selbstbestimmungsrecht fiir die
Veranstalter, die iiber Zeit, Ort und Modalitdten der Ver-
sammlung selbst entscheiden kénnen.!? Ein numerus clau-
sus erlaubter Versammlungsformen existiert nicht, viel-
mehr ist das Grundrecht durch Typenfreiheit gekenn-
zeichnet.!! Bine Genehmigung oder Erlaubnis setzt die
selbstbestimmte Ausiibung der Versammlungsfreiheit
ausweislich des Wortlauts nicht voraus.'? Der Schutz des
Grundrechts setzt aber voraus, dass die Versammlung
friedlich und ohne Waffen stattfindet. Greift der Schutz
der Versammlungsfreiheit ein, konnen behdrdliche Ein-
schrankungen fiir versammlungsspezifische Mainahmen
nur noch iiber das einfache Versammlungsrecht (im Fol-
genden wird auf das Versammlungsgesetz des Bundes ab-
gestellt) erfolgen. Der Grundsatz der Polizeifestigkeit
lasst Eingriffe, die auf andere Rechtsgrundlagen gestitzt
werden, nicht zu.!3 Als spezielles Ordnungsrecht ver-
drangt das einfache Versammlungsgesetz andere Ein-
griffsgrundlagen.'* Das bedeutet, dass Versammlungen so
lange von den Behoérden nur mit den Mitteln des Ver-
sammlungsgesetzes adressiert werden konnen, wie sie
nach einfachem Recht nicht verboten oder aufgelost sind.
Letzteres erfolgt iiber § 15 Abs. 1, 3 VersG (Verbot im
Vorfeld: Abs. 1, Auflosung einer laufenden Versamm-
lung: Abs. 3). Die relevanteste Tatbestandsvariante dieser
Ermessensvorschrift setzt voraus, dass die 6ffentliche Si-
cherheit oder Ordnung bei Durchfiihrung der Versamm-
lung oder des Aufzuges unmittelbar gefahrdet ist. Im Falle
von sog. Eil- und Spontanversammlungen (Entschluss zur
Durchfiihrung weniger als 48 Stunden bzw. weniger als

Ernst, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 8 Rn. 14; vgl. Gusy, in: von

Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 8 Rn. 11.

8 BVerfGE 69, 315 (343 ff.); Hoffinann-Riem, in: Denninger, GG,
3. Aufl. (2002), Art. 8 Rn. 5.

®  Vgl. Hoffinann-Riem, in: Denninger, GG, Art. 8 Rn. 8.

10 BVerfGE 69, 315 (343); 87, 399 (406); 104, 92 (108, 111); 110, 77
(90); 128, 226 (251).

""" Allgemein BVerfG, NVwZ 2011, 422 Rn. 19; BVerfG, NVwZ 2017,

461 Rn. 110.

Zur Bedeutung der Anmeldepflicht des § 14 VersG Ernst, in: von

Miinch/Kunig, GG, Art. 8 Rn. 88 m.w.N.

3 BVerfG, NVwZ 2005, 80 (81); BVerwGE 82, 34 (38); 129, 142

Rn. 30; VGH Mannheim, NVwZ 1998, 761 (763); Kniesel, in Die-

tel/Gintzel/ders., Versammlungsgesetze, 18. Aufl. (2019), Teil I

Rn. 392 ff.; Hoffmann-Riem, in: Merten/Papier, Handbuch der

Grundrechte IV (2011), § 106 Rn. 101 ff.

24 Stunden vor der Durchfithrung getroffen) dndert sich
diese Systematik nicht.

III. Notwehr gegen Versammlungsteilnehmer — Stra-
enblockaden

1. Schutz der Versammlungsfreiheit in Fillen der Strafien-
blockade

Das sitzende Sich-Versammeln auf der Strale zum Zweck
des Protests gegen die aktuelle Klimaschutzpolitik stellt
sich in aller Regel als eine Versammlung i.S.d. Art. 8§ GG
dar. Nach dem engen Versammlungsbegriff, den das
BVerfG zugrunde legt, ist eine Versammlung eine ortliche
Zusammenkunft mehrerer Personen zwecks gemeinsamer
Willensbildung und -duflerung mit dem Ziel der Teilhabe
an der 6ffentlichen Meinungsbildung.'® Diese Vorausset-
zungen sind typischerweise bei den fraglichen Stralenblo-
ckaden erfiillt. Die Kritik an der aktuellen Klimaschutz-
politik stellt sich als eine gemeinsame WillensidufBerung
dar, die durch Transparente und AuBerungen Dritten mit-
geteilt wird und so an der 6ffentlichen Meinungsbildung
teilhaben soll. Die konkrete Gestaltung des Protests durch
Sitzen auf einer Offentlichen Strafle ist Ausdruck des
Selbstbestimmungsrechts und der inhaltlichen Offenheit
der Versammlungsfreiheit.

Die korperliche Anwesenheit der Teilnehmer am Ver-
sammlungsort fiihrt zwangsldufig dazu, dass andere den
Veranstaltungsort zur selben Zeit nicht nutzen kdnnen.
Bei dieser tatsdchlichen Ausschlusswirkung, die im Falle
einer Massendemonstration auf einer Strafle ebenso ein-
treten kann wie beim Ankleben einer Handvoll von Per-
sonen, handelt es sich um eine immanente und zwangslau-
fige Folge einer Versammlung i.S.d. Art. 8 GG, weil diese
die korperliche Zusammenkunft voraussetzt.!® Einem
grundrechtlichen Schutz steht dies nicht entgegen. Nach
dem BVerfG ist aber nicht nur diese faktisch zwangslau-
fige Blockade, die potenziell bei jeder Versammlung ent-
stehen kann, sondern auch die zielgerichtete Behinderung
Dritter legitimer Ausdruck der Versammlungsfreiheit, so-
lange eine passive Resistenz gewahrt bleibt.!” Dies wird
auch grundsitzlich nicht in Frage gestellt, wenn eine Blo-
ckade unter Zuhilfenahme von physischen Hindernissen
erfolgt, solange sich die beteiligten Personen auf Passivi-
tdt beschranken, keine aggressiven und erheblichen phy-
sischen Einwirkungen erzeugen und kein Hindernis mit
Zwangswirkung durch eine korperliche Kraftentfaltung

Fir die Abwehr versammlungsunspezifischer Gefahren gilt der Vor-

rang wegen Spezialitdt des Versammlungsrechts nicht und es kom-

men auch andere Rechtsgrundlagen in Betracht, etwa das allge-
meine Ordnungsrecht oder das Baurecht.

'S BVerfGE 104, 92 (104); 111, 147 (154); 128, 226 (250); 143, 161
Rn. 110; BVerfG, NVwZ 2004, 1453 Rn. 11; BVerwGE 129, 42
Rn. 15.

6 vgl. BVerfGE 69, 315 (353); Gusy, in: von Mangoldt/Klein/Starck,
Art. 8 Rn. 77; Kaiser, in: Dreier, GG, Art. 8 Rn. 33.

7" BVerfGE 73, 206 (248); 76, 211 (215 ff.); 87, 399 (406); 104, 92

(104 £.); BVerfGK 11, 102 (114); Hofling, in: Sachs, GG, 9. Aufl.

(2021), Art. 8 Rn 33; Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, 17. Aufl. (2022),

Art. 8 Rn. 8; a.A. Depenheuer, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 8

Rn. 66. Fehlt es an der passiven Resistenz, droht die Unfriedlichkeit

der Versammlung und damit der Verlust des grundrechtlichen

Schutzes.



errichtet wird.'® Das reine Ankleben und passive Verblei-
ben an diesem Ort kann zwar als physisches Hindernis
eingeordnet werden, die Grenze der Passivitit ist damit
aber nicht iiberschritten; es besteht insofern keine Paralle-
litdt zwischen dem Ausschluss der grundrechtlichen Ge-
wihrleistung nach Art. 8 Abs. 1 GG und dem Gewaltbe-
griff des § 240 StGB.!” Das Ankleben und der Klebstoff
konnen mangels Schutzwirkung auch nicht als ,,Schutz-
waffe* eingeordnet werden, wobei es ohnehin recht frag-
lich ist, ob solche Schutzwaffen dem Waffenbegriff des
Art. 8 GG unterfallen. Solange also keine Auflésung der
StraBenblockade nach § 15 VersG erfolgt ist, handelt es
sich bei den Sitzblockaden regelméBig um eine zulédssige
Ausiibung der Versammlungsfreiheit.?

2. Strafrechtliche Notwehr als Schranke der Versamm-
lungsfreiheit

Die Frage, ob gegen eine Versammlung i.S.d. Art. 8 GG
Notwehr gemél § 32 StGB geiibt werden kann, héngt in
einem ersten Schritt davon ab, ob die mit einer Versamm-
lung einhergehenden Handlungen einen rechtswidrigen
Angriff auf rechtlich geschiitzte Interessen derjenigen
Person, die sich verteidigen mochte, darstellt. Die folgen-
den Uberlegungen sollen nicht auf die rechtlich geschiitz-
ten Interessen, die moglicherweise verletzt sind, gerichtet
werden, sondern stattdessen die Rechtswidrigkeit des
moglichen Angriffs, also der Versammlung, in den Blick
nehmen. Ein Angriff kann als rechtswidrig eingeordnet
werden, wenn er objektiv im Widerspruch zur Rechtsord-
nung steht, auf das Erfiillen eines strafrechtlichen Tatbe-
stands kommt es nicht an.2! Bis zu der Auflésung einer
Versammlung handelt es sich, wie gesehen, um eine zu-
lassige Grundrechtsausiibung. Im Ausgangspunkt spricht
dies erst einmal gegen die Annahme eines rechtswidrigen
Angriffs.

a) Rechtswidriger Angriff gemdf3 § 32 Abs. 2 StGB und
Tatbestandsvoraussetzungen — Versammlungsauflosung
nach § 15 VersG

aa) Rechtswidrigkeit nach § 32 Abs. 2 StGB bei Vorliegen
der Auflosungsvoraussetzungen des § 15 VersG?

Denkbar wire es aber, dass sich die Rechtswidrigkeit
1.S.d. § 32 Abs. 2 StGB eines Versammlungsgeschehens
dadurch ergibt, dass die tatbestandlichen Voraussetzun-
gen der Auflosung einer Versammlung nach § 15 Abs. 3
VersG gegeben sind. Das wiirde bedeuten, dass dann,
wenn eine Behdrde eine Versammlung auflosen konnte
(unabhéngig davon, ob das tatsdchlich geschieht), zu-
gleich auch die Voraussetzungen der Rechtswidrigkeit

'8 BVerfGE 104, 92 (102); Gusy, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG,
Art. 8 Rn. 79a; Hofling, in: Sachs, GG, Art. 8 Rn. 34.

9 BVerfGE 104, 92 (106).

20 BVerfGE 104, 92 (106).

Nachweise bei Momsen/Savic, in: BeckOK-StGB, 58 Ed.

(1.8.2023), § 32 Rn. 22.

gemil § 32 Abs. 2 StGB bestehen wiirden. Angesetzt
wird damit an einem Konkurrenzverhéltnis zwischen pri-
vaten Notwehrbefugnissen und dem staatlichen Eingriffs-
regime, das, soweit ersichtlich, bislang kaum diskutiert
oder praktisch relevant wurde.?

Im Rahmen des Tatbestands des § 15 Abs. 3 VersG
kommt zuvorderst eine Auflosung aufgrund fehlender An-
meldung der Versammlung in Betracht. Zwar fehlt es bei
den fraglichen Protesten von Klimaaktivisten regelmafig
an einer Anmeldung nach § 14 VersG. Deswegen wird
sich etwa auf die Institute der Eil- oder Spontanversamm-
lung berufen. Mittlerweile ist aber anerkannt, dass allein
eine fehlende Anmeldung fiir das Auflosen einer Ver-
sammlung nicht ausreicht und der Wortlaut des § 15
Abs. 3 VersG an dieser Stelle verfassungskonform auszu-
legen ist.?* Der Umstand einer fehlenden Anmeldung
kann deshalb schon von vornherein keine Notwehrbefug-
nisse begriinden.

Bei Straflenblockaden wird aber grundsétzlich eine unmit-
telbare Gefdahrdung der 6ffentlichen Sicherheit nach § 15
Abs. 31.V.m. Abs. 1 VersG bestehen. Dies hingt zwar von
der Anwendung der unbestimmten Rechtsbegriffe ,,Ge-
fahr und ,,6ffentliche Sicherheit” im Einzelfall ab, doch
kann sich eine Gefiahrdung der 6ffentlichen Sicherheit in
solchen Fillen etwa schon durch das Blockieren auf der
Strale und die damit verbundene Beeintrachtigung des
Verkehrs ergeben. Dass Stralenblockaden nach dem oben
Gesagten zugleich dem sachlichen Schutzbereich der Ver-
sammlungsfreiheit unterfallen, steht dem nicht entgegen;
bei einer Auflosung nach § 15 Abs. 31.V.m. Abs. | VersG
handelt es sich um eine gesetzlich vorgesehene Einschrén-
kung der Versammlungsfreiheit.

Es gibt aber gewichtige Griinde dafiir, dass das Vorliegen
dieser Tatbestandsvoraussetzungen nicht zugleich die
Rechtswidrigkeit gemdBl § 32 Abs. 2 StGB begriindet.
Eine rechtmifige Versammlungsauflosung setzt auch
eine rechtméfige Ermessensausiibung voraus. Dabei un-
terliegt das behordliche Ermessen besonderen Anforde-
rungen, die von Privaten nicht zu beriicksichtigen sind.?*
Von entscheidender Bedeutung sind dabei die Grund-
rechtsbindung der 6ffentlichen Gewalt und das Prinzip der
GesetzméaBigkeit der Verwaltung. Nach dem BVerfG ist es
deshalb gerade die behordliche Entscheidung, welche die
Rechte und Pflichten der Versammlungsteilnehmer kon-
kretisiert. Diese Entscheidung basiert auf einem Verfah-
ren, das im Gegensatz zur Entscheidung eines privaten
Notwehriibenden bestimmten rechtsstaatlichen Anforde-
rungen entsprechen muss.”® Es stellt daher zur Grund-
rechtssicherung der Versammlungsteilnehmer erhdhte

Fur den Schutz ausschlieBlich privater Rechte findet sich z.B. im

allgemeinen Polizei- und Ordnungsrecht eine Subsidiaritétsklausel

der offentlich-rechtlichen Eingriffsbefugnisse gegeniiber der priva-

ten Rechtsverfolgung vor der Zivilgerichtsbarkeit, vgl. Bdcker, in:

Lisken/Denninger, Handbuch Polizeirecht, 7. Aufl. (2021), Kap. D

Rn. 14 f. Diese Subsidiarititsklausel hilft hier aber nicht weiter.

2 Vgl. BVerfGE 69, 315 (351); Wittmann, in: Ridder/Breitbach/
Deiseroth (Hrsg.), Versammlungsrecht, 2. Aufl. (2020), § 15
Rn. 597 ff.

2% Vagl. fiir das Strafverfahren insgesamt BVerfGE 104, 92 (111).

2 BVerfGE 104, 92 (107).
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Anforderungen an den Abwégung- und Begriindungspro-
zess der Entscheidungstriiger.?

Wollte man hingegen das Vorliegen der tatbestandlichen
Auflosungsvoraussetzungen fiir die Ausiibung der Not-
wehr ausreichen lassen, wiirde den Notwehrausiibenden
damit die Befugnis zugesprochen werden, Versammlun-
gen faktisch aufzulosen — die Ausiibung der Notwehr in
Féllen der StraBenblockade wiirde bei realistischer Be-
trachtung einem selbstbestimmten Fortbestand der Ver-
sammlung entgegenstehen. Das wiederum konnte zum
widerspriichlichen Ergebnis fiihren, dass eine Versamm-
lungsbehorde eine Auflésung nicht vornehmen diirfte,
weil die Auflésung unverhdltnisméBig oder sonst ermes-
sensfehlerhaft und damit rechtswidrig wére, hingegen
eine private Auflosung durch Ausiibung von Notwehr zu-
lassig wére. Nicht nur wiirden dann die Befugnisse der
Privaten, die sich auf Notwehr berufen, weiter gehen als
die Befugnisse der Behorde. Der Rechtsrahmen fiir Ver-
sammlungen konnte den Anspruch, politisch motivierte
Gewalt auf oder durch Versammlungen zu verhindern,
nicht mehr einlosen. Im Konflikt zwischen Versamm-
lungsteilnehmern und Notwehrausiibenden wiren die Be-
horden dann auBerdem im Widerspruch gefangen und
handlungsunfihig — ein Einschreiten gegen die Versamm-
lungsteilnehmer wire wegen der zuldssigen Grundrechts-
ausiibung rechtswidrig, die Ausiibung der rechtméfigen
Notwehr konnte aber auch nicht unterbunden werden. Das
Bestehen der tatbestandlichen Auflosungsvoraussetzun-
gen kann deshalb keinen rechtswidrigen Angriff i.S.d.
Notwehrrechts begriinden.

bb) Strenge versammlungsrechtliche Akzessorietdt — Aus-
dehnung der Polizeifestigkeit der Versammlung auf das
Notwehrrecht?

Das Verhiltnis von Aufldsungsbefugnis nach § 15 VersG
und Notwehrrecht gemil § 32 StGB konnte dann dahin-
gehend aufzulsen sein, dass eine Notwehr erst dann in
Betracht kommt, wenn die Versammlung behordlich auf-
gelost wurde.?’ Dies wurde in der Vergangenheit unter
dem Topos der Verwaltungsrechtsakzessorietét diskutiert,
allerdings bezogen auf das Verhiltnis von staatlicher Ge-
walt und Versammlungsteilnehmern, nicht aber unter Ein-
beziehung privater Dritter, die Notwehr iiben. Mit dieser
Form der Akzessorietdt wire die Polizeifestigkeit, also der
Vorrang des Versammlungsrechts, auch auf die private
Notwehrausiibung ausgedehnt. Notwehr konnte so lange
nicht gelibt werden, wie die Versammlung nicht behord-
lich aufgeldst wire. Das Notwehrrecht wiirde damit prak-
tisch leerlaufen, weil eine Aufldsung ohnehin die Anwe-

26 Allgemein zum Grundrechtsschutz durch Verfahren BVerfGE 53,
30 (65 ff.); Denninger, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staats-
rechts, Bd. IX, 3. Aufl. (2011), § 193; Schmidt-AfSimann, in: Ler-
che/Schmitt Glaeser/Schmidt-ABmann, Verfahren als staats- und
verwaltungsrechtliche Kategorie, 1984, S. 1 ff.

2T So Weichert, StV 1989, 459 (460) zur Verwerflichkeitspriifung im
Rahmen des § 240 StGB; Hofinann-Hoeppel, DOV 1992, 867 (874).
Ebenso Renzikowski, in: Ridder/Breitbach/Deiseroth, Versamm-
lungsrecht, § 240 StGB Rn. 65. In diese Richtung auch Brohm, JZ
1985, 501 (509); Schieder, BayVBI. 2004, 678 (686 f.); vgl. auch
Knemeyer, NJW 1992, 3131 (3135).

senheit der zustidndigen Versammlungsbehorde voraus-
setzt, die dann auch selbst die Auflosung gegebenenfalls
vollstrecken konnte. Eine private Notwehrausiibung wére
auf Situationen beschrénkt, in denen eine Versammlung
schon im Vorfeld verboten worden ist, aber dennoch statt-
findet.

Dies ist nicht das einzige Argument, das gegen eine solche
strenge Akzessorietdt des Notwehrrechts zur versamm-
lungsrechtlichen Rechtslage vorgebracht werden kann.
Die Kollision von Versammlungsfreiheit und (Grund-)
Rechten Dritter ist unter Beriicksichtigung beider Positio-
nen auszugleichen. Wollte man diesen Ausgleich aber al-
leine der Aufldsungsbefugnis der Versammlungsbehorde
iiberlassen, wére auch zu berticksichtigen, dass es Félle in
der Praxis geben mag, in denen behordliche Hilfe nicht zu
erhalten ist; hiervon zeugt das Institut des polizeilichen
Notstands. Dies ist zwar fiir Stralenblockaden im Berufs-
verkehr unrealistisch, es blieben aber, zumindest theore-
tisch, Konstellationen denkbar, in denen eine Beeintrach-
tigung durch eine Versammlung dauerhaft bestehen
wiirde, weil mit der Versammlungsbehorde der einzige
Akteur zum Interessenausgleich praktisch nicht verfligbar
ist. Mit einer versammlungsrechtlichen Akzessorietdt
wire deshalb nicht gesichert, dass in jedem Kollisionsfall
ein moglichst schonender Ausgleich der widerstreitenden
Rechte stattfindet, vielmehr stiinde ein Ausgleich von
(Grund-)Rechten unter dem Vorbehalt der praktischen
Verfligbarkeit der Versammlungsbehorde. Hier wiirde —
wenn auch nur in besonderen Ausnahmesituationen — eine
unverhdltnisméfige Einschrinkung der Rechte Dritter
drohen. Aus dem Grund kommt auch der Zuordnung einer
Versammlung zum Schutzbereich keine pauschale oder
abschlieBende Wirkung zu.?® Die Frage einer solchen Ak-
zessorietdt wére anders zu bewerten, wenn jeder Ver-
sammlung stets eine behdrdliche Genehmigung voraus-
geht. Dies ist aber nicht der Fall, weil es die strukturelle
Besonderheit des Versammlungsrechts ist, dass Ver-
sammlungen von vornherein und auch ohne behdrdliches
Zutun stets erst einmal zuldssig sind. Entscheidend ist des-
halb, wer eine gesetzlich vorgesehene Einschrinkung des
grundrechtlich geschiitzten Verhaltens aktualisieren darf
— Behorde oder Private.

AuBerdem ist zu beriicksichtigen, dass der Grundsatz der
Polizeifestigkeit Ausdruck der vorrangigen spezialgesetz-
lichen Regelungen des Versammlungsrechts ist, das z.B.
unterschiedliche Gefahrenschwellen fiir unterschiedliche
Arten von Versammlungen beriicksichtigt. Die Polizeifes-
tigkeit ist damit ein Element der grundrechtlichen Schran-
kensystematik und richtet sich deshalb direkt nur an die

28 Nicht ganz eindeutig Gafits, Gewaltfantasien und Gewaltmonopol,

Verfassungsblog, online abrufbar unter: https://verfassungs-
blog.de/gewaltfantasien-und-gewaltmonopol/ (zuletzt abgerufen am
1.10.23), nach dem es an der Rechtswidrigkeit i.S.d. § 32 StGB
fehlt, ,,wenn sich ihre Teilnehmer im Rahmen des ihnen von Art. 8
GG Erlaubten bewegen®.



grundrechtsverpflichtete Ausiibung staatlicher Gewalt.
Die Ausiibung von Notwehrbefugnissen durch Private fin-
det auf einer anderen Ebene statt.

cc) Zwischenergebnis

Die Ausilibung von Notwehr ist weder immer dann mog-
lich, wenn die Tatbestandsvoraussetzungen fiir eine be-
hordliche Auflosung vorliegen, noch nur dann, wenn eine
Versammlung auch schon tatsdchlich aufgelost ist. Eine
strenge versammlungsrechtliche Akzessorietit oder eine
formale Ubertragung der Polizeifestigkeit von Versamm-
lungen auf die Ausiibung des Notwehrrechts lédsst sich
nicht begriinden.

b) Primat des Versammlungsrechts

Dieser Befund darf aber nicht so verstanden werden, dass
offentlich-rechtliche Befugnisse und Notwehrrecht vollig
losgeldst voneinander und eigensténdig zu betrachten wa-
ren. Insbesondere ist zu kléren, wie sich die vielféltigen
Strukturprinzipien, die bislang betrachtet wurden, auswir-
ken. Angesprochen sind damit etwa die Grundrechtsbin-
dung der 6ffentlichen Gewalt, das Prinzip der Gesetzma-
Bigkeit der Verwaltung, der Spezialitdtsvorrang des Ver-
sammlungsrechts oder der Gedanke des Grundrechts-
schutzes durch Verfahren.

Das staatliche Regelungsregime, wie es in den Versamm-
lungsgesetzen zum Ausdruck kommt, stellt einen Aus-
gleich zwischen dem Grundrecht der Versammlungsfrei-
heit und betroffenen Rechten Dritter her und zwar vermit-
telt durch eine Behdrde, deren Amtsfithrung diesen rechts-
staatlichen Grundsdtzen zu geniigen hat. Dies wirft die
Frage auf, inwieweit das strafrechtliche Notwehrrecht
strukturell tiberhaupt dazu geeignet ist, im Falle eines
Konflikts zwischen Versammlung und Dritten den
Rechtsgiiterausgleich herzustellen, der angesichts der be-
riihrten Grundrechte verfassungsrechtlich gefordert ist.
Private, die Notwehr ausiiben, unterliegen nicht denselben
rechtsstaatlichen Verpflichtungen wie die Versamm-
lungsbehorde. Sie handeln nicht mit dem Ziel, kollidie-
rende Positionen einem gerechten Ausgleich zuzufiihren,
sondern verfolgen eigene Interessen. Der Notwehr fehlen
Mechanismen zum Rechtsgiiterausgleich, die denen des
Versammlungsrechts vergleichbar sind, wie jener der um-
fassenden Giiterabwigung.?’ Unabhingig vom Ergebnis
des Ausgleichs fehlt Privaten auch die Verpflichtung, die
Grundrechte der Versammlungsteilnehmer beim Verfah-
ren zu berilicksichtigen. Die Aufldsung der fraglichen
Grundrechtskollisionen kann aus diesen Griinden nicht
einseitig einer der beiden Seiten von Rechtstragern zuge-
wiesen werden, sondern nur unabhingigen Behorden.*°

2 Vgl. Perron/Eisele, in: Schonke/Schrdder, StGB, 30. Aufl. (2019),
§ 32 Rn. 34; Momsen/Savic, in: v. Heintschel-Heinegg, StGB, § 32
Rn. 27.1.

3 Vgl. Hoffimann-Riem, Versammlungsrecht, in: Merten/Papier
(Fn. 13), § 99 Rn. 95.

Das Notwehrrecht ist damit strukturell nur unzureichend
geeignet, den verfassungsrechtlichen Anforderungen an
einen Grundrechtsausgleich und eine Einschriankung der
Versammlungsfreiheit gerecht zu werden.

Daraus ergibt sich fiir diese Konstellationen ein Primat
des offentlich-rechtlichen Versammlungsrechts. Hat sich
die Versammlungsbehérde mit einer bestimmten Ver-
sammlung befasst und eine Entscheidung im Rahmen der
versammlungsrechtlichen Befugnisse getroffen, geht
diese Entscheidung, unabhéngig ihres Inhalts, anderen
versammlungsspezifischen Einschrankungsmoglichkei-
ten, welche die Rechtsordnung bieten mag, vor; dies
schlieft die Ausiibung von Notwehr nach § 32 StGB ein.
Das bedeutet, dass in den Konstellationen, in denen eine
Versammlungsbehorde die Auflosung einer Versamm-
lung verfiigt hat, eine Notwehr daneben zumindest gegen-
iiber versammlungsspezifischen Auswirkungen der auf-
gelosten Versammlung nicht in Betracht kommt.3! Hat
sich die Versammlungsbehorde hingegen dazu entschie-
den, nicht gegeniiber einer Versammlung einzuschreiten,
sperrt auch diese Entscheidung die Ausiibung von Not-
wehrbefugnissen durch Private. Es wére mit der grund-
rechtlichen Versammlungsfreiheit nicht vereinbar, wenn
eine Versammlung, die von der Versammlungsbehorde
(gemiB § 15 VersG auch unter Beriicksichtigung entge-
genstehender privater Rechte) als zuldssig eingeordnet
wird, durch Private unter Berufung auf § 32 StGB behin-
dert oder gar faktisch aufgelost wird. Fiir eine Notwehr
bleibt potenziell nur dann Raum, wenn die Versamm-
lungsbehorde gar keine Entscheidung (welchen Inhalts
auch immer) getroffen hat, weil sie z.B. nicht zur Verfii-
gung steht.

Das Primat des Versammlungsrechts stellt sicher, dass die
Versammlungsbehorden ihre Zustdndigkeit wahrnehmen
konnen. Dies fiihrt zur Gewahrleistung der oben ange-
sprochenen rechtsstaatlichen Strukturen, wie Grund-
rechtsbindung der 6ffentlichen Gewalt, Prinzip der Ge-
setzméBigkeit der Verwaltung und Grundrechtsschutz
durch Verfahren. Dieses Primat des Versammlungsrechts
bewirkt keine strenge versammlungsrechtliche Akzessori-
etét, sondern einen Vorrang tatséchlich vorhandener ver-
sammlungsrechtlicher Entscheidungen. Fiir die strafrecht-
liche Notwehr bedeutet dies, dass diese nur dann in Be-
tracht kommen kann, wenn die zustindige Versamm-
lungsbehorde noch keine Entscheidung getroffen hat, wo-
bei der Inhalt der Entscheidung keine Rolle spielt. Davon
zu trennen ist allerdings weiter die Frage, ob iiberhaupt
und ab welchem Zeitpunkt — bei Abwesenheit einer be-
hordlichen Entscheidung — Notwehr im Falle von Ver-
sammlungen ausgeiibt werden kann.

Ob dies auch fiir die Verteidigung gegeniiber individuellen Angrif-
fen unabhingig vom urspriinglichen Versammlungsgeprige gilt, ist
eine Frage des Vorliegens der Notwehrvoraussetzungen im Einzel-
fall. Solche im Verhiltnis zum urspriinglichen Versammlungsge-
prage ,,zusdtzlichen* Angriffe unterfallen jedenfalls nicht dem skiz-
zierten Primat des 6ffentlich-rechtlichen Versammlungsrechts. Die-
ses gilt nur fiir das urspriingliche Versammlungsgepriage und im
Umfang des behordlichen Entscheidungsrahmens.
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¢) Rechtswidriger Angriff gemdfp § 32 Abs. 2 StGB und
Notigung gemdf3 § 240 StGB

Der fiir eine Notwehr nach § 32 StGB notwendige rechts-
widrige Angriff konnte dann gegeben sein, wenn es sich
bei einer Stralenblockade um eine Notigung gemal § 240
StGB handeln wiirde. Diese Qualifizierung von Straf3en-
blockaden durch Klimaaktivisten als Notigung wird inten-
siv diskutiert und fokussiert sich dabei insbesondere auf
das Merkmal der Verwerflichkeit gemél3 § 240 Abs. 2
StGB.

Die Rechtsprechung zum Noétigungscharakter von Ver-
sammlungen kann auf eine lange Tradition zuriickblicken
und das BVerfG hat seit den 1980er Jahren immer wieder
zu diesem Fragenkreis Stellung genommen.? 2001 hat
das BVerfG néher spezifiziert, unter welchen Vorausset-
zungen eine Versammlung mit Blockadewirkung, die bei
Dritten zu einer Beeintrichtigung der Fortbewegungsfrei-
heit fiihrt, als verwerflich i.S.d. § 240 Abs. 2 StGB einge-
stuft werden kann.3* Dabei kommt es auf die niheren Um-
stinde der Versammlung sowie auf Art und Maf} der Aus-
wirkungen auf Dritte und deren Grundrechtsausiibung an:
,,Wichtige Abwigungselemente sind unter anderem die
Dauer und Intensitdt der Aktion, deren vorherige Bekannt-
gabe, Ausweichmoglichkeiten iiber andere Zufahrten, die
Dringlichkeit des blockierten Transports, aber auch der
Sachbezug zwischen den in ihrer Fortbewegungsfreiheit
beeintriichtigten Personen und dem Protestgegenstand‘.>
Fiir die Sozialvertraglichkeit eines Protests spricht auB3er-
dem, wenn ,,die duflere Gestaltung und die durch sie aus-
gelosten Behinderungen in einem Zusammenhang mit
dem Versammlungsthema [stehen] oder [...] das Anliegen
auch die von der Demonstration nachteilig Betroffenen
[betrifft]«.>3

Die Fernziele der fraglichen Versammlung bzw. der Wert
des inhaltlichen Sachanliegens, also etwa Klimaschutz,
werden auf einer grundrechtlichen Ebene,*® wie auch
sonst bei Kommunikationsgrundrechten, von staatlichen
Stellen nicht bewertet. Nach der Rechtsprechung wird al-
lenfalls das Verhéltnis i.S. einer inneren Stimmigkeit von
Fernziel und Versammlungsmodalitdten beriicksichtigt,
nicht aber der Wert des Fernziels. In einer der ma3gebli-
chen Entscheidungen des BVerfG zum Nétigungscharak-
ter von Sitzdemonstrationen, die mit einem Patt auf der
Richterbank entschieden wurde, zog die sich nicht durch-
setzende Senatshélfte in Betracht — unter Anlehnung an
die Meinungsfreiheit —, dass die Verwerflichkeit i.S.d.
§ 240 Abs. 2 StGB umso eher abzulehnen sei, ,,je weniger
es sich um unmittelbar gegen ein privates Rechtsgut ge-
richtete AuBerungen im privaten, namentlich im wirt-
schaftlichen Verkehr und in Verfolgung eigenniitziger
Zwecke und je mehr es sich um einen Beitrag zum Mei-
nungskampf in einer die Offentlichkeit wesentlich beriih-

32 Vgl. Ernst, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 8 Rn. 59 m.w.N.

3 BVerfGE 104, 92 (112).

3% BVerfGE 104, 92 (112); ebenso BVerfG, NJW 2011, 3020 Rn. 39;
OLG Karlsruhe, NStZ 2016, 32 Rn. 10.

3 BVerfG,NJW 2011, 3020 Rn. 39.

Zur Frage der Beriicksichtigung im Rahmen des einfachgesetzlichen

Tatbestands der Notigung Preufs, NZV 2023, 60 (68 f.).

renden Frage handelt“.3” Dieser Ansatz wurde, soweit er-
sichtlich, bislang nicht weiterverfolgt.*® Fiir Anliegen zum
Klima- und Umweltschutz besteht allerdings mit Art. 20a
GG eine konkrete normative Verankerung und staatliche
Verpflichtung auf Verfassungsebene und es kann nicht
génzlich ausgeschlossen werden, dass sich dies zukiinftig
auch noch beim Umgang mit einem entsprechenden Fern-
ziel Klima- und Umweltschutz auswirken wird.*

Eine konkrete Beurteilung von Stralenblockaden anhand
der Kriterien des BVerfG ist an dieser Stelle nicht mog-
lich, aber es lassen sich generelle Strukturen und Richtun-
gen aufzeigen. Ein Zusammenhang zwischen dem Ver-
sammlungsanliegen, der Versammlungsform und dem be-
troffenen Personenkreis besteht typischerweise, weil bei
den Straflenblockaden regelmafig verkehrspolitische An-
liegen artikuliert werden. Ausweichmoglichkeiten fiir die
betroffenen Verkehrsteilnehmer bestehen im Prinzip,
doch koénnen diese mitunter wegen der auftretenden Ver-
kehrsstorungen schwer oder gar nicht zu realisieren sein.
Fiir die Intensitét der Blockade ist der Ankniipfungspunkt
nicht vollends klar. Im Hinblick auf den Umfang der Sper-
rung wird diese zwar vom Ort der Blockade abhidngen,
tendenziell aber eher hoch zu bewerten sein, im Hinblick
auf die individuelle Betroffenheit demgegentiber geringer,
auch wenn dies von der individuellen Situation der Blo-
ckierten abhéngig ist. Ebenso wenig pauschal beurteilt
werden kann die Dringlichkeit des blockierten Verkehrs.
Nach Aussagen von Versammlungsteilnehmern scheinen
fiir Notfille zumindest zum Teil Rettungsgassen vorge-
halten werden, mitunter scheinen sich die Teilnehmer
auch erst beim Eintreffen der Polizei anzukleben; solche
Aspekte wiren zu beriicksichtigen. Was Ausweichmog-
lichkeiten und individuelle Intensitit angeht, kann zu be-
riicksichtigen sein, dass zumindest in Stiddten andere (6f-
fentliche) Verkehrsmoglichkeiten zur Verfligung stehen,
auch wenn das eigene blockierte Verkehrsmittel haufig
nicht an Ort und Stelle stehen gelassen werden kann. An-
gesichts dieser Umsténde, der Bedeutung der grundrecht-
lichen Versammlungsfreiheit aber auch der gewdhnli-
chen, durchschnittlichen Fahrzeitverzogerung, die ohne-
hin in deutschen GroBstidten aufgrund der bestehenden
Verkehrsdichte in Kauf genommen werden muss, erschei-
nen jedenfalls Blockaden, die weniger als 30 Minuten an-
dauern, im Grundsatz als nicht verwerflich.

Daran diirfte sich nichts wesentlich dndern, wenn sich die
Versammlungsteilnehmer derart fest mit der Strafle ver-
binden, dass von vornherein Klar ist, dass innerhalb der
Zeitspanne, in der die Stralenblockade nicht verwerflich
ist, eine Ablosung nicht moglich ist. Unberticksichtigt
bleibt hier, ob Dritte {iberhaupt in der Lage sind, solche
Situationen eindeutig festzustellen. In solchen Féllen mag
die Beurteilung der Blockade als verwerflich nur eine
Frage der Zeit sein, dies erlaubt aber nicht die Vorverla-

37 BVerfGE 73, 206 (258).

3% Ablehnend BVerfGE 104, 92 (112); BVerfG, NIW 2011, 3020
Rn. 39.

3 In diese Richtung Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 240
Rn. 292 m.w.N., der empfiehlt, die ,soziale Gewichtigkeit des
kommunizierten Inhalts in die Abwégung einzubeziehen.



gerung der Notwehrausiibung oder eine Abkehr vom Pri-
mat des Versammlungsrechts, weil die vorzunehmende
Abwigung auch dem Schutz der Versammlungsfreiheit
und ihrer Trager dient und auch sicherstellt, dass auf eine
Versammlung mit versammlungsspezifischen Eingriffs-
befugnissen reagiert wird. Da die Dauer der Beeintrachti-
gung sowie die Dringlichkeit der verhinderten Fortbewe-
gung zu beriicksichtigende Kriterien sind, bedeutet dies,
dass eine Versammlung mit Ablauf einer bestimmten Zeit
verwerflich werden kann, auch wenn dieser Zeitpunkt
nicht pauschal bestimmbar ist. Die Situation vor Ort
weicht hier elementar von derjenigen ab, die Gerichte vor-
finden, wenn sie nachtriaglich ein Versammlungsgesche-
hen beurteilen.

d) Fazit

Im Vergleich des Aufldsungstatbestands des § 15 VersG
und der im Lichte des Verfassungsrechts ausgelegten und
angewendeten NOotigungsvoraussetzungen werden die
Voraussetzungen einer Auflosung relativ ziigig bestehen,
eine verwerfliche No6tigung hingegen wird man erst nach
einer gewissen Zeitspanne annehmen konnen. Neben das
normative Primat des Versammlungsrechts diirfte damit
typischerweise auch ein faktischer Vorrang des Versamm-
lungsrechts treten.

Im Ergebnis bedeutet dies fiir die Befugnis zur Notwehr,
dass Entscheidungen der Versammlungsbehorde Vorrang
genieBen. Fehlt es an einer solchen Entscheidung, stellen
Versammlungen unterhalb der (zeitlichen) Verwerflich-
keitsschwelle keinen rechtswidrigen Angriff dar und eine
Notwehr ist deshalb ausgeschlossen. Kommt es hingegen
zum Uberschreiten der (zeitlichen) Verwerflichkeits-
schwelle, kann davon ausgegangen werden, dass in deut-
schen (GroB-)Stddten die Polizei schon vor Ort ist und
eine Notwehr deshalb nicht mehr erforderlich ist. Faktisch
wird also eine Notwehr gegeniiber Stra3enblockaden in
aller Regel ausgeschlossen sein, entweder weil die Blo-
ckade nicht verwerflich ist oder weil polizeiliche Hilfe vor
Ort verfiigbar ist und diese der privaten Notwehrausiibung
vorgeht. Eine Notwehr gegeniiber einer Blockade, die
nicht strafbar ist und sich als rechtméBige Grundrechts-
ausiibung darstellt, ist unzuldssig. Schlielich wére zu be-
riicksichtigen, dass eine Bewertung der Situation anhand
der vom BVerfG aufgestellten Kriterien fiir die Masse der
beeintrachtigten Verkehrsteilnehmer nicht moglich ist.

IV. Einschrinkung des Notwehrrechts bei Einsatz ge-
geniiber der Versammlungsfreiheit?

Dartiber hinaus ist fiir die Ausiibung der Notwehr auch im
Ubrigen die Bedeutung der Versammlungsfreiheit zu be-
riicksichtigen. Wie festgestellt weist das Notwehrregime,
soll es zur Auflosung einer Grundrechtekollision einge-
setzt werden, strukturelle Defizite auf.

40" Gafus, Gewaltfantasien und Gewaltmonopol, Verfassungsblog, on-

line abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/gewaltfantasien-und-
gewaltmonopol/ (zuletzt abgerufen am 1.10.23). Vgl. zu dieser Dis-
kussion Perron/Eisele, in: Schonke/Schréder, StGB, § 32 Rn. 41
m.w.N.

Die Ausiibung einer Notwehr nach § 32 StGB aufgrund
einer Notigung gemél § 240 StGB fiihrt zu einer Ein-
schrankung der Versammlungsfreiheit des Art. 8 GG. Als
Konsequenz ist auch diese einfachgesetzliche Einschréin-
kungsmoglichkeit nicht nur unter Beriicksichtigung der
allgemeinen Handlungsfreiheit der Notwehrausiibenden,
sondern auch der Versammlungsfreiheit auszulegen und
anzuwenden. Dabei sind die dargestellten strukturellen
Defizite zu beriicksichtigen. Systemwidrig diirfte es sein,
die besondere Bedeutung der Versammlungsfreiheit der-
gestalt zu beriicksichtigen, dass das Vorliegen der Voraus-
setzungen des § 240 StGB zwar zu einer Strafbarkeit
fiihrt, nicht aber zu einem notwehrfahigen Angriff i.S.d.
§ 32 StGB. Abstufungen bei der Notwehrausiibung er-
scheinen prinzipiell zwar denkbar, diirften jedoch im Ge-
flecht von Straenblockaden und geeigneten Mafinahmen
nur schwer moglich sein. Die Ausiibung der Notwehr mit
geringerer Intensitit wird bei einer Stralenblockade regel-
méBig nicht geeignet und zielfithrend sein.

Moglicherweise konnte in Erwédgung gezogen werden,
dass ein Notwehrrecht schon dann ausscheidet, wenn po-
lizeiliche Hilfe ohne weiteres herbeigerufen werden
kann.*® Dies wire in Fillen einer StraBenblockade im
stadtischen Umfeld zur Tageszeit grundsétzlich anzuneh-
men. Es scheint praktisch jedenfalls nur eine Frage kurzer
Zeit zu sein, bis die Polizei in solchen Situationen vor Ort
ist. Daneben konnte diskutiert werden, ob kurzfristige
Einschriankungen einer bestimmten Form der Fortbewe-
gung, ohne dass die Fortbewegungsmoglichkeiten be-
troffener Personen insgesamt aufgehoben werden, die Ge-
botenheit der Notwehr einschranken, sofern deren Wahr-
nehmung ansonsten die Ausiibung der Versammlungsfrei-
heit faktisch verhindern wiirde.*!

V. Ergebnis

Die strafrechtliche Notwehr ist kaum zur Reaktion auf
StraBenblockaden geeignet. Dies gilt sowohl normativ,
weil dem Instrument, zumindest im Ausgangspunkt, not-
wendige Strukturen fehlen, um die zugrunde liegenden
Grundrechtskollisionen in verfassungsrechtlich vorgese-
hener Art und Weise zu einem Ausgleich zu bringen. Dies
gilt aber auch faktisch, weil typischerweise polizeiliche
Hilfe in einer derart kurzen Zeit verfligbar ist, dass die
Rechtsprechung des BVerfG keine Bewertung einer Stra-
Benblockade, die von der Versammlungsfreiheit geschiitzt
ist, als Notigung zulédsst. Insofern besteht zwar keine
strenge Akzessorietdit an die versammlungsrechtliche
Rechtslage, wohl aber ein Primat behordlicher MaBnah-
men. Medienwirksame Meinungsbeitrdge, die gleichwohl
einer Notwehrausiibung von beeintréchtigten Verkehrs-
teilnehmer das Wort reden, schenken einseitig nur straf-
rechtlichen Erwdgungen Aufmerksamkeit und blenden

4" Gafus, Gewaltfantasien und Gewaltmonopol, Verfassungsblog, on-

line abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/gewaltfantasien-und-
gewaltmonopol/ (zuletzt abgerufen am 1.10.23); dem folgend
Preuf3, NZV 2023, 60 (73).
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die dem Strafrecht iibergeordneten verfassungsrechtli- griffen gegen Klimaaktivisten, die Stralen blockiert ha-

chen Grundlagen und Wertungen aus.** Es ist beruhigend, ben, ermittelt (Stand 28.7.23). In jedem Fall priift die

dass die Praxis unaufgeregter zu Werke schreitet: In Ber- Staatsanwaltschaft, ob es sich um Notwehr handelt. Bis-

lin wird gegen 99 Autofahrer und Passanten wegen Uber- lang wurde diese in keinem Fall bejaht.*

42 Exemplarisch Fischer, LTO, Notwehr gegen Blockade-Demonst- 4 RBB 24, online abrufbar unter: https:/www.rbb24.de/pano-
ranten?, online abrufbar unter: https://www.lto.de/recht/mei- rama/beitrag/2023/07/berlin-letzte-generation-aggressive-autofah-
nung/m/frage-an-fischer-notwehrrecht-klimaaktivisten-blockade/ rer-keine-notwehr-angriffe-auf-aktivisten.html (zuletzt abgerufen

(zuletzt abgerufen am 1.10.23). am 1.10.23).



Der Wutbiirger aus der zweiten Reihe — Uberlegungen zur Einschrinkung des
Notwehrrechts durch die Versammlungsfreiheit

Von Prof. Dr. Christian Riickert"

Abstract

Blockieren Klimaaktivist:innen Verkehrswege und wen-
den betroffene Autofahrer:innen Gewalt an, um die Akti-
vist:innen von der Straffe zu entfernen, stellt sich die
Frage, ob das gewaltsame Wegreiffen und Wegtragen
durch Notwehr gem. § 32 StGB gerechtfertigt ist. Beson-
ders problematisch ist die Frage, ob trotz Vorliegens ei-
ner von Art. 8 GG geschiitzten Protestform ein rechtswid-
riger Angriff auf die Allgemeine Handlungsfreiheit der
Autofahrer:innen vorliegt und ob das ,,scharfe Schwert*
des Notwehrrechts aufgrund einer mittelbaren Drittwir-
kung der Versammlungsfreiheit auf Ebene der Geboten-
heit eingeschrinkt werden muss. Diesen und weiteren
Fragestellungen im Zusammenhang mit Notwehr gegen
Klimaproteste widmet sich der folgende Tagungsbeitrag.

If climate activists block traffic routes and the affected
motorists use force to remove the activists from the road,
the question arises whether the forcible tearing away and
carrying away is justified by self-defense according to
$ 32 StGB. Particularly problematic is the question of
whether, even though the climate protests are protected
by Article 8 of the German Constitution, there is an un-
lawful attack on the general freedom of action of the mo-
torists and whether the "sharp sword" of the right to self-
defense must be limited due to an indirect third-party ef-
fect of the freedom of assembly at the level of necessity.
These and other questions in connection with self-defense
against climate protests are addressed in the following
contribution.

I. StraBlenblockaden als (wiederentdeckte) Protest-
form von Klimaaktivist:innen

Die Letzte Generation hat Stra3enblockaden als Protest-
form wieder in die deutschen Gerichtsséle gebracht. In
den meisten anhdngigen oder abgeschlossenen strafge-
richtlichen Verfahren geht es dabei um eine mdgliche
Strafbarkeit der Aktivist:innen wegen No&tigung
gem. § 240 StGB. Uberwiegend sind die Rechtsfragen in
diesen Verfahren dabei seit Jahrzehnten hochstrichterlich
geklért, insbesondere die TatbestandsmaBigkeit ist in aller
Regel im Sinne der sog. Zweiten-Reihe-Rechtsprechung
von BGH" und BVerfG? zu bejahen. Auch zur Verwerf-

*  Der Verfasser ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht, Strafpro-
zessrecht und IT-Strafrecht an der Universitéit Bayreuth; die Idee fiir
den Titel des Beitrags verdankt der Verfasser einem Wortbeitrag
von Katrin Hoffler auf der Tagung, auf welcher der vorliegende Bei-
trag als Vortrag gehalten wurde.

' BGH,NJW 1995, 2643.

2 BVerfG,NJW 2011, 3020.

*  BGH,NJW 1988, 1739 (1740).

lichkeit i.S.v. § 240 Abs. 2 StGB und der Beriicksichti-
gung sog. Fernziele haben sich BGH® und BVerfG* in der
Vergangenheit bereits gedufert, hier ist in den instanzge-
richtlichen Verfahren dennoch ein unterschiedlicher Um-
gang mit den Vorgaben des BVerfG zu beobachten.’
Hochstrichterlich bislang noch nicht geklért ist dagegen
die Frage, ob die von den Sitzblockaden betroffenen Biir-
ger:innen gegen die festgeklebten Klimaaktivist:innen
Notwehr iiben diirfen, insbesondere, ob § 32 StGB auch
das gewaltsame Abreilen der festgeklebten Korperteile
mit Verursachung teilweise schwerer Verletzungen recht-
fertigen kann. Vorfalle dieser Art hat es bereits gegeben,
vereinzelt sind auch strafrechtliche Verfahren bekannt.®
Auf den ersten Blick scheint § 32 StGB den Betroffenen
tatsdchlich das Recht zu geben, die Protestierenden ge-
waltsam von der Straf3e zu entfernen, da § 32 StGB insbe-
sondere keine VerhiltnisméaBigkeitseinschrinkungen
kennt und daher auch die Anwendung geféhrlicher Ge-
waltmittel gegen relativ harmlose Angriffe rechtfertigen
kann, wenn den Betroffenen kein sonst gleich wirksames
Mittel zur Abwehr zur Verfligung steht. Bei genauerer Be-
trachtung kommen allerdings Zweifel auf. Erstens stellt
sich die Frage, ob die Protestaktion iiberhaupt einen
rechtswidrigen Angriff darstellt oder ob nicht vielmehr
eine rechtméfige, von Art. 8§ GG geschiitzte Versamm-
lung vorliegt. Selbst wenn dennoch ein rechtswidriger An-
griff angenommen werden wiirde, muss der Blick genauer
darauf gerichtet werden, ob die Versammlungsfreiheit
nicht im Wege einer mittelbaren Drittwirkung zu einer
Einschrankung auf Ebene der Gebotenheit der Notwehr
fithren muss. Beiden Fragen geht der folgende Beitrag
nach.

I1. Der Ausgangsfall

Die folgenden Betrachtungen gehen dabei von folgendem
(fiktiven) Beispielsfall aus:

Umweltaktivistin U klebt — gemeinsam mit anderen Akti-
vist:innen — ihre Handfldchen mit stark haftendem Kleb-
stoff auf den StraBenbelag einer vielbefahrenen Haupt-
straBBe, um den Verkehr dort lahmzulegen und damit ge-
gen die unzureichenden MafBinahmen des Staates und der
Zivilgesellschaft gegen die Klimakatastrophe zu demonst-

4 BVerfG,NJW 2002, 1031 (1034).

5 AG Berlin-Tiergarten, NStZ 2023, 239; AG Freiburg, KlimR 2023,
59; AG Freiburg, BeckRS 2022, 38216; AG Miinchen, BeckRS
2022, 43646.
https://www.allgaeuer-zeitung.de/bayern/staatsanwaltschaft-ermit-
telt-nach-klimaprotest-auch-gegen-autofahrer arid-525330 (zuletzt
abgerufen am 26.9.2023).
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rieren. Hierdurch entsteht ein Stau auf der Hauptstrafle.
Der in zweiter Reihe stehende Wutbiirger W will das Ein-
treffen der Polizei nicht abwarten, reifit Us Hédnde gewalt-
sam von der Strafle und trigt sie weg, um den Weg fiir
sich freizumachen und weiterfahren zu kénnen. Dabei er-
leidet U erhebliche Verletzungen.

Strafbarkeit des W?

III. Die Notwehrlage: Der rechtswidrige Angriff auf
die Allgemeine Handlungsfreiheit

Zunéchst liegt — und das diirfte weitgehend unstreitig sein
—ein gegenwirtiger, da fortdauernder, Angriff auf die All-
gemeine Handlungsfreiheit des W vor, da dieser sein Auto
nicht weiterbewegen kann. Ob daneben auch ein Angriff
auf die Fortbewegungsfreiheit vorliegt, hdngt davon ab,
ob es dem W im konkreten Fall rechtlich erlaubt ist, sein
Fahrzeug zu verlassen und ggf. zu Full weiterzugehen.
Dieser Frage wird mangels Relevanz fiir den hiesigen Bei-
trag nicht ndher nachgegangen. Schwieriger zu beurteilen
ist dagegen die Frage, ob der Angriff auf die Allgemeine
Handlungsfreiheit des W auch rechtswidrig ist. Hinzuwei-
sen ist dabei zundchst darauf, dass es hierfiir nicht auf ein
tatbestandsmafiges Handeln nach § 240 Abs. 1 StGB an-
kommt. Denn ein rechtswidriger Angriff kann auch unter-
halb der Schwelle der Verwirklichung eines Straftatbe-
standes bzw. auch bei der Bedrohung von Rechtsgiitern,
die in der konkreten Situation nicht durch einen Straftat-
bestand geschiitzt sind, vorliegen.” Vorausgesetzt wird le-
diglich, dass — zumindest nach h.M.® — der Angreifer
Handlungsunrecht in Form von zumindest fahrldssigem
Verhalten hinsichtlich der Rechtsgutsbedrohung verwirk-
licht und sein Verhalten nicht durch einen Rechtferti-
gungsgrund gerechtfertigt ist.” Wihrend das Handeln der
Klimaaktivist:innen in aller Regel vorsitzlich, sogar ab-
sichtlich, hinsichtlich der Einschrankung der Allgemeinen
Handlungsfreiheit der Verkehrsteilnehmer:innen erfolgt,
kommen durchaus verschiedene Rechtfertigungsgriinde
in Betracht.

1. Keine Rechtfertigung durch den ungeschriebenen
Rechtfertigungsgrund des zivilen Ungehorsams

Zu Recht wird bislang einhellig eine Rechtfertigung durch
den ungeschriebenen Rechtfertigungsgrund des sog. zivi-
len Ungehorsams verneint. Eine solche Rechtfertigung
kommt nur unter den Voraussetzungen des Art. 20 Abs. 4
GG in Betracht, welche in den Féllen der Klimaproteste
nicht vorliegen.!® Andernfalls wiirde man die engen Vo-
raussetzungen der geregelten Rechtfertigungsgriinde, ins-
besondere § 34 StGB, unterlaufen.

2. Keine ,, Klimanotwehr*“ nach § 32 StGB

Auch auf Notwehr konnen sich die Protestierenden nicht

7 Siehe Erb, in: MiiKoStGB, 4. Aufl. (2020), § 32 Rn. 53.

8 Statt vieler Erb, in: MiiKoStGB, 4. Aufl. (2020), § 32 Rn. 41 ff.
m.w.N.

Statt vieler Erb, in: MiiKoStGB, § 32 Rn. 48 ff. m.w.N.

" OLG Celle, NStZ 2023, 113; BayObLG, BeckRS 2023, 8998;
Preufs, NZV 2023, 60 (71 f.) m.w.N.

" Zum Ganzen mit Nachweisen Erb, in: MiiKoStGB, § 32 Rn. 100.

berufen. Zum einen, weil Angriffe auf Universalrechtsgii-
ter wie den Erhalt der Umwelt keine Angriffe im Sinne
von § 32 StGB sind. Die — heute kaum noch vertretene
Gegenauffassung — wiirde § 32 StGB zu einer quasi-poli-
zeirechtlichen Jedermanns-Generalklausel umfunktionie-
ren und das Gewaltmonopol des Staates unterlaufen.!!
Zum anderen fehlte es jedenfalls an der Rechtswidrigkeit
des ,,Angriffs* der Autofahrer:innen auf den Klimaschutz,
da diese sich im Rahmen der erlaubten Nutzung von Stra-
Ben und Kraftfahrzeugen bewegen.'?

3. Kein ,,Klimanotstand nach § 34 StGB

Zwar ermoglicht § 34 StGB auch die Abwehr von Gefah-
ren fiir die Rechtsgiiter der Allgemeinheit — wie die Erhal-
tung der natiirlichen Lebensgrundlagen i.S.v. Art. 20a GG
— und setzt auch keine Rechtswidrigkeit der Gefahr vo-
raus. Allerdings liegen nicht alle Voraussetzungen der
Notstandshandlung vor. Nicht zweifeln kann man — vor
dem Hintergrund des sehr niederschwelligen MafBstabs
der Geeignetheitspriifung und der Bestimmung aus der ex
ante-Perspektive — an der Geeignetheit der Protestaktion
zur Abwehr der Gefahr fiir den Klimaschutz durch die Ge-
nerierung von Aufmerksamkeit und — eine hieraus fol-
gende — Einflussnahme auf den politischen Diskurs, wel-
cher schlieBlich in konkreten Maflnahmen miinden
kann."® Uber das Vorhandensein eines milderen, aber
gleich effektiven Mittels wird man — vor dem Hintergrund
der bisher unzureichenden politischen Maflnahmen fiir
den Klimaschutz — streiten konnen, insbesondere deshalb,
weil das Tatgericht im Einzelfall konkret darlegen muss,
welches mildere Mittel tatsdchlich gleich effektiv gewe-
sen wiare. Dies diirfte selten gelingen. Allerdings fehlt es
sowohl an einem wesentlichen Uberwiegen der Klima-
schutzinteressen iiber die Allgemeine Handlungsfreiheit
der einzelnen Verkehrsteilnehmer:innen, da die Wahr-
scheinlichkeit der ,,Rettung® des Klimas durch die Pro-
testaktion sehr klein, der Verlust der Allgemeinen Hand-
lungsfreiheit dagegen als sicher gilt und die ,,Gesamtge-
fahr* fiir das Klima auch nicht von den einzelnen Auto-
fahrer:innen allein ausgeht. Gleichsam ist die Blockade
auch nicht ,,angemessen® iSv § 34 S. 2 StGB, weil fiir die
Einflussnahme auf die politische Willensbildung in einem
demokratischen Rechtsstaat andere Mittel vorrangig zu
ergreifen sind.'

4. Verfassungs- und verwaltungsrechtlich erlaubte Ver-
sammlung als Rechtfertigung?

SchlieBlich kommt eine Rechtfertigung durch das Ver-
sammlungsrecht in Frage. Ausgangspunkt dieser Uberle-
gung ist, dass eine nach Versammlungsrecht rechtmifBige
Versammlung den Versammlungsteilnehmer:innen auch
— in bestimmten Grenzen — erlauben muss, in die Rechte
und Freiheiten anderer einzugreifen. Besonders bedeut-

12 T. Zimmermann/Griesar, JuS 2023, 401 (403 f.).

3 Wie hier T. Zimmermann/Griesar, JuS 2023, 401 (404 f); a.A.
Ronnau, JuS 2023, 112 (114); offengelassen von AG Flensburg,
KlimR 2023, 25.

" Zum Ganzen: T. Zimmermann/Griesar, JuS 2023, 401 (405 f.)
m.w.N. zu beiden Merkmalen.



sam ist dabei der Eingriff in die Allgemeine Handlungs-
freiheit oder sogar Fortbewegungsfreiheit durch das Statt-
finden der Versammlung selbst. Jede Versammlung be-
hindert den Verkehr — und sei es nur den Fullgdngerver-
kehr. Daher ist es im Ausgangspunkt zwingend, einer
nach Versammlungsrecht erlaubten Versammlung auch
rechtfertigende Wirkung im Straf- und Zivilrecht zuzubil-
ligen. Dies gilt — da das Versammlungsrecht als besonde-
res Verwaltungsrecht die erlaubten Grenzen einfachge-
setzlich festlegt — auch unabhingig davon, ob man Grund-
rechten unmittelbar rechtfertigende Wirkung im Straf-
recht beimisst oder nicht.!?

Die Systematik der Versammlungsgesetze der Lander und
des Bundes sieht als Ausgestaltung der Schrankenrege-
lung in Art. 8 Abs. 2 GG vor, dass Versammlungen, wel-
che in den Schutzbereich des Art. 8 Abs. 1 GG fallen,
grundsitzlich erlaubt sind und nur bei Vorliegen der ge-
setzlichen Voraussetzungen der Beschriankungsvorschrif-
ten (z.B. § 15 VersG, Art. 15 BayVersG) eingeschrinkt,
verboten und — ggf. in einem zweiten Schritt nach Verbot
der Versammlung — aufgelost werden kdnnen. Dagegen
existieren gerade keine einfachgesetzlichen Erlaubnisvor-
behalte fiir Versammlungen — diese wéren auch verfas-
sungswidrig. Im Gegenteil: Einige Versammlungsgesetze
der Lander stellen sogar klar, dass es keiner Erlaubnis zur
Benutzung offentlicher Verkehrsflachen durch die Ver-
sammlung bedarf (siche z.B. § 12 VersFG SH und § 13
VersFG BE). Das bedeutet im Umkehrschluss, dass von
Art. 8 Abs. 1 GG geschiitzte Versammlungen solange er-
laubt sind, bis sie per Verwaltungsakt von der zustindigen
Behorde verboten und/oder aufgeldst werden. Da bis zum
Verbot oder der Auflosung die Versammlungen den Ein-
griff in die Allgemeine Handlungsfreiheit/Fortbewe-
gungsfreiheit der Verkehrsteilnehmer:innen rechtfertigen
miissen, ist die ggf. tatbestandlich vorliegende Notigung
solange gerechtfertigt, bis die Versammlung verboten
und/oder aufgeldst wurde. '

Fiir die Rechtfertigung der Klimaaktivist:innen ist damit
entscheidend, ob ihre Stralenblockaden noch als friedlich
eingestuft und damit vom Schutzbereich des Art. 8§ GG
umfasst werden konnen. Nach der Rspr. des BVerfG sind
Sitzblockaden zur Erregung offentlicher Aufmerksam-
keit, auch wenn dabei in die Allgemeine Handlungsfrei-
heit/Fortbewegungsfreiheit Dritter eingegriffen wird, we-
der allein deshalb unfriedlich noch aus anderen Griinden
vom Schutzbereich des Art. 8 GG ausgenommen.!” Auch
ob eine Versammlung angemeldet ist oder nicht, spielt fiir
die Eroffnung des Schutzbereichs keine Rolle (ggf. aber
auf Ebene der Einschrinkungsregelungen in den Ver-
sammlungsgesetzen).'® Dabei hat das BVerfG auch ent-
schieden, dass zwar grds. Behinderungen Dritter von

'S Ablehnend z.B. Bdse, ZStW 113 (2001), 40; bejahend z.B. Kudlich,
JZ 2003, 127; zur Rechtfertigung von Klimaprotesten unmittelbar
aus Art. 8 GG Homann, JA 2023, 649 (653 f.).

16 Vgl. hierzu auch BVerfG, NJW 2011, 3020 Rn. 33 a.E. und BVerfG,
NJW 2002, 1031 (1032) sowie BVerfG, NJW 1987, 43 (47).

7 BVerfGE 73, 206 (248) = NJW 1987, 43; BVerfGE 87, 399 (406) =
NJW 1993, 581; BVerfGE 104, 92 (103 f.) = NJW 2002, 1031,
BVerfG, NJW 2011, 3020 Rn. 33.

'8 BVerfGE 69, 315 (351) = NJW 1985, 2395; BVerfGK 4, 154 (158)
=NJW 2005, 353 L; BVerfGK 11, 102 (108) = NVwZ 2007, 1180;
BVerfG,NJW 2011, 3020 Rn. 33.

Art. 8 GG nur insoweit gerechtfertigt sind als diese sozi-
aladdquate Nebenfolge einer rechtméfigen Demonstra-
tion seien,!® Sitzblockaden zumindest aber dann von der
Versammlungsfreiheit erfasst sind, wenn die Blockade
dem Ziel der 6ffentlichen MeinungsiduB3erung oder -bil-
dung dient, insbesondere Aufmerksamkeit fiir ein politi-
sches Anliegen der Demonstrierenden generieren soll.2°
Dementsprechend sind Stralenblockaden zum Zweck der
Generierung/Erhhung von Aufmerksamkeit bzgl. der
Ziele des Klimaschutzes als grds. vom Schutzbereich der
Versammlungsfreiheit gedeckt anzusehen. Daraus lésst
sich nun der Schluss ziehen, dass die von den Blockaden
ausgehenden Beeintrdchtigungen der Allgemeinen Hand-
lungsfreiheit, ggf. auch der Fortbewegungsfreiheit, so-
lange als erlaubt und damit nicht rechtswidrig iSv § 32
StGB anzusehen sind, bis die Versammlung von der zu-
stindigen Behorde auf Grundlage der Versammlungsge-
setze des Bundes oder der Lénder (soweit diese solche er-
lassen haben) verboten und/oder aufgelost wurde. Eine
andere Beurteilung — etwa deshalb, weil der Rechtswid-
rigkeitsbegriff in § 32 StGB nicht versammlungsrechtsak-
zessorisch behandelt wird — wiirde dazu fiihren, dass § 32
StGB die bewusst eng gezogenen Grenzen der Verbots-
und Auflosungsmoglichkeiten der Versammlungsgesetze
umgeht, indem betroffene Biirger:innen eine rechtswid-
rige Versammlung ohne Beteiligung der Versammlungs-
behorde eigenméchtig gewaltsam auflosen diirften. Eine
solche Losung wiirde in dem vorliegenden grundrechts-
sensiblen und mit einer erheblichen Eskalationsgefahr
verbundenen Situation zu einem Teilverlust des staatli-
chen Gewaltmonopols fiihren.

5. Auswirkungen der Verwerflichkeitspriifung nach § 240
Abs. 2 StGB auf die Rechtswidrigkeit des Angriffs
gem. § 32 Abs. 2 StGB?

Die bisher h.M. beriicksichtigt die Wertungen des Art. 8
Abs. 1 GG dagegen auf Ebene der Rechtswidrigkeit des
Angriffs im Rahmen der Verwerflichkeitspriifung nach
§ 240 Abs. 2 StGB. Inhaltlich ist bei dieser Priifung um-
stritten, ob bei der vorzunehmenden Mittel-Zweck-Rela-
tion als Zweck nur die Nahziele der Notigungshandlung
(Blockade des Verkehrs)?! oder auch die Fernziele
(Klima- und Umweltschutz)??* zu beriicksichtigen sind.
Das BVerfG geht einen Mittelweg: Zu beriicksichtigen ist
—um Art. 8 GG ausreichend Rechnung zu tragen — zumin-
dest das Zwischenziel der Generierung von Aufmerksam-
keit fiir das politische Anliegen der Blockierenden.?? Im
Rahmen dieser Beriicksichtigung des Aufmerksamkeits-
zwischenziels sind folgende Faktoren fiir die Abwigung
im Rahmen von § 240 Abs. 2 StGB relevant: Soziale Ge-
wichtigkeit des verfolgten Anliegens, Dauer und Intensi-

" BVerfGE 73, 206 (250) = NJW 1987, 43; BVerfG, NJW 2002, 1031
(1033).

20 BVerfG, NJW 1987, 43; BVerfG, NIJW 1993, 581; BVerfG, NIW
2002, 1031 (1032 f.).

21 So BGH, NJW 1988, 1739 (1740); BayObLG, NJW 1993, 212
(213); OLG Stuttgart, NJW 1991, 994 (995).

22 Siehe z.B. Neumann, ZStW 109 (1997), 1 (13 ff.); LG Bad Kreuz-
nach, NJW 1988, 2624 (2627 ft.).

3 BVerfG, NJW 2002, 1031 (1034).
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tdt der Blockade, vorherige Bekanntgabe der Protestak-
tion, Ausweichmoglichkeiten fiir die betroffenen Ver-
kehrsteilnehmer, die Dringlichkeit des Anliegens der be-
troffenen Verkehrsteilnehmer (z.B. Krankentransport,
Termin zum Vorstellungsgespriche etc.), der Sachbezug
zwischen Protestgegenstand und den vom Protest be-
troffenen Personen.?* Die Verwerflichkeit hingt danach
von vielen Einzelfallfragen ab, bei denen keine abstrakte
Bewertung moglich ist. Da jedenfalls aber die soziale Ge-
wichtigkeit des Klimaschutzes als hoch einzuschitzen ist
und bei der Blockade des Individualkraftfahrverkehrs
auch ein enger Sachbezug zum Klimaschutz besteht, sind
in vielen Fillen, in denen kein besonders dringliches An-
liegen der Blockierten vorliegt (wie etwa ein Kranken-
transport 0.4.), zumindest ,,stau-iibliche” Beeintréchti-
gungsdauern in der Regel hinzunehmen und eine Ver-
werflichkeit in diesen Fillen zu verneinen.?

Wie Effer-Uhe unlangst jedoch iiberzeugend herausgear-
beitet hat, kommt es fiir die Frage der Rechtswidrigkeit
des Angriffs im Sinne des Notwehrrechts gar nicht auf die
Frage der Verwerflichkeit iSv § 240 Abs. 2 StGB an.
Grund hierfiir ist, dass der Verwerflichkeitsmalistab fiir
§ 240 Abs. 2 StGB bewusst hoher angesetzt ist als der all-
gemeine RechtswidrigkeitsmafBstab bei § 32 StGB. Wéh-
rend fiir § 240 Abs. 2 StGB erforderlich ist, dass eine Mit-
tel-Zweck-Relation unter Einbeziehung aller Tatum-
stinde ergibt, dass das eingesetzte Notigungsmittel zur Er-
reichung des angestrebten Notigungszwecks als verwerf-
lich anzusehen ist,?® geniigt fiir § 32 StGB, dass der Titer
einfaches Handlungsunrecht in Form von mindestens
fahrldssigem Handeln bzgl. der drohenden Rechtsgutsbe-
eintrachtigung verwirklicht und seinerseits nicht von ei-
nem allgemeinen Rechtfertigungsgrund gedeckt ist.?” Da-
bei kann der fehlenden Verwerflichkeit zwar eine recht-
fertigende Wirkung hinsichtlich der Strafbarkeit des No-
tigenden zukommen, jedoch gleichzeitig nicht die Rechts-
widrigkeit des Angriffs auf die Handlungs- oder Willens-
freiheit des Angegriffenen entfallen lassen. Andernfalls
drohte fiir die Handlungs- oder Willensfreiheit eine Not-
wehrliicke bzw. eine ungeschriebene Notwehrbeschrin-
kung, weil diese Rechtsgiiter gegen Angriffe durch Ge-
walt oder Drohung nur bei bestehender Verwerflichkeit
geschiitzt wéren (anders als andere Rechtsgiiter, filir die
eine allgemeine Rechtswidrigkeit unterhalb der Verwerf-
lichkeitsschwelle ausreicht, um den Anwendungsbereich
von § 32 StGB zu erdffnen). Die berechtigte Einschréan-
kung der Anwendbarkeit des § 240 StGB, der andernfalls
aufgrund seiner tatbestandlichen Weite auch alltdgliches
und nicht strafwiirdiges Verhalten erfassen wiirde, wiirde
so plotzlich zur Einschrdnkung der Verteidigung von
Rechtsgiitern bei den Betroffenen werden. Daher flihrt
eine fehlende Verwerflichkeit nicht automatisch zu einem
Entfallen der Rechtswidrigkeit des Angriffs auf die Hand-
lungs- oder Willensfreiheit.?8

2 BVerfG, NJW 2002, 1031 (1034); Zimmermann/Griesar, JuS 2023,
401 (407 £).

2 Zimmermann/Griesar, JuS 2023, 401 (407 £.).

26 Statt vieler Eisele, in: Schonke/Schréder, StGB, 30. Aufl. (2019),
§ 240 Rn. 17 m.w.N.

6. Zwischenergebnis

Nach alledem hingt die Rechtswidrigkeit des Angriffs der
Blockierenden auf die Handlungsfreiheit, ggf. auch die
Fortbewegungsfreiheit, der Blockierten nach hier vertre-
tener Auffassung vor allem davon ab, ob die Blockadeak-
tion in den Schutzbereich der Versammlungsfreiheit nach
Art. 8 GG fillt (idR bei rein passivem Blockieren und
sachbezogenem Anliegen wie dem Klimaschutz: ja) und
ob die zustindige Versammlungsbehorde die Versamm-
lung im Einzelfall verboten und ggf. aufgelost oder im
Vorfeld durch eine Allgemeinverfiigung untersagt hat.

IV. Exkurs: Die Subsidiaritit der privaten Notwehr
gegeniiber gleich effektiver staatlicher Hilfe

Soweit nach oben geschilderten MaBstdben ein gegenwar-
tiger rechtswidriger Angriff durch die Protestierenden be-
jaht wird, stellt sich in vielen Féllen die Frage, ob die Er-
forderlichkeit der Notwehrhandlung der Blockierten des-
halb verneint werden muss, weil staatliche Hilfe — hier
durch Auflésung der Versammlung durch die Polizei —
das vorrangig zu beriicksichtigende Abwehrmittel dar-
stellt. Die h.M. differenziert hier unter Berufung auf die
Grundsétze zum Einsatz des sog. relativ mildesten Mittels
(ein milderes Abwehrmittel muss nur gewdhlt werden,
wenn es den Angriff gleich wirksam und gleich schnell
beendet wie das schérfere Abwehrmittel) danach, ob die
staatliche Hilfe bereits prisent ist und ob die staatliche
Hilfe gleich effektiv ist.?” Bei nicht prisenter Hilfe ist es
offensichtlich, dass das eigene Handeln der Blockierten
den Angriff schneller beendet als das Zuwarten auf das
Eintreffen der staatlichen Hilfe (inklusive der durch den
VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz im Sicherheitsrecht verur-
sachten weiteren Dauer bis zur tatséchlichen Auflosung
unter Einsatz unmittelbaren Zwangs). Ist staatliche Hilfe
préasent, wird hiufig dennoch die eigene Abwehr (das ge-
waltsame Abreiflen der angeklebten Hiande von der Straf3e
und das gewaltsame Wegtragen der Aktivist:innen) der
schnellere Weg zur Abwehr des Angriffs sein. Die Bin-
dung der Polizei an den VerhaltnisméaBigkeitsgrundsatz —
der fiir private Notwehr gerade nicht gilt — fithrt dazu, dass
die Polizei das Ablosen der Hiande grds. nicht gewaltsam,
sondern unter Einsatz von Losungsmitteln und unter mog-
lichster Schonung der korperlichen Unversehrtheit der
Protestierenden vornehmen muss. Ob sich die betroffenen
Biirger:innen dennoch aufgrund der (mittelbaren Dritt-)
Wirkung von Art. 8 GG auf die Aufldsung durch die Po-
lizei verweisen lassen miissen, wird sogleich noch niher
im Rahmen der sog. sozialethischen Notwehreinschran-
kungen betrachtet. Allein unter dem Gesichtspunkt des
sog. relativ mildesten Mittels ist dies jedenfalls selten der
Fall.

27 Statt vieler Erb, in: MiiKoStGB, § 32 Rn. 41 ff. m.w.N.

28 Zum Ganzen ausfiihrlich und iiberzeugend: Effer-Uhe, NJOZ 2023,
576.

2 Statt vieler Engldnder, in: Matt/Renzikowski, StGB, 2. Aufl.
(2020), § 32 Rn. 34 m.w.N.



V. Sozialethische Notwehreinschrinkungen aufgrund
der Versammlungsfreiheit?

SchlieBlich kann der Versammlungsfreiheit in den hier
behandelten Fillen auf der Ebene der Gebotenheit im
Wege sog. sozialethischer Notwehreinschrankungen
Rechnung getragen werden. Dabei lésst sich ein Einfluss
von Art. 8 GG auf die Gebotenheit der Notwehrhandlung
auf Grundlage der herrschenden dualistischen Notwehr-
konzeption leicht begriinden. Im Rahmen dualistischer
Notwehrkonzepte®® konnen die ausdifferenzierten Wer-
tungen des einfachgesetzlichen Versammlungsrechts und
die notwendigen Abwégungen auf der verfassungsrechtli-
chen Ebene der Versammlungsfreiheit die Notwendigkeit
der Verteidigung der Rechtsordnung absenken und so eine
Beschriankung des Notwehrrechts rechtfertigen. Es han-
delt sich um eine mittelbare Drittwirkung von Art. 8 GG
auf das Notwehrverhéltnis zwischen den beteiligten Biir-
ger:innen.

Inhaltlich konnte eine sozialethische Einschrankung des
Notwehrrechts aufgrund der Versammlungsfreiheit unter-
schiedlich ausgestaltet sein. Eine Moglichkeit wire es, die
Subsidiaritit der privaten Notwehr gegeniiber staatlichen
MaBnahmen zur Auflésung der Versammlung zu ver-
schérfen und die Blockierten auch bei nicht prasenter, je-
doch herannahender staatlicher Hilfe auf ein Zuwarten zu
verweisen. Hiervon wiederrum konnten bei besonders ge-
wichtigen Anliegen (z.B. zeitkritischer Krankentransport)
Riickausnahmen gemacht werden. Eine zweite Moglich-
keit wire es, den Malistab fiir die Annahme eines sog.
krassen Missverhéltnisses abzusenken. In der Fallgruppe
des krassen Missverhéltnisses ist von der h.M. bereits jetzt
anerkannt, dass bei geringfiigigen Angriffen — insbeson-
dere auf Eigentum, Besitz und Ehre — keine schweren Ver-
letzungen oder Totungen des Angreifers vom Notwehr-
recht gedeckt sind.’! Unter dem Eindruck der Versamm-
lungsfreiheit lieBe sich argumentieren, dass — wenn nicht
ein besonders zeitkritischer Fortbewegungsgrund besteht
— bereits dann ein solches Missverhéltnis angenommen

30 Uberblick iiber verschiedene Notwehrbegriindungskonzepte bei

Riickert, Effektive Selbstverteidigung und Notwehrrecht, 2017,
S. 17 ff.

werden muss, wenn die notwendigen Verletzungen der
Protestierenden iiber die leichten Verletzungen des ge-
waltsamen Wegtragens hinausgehen. Insbesondere das
Abreiflen der festgeklebten Hinde wiére dann unzuldssig.

VI. Thesen/Takeaways

1. Einfallstore fiir die Wertungen der Versammlungsfrei-
heit im Notwehrrecht sind die Rechtswidrigkeit des An-
griffs und die Gebotenheit.

2. Die Nétigung durch Stralenblockaden im Rahmen von
Klimaprotesten ist idR nicht von einem allgemeinen straf-
rechtlichen Rechtfertigungsgrund gedeckt. Allerdings
wirkt eine von Art. 8 GG gedeckte und den Versamm-
lungsgesetzen erfasste Versammlung solange auch straf-
rechtlich rechtfertigend, bis die zustindige Versamm-
lungsbehorde die Versammlung im Wege eines Verwal-
tungsakts (ggf. einer Allgemeinverfiigung im Vorfeld) auf
Grundlage des jeweiligen Versammlungsgesetzes verbo-
ten, ggf. aufgeldst hat. Vorher liegt kein rechtswidriger
Angriff vor.

3. Dagegen liegt auch bei Verneinung der Verwerflichkeit
der Notigung durch die Protestierenden dennoch ein
rechtswidriger Angriff gegeniiber den Blockierten vor
(soweit ein solcher nach den Ma@3stdben unter 2. vorliegt),
weil der Rechtswidrigkeitsbegriff in § 32 StGB nicht de-
ckungsgleich mit dem Rechtswidrigkeitsbegriff in § 240
Abs. 2 StGB ist.

4. Die Erforderlichkeit der Notwehr ist zu verneinen,
wenn staatliche, gleich effektive Hilfe présent ist.

5. Art. 8 GG entfaltet mittelbare Drittwirkung auf der
Ebene der Gebotenheit. Mdglich wére eine verschérfte
Subsidiaritit der privaten Notwehr gegeniiber noch nicht
prasenter staatlicher Hilfe oder die Absenkung der
Schwelle fiir die Annahme eines sog. krassen Missverhélt-
nisses.

31 Statt vieler Momsen/Savic, in: BeckOK-StGB, 58. Ed. (2023), § 32
Rn. 35 m.w.N.



Die Rechtswidrigkeit des Angriffs als Voraussetzung des Notwehrrechts

Von Prof. Dr. Volker Erb"

Abstract

Die ,, Rechtswidrigkeit* des Angriffs im Sinne von § 32
StGB wirft grundlegende Fragen auf, die bis heute nicht
abschlieflend gekldrt sind. In der Entwicklung der Diskus-
sion spiegelt sich dabei in gewisser Weise der allgemeine
Perspektivenwechsel der Strafrechtsdogmatik vom Er-
Jfolgsunrecht zum Handlungsunrecht wider. Eine genaue
Betrachtung zeigt jedoch, dass auch die heute verbreitete
Betrachtung der Rechtswidrigkeit des Angriffs aus der
Handlungsperspektive zu Verzerrungen fiihren kann.

The "unlawfulness" of the attack within the meaning of
Section 32 StGB raises fundamental questions that have
not yet been conclusively clarified. To a certain extent, the
development of the discussion reflects the general change
of perspective in criminal law dogmatics from the unlaw-
fulness of success to the unlawfulness of action. A closer
look, however, shows that even today's widespread view
of the unlawfulness of the attack from the perspective of
action can lead to distortions.

I. Erfolgsbezogene Rechtswidrigkeitsbetrachtung

Im &lteren Schrifttum war es verbreitet, die Rechtswidrig-
keit des Angriffs allein vom drohenden Erfolg des An-
griffs her zu bestimmen. Hiernach sollte der Angriff auto-
matisch ,,rechtswidrig* sein, wenn der Angegriffene nicht
aufgrund eines zugunsten des Angreifers gegebenen
Rechtfertigungsgrundes positiv verpflichtet war, ihn zu
dulden. Ob der Angreifer die Umstdnde erkennen konnte,
die sein Verhalten gefahrlich machten und deshalb als An-
griff auf die Rechtsgiiter des anderen erscheinen lieen,
sollte hingegen keine Rolle spielen.! Als Hauptargument
wurde angefiihrt, ohne eine besondere Eingriffsbefugnis
der Gegenseite konne ein potentiell Geschédigter doch
schwerlich dazu verpflichtet sein, eine Beeintrachtigung
seiner Rechtsgiiter durch das Verhalten Dritter wider-
standslos hinzunehmen.? Dieser Evidenzappell hat indes-
sen nur eine ganz vordergriindige Plausibilitdt: Warum
umgekehrt derjenige, der durch ein in jeder Hinsicht sorg-
faltsgerechtes Verhalten zur Gefahr fiir fremde Rechtsgii-
ter wurde, verpflichtet sein sollte, seinerseits eine massive
Beeintrichtigung seiner eigenen Rechtsgiiter hinzuneh-
men, die aus der Ausiibung ,,schneidiger Notwehrbefug-

*  Der Verfasser ist Inhaber eines Lehrstuhls fiir Strafrecht und Straf-
prozessrecht an der Universitdt Mainz. Der Beitrag beruht auf einem
Vortrag, der am 16.5.2023 bei einem online-Workshop des Krimi-
nalpolitischen Kreises gehalten wurde.

' Gallas, in: FS Bockelmann, 1979, S. 155 (163 f. mit Fn. 21); Geilen,
Jura 1981, 256; Spendel, in: LK-StGB, 11. Aufl. (1992), § 32
Rn. 57, 62; Bockelmann/Volk, Strafrecht AT, 4. Aufl. (1987), S. 90;
Jescheck/ Weigend, Strafrecht AT, 5. Aufl. (1996), S. 341; Ebert,
Strafrecht AT, 4. Aufl. (2003), S. 75.

2 Deutlich Bockelmann/Volk (Fn. 1), S. 90.

*  Zutr. Rénnau/Hohn, in: LK-StGB, 13. Aufl. (2019), § 32 Rn. 109.

4 Nibher Erb, in: MiiKo-StGB, 4. Aufl. (2020), § 32 Rn. 40 m.w.N.

nisse der Gegenseite resultiert, ist ebenso wenig einzuse-
hen.? Die Frage, wer in einer Konfliktlage, fiir deren Ent-
stehung keiner der beiden Kontrahenten etwas kann, das
Recht auf seiner Seite haben soll, kann nicht allein davon
abhéngen, wer primdr was zu verursachen droht. Sie be-
darf vielmehr einer subtilen Abwigung, fiir die die
Schwarz-Wei3-Regelung von § 32 StGB offensichtlich
ungeeignet ist. Eine sachgerechte Losung fiir solche
Konstellationen ldsst sich nur iiber die Grundsitze des
rechtfertigenden Notstands erreichen, ggf. unter Einbezie-
hung der Besonderheiten des Defensivnotstands.*

II. Rechtswidrigkeitsbetrachtung aus der Perspektive
des Angreifers

1. Den Weg fiir diese Losung erdffnet ganz zwanglos die
heute ganz h.M., wonach die ,,Rechtswidrigkeit* des An-
griffs nicht allein aus der objektiven Gefdhrlichkeit des
Angriffsverhaltens abgeleitet werden kann, sondern zu-
sdtzlich einen Handlungsunwert voraussetzt. Ein solcher
Handlungsunwert liegt vor, wenn in der Vornahme des
Angriffsverhaltens zumindest ein objektiver Sorgfalts-
pflichtverstof in Bezug auf die drohenden Folgen zu er-
blicken ist.’ Kein ,rechtswidriger Angriff** liegt hiernach
jedenfalls dann vor, wenn jemand durch die fiir ihn uner-
kennbare Gefahrlichkeit seines Verhaltens in schicksal-
hafter Weise zur Bedrohung fiir fremde Rechtsgiiter wird.
So wird z.B. der Lokfiihrer, der mit seinem Zug einen
Streckenabschnitt befdhrt, in dem sich jemand auf dem
Gleis befindet, vor dem er den Zug wegen des langen
Bremswegs nicht rechtzeitig anhalten kann, nicht zu ei-
nem Angreifer, gegeniiber dem irgend jemand Notwehr-
befugnisse geltend machen konnte.® Fiir Fille dieser Art
diirfte das heute der allgemeinen Meinung entsprechen.

2. Das eigentliche Problem stellt sich dort, wo dem An-
greifer nicht der Blick auf die Folgen seines Verhaltens
versperrt ist, sondern wo er aufgrund einer fiir ithn unver-
meidbaren Fehleinschitzung der Lage irrtiimlich eine Si-
tuation annimmt, in der er befugt wire, die Rechtsgiiter
des anderen zu verletzen: Auch hier, beim unvermeidba-
ren Erlaubnistatbestandsirrtums, haben wir jemanden, der
aus seiner Perspektive nicht zu erkennen vermag, dass er
im Ergebnis ohne einen rechtfertigenden Anlass fremde

5 Hirsch, in: FS Dreher, 1977, S. 211 (213 ft.); Otte, Der durch Men-
schen ausgeloste Defensivnotstand, 1998, S. 52 ff.; Sinn, GA 2003,
96 (103 ff.); Ronnau/Hohn, in: LK-StGB, § 32 Rn. 109; Engldinder,
in: Matt/Renzikowski, StGB, 2. Aufl. (2020), § 32 Rn. 19; Per-
ron/Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 32
Rn. 21; Hoyer, in: SK-StGB, 9. Aufl. (2017), § 32 Rn. 24; Mitsch
in: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht AT, 13. Aufl. (2021),
§ 17 Rn. 17; Krey/Esser, Strafrecht AT, 7. Aufl. (2022), Rn. 482 f.;
Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil I, 5. Aufl. (2020), § 15
Rn. 14.

¢ Bsp. aus Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 40; dhnliches Bsp. bereits
bei Zipf, ZStW 82 (1970), 633 (641 ff.).



Rechtsgiiter verletzt. Hieraus wird im Schrifttum verbrei-
tet der Schluss gezogen, dass ein Handeln im unvermeid-
baren Erlaubnistatbestandsirrtum ebenfalls keinen rechts-
widrigen Angriff darstellt.” Wer nicht erkennen kann, dass
die Person, die ihm mit einer Waffe in der Hand gegen-
iibertritt, ein Zivilfahnder mit entsprechenden polizeili-
chen Handlungsbefugnissen ist, wire, wenn er in der An-
nahme eines rechtswidrigen Angriffs auf sein Leben
selbst eine Waffe zieht und schneller schief3t, also nicht
nur wegen Putativnotwehr straflos. Sein eigenes Verhal-
ten wiére infolge des unvermeidbaren Erlaubnistatbe-
standsirrtums vielmehr schon objektiv nicht als rechtswid-
riger Angriff zu bewerten. Es konnte deshalb seinerseits
keine Notwehrbefugnisse der Gegenseite auslosen.®

3. In einer Konstellation wie der vorliegenden wére also
ausgerechnet derjenige, der — wenn wir dies fiir das Vor-
gehen des Zivilfahnders einmal unterstellen — objektiv
und subjektiv alles richtig gemacht hat, von Rechts wegen
verpflichtet, die Gewalt der Gegenseite widerstandslos
iiber sich ergehen zu lassen, wenn die erforderliche Ge-
genwehr den Rahmen dessen sprengt, was einer Rechtfer-
tigung nach § 34 StGB zugénglich wire. [hm selbst bliebe
dann allenfalls die Moglichkeit einer Entschuldigung nach
§ 35 StGB. Potentiellen Nothelfern, die zu ihm in keiner
personlichen Nihebeziehung stehe, bliebe auch diese
Maoglichkeit versagt. Der Irrende wére demgegeniiber pri-
vilegiert — er konnte seine Putativnotwehrhandlung unge-
stort ausfithren, wenn sie keinen rechtswidrigen Angriff
darstellt und deshalb ihrerseits keine Notwehrbefugnisse
der Gegenseite auslost. Wie diese einseitige Parteinahme
der Rechtsordnung zugunsten des Irrenden legitimiert
werden sollte, bleibt unerfindlich.

4. Wenig iiberzeugend erscheint auch das Ergebnis in ei-
ner Situation, in der beide Kontrahenten in spiegelbildli-
cher Form dem gleichen Irrtum unterliegen. Das wire
etwa in der folgenden Abwandlung des Zivilfahnder-Bei-
spiels der Fall: Angenommen, beide hielten sich im glei-
chen Moment in unvermeidbarer Weise wechselseitig fiir
Straftiter, die sich durch eine Ermordung des Gegeniibers
der drohenden Festnahme entziehen wollen. Auf der
Grundlage der Ansicht, die einen durch eine unvermeid-
bare Putativnotwehrlage begriindeten Angriff ebensowe-
nig als rechtswidrig behandeln mochte wie eine echte Not-
wehhandlung, miisste man hier fiir beide Kontrahenten die
Rechtswidrigkeit ihres jeweiligen Angriffs verneinen. Da-
mit wiirde man indessen beiden bescheinigen, rechtméfig
zu handeln. Mit einer solchen Einrdumung gegensitzli-
cher Handlungsbefugnisse geriete die Rechtsprechung
aber offenkundig in einen uniiberbriickbaren Selbstwider-
spruch.’

5. Soweit dieses Problem erkannt wird, versucht man ihm
zumeist mit der Begriindung auszuweichen, wer einen an-

7 Graul, JuS 1995, 1049 (1052); Roxin, in: FS G. Pfeiffer, 1988, S. 45
(51); Otte (Fn.5), S. 59 f.; Sinn, GA 2003, 96 (107); Mitsch, JA
2016, 161 (167); Ronnau/Hohn, in: LK-StGB, § 32 Rn. 97, 111;
Perron/Eisele, in: Schonke/Schréder, StGB, § 32 Rn. 21; Rosenau,
in: SSW-StGB, 5. Aufl. (2021), § 32 Rn. 19, 32; Frister, Strafrecht
AT, 9. Aufl. (2020), 16. Kap. Rn. 12; Roxin/Greco (Fn.5), § 14
Rn. 112 und § 15 Rn. 15.

deren im unvermeidbaren Erlaubnistatbestandsirrtum an-
greift, handele zwar nicht rechtswidrig, sei aber auch nicht
positiv gerechtfertigt.'® Welchen Sinn es ergeben sollte,
ein Verhalten, dem man die Rechtfertigung versagen will,
gleichwohl als ,,nicht rechtswidrig® zu bezeichnen, ist in-
dessen nicht ersichtlich. Es handelt sich im Grunde ge-
nommen nur um eine Begriffsverwirrung, um Wertungs-
widerspriiche zu kaschieren.

III. Differenzierung zwischen Tatbestands- und
Rechtfertigungsebene

Eine iiberzeugende Losung muss demgegeniiber an der
Wurzel des Problems ansetzen: Der Grundsatz, wonach
unvermeidbare Fehleinschdtzungen kein Rechtswidrig-
keitsurteil begriinden konnen, trifft auf Tatbestandsebene
zweifellos zu. Bei einer Ubertragung auf die Rechtferti-
gungsebene fiihrt er, wie die beiden Varianten des Zivil-
fahnder-Beispiels zeigen, hingegen entweder zu einer un-
angemessenen Parteinahme der Rechtsordnung oder zu
widerspriichlichen Rechtswidrigkeitsurteilen. Deshalb ist
die Ubertragung jenes Grundsatzes auf die Rechtferti-
gungsebene als solche kritisch zu sehen. Der Schliissel zur
Losung des Problems liegt in der Frage, worum es bei der
Diskussion um die Beriicksichtigung der Erkenntnismog-
lichkeiten des Téters im Rahmen des Rechtswidrigkeits-
urteils eigentlich geht: Letzten Endes um nichts anderes
als um die sachgerechte Verteilung des Zufallsrisikos. Die
Griinde, die auf Tatbestandsebene dafiirsprechen, den
Handelnden von negativen Konsequenzen unerkennbarer
Umstédnde zu entlasten, sind indessen nicht auf die Recht-
fertigungsebene tlibertragbar.

1. Auf Tatbestandsebene kommt der Zufallsfaktor in ers-
ter Linie in Form von unvorhersehbaren Folgen einer
Handlung zum Tragen. Diese stehen in jeder Hinsicht ei-
nem Naturereignis gleich, weil sie per se nicht in der Lage
sind, die Motivation des Handelnden in irgendeiner Form
zu beeinflussen. Deshalb erscheint es konsequent und
sachgerecht, von der durch sie bedrohten Person zu ver-
langen, sie wie Naturereignisse hinzunehmen und allen-
falls dann auf einen anderen abzuwdilzen, wenn die Vo-
raussetzungen einer Notstandsrechtfertigung gegeben
sind. Dies verbietet ihre Einstufung als ,,rechtswidrigen
Angriff i.S. von § 32 StGB. Deshalb kann sich im Aus-
gangsbeispiel des Zuges, der auf eine auf dem Gleis lie-
gende Person zurast, niemand auf Notwehr berufen, wenn
er diesem Zufall eine neue Wendung gibt, indem er den
Zug in letzter Sekunde zum Entgleisen bringt.!!

2. Die Belastung, die einem Biirger dadurch droht, dass er
ggef. unvorhersehbare Auswirkungen fremden Verhaltens
hinnehmen muss, erlangt nun eine vollig neue Qualitit,
wenn man den Ansatz auf die unvermeidbar-zufallige
Fehleinschdtzung von Ausnahmerechten durch andere

8 Zudiesem Bsp. bereits Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 43.

®  Dazu bereits Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 43.

10 Roxin/Greco (Fn. 5), § 15 Rn. 15; Rénnau/Hohn, in: LK-StGB, § 32
Rn. 97, 111; Perron/Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 32
Rn. 21.

' Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 40.
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Personen iibertrdgt. Ob man von den Folgen eines erlaub-
ten Risikos im Verkehr betroffen ist, oder ob man von ei-
nem anderen in einem — wenn auch unvermeidbaren — Er-
laubnistatbestandsirrtum getotet oder verletzt wird, diirf-
ten schon in der allgemeinen Wahrnehmung zwei grund-
verschiedene Dinge sein: Wahrend es im ersten Fall schon
etwas gekiinstelt anmutet, das zugrundeliegende Verhal-
ten des anderen Verkehrsteilnehmers iiberhaupt als ,,An-
griff zu bezeichnen, erscheint dies im Falle der in Putati-
vnotwehr ausgeiibten Gewalt fast selbstverstandlich. Die-
sem Angriff immerhin die Rechtswidrigkeit abzuspre-
chen, setzt die Wertung voraus, das Opfer der Putativnot-
wehrhandlung sei ,,ndher dran“, die Folgen des fatalen Irr-
tums zu tragen als derjenige, der diesem Irrtum unterlegen
ist. Diese Wertung erscheint jedoch alles andere als iiber-
zeugend: Wer vermeintlich gerechtfertigt gezielt Rechts-
giiter eines anderen verletzt, agiert nicht mehr im Rahmen
der allgemeinen Handlungsfreiheit, sondern nimmt ein
besonderes Recht in Anspruch, eine bestimmte Handlung
ohne die normalerweise gebotene Riicksicht auf andere
durchzufiihren. Damit ist das Risiko, dies infolge einer
fehlerhaften Einschitzung der Voraussetzungen zu Un-
recht zu tun, seiner Sphire zuzuordnen.!? Deshalb ist er
es, der im Zweifel die Folgen einer solchen Fehleinschét-
zung zu tragen hat — selbst dann, wenn diese fiir ihn nach
Lage der Dinge unvermeidbar war.

3. Dem ist in der Rechtfertigungsdogmatik dadurch Rech-
nung zu tragen, dass eine vorsétzliche Verletzung fremder
Rechtsgiiter grundsétzlich einen rechtswidrigen Angriff
1.S. von § 32 StGB darstellt, solange das betreffende Ver-
halten nicht in jeder Hinsicht von einem Rechtfertigungs-
grund gedeckt ist. Ein bloBer Erlaubnistatbestandsirrtum
geniigt hierflir keinesfalls. Die in ihm begangene Tat
bleibt auch dann ein rechtswidriger Angriff und erdftnet
das Notwehrrecht des hiervon Betroffenen und evtl. Not-
helfer, wenn der Irrtum unvermeidbar war.'*> Auf diese
Weise wird eine unangemessene Parteinahme der Rechts-
ordnung zu Lasten desjenigen vermieden, der objektiv zu
Unrecht angegriffen wurde. Soweit man gegeniiber einem
im unvermeidbaren Erlaubnistatbestandsirrtum handeln-
den Angreifer umgekehrt die volle ,,Schirfe” des Not-
wehrrechts fiir unangemessen hilt, ist die Losung an an-
derer Stelle zu suchen: Angriffe schuldlos Irrender bilden
bekanntlich eine der klassischen und allgemein anerkann-
ten Fallgruppen sozialethischer Einschrankungen des
Notwehrrechts.

4. Werfen wir abschlielend noch einen Blick darauf, wie
die angesprochenen Konstellationen eines beiderseits un-

12 Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 46.

13 Zutr. OLG Hamm, BeckRS 2006, 04859 m. Bespr. Jahn, JuS 2006,
466; Hornle, JZ 2006, 950 (957 f.); Heinrich, Strafrecht AT,
7. Aufl. (2022), Rn. 1133; dhnlich Paeffgen/Zabel, in: NK-StGB,
6. Aufl. (2023), Vorb. § 32 Rn. 116 f.; im Ergebnis auch Hirsch, in:
FS Dreher, 1977, S. 211 (225); Schiiler, Der Zweifel tiber das Vor-
liegen einer Rechtfertigungslage, 2004, S. 55 ff.; Engldnder, in:
Matt/Renzikowski, StGB, § 32 Rn. 8; Kiihl, Strafrecht AT, 8. Aufl.
(2017), § 7 Rn. 22 a.E.; grds. auch Momsen/Savic, in: BeckOK-
StGB (Stand: 1.5.2023), § 32 Rn. 49 ff. (mit Befiirwortung einer
Ausnahme fiir den Fall eines Irrtums, den das Opfer der Putativnot-
wehrhandlung in zurechenbarer Weise ausgelost hat).

vermeidbaren wechselseitigen Erlaubnistatbestandsirr-
tums zu l6sen sind.

a) Hier ist zundchst zu bemerken, dass sich das Problem
nur stellt, wenn sich beide Beteiligte in gleichwertigen
Ausgangspositionen befinden, was nur ganz selten der
Fall sein wird. Der Regelfall in der Praxis besteht darin,
dass sich ein Beteiligter objektiv zu Unrecht angegriffen
wihnt und deshalb selbst als erster einen ,,echten® Angriff
startet. Dieser ist dann wie gesagt unabhéingig von der
Vermeidbarkeit des Irrtums rechtswidrig i.S. von § 32
StGB. Die Person, gegen die sich der Angriff richtet, und
evtl. Nothelfer derselben haben deshalb ein Notwehrrecht.
Ob der Irrtum des Angreifers vermeidbar war, spielt dann
erst im Rahmen einer evtl. sozialethischen Einschrankung
eine Rolle — neben weiteren Faktoren, insbesondere der
Erkennbarkeit des Irrtums fiir den Verteidiger.

b) Befinden sich die Kontrahenten ausnahmsweise in
identischen Ausgangspositionen, indem sie sich wechsel-
seitig als Angreifer betrachten, schon bevor eine Seite
eine reale Angriffshandlung begonnen hat, dann liegen die
Dinge wie folgt: Beide unternehmen ihren realen Angriff
auf die Gegenseite aus einer Situation heraus, in der sie in
Wirklichkeit selbst keinem Angriff ausgesetzt waren. Da-
mit ist das Angriffsverhalten keines von beiden einer
Rechtfertigung zugénglich. Da sie ihren Angriff insofern
beide rechtswidrig begonnen haben, konnen sie sich nicht
auf eine Rechtfertigung durch Notwehr berufen. Mit die-
ser Bescheinigung einer beiderseitigen Rechtswidrigkeit
des Handelns tritt die Rechtsordnung anders als bei einer
beiderseitigen Rechtfertigung nicht in einen inneren Wi-
derspruch. Sie legt damit vielmehr nur den Grundstein fiir
eine sachgerechte Losung auf Schuldebene.'*

IV. Zusammenfassung

Die Rechtswidrigkeit des Angriffs i.S. von § 32 StGB
setzt voraus, dass das Verhalten, mit dem der Angreifer
fremde Rechtsgiiter zu verletzen droht, im Hinblick auf
die Herbeifithrung dieses Erfolges zumindest objektiv
sorgfaltswidrig ist. Eine vorsétzliche Beeintrachtigung
fremder Rechtsgiiter ist demgegeniiber ohne weiteres
rechtswidrig, wenn sie nicht durch das Vorliegen aller Vo-
raussetzungen eines Rechtfertigungsgrundes gerechtfer-
tigt ist. Die irrtiimliche Annahme der tatséchlichen Vo-
raussetzungen eines Rechtfertigungsgrundes durch den
Angreifer lasst die Rechtswidrigkeit seines Verhaltens
auch dann nicht entfallen, wenn sie unvermeidbar er-
scheint.

4" Dazu bereits Erb, in: MiiKo-StGB, § 32 Rn. 47.



Das deutsche Notwehrrecht — Ein knapper Blick von auflen

Von Prof. Dr. Felix Bommer™

Abstract

Der Beitrag soll einen Uberblick iiber die Notwehr im
schweizerischen Strafrechtecht geben. Sie wird in ihren
Grundlagen und Streitfragen anhand der gesetzlichen
Vorgaben mit Blick auf Lehre und Rechtsprechung unter-
sucht. So erdffnet sich die Moglichkeit, Gemeinsamkeiten
und Unterschiede zum deutschen Pendant zu erkennen.

This paper aims to provide an overview on the right to
self-defense in Swiss criminal law. Its basic principles and
contentious issues will be analysed on the basis of the stat-
utory provisions with a view to doctrine and case law. This
opens up the possibility of identifying similarities and dif-
ferences to its German counterpart.

I. Einleitung

Ein knapper Blick von auflen auf das deutsche Notwehr-
recht ist versprochen. Zu diesem Zweck muss zunéchst
die Sehschirfe der Brille etwas ndher beschrieben werden,
um dann sagen zu konnen, was man bei der Betrachtung
von § 32 dStGB und der Novellierung sieht. Anders ge-
wendet: In einem ersten Schritt geht es um die schweize-
rische Regelung des Notwehrrechts, anschlieend sollen
Gemeinsamkeiten und Unterschiede zu der geltenden und
zu der neu vorgeschlagenen deutschen Regelung heraus-
gearbeitet werden.

Im CH-StGB ist Art. 15 einschligig, ,,Rechtfertigende
Notwehr*:

Wird jemand ohne Recht angegriffen oder unmittelbar mit
einem Angriff bedroht, so ist der Angegriffene und jeder
andere berechtigt, den Angriff in einer den Umstinden
angemessenen Weise abzuwehren.

Art. 16 CH-StGB regelt unter dem Randtitel ,,Entschuld-
bare Notwehr den einfachen und den entschuldigenden
Notwehrexzess und deren jeweilige Rechtsfolgen:

*  Der Verfasser ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht, Strafpro-
zessrecht und Internationales Strafrecht an der Universitét Ziirich.
Er dankt Frau Dr. Sandra van der Stroom fiir wertvolle Hinweise
und Frau BLaw Rachel Gerny fiir die Bearbeitung der Fuinoten.

' Vgl. dazu nur Kindhdiuser/Zimmermann, Strafrecht AT, 10. Aufl.,
(2022), § 16 Rn. 1; Kiihl, Strafrecht AT, 8. Aufl. (2017), § 7 Rn. 15;
Roxin/Greco, Strafrecht AT, Bd. I, 5. Aufl. (2020), § 15 Rn. 1,
3e ff.; anders etwa Frister, Strafrecht AT, 10. Aufl. (2023), § 16
Rn. 3; kritisch Krauss, in: FS Puppe, 2011, S. 635 (635 ff.).

> Donatsch/Godenzi/Tag, Strafrecht 1, 10. Aufl. (2022), S. 230; Geth,
Strafrecht AT, 7. Aufl. (2021), Rn. 191; Kunz, in: FG zum schwei-
zerischen Juristentag, Bern 1988, S. 161 (169); Niggli/Gohlich, in:
Basler Kommentar, StGB, 4. Aufl. (2019), Art. 15 Rn. 1; Trech-
sel/Geth, in: Praxiskommentar-StGB, 4. Aufl. (2021), Art. 15 Rn. 2;
relativierend Mona/Leu, recht 2011, 175 (177).

'Uberschreitet der Abwehrende die Grenzen der Notwehr
nach Artikel 15, so mildert das Gericht die Strafe.

2Uberschreitet der Abwehrende die Grenzen der Not-
wehr in entschuldbarer Aufregung oder Bestiirzung
tiber den Angriff; so handelt er nicht schuldhaft.

Damit ist die schweizerische Regelung dhnlich knapp wie
der geltende § 32 dStGB. Wie wird sie in Lehre und Praxis
interpretiert? Insofern soll an eine vertraute Struktur an-
gekniipft werden, zunéchst an die Unterscheidung zwi-
schen Notwehrlage und Notwehrhandlung. Vorweg aber
noch eine Bemerkung zu der inneren Rechtfertigung des
Rechtfertigungsgrundes im schweizerischen Strafrecht:
Sie weicht nicht ab von der in Deutschland géngigen Auf-
fassung.! Geschiitzt wird nicht nur das bedrohte Rechtsgut
des Angegriffenen, sondern auch die Rechtsbewidhrung
als solche;? der Satz von der Verteidigung des Rechts ge-
gen das Unrecht ist (auch) hierzulande oft zitiert.> Deshalb
besteht auch nach hiesiger Auffassung keine Pflicht zum
Flichen oder Ausweichen in einer Notwehrsituation* (und
l4sst sich Flucht nur noch schlecht als ,,Abwehr* auffas-
sen).

I1. Die Notwehrbestimmung von Art. 15 CH-StGB
1. Notwehrlage

Damit eine Notwehrlage entsteht, verlangt das Gesetz,
dass ,,jemand ohne Recht angegriffen oder unmittelbar
mit einem Angriff bedroht* wird.

a) Aus dem ,jemand“ wird zundchst geschlossen, dass
nur Rechtsgiiter des Individuums notwehrféhig sind, nicht
solche der Allgemeinheit; Art. 15 CH-StGB deckt also
nicht die private Ausiibung hoheitlicher (polizeilicher)
Funktionen.® Was die Rechtsgiiter des Individuums be-
trifft, gelten sie allerdings sdmtliche von der Notwehrbe-
fugnis umfasst, nicht etwa nur bestimmte wie Leib und

3 Stratenwerth, Schweizerisches Strafrecht, AT I, 4. Aufl. (2011),
§ 10 Rn. 67; Trechsel/Noll/Pieth, Schweizerisches Strafrecht, AT I,
7. Aufl. (2017), S. 121; Vest et al., StGB AT Kompakt, 3. Aufl.,
(2023), S. 113; ahnlich Riklin, Strafrecht AT, 3. Aufl. (2007), § 14
Rn. 35. Die franzosischsprachige Literatur erwdhnt den Rechtsbe-
wihrungsgesichtspunkt nicht, Hurtado Pozo/Godel, Droit pénal
général, 3. Aufl. (2019), Rn. 677 f.; Monnier, in: Commentaire ro-
mand StGB, 2. Aufl. (2021), Art. 15 Rn. 1 ff.

4 Mona/Leu, recht 2011, 175 (176); Stratenwerth, § 10 Rn. 76; kri-
tisch Schobloch, recht 2022, 67 (71) und Graven, ZStrR 1990, 190.

5 Monnier, in: CR-StGB, Art. 15 Rn. 5; Stratenwerth, § 10 Rn. 70.
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Leben 0.4.,% und zudem unabhingig davon, ob sie straf-
rechtlichen oder blo anderweitigen rechtlichen Schutz
genieBen, etwa durch das Privatrecht oder das 6ffentliche
Recht. Die h.M. ldsst geniigen, dass sie {iberhaupt recht-
lich geschiitzt sind.”

b) Der Angriff selbst ist gesetzlich nicht ndher umschrie-
ben. Es wird darunter ein Verhalten verstanden, welches
das Potential in sich trégt, ein rechtlich geschiitztes Inte-
resse eines Individuums (s. soeben a) zu beschiadigen oder
zu vernichten. Damit sind verschiedene denkbare Kons-
tellationen benannt; die paradigmatische ist die vorsitz-
lich vorgetragene Attacke eines Menschen auf Leib und
Leben eines anderen. Doch muss der Begriff des Angriffs
in dreierlei Hinsicht erweitert werden. Er ist, erstens, nicht
auf Fille der Begehung beschrinkt. Wo dem Angreifer
eine Garantenstellung zukommt, kann er auch in einem
Unterlassen bestehen, sofern dadurch Rechtsgiiter der zu
schiitzenden Person tangiert werden.® Zweitens sind An-
griffe nicht, wie man aufgrund des allgemeinen Sprachge-
brauchs meinen konnte, auf vorsitzliche Verhaltenswei-
sen beschrénkt; auch fahrléssiges menschliches Verhalten
kann eine notwehrfihige Situation begriinden.’ Weiter be-
schriankt die ganz h.M. Angriffe auf solche eines Men-
schen und erfasst solche von Tieren nur, wenn sie als
Werkzeug, mithin vorsitzlich eingesetzt werden.!® Doch
spricht der Gedanke, dass notwehrauslosend die einem
Menschen zurechenbare Handlung wirkt, fiir die gegen-
teilige Losung, ebenso wie die allgemein geteilte Ein-
schitzung, dass man unter Fahrldssigkeitsgesichtspunkten
fiir die Verletzungen eines Dritten einzustehen hat, die
diesem vom eigenen (Haus-)Tier zugefiigt worden sind.!!
Ganz unstrittig ist schlieBlich, dass der Angriff nicht
schuldhaft vorgetragen sein muss,'? schon deshalb nicht,
weil in ihm nicht zwingend ein in einem Straftatbestand
zu erfassendes Verhalten zu liegen braucht (s. sogleich d).

¢) Der Angriff muss nach dem Wortlaut von Art. 15
CH-StGB weiter gegenwirtig sein; es geniigt freilich, dass
er ,,unmittelbar droht“. Das ist keine Klausel, die zu Pra-
ventivschldgen ermutigen soll. Vielmehr ist damit ge-
meint, dass nach den gesamten Umsténden mit dem An-
griff ernstlich zu rechnen sein muss, dann aber die Ab-
wehr zu einem Zeitpunkt einsetzen darf, zu dem sie noch
mit Aussicht auf Erfolg ausgeiibt werden kann; man
braucht nicht so lange zu warten, bis es ,,fiir eine erfolg-

reiche Verteidigung zu spit sein konnte*.!3

Eine in der Offentlichkeit hin und wieder anzutreffende Fehldeu-

tung.

Z.B. Besitz oder Bewegungsfreiheit als Teil der personlichen Frei-

heit und des Personlichkeitsrechts (BGE 104 IV 53, 55 E. 2); Do-

natsch/Godenzi/Tag, S. 232; Stratenwerth, § 10 Rn. 70; anders Nig-

gli/Géhlich, in: BSK-StGB, Art. 15 Rn. 22.

8 Donatsch/Godenzi/Tag, S. 231, 236; Geth, Rn. 193; Hurtado
Pozo/Godel, Rn. 679, Riklin, § 14 Rn.28; Stratenwerth, § 10
Rn. 73; Trechsel/Geth, in: PK-StGB, Art. 15 Rn. 5; Vest et al.,
S. 114; i.E. auch Trechsel/Noll/Pieth, S. 122; a.M. Niggli/Géhlich,
in: BSK-StGB, Art. 15 Rn. 14 f.

®  Donatsch/Godenzi/Tag, S. 231; Geth, Rn. 196 Fn. 203; Trech-

sel/Geth, in: PK-StGB, Art. 15 Rn. 8; Vest et al., S. 113; Trech-

sel/Noll/Pieth, S. 122; Monnier, in: CR-StGB, Art. 15 Rn. 12a; a.M.

Niggli/Géhlich, in: BSK-StGB, Art. 15 Rn. 23.

d) Im Gesetz ist nicht die Rede von einem rechtswidrigen
Angriff, sondern — adverbial — dass jemand ,,ohne Recht*
angegriffen wird. Darin liegt kein Unterschied zum deut-
schen Recht: Es geht darum, dass der Angriff nicht von
einer Norm des Strafrechts (keine Notwehr gegen Not-
wehr) oder anderer Rechtsmaterien fiir erlaubt erklért
wird, z.B. in Gestalt offentlich-rechtlicher Eingriffs-
rechte.!* Es ist freilich nicht vorausgesetzt, dass er einer
strafrechtlichen Norm zuwiderlauft; die Qualifikation als
,rechtswidrig® kann sich auch aus Verstoflen gegen pri-
vat- oder Offentlich-rechtliche Normen ergeben. Darin
liegt blo das Abbild der oben unter I.1.a) getroffenen
Feststellung, dass auch Rechtsgiiter notwehrfihig sind,
die nicht strafrechtlichen, sondern ,,nur* privat- oder 6f-
fentlich-rechtlichen Schutz genieen. Allerdings kommen
als deren Quelle nur allgemeingiiltige Normen in Be-
tracht, nicht solche rein vertraglicher Natur:!® Gegen den
Mieter, der am Sonntag entgegen der Hausordnung die
Waschmaschine anwirft, ist keine Notwehr zuléssig.

2. Abwehrhandlung

a) Berechtigt zur Abwehr ist ,,der Angegriffene und jeder
andere®. Das Gesetz formuliert die Notwehr also aus der
Perspektive des Handelnden und nimmt damit die beiden
Protagonisten in den Blick, die fiir diese Rolle in Frage
kommen: Der Angegriffene selber, aber auch ein Nicht-
Angegriffener, der ihm zu Hilfe eilt. Insofern scheint zu-
mindest auf sprachlicher Ebene eine Differenz zu § 32
Abs. 2 dStGB vorzuliegen, wenn dort nicht die Notwehr-
befugnis als ein Recht des Angegriffenen (oder des Drit-
ten) bezeichnet, sondern iiber die Erforderlichkeit der An-
griffsabwendung deren zuldssiges Ausmal (fiir den Ange-
griffenen oder einen anderen) festgelegt wird. Unstreitig
ist von den beiden Bestimmungen aber auch ein Nothelfer
erfasst (vgl. unten 11.4).

b) Das Gesetz spricht von ,,den Angriff abwehren. Dar-
aus zieht man den Schluss, dass sich die Abwehr gegen
Rechtsgiiter des Angreifers richten muss; nur er ist legiti-
mes Ziel der Abwehrbemiihungen, weil er es ist, der An-
lass zu der Abwehrhandlung gibt.!® Die Beeintrichtigung
von Drittinteressen kann allenfalls unter dem Titel des

1 BGE 97 IV 73, 74 E. 2; Donatsch/Godenzi/Tag, S. 231; Geth,
Rn. 193; Hurtado Pozo/Godel, Rn. 679; Niggli/Gohlich, in: BSK-
StGB, Art. 15 Rn. 9, 17; Riklin, § 14 Rn. 27; Trechsel/Geth, in: PK-
StGB, Art. 15 Rn. 8; Vest et al., S. 114; Trechsel/Noll/Pieth, S. 122.

"' Wie hier Coninx, in: FS Fellmann, 2021, S. 25.

12 Donatsch/Godenzi/Tag, S. 233; Geth, Rn. 196; Hurtado
Pozo/Godel, Rn. 682; Niggli/Gohlich, in: BSK-StGB, Art. 15 Rn.
24; Stratenwerth, § 10 Rn. 73; Trechsel/Geth, in: PK-StGB, Art. 15
Rn. 8; Trechsel/Noll/Pieth, S. 122; Vest et al., S. 115.

3 BGer, Urt. v. 21.1.2010, 6B_780/2009, E. 2.3; Stratenwerth, § 10
Rn. 71.

" BGE 1091V 5, 7 E. 3; Riklin, § 14 Rn. 27.

S Hurtado Pozo/Godel, Rn. 686, Stratenwerth, § 10 Rn. 70.

16 Stratenwerth, § 10 Rn. 75.



Notstandes gerechtfertigt sein.!”

¢) Die Art der Abwehr ist aber weiter dadurch gekenn-
zeichnet, dass sie ,,in einer den Umstdnden angemessenen
Weise* zu erfolgen hat. Was das bedeutet, kann nun nicht
mehr in derselben Knappheit wie die bisher behandelten
Elemente umrissen werden. Die Praxis misst dieser Klau-
sel eine doppelte Bedeutung zu.'?

aa) Zunéchst einmal setzt sie die Abwehr in ein Verhéltnis
zu den Umsténden, unter denen sie erfolgt (Subsidiaritét
genannt'®). Dazu gehéren die Elemente, die den Angriff
selbst kennzeichnen, seine Intensitit und Gefihrlichkeit.
Erfolgt er einzig durch Korperkraft, oder mit Waffen oder
gefahrlichen Gegenstdnden? Handelt es sich um einen
Angreifer oder um mehrere oder gar eine ganze Gruppe?
Die Abwehr muss geeignet sein, dem konkreten Angriff
ein Ende zu setzen.?® Sie hat das aber in einer Art und
Weise zu tun, die die Rechtsgiiter des Angreifers nach
Maoglichkeit schont: Wenn eine Drohung mit der Schuss-
waffe ausreicht, darf nicht geschossen werden; wenn ein
Warnschuss geniigt, darf nicht gezielt geschossen werden;
wenn der Angreifer durch eine korperliche Verletzung ab-
gewehrt werden kann, darf er nicht getdtet werden. Wenn
die Wirkung der eigenen Abwehrhandlung unsicher ist,
was oft der Fall sein diirfte, dann miissen die Mittel stu-
fenweise gesteigert werden, allerdings unter der Voraus-
setzung, dass dadurch bei einem ersten Fehlschlag nicht
die Moglichkeit erfolgreicher Notwehr {iberhaupt verlo-
rengeht; in diesem Fall darf sogleich das intensivere Mit-
tel eingesetzt werden.?! Bei alldem gilt die Perspektive ex
ante: Uber die Angemessenheit der Abwehr ist auf Grund-
lage der Situation zu urteilen, wie sie sich dem Angegrif-
fenen im Zeitpunkt des Angriffs dargeboten hat.?? Und die
Abwehr ist im Grundsatz auch zuldssig, wenn das durch
sie geschiitzte Rechtsgut in seinem Gewicht nicht an das
verletzte heranreicht; eine erhebliche Verletzung der Frei-
heit oder der sexuellen Selbstbestimmung darf notfalls mit
der Tétung des Angreifers beantwortet werden.?

Das alles ist auf dem Papier unstrittig. Dem Angegriffe-
nen werden damit allerdings schwierige Abwégungsent-
scheidungen aufgebiirdet: Er darf einerseits nicht {ibermai-
Big reagieren, will das andererseits aber doch so tun, dass
der Angriff ein Ende nimmt, und das in einer Situation,
die regelmiBig von Uberraschung, Hektik und Angst ge-
prigt ist.* Deshalb betont das Bundesgericht in stéindiger
Praxis, dass nicht ,,nachtréglich allzu subtile Uberlegun-

7 Donatsch/Godenzi/Tag, S. 238. Die bei Schwander (Das schweize-
rische Strafgesetzbuch, 2. Aufl. [1964], Rn. 170) genannte ,,Aus-
nahme* der gegen ein Angriffsmittel in fremdem Eigentum gerich-
teten Abwehr muss unter Notstandsgesichtspunkten beurteilt wer-
den.

'8 Sie geht auf Carl Stooss zuriick, den Schopfer des CH-StGB (Stooss,
Vorentwurf zu einem Schweizerischen Strafgesetzbuch, AT, 1893,
Art. 17, S. 12).

Y Geth, Rn. 200.

Auch aus diesem Grund hat sie sich gegen den Angreifer und nicht

gegen Dritte zu richten.

2l BGE 136 IV 49, 53 E. 42; 107 IV 12, 15 E. 3.b; Do-
natsch/Godenzi/Tag, S.238; Monnier, in: CR-StGB, Art. 15 Rn. 14;
Stratenwerth, § 10 Rn. 76.

22 Nicht im Zeitpunkt seiner Tat, so aber BGE 136 IV 49, 51 E. 3.2.

2 Donatsch/Godenzi/Tag, S. 239.

gen dariiber angestellt werden [diirfen], ob der Angegrif-
fene sich nicht allenfalls auch mit anderen, weniger ein-
schneidenden Mafinahmen hétte begniigen konnen und
sollen“.?> Auch diese Position hat in der Lehre Beifall ge-
funden.?® Er verklingt allerdings sehr bald, wenn man sich
vor Augen fiihrt, wie die (hochstrichterliche) Praxis diese
Regel handhabt. So soll ndmlich ,,[b]esondere (sic) Zu-
riickhaltung [...] geboten [sein] bei der Abwehr mit ge-
fahrlichen Werkzeugen, deren Verwendung stets die Ge-
fahr schwerer oder gar todlicher Verletzungen mit sich
bringt (Messer, Beile, Schusswaffen, etc.)*.2” Offenbar ist
bei der Ubung von Notwehr generell Zuriickhaltung ge-
boten, aber beim Einsatz von Waffen ,besondere®. Der
Gebrauch eines Messers etwa muss zuerst angedroht wer-
den; erst dann und als letztes Mittel der Verteidigung darf
es zum Einsatz kommen, und zwar zunéchst nur in nicht
lebensbedrohlicher Weise, z.B. durch Stiche gegen Arme
oder Beine. Erst wenn sich der Angriff auch dadurch nicht
stoppen lasst, kommt eine lebensbedrohende Verwendung
des Messers in Betracht, etwa durch einen Stich in die
Flanke.?® Beim Einsatz von Schusswaffen gelten dhnliche
Einschrinkungen: Zuerst, wo mdoglich, eine Warnung,?’
dann unter Umstinden ein Warnschuss,*® wenn ein sol-
cher zu gefihrlich wire das horbare Durchladen der
Waffe.3! Erst wenn all dies unniitz ist oder erscheint, kann
eine gezielte Schussabgabe als zuldssig gelten, und auch
sie zundchst nur auf Korperpartien, die nicht potentiell
todliche Ziele darstellen. Entgegen eigenen Beteuerungen
stellt der Richtertisch also durchaus subtile Uberlegung
dazu an, wie in einer von Anspannung gekennzeichneten
Ausgangslage sich ein Angriff moglichst schonend ab-
wehren lédsst.>? Zwei denkbare Erklirungen dafiir in aller
Kiirze: Die dritte Gewalt im Staat will, aus ihrer Sicht aus
verstandlichen Griinden, die Ausnahme vom Gewaltmo-
nopol, welche die Notwehr darstellt, in moglichst engen
und deshalb objektiv gezogenen Grenzen halten® und Ab-
wehrende nicht indirekt zur einer extensiven Inanspruch-
nahme ihrer Befugnis ermuntern. Und mitspielen diirfte
auch, was von der Beurteilung der Sorgfaltspflichtverlet-
zung beim Fahrldssigkeitsdelikt her bekannt ist: der Riick-
schaufehler (hindsight bias), resultierend daraus, dass das
Gericht — anders als der Abwehrende — die Wirkungen der
Abwehr kennt. Das nachtrdgliche bessere Wissen, dass
die vorher noch ungewisse Wirkung eingetreten ist, fiihrt
zu einer Uberschitzung ihrer Eintretenswahrscheinlich-
keit und zu einer vorschnellen Bejahung der Unangemes-
senheit der Abwehr.**

Was verteidigungsseitig oftmals Anlass zur Berufung auf Putati-

vnotwehr gibt; Schobloch, recht 2022, 67 (73 £.).

2 BGE 1361V 49, 51 f. E. 3.2; so bereits 107 IV 12, 15 E. 3.a.

2 Vgl. nur Donatsch/Godenzi/Tag, S. 240.

2 BGE 1071V 12, 15E. 3.b.

2 BGE 1361V 49, 53 f.

% BGE 1361V 49, 52 E. 3.3.

3 BGE 1021V 65,69 E. 2.b.

3 BGer, Urt. v. 17.3.2014, 6B_779/2013, E. 1.3

32 Vgl. Albrecht, ZStrR 2020, 3 (10); Pflaum, ZStW 2019, 524 (526);
Wohlers/Pflaum, in: FS Donatsch, 2017, S. 297 (306, 309).

3 Vgl. Albrecht, ZStrR 2020, 3 (9); Bommer, ZBJV 2015, 350
(352 £.); Schobloch, recht 2022, 68 (72).

3% Wohlers/Pflaum, in: FS Donatsch, S. 297 (309); zu strafprozessual

geprégten Erklarungen A/brecht, ZStrR 2020, 3 (14 f.).
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bb) Der Gesetzeswortlaut setzt die zuldssige Abwehr nicht
nur in Relation zu dem Angriff; sonst wiirde es heiflen, die
Abwehr miisse in einer ,,dem Angriff angemessenen
Weise erfolgen. Messlatte fiir die Angemessenheit sind
vielmehr in allgemeiner Art und Weise ,,die Umsténde*.
Daraus zieht die schweizerische Praxis einen Schluss, der
in Deutschland — zumindest — umstritten ist: Es darf kein
(offensichtliches) Missverhiltnis zwischen der Wertigkeit
des angegriffenen und des durch die Notwehrhandlung
geretteten Gutes bestehen. Mit anderen Worten: Auch das
mildeste der moglichen Mittel darf nicht eingesetzt wer-
den, wenn dies nur um den Preis der Verletzung eines
Rechtsgutes auf Angreiferseite moglich ist, das in keinem
Verhiltnis zu demjenigen steht, das der Verteidiger durch
seine Abwehrhandlung schiitzen will (auch Verhéltnisméa-
Bigkeit i.e.S. oder Proportionalitit genannt).>> So gilt das
Hausrecht zwar als notwehrfahiges Rechtsgut. Wenn aber
der Hauseigentiimer einen ungebetenen Gast mit einem
Warnschuss zum Biiro hinausscheuchen will, so geht das
nach Bundesgericht ,offensichtlich iiber das Zuldssige
hinaus*;*¢ darin liegt ein intensiver Notwehrexzess. Auch
die Abwehr gegen Angriffe auf Eigentum oder Vermogen
ist beschréankt: Nicht als zuléssig gelten Notwehrhandlun-
gen, die zum Tod oder einer schweren Kdrperverletzung
des Angreifers fiihren. Eine einfache Kdorperverletzung
hat das Bundesgericht a la limite noch hingenommen, als
ein sehr guter Schiitze einem Dieb, der ihm eine Mappe
mit zwei (nicht versicherten und nicht versicherbaren)
Jahresverdiensten entrissen hatte, hinterherschoss und ihn
durch einen Streifschuss am Unterschenkel zu Fall
brachte.?’

d) Auf die Klausel von der Abwehr ,,in einer den Um-
stinden angemessenen Weise® werden in der Schweiz
eine Reihe von weiteren Einschrinkungen des Notwehr-
rechts gestiitzt.

aa) Angriffe von schuldlos oder fahrldssig handelnden
Personen gelten nicht als ernstzunehmende Bedrohungen
der Rechtsordnung; der Aspekt der Verteidigung des
Rechts gegen das Unrecht verliert an Bedeutung. Ihnen ist
deshalb moglichst mit Konfliktvermeidung zu begegnen:
Fliehen, ausweichen oder Dritthilfe in Anspruch nehmen,
wo das moglich ist; blof3 geringfiigige Beeintrichtigungen
muss man hinnehmen.*®

3 Ganz h.M., vgl. Donatsch/Godenzi/Tag, S. 239 ff.; Geth, Rn. 203;
Niggli/Géhlich, in: BSK-StGB, Art. 15 Rn. 34 ff.; Stratenwerth,
§ 10 Rn. 77; Trechsel/Geth, in: PK-StGB, Art. 15 Rn. 10; Trech-
sel/Noll/Pieth, S. 127 f.

3¢ BGE 1021V 1,6E.3.a.

37 BGE 1071V 12, 15E. 3.b.

3 Geth, Rn. 203; Stratenwerth, § 10 Rn. 80.

Missverstandlich als Notwehrprovokation bezeichnet: Provoziert

wird nicht die Notwehr(handlung), sondern der Angriff.

40 Dazu Stréuli, in: FS Donatsch, S. 233.

41 BGE 104 IV 53, 56 E. 2.a; 102 TV 228, 230 E. 2; ebenso Do-
natsch/Godenzi/Tag, S. 232; Geth, Rn. 203; Hurtado Pozo/Godel,
Rn. 698; Pflaum, ZStW 2019, 524 (530); Schobloch, recht 2022, 68
(75); Trechsel/Noll/Pieth, S. 130.

42 Niggli/Géhlich, in: BSK-StGB, Art. 15 Rn. 45 ff.

4 BGE 102 TV 228, 230 E. 2; so wohl auch Hurtado Pozo/Godel,
Rn. 699 f.; Schobloch, recht 2022, 68 (75 f.).

4 SoBGE 1361V 49,52 E. 4.1.

4 BGE 1421V 14, 17E. 5.3.

4 BGE 1091V 5,7E.3.

bb)Die Angriffsprovokation®® ist in der hiesigen Praxis
wenig diskutiert.** Die Absichtsprovokation schlieft nach
der bundesgerichtlichen Praxis die Anwendung von
Art. 15 CH-StGB aus;*! vereinzelt wird dies im Schrift-
tum allerdings kritisch gesehen.** Praktisch wichtiger ist
die ,,fahrléssige Provokation®, und bei ihr ist die Situation
untiibersichtlich: Teilweise optiert die Praxis fiir den vol-
len Erhalt des Notwehrrechts,* es soll der Betroffene aber
auch zum Ausweichen verpflichtet sein,** es soll eine all-
fallige Provokation ,,bei der [...] VerhéltnisméBigkeit der
Notwehr und der Entschuldbarkeit eines allfélligen Not-
wehrexzesses zu beriicksichtigen® sein,* und schlieBlich
soll sogar die Berufung auf eine entschuldbare Aufregung
oder Bestiirzung entfallen, wenn der Abwehrende ,,selber
schuldhaft durch deliktisches Verhalten die Ursache des

Angriffs gesetzt hat 46

cc) Eine Einschrinkung des Notwehrrechts bei familidren
Niheverhiltnissen wird ganz {iberwiegend abgelehnt.*’ In
der hochstrichterlichen Rechtsprechung ist sie als solche
bislang nicht zur Sprache gekommen.

3. Notwehrexzess

Die strenge Linie der Praxis setzt sich fort bei der Beur-
teilung eines Notwehrexzesses. Das Gesetz erlaubt dessen
Beriicksichtigung in Gestalt einer Strafmilderung (Art. 16
Abs. 1 CH-StGB). Damit tragt es der Einsicht Rechnung,
dass in einer Gesamtbilanz das Unrecht als vermindert er-
scheint, wenn jemand sich hdtte zur Wehr setzen diirfen,
dabei aber die (nach schweizerischer Auffassung relativ
eng gesteckten) Grenzen zuldssiger Verteidigung nicht
exakt eingehalten hat (intensiver Exzess). Dementspre-
chend setzt eine erfolgreiche Berufung auf Art. 16 Abs. 1
CH-StGB nach hdochstrichterlicher Rechtsprechung und
iiberwiegender Lehre voraus, dass eine Notwehrlage tat-
séchlich bestanden hat; wo sie noch nicht, nicht mehr (ex-
tensiver Exzess*®) oder bloB in der Vorstellung des Ab-
wehrenden vorhanden war, scheidet der darauf gestiitzte
Rekurs aus.*® Hochstens bei ganz geringfiigigen zeitlichen
Uberschreitungen der Notwehrgrenzen soll die Exzessre-
gelung weiterhin greifen.’® Wo sie aber anwendbar bleibt,
fiihrt die Missachtung der Notwehrgrenzen zu einer Straf-
milderung nach Art. 48a CH-StGB, unter Umsténden aber
zu mehr: Bei ,,entschuldbarer Aufregung oder Bestiirzung

4T Geth, Rn. 203; Hurtado Pozo/Godel, Rn. 696; Monnier, in: CR-
StGB, Art. 15 Rn. 3; Niggli/Géhlich, in: BSK-StGB, Art. 15 Rn. 49;
Schobloch, recht 2022, 68 (76).

8 Ablehnend zum Begriff Niggli/Gohlich, in: BSK-StGB, Art. 16
Rn. 6.

4 BGer, Urt. v. 20.1.2012, 6B_383/2011, E. 5.4; Urt. v. 24.10.2013,
6B_345/2013, E. 4.3; Wohlers, in: HK-StGB, 4. Aufl. (2020),
Art. 16 Rn. 2; Mausbach/Straub, in: AK-StGB, 2020, Art. 16 Rn. 2;
Niggli/Géhlich, in: BSK-StGB, Art. 16 Rn. 2, 6; Trechsel/Geth, in:
PK-StGB, Art. 16 Rn. 1; Trechsel/Noll/Pieth, S. 131.

% Donatsch/Godenzi/Tag, S. 241 f; Geth, Rn. 253; Hurtado
Pozo/Godel, Rn. 867; Monnier, in: CR-StGB, Art. 16 Rn. 6; Stra-
tenwerth, § 10 Rn. 86. Dem wird man jedenfalls fiir den Fall eines
ganz knapp abgeschlossenen Angriffs zustimmen miissen; denn bei
ihm hat, im Unterschied zum moglicherweise unmittelbar bevorste-
henden, eine Aggression tatsichlich stattgefunden, kniipft eine Ab-
wehrhandlung also an ein reales und nicht an ein potentielles Ge-
schehen an (ebenso Hurtado Pozo/Godel, Rn. 868; wohl auch Rik-
lin, § 14 Rn. 38). Das lduft in der Sache darauf hinaus, bei unklarem
Zeitpunkt des Endes des Angriffs zugunsten des Beschuldigten von
einem protrahierten Endzeitpunkt auszugehen.



iiber den Angriff handelt der Téter ,,nicht schuldhaft®,
prozessuale Folge davon ist ein Freispruch. Die Praxis
fasst diese asthenischen Affekte eng, stellt an sie ,,beson-
dere Anforderungen‘®! und setzt sie in Beziehung zum
Angriff: ,,Art und Umsténde des Angriffs [miissen] derart
sein, dass sie die Aufregung oder die Bestilirzung ent-
schuldbar erscheinen lassen®, zugleich soll der Ma@3stab
umso strenger sein, ,,je mehr die Reaktion des Téters den
Angreifer verletzt oder gefihrdet“.>? Das fiihrt in der Pra-
xis dazu, dass ein Exzess nur sehr selten als entschuldbar
beurteilt wird.*

4. Notwehrhilfe

Abwehrberechtigt ist nach Art. 15 StGB nicht blof3 der
Angegriffene selber, sondern, wie das Gesetz ausdriick-
lich sagt, auch ,,jeder andere®. Die Notwehrhilfe ist un-
streitig erfasst, die Frage ihrer Einschrankung wenig dis-
kutiert: Soweit sich das Schrifttum &ufert, geht es davon
aus, dass der urteilsfdhige Angegriffene, der eigenverant-
wortlich und ohne duleren Druck auf sein Recht zur Ge-
genwehr giiltig verzichtet, grundsitzlich nicht gegen sei-
nen Willen verteidigt werden darf.>

5. Subjektive Seite der Notwehr

Es entspricht gefestigter Ansicht, dass die volle Rechtfer-
tigung auch bei der Notwehr von subjektiven Elementen
abhiingt, jedenfalls bei Vorsatzdelikten:*> Der Téter muss
sich der Notwehrlage bewusst gewesen sein und mit dem
Willen gehandelt haben, sein angegriffenes Rechtsgut zu
verteidigen.*® Darunter fillt auch die Konstellation, dass
er eine Abwehrhandlung, zu deren vorsitzlicher Vor-
nahme er befugt gewesen wire, fahrldssig vornimmt und
den Angreifer auf diese Weise an der Fortsetzung des An-
griffs hindert.%’

II1. Der Blick von auflen auf die deutsche Notwehr-
norm

Aufféllig an den beiden geltenden Bestimmungen er-
scheint zundchst ein &dufleres Moment: Beide sind sehr
kurz gehalten (was man von dem Entwurf nicht mehr sa-
gen kann). Die Kennzeichen der Notwehrlage scheinen
weitgehend identisch: ein menschlicher, rechtswidriger

51" BGE 109 IV 5, 7 E. 3; niher zum Affekt Ege, ZStrR 2018, 475 ff.

2 BGer, Urt. v. 15.2.2019, 6B_873/2018, E. 1.1.3; Urt. v. 7.11.2019,
6B 971/2018, E. 2.3.4;BGE 1021V 1, 7E. 3.b.

33 Albrecht, ZStrR 2020, 3 (10); Wohlers/Pflaum, in: FS Donatsch,
S. 297 (309).

% Donatsch/Godenzi/Tag, S. 237; Geth, Rn. 199; Hurtado

Pozo/Godel; Rn. 703; Niggli/Gohlich, in: BSK-StGB, Art. 15

Rn. 26; Stratenwerth, § 10 Rn. 84; Vest et al., S. 118. Fraglich aber,

ob diese Grenze ihrerseits wieder begrenzt ist durch die fehlende

Einwilligungsméglichkeit in den Tod und in die grundlose schwere

Korperverletzung (so wohl Donatsch/Godenzi/Tag, a.a.0.; Hurtado

Pozo/Godel, Rn. 704; Vest et al., a.a.0.). Ebenso wire die Berufung

auf Notwehrhilfe wohl dort zuldssig, wo die Entscheidung gegen die

Rettung deshalb nicht zum Nennwert zu nehmen ist, weil sie von

einem Urteilsunféhigen ausgeht.

Zur aberratio ictus und zum error in persona Mona/Leu, recht 2011,

175.

% BGE 104 IV 1, 1 f. E. a; 93 IV 81, 83; BGer, Urt. v. 7.11.2019,
6B 971/2018, E. 2.4.4.

Angriff, der unmittelbar vor der Ausfiihrung steht oder be-
reits im Gange ist. Anders liegt es bei der Verteidigungs-
handlung. Diese ist nach dem Wortlaut von § 32 Abs. 2
dStGB einzig dadurch begrenzt, dass sie zur Abwehr des
Angriffs ,erforderlich” ist; von einer Einschriankung die-
ser sehr weitgehenden Befugnis spricht der Gesetzestext
nicht.

Die schweizerische Losung enthélt zwar auch nicht eine
eigentliche VerhéltnisméaBigkeitspriifung. Aber sie setzt
die Abwehrhandlung doch in ein Verhéltnis zu der Hef-
tigkeit des Angriffs und beschrénkt sich nicht darauf, dass
die Abwehr erforderlich sei. In der konkreten Anwendung
erscheint die schweizerische Losung gegeniiber der gel-
tenden deutschen in dreifacher Hinsicht enger.>®

- Eine todlich wirkende oder mit einer schweren Kor-
perverletzung (Art. 122 CH-StGB)* verbundene
Abwehr ist dort zuldssig, wo es um einen Angriff
geht, der auf Totung, Korperverletzung, (schwere)
Verletzungen der sexuellen Selbstbestimmung oder
der Freiheit gerichtet ist. Eine Totung oder eine
schwere Korperverletzung zur Rettung von Vermo-
genswerten, der Ehre oder des Hausrechts wiirde die
schweizerische Praxis als Notwehr nicht durchgehen
lassen; es handelte sich um einen Exzess.

- Die Grenze zur Rettung von Vermdgenswerten liegt
nach schweizerischer Praxis bei einer einfachen
Korperverletzung (Art. 123 CH-StGB; ohne den
Vorsatz auf eine schwere). Allerdings miisste ent-
scheidend ja sein, ob der Abwehrende in der konkre-
ten Situation die Abwehrhandlung vornehmen durfte
(oder nicht), und diese Frage miisste an sich unbese-
hen um den Erfolg zu beurteilen sein, zu dem die
Verteidigung fiihrt, mit der Folge, dass, bei zulassi-
ger Abwehrhandlung, u.U. sogar eine schwere Kor-
perverletzung (oder gar eine Tdétung) zu rechtferti-
gen wire.®® Aber das hat die schweizerische Praxis
bislang so nie festgehalten.

- Beim Einsatz von Waffen oder gefdhrlichen Gegen-
standen hat das Bundesgericht, wie es scheint im Un-
terschied zur deutschen Praxis, die Voraussetzungen
derart hochgeschraubt, dass ein gerechtfertigter Ein-
satz fast nur noch in Ausnahmefillen denkbar ist.

Die vorgeschlagene Neufassung liegt nun deutlich néher
bei der schweizerischen Lesart des Notwehrrechts. Was

57 Niggli/Géhlich, in: BSK-StGB, Art. 15 Rn. 38; anders BGE 104 IV
I,1fE a

8 Kunz, in: FG zum schweizerischen Juristentag, 1988, S. 161 (167);

a.A. wohl Schultz, Einfilhrung in den allgemeinen Teil des Straf-

rechts, 4. Aufl. (1982), S. 157 £.

Mit Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu zehn Jahren wird bestraft,

wer vorsitzlich:

a. einen Menschen lebensgefahrlich verletzt;

b. den Kérper, ein wichtiges Organ oder Glied eines Menschen
verstiimmelt oder ein wichtiges Organ oder Glied unbrauch-
bar macht, einen Menschen bleibend arbeitsunfahig, gebrech-
lich oder geisteskrank macht, das Gesicht eines Menschen arg
und bleibend entstellt;

c. eine andere schwere Schiadigung des Korpers oder der kor-
perlichen oder geistigen Gesundheit eines Menschen verur-
sacht.

So i.E. auch Kunz, in: FG zum schweizerischen Juristentag, 1988,

S. 161 (163).
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die Rechtsgiiter des Lebens, der korperlichen Integritét
oder der sexuellen Selbstbestimmung betrifft (§ 32
Abs. 2 S. 1 E-dStGB), so entspricht sie meiner Einschét-
zung nach ziemlich genau der schweizerischen Rege-
lung, bei den Angriffen auf die Freiheit ist sie wohl so-
gar etwas restriktiver (nur ,,schwerwiegende®). Bei un-
erheblichen Angriffen auf die genannten Rechtsgiiter
(bei der Freiheit auch mittelschwere), die an sich not-
wehrauslosend wirken wiirden, greift eine Einschréin-
kung, sofern ein Missverhéltnis zwischen den schweren
Folgen der Verteidigung und den drohenden Verletzun-
gen bestehen wiirde (§ 32 Abs. 2 S. 2 E-dStGB). Das-

selbe gilt fiir Angriffe auf andere Rechtsgiiter als die ge-
nannten, etwa Eigentum und Vermdgen, das Hausrecht
oder die Ehre. Insofern wahrt wohl auch der Reformvor-
schlag einen etwas weiteren Bereich zuldssiger Vertei-
digung, als er hierzulande gilt. Insgesamt aber wird man
sagen konnen, dass eine erhebliche Konvergenz der bei-
den Losungen besteht. Die Differenz zwischen ihnen
beiden scheint jedenfalls kleiner als diejenige zwischen
den beiden ,,deutschen* Varianten. Oder anders gewen-
det: Der Schritt vom status quo zu dem neuen Vorschlag
wire ganz erheblich.



Der neueste Stand des Reformvorschlags zur Notwehr

Von Prof. Dr. Thomas Weigend"

Die Reformarbeit ist nie zu Ende... Im Anschluss an den
Workshop, der in diesem Heft dokumentiert ist, traf sich
die Arbeitsgruppe ,,Allgemeiner Teil*“ des Kriminalpoliti-
schen Kreises erneut, um iiber den Entwurf zu einer For-
mulierung des Notwehrrechts im Lichte der ver-
schiedentlich geduBerten Kritik zu beraten. Dabei wurde
zwar kein Anlass gesehen, das Gesamtkonzept des Rege-
lungsvorschlags aufzugeben; verschiedene Einzelfragen
wurden jedoch erneut aufgegriffen und in der Formulie-
rung nach eingehender Beratung abgeéndert. Dabei ging
es vor allem um die folgenden Punkte:

L. Definition der Notwehr (§ 32 Abs. 11)

1. Der schillernde und durch die bisherige Diskussion in-
haltlich belastete Begriff der ,,Gebotenheit™ der Notwehr
soll nach Meinung der Arbeitsgruppe aufgegeben werden.
Da die Voraussetzungen und Einschrinkungen der Not-
wehr in der neuen Vorschrift umfasssend geregelt werden,
bedarf es keines ,,Aufhéngers® fiir ungeschriebene Ein-
grenzungen des Notwehrrechts mehr. Stattdessen soll sich
die Definition der Notwehr zunéchst an der unverzichtba-
ren Voraussetzung der ,,Erforderlichkeit“ der Verteidi-
gungshandlung zur Abwehr des Angriffs orientieren. Um
anzuzeigen, dass die Notwehr auch fiir den Fall der Erfor-
derlichkeit nicht uneingeschrénkt zuldssig ist, wird in § 32
Abs. 1 nunmehr ausdriicklich auf die ,,MaBgabe“ der bei-
den folgenden Absdtze hingewiesen. Die umstidndliche
und verwirrende Umschreibung der allgemeinen Not-
wehrvoraussetzungen des bisher geltenden Rechts in zwei
Satzen kann dadurch auf einen einzigen Satz reduziert
werden.

2. Es wird daran festgehalten, dass Notwehr nur gegen
Angriffe auf Individualrechtsgiiter zuldssig ist. Dass auch
das angegriffene Rechtsgut einer anderen Person vertei-
digt werden darf, bedarf jedoch im Rahmen der grundle-
genden Definition der Notwehr keiner Hervorhebung, da
der Fall der Notwehrhilfe in § 32 Abs. 4 ausdriicklich ge-
regelt wird. Die Worter ,,eigenes oder fremdes* vor dem
Wort ,,Individualrechtsgut® wurden daher gestrichen.

3. Anstelle der Formulierung, dass die Verwirklichung ei-
nes Straftatbestandes durch Notwehr ,,gerechtfertigt™ sei,
kehrt der Entwurf zu der Fassung des bisher geltenden
Rechts zuriick, wonach die Notwehrhandlung bei Vorlie-
gen aller Voraussetzungen des § 32 StGB ,,nicht rechts-
widrig” ist. Der Begriff der ,,Rechtfertigung® wird dann

*  Der Verfasser ist Universititsprofessor i.R. an der Universitit zu
Koln.

Mit ,,§ xx* ohne weiteren Zusatz wird in diesem Beitrag jeweils auf
die Vorschrift in der jiingsten Fassung der Arbeitsgruppe des Kri-
minalpolitischen Kreises Bezug genommen.

bei der Beschreibung der bisher unter ,,Gebotenheit™ ge-
fassten weiteren Voraussetzungen verwendet.

I1. Proportionalitit der Notwehr (§ 32 Abs. 2)

1. § 32 Abs. 2, der den Proportionalititsgedanken in das
deutsche Notwehrrecht einfiihrt, ist inhaltlich unverandert
geblieben, auBer dass der Begriff ,,geboten” durch ,,ge-
rechtfertigt™ ersetzt wurde. Auflerdem wurde ein Hinweis
auf die (weiteren) Einschrankungen des Notwehrrechts in
§ 32 Abs. 3 aufgenommen, um den Zusammenhang zwi-
schen den beiden Absitzen deutlich zu machen.

2. Gestrichen wurde die Klausel, wonach die Rechtferti-
gung unter den gegebenen Proportionalititsvoraussetzun-
gen (nur) ,,in der Regel” eintreten sollte. Entscheidend
hierfiir war der Einwand gegeniiber der fritheren Fassung,
dass die Voraussetzungen der Rechtfertigung nach Art.
103 Abs. 2 GG abschlieBend im Gesetz geregelt sein
miissten; daher diirfe dem Gericht eine Verurteilung trotz
Einhaltung der Proportionalitdtsregeln in (nicht néher ge-
kennzeichneten) Ausnahmefallen nicht gestattet werden.
Auch bedarf es einer solchen “Fluchtklausel® nicht, da die
Voraussetzungen und Ausnahmen in § 32 Abs. 2 und 3
durchdacht und ausgewogen geregelt sind.

III. Einschrinkungen der Ausiibung des Notwehr-
rechts (§ 32 Abs. 3)

1. Einigkeit besteht darin, dass in § 32 Abs. 3 die Um-
stinde beschrieben werden sollen, die unter dem gelten-
den Recht als Fille fehlender ,,Gebotenheit* der Notwehr
diskutiert werden. Hierbei geht es vor allem um die Not-
wendigkeit einer Verteidigung der Rechtsordnung gerade
durch denjenigen, der eine Verteidigungshandlung vor-
nimmt. Zur Beschreibung dieser Situation befiirwortet die
Arbeitsgruppe nunmehr mehrheitlich die Formulierung
,,Das Notwehrrecht ist eingeschrinkt, wenn es der Vertei-
digung des Rechts durch den Titer nicht bedarf*.?

2. Vier hervorgehobene Beispielsfille (,,insbesondere*)
fiir dieses allgemeine Einschrédnkungskriterium werden
(wie im fritheren Entwurf) in § 32 Abs. 3 Satz 2 lit. a bis
d aufgefiihrt. Durch die Formulierung ,,insbesondere*
wird dem Gericht die Moglichkeit offengehalten, auch in
anderen Fallkonstellationen eine Einschrankung des Not-
wehrrechts unter der allgemeinen Voraussetzung, dass ,,es
der Verteidigung des Rechts durch den Téter nicht be-

Als Alternative wurde vorgeschlagen: ,,Das Notwehrrecht ist einge-
schrinkt, wenn besondere in der Person des Angreifers oder des An-
gegriffenen liegende Umstédnde seiner vollumfénglichen Ausiibung
entgegenstehen.*
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darf*, zu bejahen. Da durch diese Formulierung der Grund
fiir die Einschriankung des Notwehrrechts hinreichend klar
zum Ausdruck gebracht wird, ist nach Meinung der Ar-
beitsgruppe der Gesetzlichkeitsgrundsatz durch den nicht
abschliefenden Charakter der gesetzlichen Beispiele nicht
verletzt.

3. § 32 Abs. 3 Satz 3 beschreibt, wie sich der Téter im
Falle einer Einschrinkung des Notwehrrechts nach Satz 2
zu verhalten hat, um gerechtfertigt zu sein. Hier schlagt
die Arbeitsgruppe keine Anderung vor, auBer dass die Be-
schrankung der Rechtfertigung ,,grundsétzlich® (statt ,,in
der Regel”) nur dann eintreten soll, wenn der Téter die
Vorgaben zur schonenden Verteidigung einhélt. Auch das
Wort ,,grundsétzlich“ ldsst einen Freispruch in Ausnah-
mefillen zu.

IV. Notwehriiberschreitung (§ 33)

1. Trotz verschiedentlich geduflerter Zweifel halt die Ar-
beitsgruppe an der Losung fest, dass eine auf asthenischen
Affekten beruhende Uberschreitung der Grenzen des Not-
wehrrechts den Téter auch dann entschuldigt, wenn er
kurz vor dem Zeitpunkt des Angriffs oder kurz nach des-
sen Abschluss eine auf Verteidigung zielende Handlung
vornimmt. Dafiir wird insbesondere das Argument ange-
fiihrt, dass die zeitlichen Grenzen, innerhalb derer Not-
wehr stattfinden darf, insbesondere flir Nicht-Strafrechtler
schwer zu erkennen sind; deshalb konne dem Angegriffe-
nen bei Hinzutreten eines Affekts die Uberschreitung die-
ser Grenzen nicht vorgeworfen werden, sofern er ,,in en-
gem zeitlichen Zusammenhang* mit dem Angriff handelt.

2. Fiir den Putativnotwehrexzess sieht der Entwurf'in § 33
Abs. 2 einen eng formulierten Entschuldigungsgrund un-
ter der doppelten Voraussetzung vor, dass der Irrtum un-
vermeidbar war und durch den Verletzten verursacht
wurde. Da auch in anderen Féllen — etwa bei Verursa-
chung des Irrtums durch einen Dritten — der im Affekt
handelnde Tater Nachsicht verdienen kann, wurde in § 33
Abs. 2 Satz 2 die Mdglichkeit einer Strafmilderung nach
§ 49 Abs. 1 StGB eingefiigt.

V. Endgiiltige Fassung der Vorschriften

Aufgrund dieser Uberlegungen hat die Arbeitsgruppe im
Juli 2023 die folgende neue Formulierung der §§ 32-34a
StGB vorgeschlagen:

§ 32 StGB Notwehr

(1) Die Verwirklichung eines Straftatbestandes ist nicht
rechtswidrig, wenn sie nach Mafigabe der Absitze 2 und
3 zur Abwendung eines gegenwartigen rechtswidrigen
Angriffs auf ein Individualrechtsgut gegeniiber dem An-
greifer erforderlich ist (Notwehr).

(2) Eine Verteidigungshandlung ist vorbehaltlich Abs. 3
durch Notwehr gerechtfertigt, wenn sie sich gegen einen
nicht unerheblichen Angriff auf das Leben, die korperli-
che Unversehrtheit oder die sexuelle Selbstbestimmung

oder gegen einen schwerwiegenden Angriff auf die Frei-
heit der Person richtet. In anderen Féllen ist eine Verteidi-
gungshandlung trotz Vorliegens der Voraussetzungen
nach Absatz 1 nicht gerechtfertigt, wenn ihre schweren
Folgen in einem groben Missverhéltnis zu der von dem
Angriff drohenden Rechtsgutsbeeintrachtigung stiinden,
insbesondere wenn zu erwarten ist, dass sie den Tod oder
eine schwere Gesundheitsschddigung des Angreifers her-
beiftihren wiirde.

(3) Das Notwehrrecht ist eingeschriankt, wenn es der Ver-
teidigung des Rechts durch den Téter nicht bedarf. Dies
gilt insbesondere in folgenden Féllen:

a) Der Angreifer handelt ohne Schuld;

b) der Angreifer handelt nicht vorsétzlich;

c) die Notwehr iibende Person ist gegeniiber dem Angrei-
fer rechtlich zu besonderer Riicksichtnahme verpflichtet,
ohne dass den Angreifer eine gleichwertige Rechtspflicht
gegeniiber dieser Person trifft; oder

d) der Angegriffene hat den Angriff durch rechtlich vor-
werfbares Verhalten in zurechenbarer Weise ausgelost.

Ist das Notwehrrecht eingeschrinkt, so ist die Tatbe-
standsverwirklichung grundsitzlich nur dann durch Not-
wehr gerechtfertigt, wenn sich der Angegriffene dem An-
griff nicht entziehen kann und wenn sich die Verteidigung
auf solche Handlungen beschrinkt, die unter moglichster
Schonung des Angreifers zur Abwendung des Angriffs
geeignet sind, auch wenn die Notwehr {ibende Person da-
bei zumutbare Beeintrachtigungen ihrer Rechtsgiiter hin-
nehmen muss.

(4) Jedermann ist zu erforderlichen Verteidigungshand-
lungen zugunsten einer rechtswidrig angegriffenen Person
(Notwehrhilfe) gemdBl Abs. 2 und 3 berechtigt, es sei
denn, der Angegriffene hat auf den Schutz des betroffenen
Rechtsguts wirksam verzichtet.

§ 33 StGB Uberschreitung der Notwehr

(1) Uberschreitet der Titer bei der Verteidigung gegen ei-
nen rechtswidrigen Angriff die Grenzen des Notwehr-
rechts aus Verwirrung, Furcht oder Schrecken, handelt er
ohne Schuld. Dies gilt auch, wenn der Téter aus denselben
Griinden in engem zeitlichen Zusammenhang mit dem ge-
genwiértigen Angriff handelt.

(2) Nimmt der Tater bei Begehung einer Handlung im
Sinne von Abs. 1 irrig einen rechtswidrigen Angriff im
Sinne des § 32 Abs. 1 an, so handelt er ohne Schuld, wenn
er den Irrtum nicht vermeiden konnte und der Verletzte
fiir diesen Irrtum verantwortlich ist. War der Irrtum ver-
meidbar oder war der Verletzte fiir ihn nicht verantwort-
lich, so kann das Gericht die Strafe nach § 49 Abs. 1 mil-
dern.

§ 34a StGB (Subjektives Rechtfertigungselement)

Nach §§ 32 und 34 ist nur gerechtfertigt, wer die Um-
stinde kennt, die die Rechtfertigung begriinden. Kennt er
diese Umstédnde nicht, so kommt eine Strafbarkeit wegen
Versuchs in Betracht.



BVerfG erklirt Wiederaufnahme des Strafverfahrens zuungunsten des Freige-
sprochenen in § 362 Nr. 5 StPO fiir verfassungswidrig
BVerfG, Urteil v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22

Amtliche Leitsitze:

1. Das grundrechtsgleiche Recht des Art. 103 Abs. 3
GG enthilt kein blofies Mehrfachbestrafungsverbot,
sondern ein Mehrfachverfolgungsverbot, das Verur-
teilte wie Freigesprochene gleichermafien schiitzt.

2. Es entfaltet seine Wirkung auch gegeniiber dem Ge-
setzgeber, wenn dieser die gesetzlichen Voraussetzun-
gen fiir eine erneute Strafverfolgung durch die Wie-
deraufnahme eines Strafverfahrens schafft.

3. Das in Art. 103 Abs. 3 GG statuierte Mehrfachver-
folgungsverbot trifft eine Vorrangentscheidung zu-
gunsten der Rechtssicherheit gegeniiber der materia-
len Gerechtigkeit. Diese Vorrangentscheidung steht ei-
ner Relativierung des Verbots durch Abwiigung mit
anderen Rechtsgiitern von Verfassungsrang nicht of-
fen, sodass dem Gesetzgeber bei der Ausgestaltung des
Wiederaufnahmerechts insoweit kein Gestaltungs-
spielraum zukommt.

4. Art. 103 Abs. 3 GG umfasst nur eine eng umgrenzte
Einzelausprigung des Vertrauensschutzes in rechts-
kriftige Entscheidungen. Er schiitzt den Einzelnen al-
lein vor erneuter Strafverfolgung aufgrund der allge-
meinen Strafgesetze, wenn wegen derselben Tat be-
reits durch ein deutsches Gericht ein rechtskriftiges
Strafurteil ergangen ist.

5. Im Rahmen dieses begrenzten Schutzgehalts verbie-
tet Art. 103 Abs. 3 GG die Wiederaufnahme von Straf-
verfahren zum Nachteil des Grundrechtstrigers nicht
generell, jedenfalls aber die Wiederaufnahme auf-
grund neuer Tatsachen oder Beweismittel.

6. Freigesprochene diirfen darauf vertrauen, dass die
Rechtskraft des Freispruchs nur aufgrund der zum
Zeitpunkt des Eintritts der Rechtskraft geltenden
Rechtslage durchbrochen werden kann. Der Grund-
satz ne bis in idem erkennt die Schutzwiirdigkeit des
Vertrauens in ein freisprechendes Strafurteil an und
Art. 103 Abs. 3 GG verleiht diesem Vertrauensschutz
Verfassungsrang.

Griinde:

Die Verfassungsbeschwerde betrifft die Fragen, ob die
Wiederaufnahme eines Strafverfahrens zuungunsten eines
rechtskréftig Freigesprochenen aufgrund neuer Tatsachen
oder Beweismittel mit Art. 103 Abs. 3 GG vereinbar und
ob die neue Regelung riickwirkend anwendbar ist.
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A.
L

1. Die Wiederaufnahme eines Strafverfahrens zuunguns-
ten eines Angeklagten ist in § 362 StPO geregelt. Mit dem
Gesetz zur Anderung der Strafprozessordnung — Erweite-
rung der Wiederaufnahmemoglichkeiten zuungunsten des
Verurteilten gemiB § 362 StPO und zur Anderung der zi-
vilrechtlichen Verjahrung (Gesetz zur Herstellung materi-
eller Gerechtigkeit) vom 21.12.2021 (BGBI I, S. 5252)
wurde die Norm um eine weitere Fallgruppe (Nr. 5) er-
génzt. Die Vorschrift lautet seither:

§ 362 StPO Wiederaufnahme zuungunsten des Verurteil-
ten

Die Wiederaufnahme eines durch rechtskriftiges Urteil
abgeschlossenen Verfahrens zuungunsten des Angeklag-
ten ist zuldssig,

1. wenn eine in der Hauptverhandlung zu seinen Gunsten
als echt vorgebrachte Urkunde unecht oder verfilscht
war;

2. wenn der Zeuge oder Sachverstindige sich bei einem
zugunsten des Angeklagten abgelegten Zeugnis oder ab-
gegebenen Gutachten einer vorsdtzlichen oder fahrlissi-
gen Verletzung der Eidespflicht oder einer vorsdtzlichen
falschen uneidlichen Aussage schuldig gemacht hat;

3. wenn bei dem Urteil ein Richter oder Schdffe mitge-
wirkt hat, der sich in Beziehung auf die Sache einer straf-
baren Verletzung seiner Amtspflichten schuldig gemacht
hat;

4. wenn von dem Freigesprochenen vor Gericht oder au-
Jergerichtlich ein glaubwiirdiges Gestdndnis der Strafiat
abgelegt wird;

5. wenn neue Tatsachen oder Beweismittel beigebracht
werden, die allein oder in Verbindung mit friiher erhobe-
nen Beweisen dringende Griinde dafiir bilden, dass der
freigesprochene Angeklagte wegen Mordes (§ 211 des
Strafgesetzbuches), Vélkermordes (§ 6 Absatz 1 des Vol-
kerstrafgesetzbuches), des Verbrechens gegen die
Menschlichkeit (§ 7 Absatz 1 Nummer 1 und 2 des Vélker-
strafgesetzbuches) oder Kriegsverbrechens gegen eine
Person (§ 8 Absatz 1 Nummer 1 des Volkerstrafgesetzbu-
ches) verurteilt wird.

2. Die ersten vier Wiederaufnahmegriinde und damit die
vorausgehende Fassung des § 362 StPO lassen sich auf
die Reichsstrafprozessordnung vom 1.2.1877 (RGBI,
S. 253 ft.) zuriickfiihren.
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a) Die Regelung in der Reichsstrafprozessordnung bildete
ankniipfend an die uneinheitliche Rechtslage in den deut-
schen Partikularstaaten des 19. Jahrhunderts einen Mittel-
weg zwischen einem akkusatorischen und einem inquisi-
torischen Strafverfahren ab (vgl. Motive zu dem Entwurf
einer Deutschen Strafprozessordnung nach den Beschliis-
sen der von dem Bundesrath eingesetzten Kommission,
1873, S. 173 f.; Motive zum Entwurf einer Strafprozess-
ordnung von 1874, abgedruckt in: Hahn, Die gesammten
Materialien zu den Reichs-Justizgesetzen, Bd. 3, Erste
Abteilung, 1880, S. 264 f.).

Der Grundsatz ne bis in idem wird auf das kontradiktori-
sche Verfahren im rdmischen Recht zurtickgefiihrt. Dem-
gegentiiber oblag nach dem gemeinrechtlichen und teils
auch kodifizierten Inquisitionsverfahren die Aufgabe der
Strafverfolgung ausschlieSlich dem Staat, der im Interesse
der Allgemeinheit und der Gerechtigkeit die Wahrheit zu
erkennen und durchzusetzen hatte. Dem Verfahrensziel,
die objektive Wahrheit zu erlangen, entsprach es, auch
nach Abschluss eines Verfahrens ein und dieselbe Tat er-
neut zu untersuchen und gegebenenfalls erneut zu bestra-
fen, wenn neue Verdachtsgriinde oder Beweismittel zu-
tage traten. Dies wurde durch die sogenannte Losspre-
chung von der Instanz (absolutio ab instantia) ermdglicht,
wenn nach den gesetzlichen Beweisregeln des Inquisiti-
onsverfahrens weder die Schuld noch die Unschuld fest-
gestellt werden konnte (vgl. Griinewald, ZStW 120
[2008], 545 [549]; Frank, Die Wiederaufnahme zuun-
gunsten des Angeklagten im Strafverfahren, 2022,
S .11 ff. m.w.N.).

Nach Einfiihrung des akkusatorischen Strafverfahrens in
Frankreich infolge der Revolution von 1791 wurde der
Anklageprozess in zahlreichen deutschen Partikularstaa-
ten rezipiert und auch in § 179 Abs. 1 der Frankfurter
Paulskirchenverfassung von 1849 vorgegeben. Als Kern
des akkusatorischen Verfahrens galt, dass die Parteien den
Prozessstoff zu sammeln und vorzulegen hatten, so dass
bewusst oder unbewusst nicht vorgebrachter Prozessstoff
unbeachtlich war. Zugleich hielt der Gedanke der Rechts-
kraft der richterlichen Streitentscheidung Einzug in den
Strafprozess. Bei offen gebliebenen Anklagepunkten trat
an die Stelle der nur verfahrenseinstellenden absolutio ab
instantia der Freispruch als verfahrensbeendendes Sachur-
teil (vgl. Griinewald, ZStW 120 [2008], S. 545 [552]
m.w.N.; Frank, Die Wiederaufnahme zuungunsten des
Angeklagten im Strafverfahren, 2022, S. 19 ff.). Eine
Wiederaufnahme wegen neuer Tatsachen oder Beweis-
mittel gab es nicht.

In der Weimarer Republik blieben die strafprozessualen
Bestimmungen inhaltlich unverdndert (vgl. Verordnung
vom 4.1.1924 zur (Neu-)Bekanntmachung der Reichs-
strafprozessordnung, RGBI11, S.299 ff. [358 {f.]). Eine
Erweiterung der Wiederaufnahmegriinde zulasten des An-
geklagten um neue Tatsachen oder Beweismittel wurde
1931 auf dem Deutschen Juristentag kontrovers diskutiert
und im Ergebnis abgelehnt (vgl. Verhandlungen des
36. Deutschen Juristentages, Bd. 1, 4.Lfg. [1931],
S. 1141 ff,; Bd. 2 [1932], S. 222 {f.).

8

b) Unter der nationalsozialistischen Herrschaft wurden die
Wiederaufnahmegriinde zugunsten und zuungunsten des
Angeklagten durch die Dritte Verordnung zur Vereinfa-
chung der Strafrechtspflege vom 29.5.1943 (RGBII,
S. 342 ff.) einander angeglichen. In der Begriindung des
vorangegangenen Entwurfs hiel} es, wichtiger als die —
vorwiegend als Schutz des Beschuldigten gedachte — for-
male Rechtskraft sei das Verlangen der Volksgemein-
schaft nach Verwirklichung der materiellen Gerechtigkeit.
Diese Gerechtigkeit sei einheitlich und unteilbar und sei
die gleiche bei Entscheidungen zugunsten wie zuunguns-
ten des Angeklagten (vgl. Begriindung des Entwurfs einer
Strafverfahrensordnung vom 1.5.1939, abgedruckt in:
Schubert/Regge/Riefs/Schmid, Quellen zur Reform des
Straf- und Strafprozessrechts, Abteilung III, Bd. 1, 1991,
S. 541). Daneben konnte mit der sogenannten Urteilser-
génzung die Rechtskraft in denjenigen Féllen durchbro-
chen werden, in denen das Urteil den ,,.Belangen der
Volksgemeinschaft™ widersprach (vgl. Schulze-Fielitz, in:
Dreier, GG, Bd.3, 3. Aufl. [2018], Art. 103 Abs. 3
Rn. 4).

¢) Nach dem Ende des Zweiten Weltkriegs wurde zu-
nédchst in den Besatzungszonen die Rechtslage im We-
sentlichen entsprechend der Reichsstrafprozessordnung in
der Fassung der Neubekanntmachung von 1924 wieder-
hergestellt (vgl. im Einzelnen Ziemba, Die Wiederauf-
nahme des Verfahrens zuungunsten des Freigesprochenen
oder Verurteilten [§§ 362 ff. StPO], 1974, S. 71 und 143;
Bohn, Die Wiederaufnahme des Strafverfahrens zuun-
gunsten des Angeklagten vor dem Hintergrund neuer Be-
weise, 2016, S. 87 f.).

Nach Griindung der Bundesrepublik Deutschland galt dies
bundeseinheitlich aufgrund des Gesetzes zur Wiederher-
stellung der Rechtseinheit auf dem Gebiete der Gerichts-
verfassung, der biirgerlichen Rechtspflege, des Strafver-
fahrens und des Kostenrechts vom 20.9.1950 (BGBI,
S. 455). In der Folgezeit wurde eine Reform des Wieder-
aufnahmerechts im Schrifttum diskutiert (vgl. nur Peters,
Fehlerquellen im Strafproze, Bd. 2, 1972, S.32I;
Ziemba, Die Wiederaufnahme des Verfahrens zuunguns-
ten des Freigesprochenen oder Verurteilten [§§ 362 ff.
StPO], 1974; BRAK, Denkschrift zur Reform des Rechts-
mittelrechts und der Wiederaufnahme des Verfahrens im
Strafprozess, 1971, S. 76; Meyer, Wiederaufnahmere-
form, 1977, S. 158; Deml, Zur Reform der Wiederauf-
nahme des Strafverfahrens, 1979, S. 142), ohne dass es zu
Anderungen zuungunsten des Angeklagten kam.

Im Gegensatz dazu wurde in der Deutschen Demokrati-
schen Republik die Wiederaufnahme zuungunsten des
Angeklagten aus denselben Griinden zugelassen wie zu-
gunsten des Verurteilten; die ungiinstige Wiederaufnahme
war aber nur innerhalb von fiinf Jahren seit Rechtskraft
des Urteils moglich (§ 328 der Strafprozessordnung vom
12.1.1968 [GBI DDR 1968 1, S. 49]).

3. Der Einfiihrung des § 362 Nr. 5 StPO gingen mehrere,
jeweils durch Einzelfdlle angestolene Reformversuche
voraus.
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a) Ende 1992 scheiterte im Fall des 1938 in einem Kon-
zentrationslager verstorbenen Journalisten Carl von Os-
sietzky die von dessen Tochter beantragte Wiederauf-
nahme des Strafverfahrens, das 1931 mit einer Verurtei-
lung von Ossietzkys durch das RG wegen Landesverrats
geendet hatte (vgl. BGHSt 39, 75). Darauthin brachte die
SPD-Bundestagsfraktion 1993 und erneut 1996 einen Ge-
setzentwurf zur umfassenden Reform des Wiederaufnah-
merechts in den Bundestag ein. Mit Blick auf die Wieder-
aufnahme zuungunsten des Angeklagten wurde ,,wegen
des verfassungsrechtlichen Grundsatzes des ,ne bis in i-
dem* (Artikel 103 Abs. 3 GG) nach dem Vorbild ausldn-
discher Rechtsordnungen* vorgeschlagen, die Wiederauf-
nahme zuzulassen, ,,wenn neue Tatsachen oder Beweis-
mittel beigebracht werden, die allein oder in Verbindung
mit den frither erhobenen Beweisen jeden begriindeten
Zweifel ausschlieflen, dass der Angeklagte in einer neuen
Hauptverhandlung der Begehung eines Mordes (§ 211
StGB) oder Volkermordes (§ 220a StGB) tiberfiihrt wer-
den wird“ (vgl. BT-Drs. 12/6219, S. 1, 3). Nach kontro-
verser Debatte sah der Rechtsausschuss des 13. Deutschen
Bundestages keinen umfassenden Reformbedarf (vgl. BT-
Drs. 13/10333, S. 4), und § 362 StPO blieb unverindert.

b) Im September 2007 brachten das Land Nordrhein-
Westfalen und die Freie und Hansestadt Hamburg einen
Gesetzentwurf in den Bundesrat ein, nach dem in Féllen
des vollendeten Mordes und einiger Verbrechen nach dem
Volkerstrafgesetzbuch eine Wiederaufnahme zulasten des
Angeklagten zuldssig sein sollte, ,,wenn auf der Grund-
lage neuer, wissenschaftlich anerkannter technischer Un-
tersuchungsmethoden, die bei Erlass des Urteils [...] nicht
zur Verfiigung standen, neue Tatsachen oder Beweismit-
tel beigebracht werden* (vgl. BR-Drs. 655/07, S. 1; BT-
Drs. 16/7957, S.5). Anlass fiir diese Initiative war ein
Fall, in dem 1993 die Angestellte einer Videothek bei ei-
nem Raubiiberfall getdtet worden war und 2004 durch die
Untersuchung von auf Asservaten sichergestellten Haut-
partikeln diese dem zuvor mangels Beweisen Freigespro-
chenen zugeordnet werden konnten (vgl. BR PlenProt
837, S. 341 [C]-[D]). Auch hier kam es letztlich nicht zu
einer Gesetzesdnderung (vgl. Mitteilung des Rechtsaus-
schusses des Deutschen Bundestages vom 12.3.2009 zur
130. Sitzung; BR-Drs. 222/10 und BR PlenProt 869,
S. 123 [A], 156 [D]; BMJV, Abschlussbericht der StPO-
Expertenkommission, 2015, S. 168 und hierzu Anlagen-
band I, Gutachten, S. 660; BR PlenProt 967, S. 131 [C]
und 138 [A]).

¢) Die Einfligung des § 362 Nr. 5 StPO durch das Gesetz
zur Herstellung materieller Gerechtigkeit vom 21.12.2021
ist ebenfalls durch einen Einzelfall — den hier verfahrens-
gegenstindlichen — veranlasst (vgl. BVerfGE 162, 358
[361 Rn. 7] — Wiederaufnahme zuungunsten des Freige-
sprochenen-eA). Dazu heillt es in der Gesetzesbegriin-
dung (vgl. BT-Drs. 19/30399, S. 9 f.):

Der Rechtsfrieden und das Gerechtigkeitsgefiihl der Be-
volkerung werden durch einen erwiesenermaflen unge-
rechtfertigten Freispruch wegen Mordes oder wegen der
aufgefiihrten Verbrechen nach dem Volkerstrafgesetz-
buch in mindestens ebenso starkem Mafle beeintrdchtigt

wie durch die Verurteilung eines unschuldigen Angeklag-
ten. Schon der Freispruch in einem einzigen Verfahren —
etwa im Falle eines Serienmorders —, der sich nachtrdg-
lich auf Grund neuer technischer Ermittlungsmethoden
als falsch erweist, kann den Rechtsfrieden und das Ver-
trauen in die Strafrechtspflege nachhaltig storen. Dies
zeigt auch der Fall der ermordeten Frederike von Mohl-
mann, der Anlass fiir eine Petition zur Reform der Wie-
deraufnahme geworden ist. Knapp 180.000 Menschen ha-
ben diese Petition bereits unterschrieben.

4. Nach einer Auswertung des Statistischen Bundesamtes
gingen im Jahr 2020 von den 13.819 vor den Landgerich-
ten erledigten Verfahren 19 auf einen Antrag auf Wieder-
aufnahme zuungunsten des Angeklagten zuriick (Statisti-
sches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 2.3, 2020, S. 62).

In den zuriickliegenden Jahren wurden pro Kalenderjahr
knapp 10 Verfahren mit einem Freispruch vom Tatvor-
wurf des Mordes abgeschlossen (vgl. fiir 2003 und 2004:
BT-Drs. 16/7957, S. 2; fiir 2010-2019: BT-Drs. 19/30798,
S. 47 £.; fiir 2020: Statistisches Bundesamt, Fachserie 10,
Reihe 3, 2020, S. 24, 50 f. und 71). Ein Freispruch vom
Tatvorwurf des Volkermordes erfolgte einmal im Jahr
2011 (BT-Drs. 19/30798, S. 47 1.).

5. In Art. 4 des 7. Zusatzprotokolls zur Europidischen
Menschenrechtskonvention (nachfolgend: 7. ZP-EMRK),
das die Bundesrepublik Deutschland nicht ratifiziert hat,
ist der Grundsatz ne bis in idem verankert, der nur fiir
Strafverfahren innerhalb eines Staates, nicht fiir Strafver-
fahren in verschiedenen Staaten gilt (vgl. EGMR, Amrol-
lahi v. Denmark, Entsch. v. 28.6.2001, Nr. 56811/00, § 1;
Trabelsi v. Belgium, Urt. v. 4.9.2014, Nr. 140/10, § 164).
Dies schlieBt nach Absatz 2 die Wiederaufnahme des Ver-
fahrens nach dem Gesetz und dem Strafverfahrensrecht
des betreffenden Staates nicht aus, falls neue oder neu be-
kannt gewordene Tatsachen vorliegen oder das vorausge-
gangene Verfahren schwere, den Ausgang des Verfahrens
beriihrende Méngel aufweist. Auch nach Art. 14 Abs. 7
des Internationalen Paktes iiber biirgerliche und politische
Rechte vom 19.12.1966 (BGBI 11 1973, S. 1553) darf nie-
mand wegen einer strafbaren Handlung, wegen der er be-
reits nach dem Gesetz und dem Strafverfahrensrecht des
jeweiligen Landes rechtskriftig verurteilt oder freigespro-
chen worden ist, erneut verfolgt oder bestraft werden.
Art. 20 des Romischen Statuts des Internationalen Straf-
gerichtshofes (BGBI I 2002, S. 2144) bietet Schutz vor
wiederholter strafrechtlicher Verfolgung im Zusammen-
hang mit vor dem Strafgerichtshof gefiihrten oder zu fiih-
renden Verfahren.

Fiir die Europdische Union entfaltet das Doppelbestra-
fungsverbot des Art. 54 des Schengener Durchfithrungs-
iibereinkommens (v. 19.6.1990, ABI EU Nr. L 239 wv.
22.9.2000, S. 19, zuletzt geindert durch Art. 64 AndVO
[EU] 2018/1861 v. 28.11.2018, ABl EU Nr.L 312 v.
7.12.2018, S. 14; nachfolgend: SDU) transnationale Wir-
kung. Es findet seine Verankerung zudem in Art. 50 der
Grundrechtecharta der Europaischen Union (nachfolgend:
GRCh), der eine erneute Verfolgung oder Bestrafung we-
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gen einer Straftat verbietet, deretwegen der Betroffene be-
reits in der Union rechtskriftig verurteilt oder freigespro-
chen worden ist (vgl. EuGH, Urt. v. 26.2.2013, Akerberg
Fransson, C-617/10, EU:C:2013:105, Rn. 33 f,; Urt. v.
5.6.2014, M, C-398/12, EU:C:2014:1057, Rn. 35; Urt. v.
28.10.2022, PPU, C-435/22, EU:C:2022:852, Rn. 64 ft.;
BVerfG, Beschl. d. I. Kammer des Zweiten Senats v.
19.5.2022 —2 BvR 1110/21, Rn. 40 ft.).

6. Eine Anfrage des BVerfG an die Europédische Kommis-
sion fiir Demokratie durch Recht (Venedig-Kommission)
zur Rechtslage betreffend den Grundsatz ne bis in idem
und die Wiederaufnahme von Strafverfahren hat ergeben,
dass in den meisten derjenigen Staaten, die eine Stellung-
nahme abgegeben haben, der Grundsatz ne bis in idem je-
denfalls aufgrund von Art. 4 des 7. ZP-EMRK eine ver-
fassungsrechtliche Verankerung erfahren hat. Zur Zulas-
sigkeit der Wiederaufnahme ergaben die Antworten ein
heterogenes Bild nicht zuletzt deswegen, weil in den ver-
schiedenen Rechtsordnungen unterschiedlich zwischen
strafrechtlichen und ordnungs- beziehungsweise diszipli-
narrechtlichen Sanktionen oder unterschiedlichen Arten
der Verfahrensbeendigung differenziert wird. Auflerdem
bestehen unterschiedliche Fristen fiir eine Wiederauf-
nahme, entweder durch den Eintritt der Verjahrung der
verfolgten Straftat oder ankniipfend an die Rechtskraft des
Urteils; soweit eine Wiederaufnahme aufgrund neuer Tat-
sachen oder Beweise (propter nova) moglich ist, ist teil-
weise eine Frist ab Kenntniserlangung zu beachten.

Eine Wiederaufnahme zuungunsten der betroffenen Per-
son ist in sieben der ausgewerteten Staaten (vgl. auch Wis-
senschaftliche Dienste des Bundestages, WD 7 — 3000 —
262/18 und WD 7 — 3000 — 007/22) insgesamt unzuldssig.
In weiteren sieben Staaten ist sie beschriankt auf gefélschte
Beweismittel, Falschaussagen oder andere Verfahrensfeh-
ler wie Korruption, Bestechung oder Amtsmissbrauch
(propter falsa) vorgesehen. In 17 Staaten ist dagegen mit
Unterschieden im Einzelnen eine ungiinstige Wiederauf-
nahme auch aufgrund neuer Tatsachen oder Beweismittel
(propter nova) moglich.

II.

1. Der Beschwerdefiihrer wurde mit seit dem 21.5.1983
rechtskréftigem Urteil des LG Stade v. 13.5.1983 vom
Vorwurf der Vergewaltigung und des Mordes freigespro-
chen. Nach Einfiihrung des § 362 Nr. 5 StPO stellte die
zustindige Staatsanwaltschaft im Februar 2022 beim LG
Verden (nachfolgend: LG) einen Antrag auf Wiederauf-
nahme des Strafverfahrens nach dieser Vorschrift und auf
Erlass eines Haftbefehls. Das LG erklérte den Wiederauf-
nahmeantrag mit Beschluss vom 25.2.2022 fiir zulédssig
und ordnete Untersuchungshaft gegen den Beschwerde-
fithrer an. Die hiergegen gerichtete Beschwerde verwarf
das OLG Celle (nachfolgend: OLG) mit Beschluss vom
20.4.2022 (vgl. im Einzelnen BVerfGE 162, 358 [360 ff.
Rn. 2 ff.]).

2. Mit seiner unmittelbar gegen die Beschliisse des OLG
und des LG sowie mittelbar gegen § 362 Nr. 5 StPO ge-
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richteten Verfassungsbeschwerde riigt der Beschwerde-
fithrer eine Verletzung seiner Rechte aus Art. 103 Abs. 3
GG sowie aus Art. 2 Abs. | in Verbindung mit Art. 20
Abs. 3 GG.

§ 362 Nr. 5 StPO sei verfassungswidrig und kénne auch
nicht verfassungskonform ausgelegt werden. Die Norm
stelle keine blofe Grenzkorrektur des Art. 103 Abs. 3 GG
dar. Die neue Vorschrift sei gegeniiber den bisherigen
Wiederaufnahmegriinden wesensverschieden. Anlass fiir
ihre Einfiihrung seien nicht etwa aufgekommene Zwei-
felsfragen im Zusammenhang mit einem der bisherigen
Wiederaufnahmegriinde. Auch stelle die Neuregelung
keine Fortschreibung der bisherigen Wiederaufnahme-
griinde des § 362 StPO dar; diese betrédfen die Manipula-
tion der Beweisfilhrung (Nr. 1-3) bezichungsweise
stammten aus der Sphére des Téters (Nr. 4), der durch das
Gesténdnis auf den Schutz durch das Doppelverfolgungs-
verbot verzichte.

Die Wertung des Gesetzgebers, dass durch einen erwiese-
nermaflen ungerechtfertigten Freispruch der Rechtsfrie-
den und das Gerechtigkeitsgefiihl der Bevolkerung in
mindestens ebenso starkem Mafe beeintrichtigt werde
wie durch die Verurteilung eines unschuldigen Angeklag-
ten (vgl. BT-Drs. 19/30399, S. 9 f.), missachte die Funk-
tion des Strafverfahrens. Zu seinen verfahrensrechtlichen
Vorkehrungen gehdre, dass nur der Verurteilte nach § 359
Nr. 5 StPO neue Tatsachen oder Beweismittel geltend ma-
chen konne. Diese Besserstellung sei von Verfassungs
wegen geboten und diirfe nicht durch eine gleichgewich-
tige Urteilskorrektur zur Durchsetzung des staatlichen
Strafanspruchs ausgehohlt werden. Der in den Gesetzes-
materialien angefiihrte Begriff der Unertraglichkeit sei
emotionalisiert und unbestimmt und daher nicht geeignet,
als rechtssicheres Kriterium fiir die Kodifizierung von
Ausnahmen vom Grundsatz ne bis in idem zu dienen. Die
dort zum Ausdruck kommende Annahme, die ,,sehr hohe
Schwelle* der dringenden Griinde fiir eine Verurteilung
sichere die VerhéltnisméBigkeit der Gesamtregelung ab,
verfehle die Verdachtslage bei der Wiederaufnahme.
Denn allen Urteilen liege ein Erdffnungsbeschluss und da-
mit die Annahme des hinreichenden Tatverdachts zu-
grunde. Es sei rational nicht vermittelbar, dass dieser eine
mindere Intensitit aufweise als der dringende Tatverdacht
nach § 114 Abs. 2 Nr. 4 StPO. Daher sei nicht sicherge-
stellt, dass eine Verurteilung mit ganz iiberwiegender
Wahrscheinlichkeit zu erwarten sei. SchlieBlich verstof3e
die Beseitigung der Rechtskraft des freisprechenden Ur-
teils gegen das aus dem Rechtsstaatsprinzip folgende
Riickwirkungsverbot.

[...]
B.

Die Verfassungsbeschwerde ist zuldssig. Insoweit wird
auf die Griinde des Beschlusses des Senats v. 14.7.2022
iiber den Antrag des Beschwerdefiihrers auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung verwiesen (vgl. BVerfGE 162,
358 [367 ff. Rn. 31 ff.]).
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C.

Die Verfassungsbeschwerde ist auch begriindet. Die Wie-
deraufnahme des Strafverfahrens gegen den Beschwerde-
fithrer ist verfassungswidrig. Thre Rechtsgrundlage, der
mittelbar angegriffene § 362 Nr. 5 StPO, verstoft gegen
Art. 103 Abs. 3 GG (1.). Zudem verletzt seine Anwendung
auf Freispriiche, die bereits zum Zeitpunkt des Inkrafttre-
tens der Regelung am 30. Dezember 2021 rechtskréftig
waren, das Riickwirkungsverbot aus Art. 103 Abs. 3 in
Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG (IL.).

L

§ 362 Nr. 5 StPO verstoit gegen Art. 103 Abs. 3 GG. Die-
ses grundrechtsgleiche Recht verbietet dem Gesetzgeber
die Regelung der Wiederaufnahme eines Strafverfahrens
zum Nachteil des Grundrechtstrdgers aufgrund neuer Tat-
sachen oder Beweismittel (1.). Damit ist § 362 Nr. 5 StPO
nicht vereinbar (2.).

1. Art. 103 Abs. 3 GG enthilt ein Mehrfachverfolgungs-
verbot auch gegeniiber dem Gesetzgeber (a). Diese ver-
fassungsrechtliche Entscheidung zugunsten der Rechtssi-
cherheit gegeniiber der materialen Gerechtigkeit ist abwa-
gungsfest und eroffnet dem Gesetzgeber bei der Regelung
der Wiederaufnahme eines Strafverfahrens keinen Spiel-
raum (b). Als abwégungsfestes Verbot ist Art. 103 Abs. 3
GG eng auszulegen; soweit sein Schutzgehalt reicht, ver-
bietet er dem Gesetzgeber die Eroffnung einer Wiederauf-
nahmemdglichkeit zum Nachteil des Grundrechtstrégers
aufgrund neuer Tatsachen oder Beweismittel (c).

a) Art. 103 Abs. 3 GG gewihrt einem Verurteilten oder
Freigesprochenen ein subjektives grundrechtsgleiches
Recht, das zundchst unmittelbar an die Strafgerichte und
Strafverfolgungsorgane gerichtet ist (aa). Die gleiche
Wirkung entfaltet Art. 103 Abs. 3 GG gegeniiber dem Ge-
setzgeber, wenn dieser die gesetzlichen Voraussetzungen
fiir eine erneute Strafverfolgung durch die Wiederauf-
nahme eines Strafverfahrens schafft (bb).

aa) Der Grundsatz, dass niemand wegen derselben Tat
mehrmals bestraft werden darf (ne bis in idem), beschreibt
das Prinzip des Strafklageverbrauchs, das Strafgerichte
und Strafverfolgungsorgane als Verfahrenshindernis von
Amts wegen in jedem Stadium des Strafverfahrens zu be-
achten haben (vgl. BVerfGE 56, 22 [32]; 162, 358 [371 f.
Rn. 46]). Soweit dieser Grundsatz eine erneute Strafver-
folgung aufgrund der allgemeinen Strafgesetze betrifft, ist
er durch Art. 103 Abs. 3 GG zum verfassungsrechtlichen
Verbot erhoben worden (vgl. BVerfGE 3,248 [251 {.]; 12,
62 [66]; 23, 191 [202]; 56, 22 [32]). Dabei gestaltet
Art. 103 Abs. 3 GG das zunéchst abstrakte Prinzip des
Strafklageverbrauchs als grundrechtsgleiches Recht aus.
Er gewidhrt dem Einzelnen Schutz, den dieser als indivi-
duelle Rechtsposition geltend machen kann (vgl. BVer-
fGE 56, 22 [32]; 162, 358 [371 Rn. 46]; BVerfGK 13, 7
[11]; vgl. auch bereits BVerfGE 3, 248 [252]).

Dieser Schutz kommt Verurteilten wie Freigesprochenen
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gleichermafen zu (1) und steht bereits der erneuten Straf-
verfolgung entgegen (2).

(1) Tréger des grundrechtsgleichen Rechts aus Art. 103
Abs. 3 GG sind nicht nur Verurteilte, sondern auch Frei-
gesprochene (vgl. BVerfGE 12, 62 [66]; 162, 358 [371
Rn. 46]; BVerfGK 9, 22 [26]).

Der Wortlaut des Art. 103 Abs. 3 GG lieBe zwar eine Aus-
legung dahingehend zu, dass diese Bestimmung nur nach
einer vorangegangenen Verurteilung greift. Eine solche
Beschriankung des grundrechtsgleichen Rechts auf Verur-
teilte hat jedoch weder der historische Verfassungsgeber
vorgesehen (a), noch wird Art. 103 Abs. 3 GG in der Pra-
xis der Strafgerichte und Strafverfolgungsbehorden in die-
sem Sinne verstanden (b). Sie widerspriche zudem dem
Zweck des grundrechtsgleichen Rechts (c).

(a) Die Entstehungsgeschichte der Norm streitet flir die
Einbeziehung des Freispruchs in den Schutzgehalt des
Art. 103 Abs. 3 GG.

Die Materialien lassen erkennen, dass im Parlamentari-
schen Rat Einigkeit dahingehend bestand, dass die Auf-
nahme des Grundsatzes ne bis in idem in das Grundgesetz
Schutz bereits vor der mehrfachen Verfolgung und damit
auch nach Freispriichen bieten sollte. Dem steht nicht ent-
gegen, dass sich der Parlamentarische Rat letztlich fiir die
Formulierung entschied, dass eine ,,mehrfache Bestra-
fung™ verboten sein solle.

Am Ende der Beratung in der 8. Sitzung des Ausschusses
fiir Verfassungsgerichtshof und Rechtspflege duflerte der
Ausschussvorsitzende Zinn sich zwar ablehnend zu dem
urspriinglichen Formulierungsvorschlag ,,Niemand darf
mehrmals strafrechtlich verfolgt werden®. Den Unter-
schied zwischen ,,bestrafen” und ,,verfolgen” themati-
sierte aber weder der Vorschlag noch die Erwiderung.
Zinn wandte sich insoweit vielmehr allein gegen die For-
mulierung ,,strafrechtlich, die er anstelle von ,,aufgrund
der allgemeinen Strafgesetze™ fiir zu weitreichend hielt
(vgl. Wortprotokoll der 8. Sitzung des Ausschusses fiir
Verfassungsgerichtshof und Rechtspflege v. 7.12.1948,
abgedruckt in: Biittner/Wettengel, Der Parlamentarische
Rat, Bd. 13/2, 2002, S. 1449 [1472]). Damit bezog er sich
auf die zuvor debattierte Begrenzung des grundgesetzli-
chen Verbotes auf Kriminalstrafen und das Bestreben,
eine Formulierung zu finden, nach der sonstige Strafen
des Disziplinar-, Ordnungs-, Polizei- oder auch des Steu-
errechts weiter zuldssig bleiben sollten (vgl. Wortproto-
kolle der 7. und 8. Sitzung des Ausschusses fiir Verfas-
sungsgerichtshof und Rechtspflege v. 6. und 7.12.1948,
abgedruckt in: Biittner/Wettengel, Der Parlamentarische
Rat, Bd. 13/2, 2002, S. 1347 [1433 ff.] und S. 1449
[1465 £.]). Auch zu Beginn der 8. Ausschusssitzung hatte
Zinn nicht zwischen ,,bestrafen* und ,,verfolgen* differen-
ziert, vielmehr — insoweit unerwidert — betont, Grundge-
danke des in Rede stehenden Grundsatzes ne bis in idem
sei, ,,daB3 niemand wegen derselben Straftat wiederholt
verfolgt werden darf* (Wortprotokoll der 8. Sitzung des
Ausschusses fiir Verfassungsgerichtshof und Rechts-
pflege vom 7.12.1948, abgedruckt in: Biittner/Wettengel,
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Der Parlamentarische Rat, Bd. 13/2, 2002, S. 1449
[1465]). Fiir die Einbeziehung des Freispruchs in das Ver-
bot des Art. 103 Abs. 3 GG spricht auch die Erdrterung in
der vorangehenden 7. Ausschusssitzung. Zur Darstellung
der zahlreichen Problemlagen zwischen Kriminalstrafen,
die vom grundgesetzlichen Verbot erfasst sein sollten, und
anderen Strafen, die moglich bleiben sollten, wurde ge-
rade ein Beispiel mit strafrechtlichem Freispruch gebildet
(vgl. Wortprotokoll der 7. Sitzung des Ausschusses fiir
Verfassungsgerichtshof und Rechtspflege v. 6.12.1948,
abgedruckt in: Biittner/Wettengel, Der Parlamentarische
Rat, Bd. 13/2, 2002, S. 1347 [1436]).

Der historische Hintergrund nach dem Ende der national-
sozialistischen Herrschaft stiitzt dieses Verstindnis. Die
Aufnahme des Grundsatzes ne bis in idem in das Grund-
gesetz sollte der uferlosen Durchbrechung des Prinzips
der Rechtskraft entgegenwirken, die in der nationalsozia-
listischen Zeit Platz gegriffen hatte (vgl. Entwurf eines
Grundgesetzes des Verfassungskonvents der Ministerpra-
sidentenkonferenz der westlichen Besatzungszonen auf
Herrenchiemsee v. 10. bis 23.8.1948 — Darstellender Teil,
S. 56; Wortprotokoll der 8. Sitzung des Ausschusses fiir
Verfassungsgerichtshof und Rechtspflege v. 7.12.1948,
abgedruckt in: Biittner/Wettengel, Der Parlamentarische
Rat, Bd. 13/2, 2002, S. 1449 [1465 ff.]; BVerfGE 56, 22
[32]; BGHSt 5, 323 [329 f.]). Diese Durchbrechungen
richteten sich gerade (auch) gegen Freigesprochene. Die
Willkiirherrschaft des Nationalsozialismus war nament-
lich dadurch gekennzeichnet, dass ,,der Freispruch des
Richters dem Freigesprochenen die Freiheit nicht mehr
verschaffte* (vgl. Bader, Die deutschen Juristen, 1947,
S. 14). Auch wenn in den Beratungen des Parlamentari-
schen Rates ausdriicklich nur die sogenannte Urteilser-
génzung erwihnt wurde (vgl. Wortprotokoll der 8. Sit-
zung des Ausschusses fiir Verfassungsgerichtshof und
Rechtspflege v. 7.12.1948, abgedruckt in: Biittner/Wet-
tengel, Der Parlamentarische Rat, Bd. 13/2, 2002, S. 1449
[1472]), bestehen keine Anhaltspunkte dafiir, das verfas-
sungsrechtliche Verbot der Rechtskraftdurchbrechung auf
diese Variante zu beschrinken (vgl. BGHStS5, 323
[330]).

Dem Verfassungsgeber stand vielmehr der Grundsatz ne
bis in idem in seiner breiten, maB3geblich durch das RG
gepragten Gestalt vor Augen (vgl. BVerfGE 3, 248 [252];
9, 89 [95 £.]; 12, 62 [66]; 56, 22 [27 f., 34]). Die Reichs-
strafprozessordnung von 1877 und insbesondere auch die
Weimarer Reichsverfassung enthielten zwar noch keine
ausdriickliche Verankerung des Grundsatzes ne bis in i-
dem, setzten dessen Existenz aber als selbstverstindlich
voraus (vgl. BVerfGE 3, 248 [251]; BGHSt 5, 323 [328]).
Dementsprechend ging das RG von Anfang an von der
Geltung dieses Grundsatzes aus, den es als Mehrfachver-
folgungsverbot verstand (vgl. RGSt 2, 347 [348]; 56, 161
[166]; 70, 26 [30]; 72, 99 [102]; BVerfGE 3, 248 [251])
und auch nach Freispriichen anwandte (vgl. RGSt 2, 347
[348]). Auf diesen vorkonstitutionellen Stand des Pro-
zessrechts und seine Auslegung durch die herrschende
Rechtsprechung nimmt Art. 103 Abs. 3 GG Bezug. Der
Grundsatz ne bis in idem sollte insoweit durch die Auf-
nahme in Art. 103 Abs. 3 GG inhaltlich nicht verdndert
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werden (vgl. BVerfGE 3, 248 [252]; 9, 89 [96]; 12, 62
[66]; 23, 191 [202 f.]; 56,22 [27 f., 34]).

SchlieBlich hatten zum Zeitpunkt der Beratungen des Par-
lamentarischen Rates die meisten Landesverfassungen
den Grundsatz ne bis in idem aufgenommen und dabei in
dhnlicher Weise gefasst (vgl. Art. 104 Abs. 2 der Verfas-
sung des Freistaats Bayern v. 2.12.1946; Art. 4 Abs. 3 der
Verfassung fiir Wiirttemberg-Baden v. 28.11.1946;
Art. 17 Abs. 3 der Verfassung fiir Wiirttemberg-Hohen-
zollern v. 18.5.1947; Art. 7 Abs. 2 der Verfassung der
Freien Hansestadt Bremen v. 21.10.1947; Art. 22 Abs. 3
der Verfassung des Landes Hessen v. 1.12.1946; Art. 6
Abs.4 S.1 der Verfassung fiir Rheinland-Pfalz v.
18.5.1947). Es ist nicht erkennbar, dass dabei der Aus-
schluss von Freispriichen in Betracht gezogen worden
wire. Auch deshalb ist nicht anzunehmen, dass der Parla-
mentarische Rat den grundgesetzlichen Schutz auf Verur-
teilte beschranken wollte.

(b) Die strafrechtliche Praxis unter dem Grundgesetz ver-
steht Art. 103 Abs. 3 GG als verfassungsrechtliche Veran-
kerung des Grundsatzes ne bis in idem und wendet ihn auf
Schuld- und Freispriiche gleichermallien an, ohne dies
auch nur im Ansatz zu problematisieren. Das verfassungs-
rechtliche Schrifttum iibernimmt dieses Verstédndnis als
Schutzgehalt des Art. 103 Abs. 3 GG.

Der in Art. 103 Abs. 3 GG verankerte Grundsatz ne bis in
idem ist strafrechtshistorisch eng mit der Unschuldsver-
mutung verkniipft (vgl. Nolte/Aust, in: v.Man-
goldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3, 7. Aufl. [2018], Art. 103
Rn. 176 f.und 231; Nolte, in: Merten/Papier, HGR, Bd. V
[2013], § 135 Rn. 4 f.; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG,
Art. 103 Abs. 3 Rn. 1). Er versteht sich als in der Aufkla-
rung wiedergewonnenes Gegenprinzip zum Inquisitions-
prozess des gemeinen Rechts (vgl. Schulze-Fielitz, in:
Dreier, GG, Art. 103 Abs. 3 Rn. 1). Dieser war von einem
absoluten Wahrheitsanspruch einerseits und der bloBBen
Inquisitenstellung des Einzelnen andererseits geprégt.
Dies zeigte sich insbesondere in der verfahrensrechtlichen
Moglichkeit der absolutio ab instantia, die lediglich eine
vorldufige Einstellung des Verfahrens bedeutete und
grundsitzlich bei neuen Erkenntnissen die jederzeitige
Wiederaufnahme erlaubte. Demgegeniiber bestand eine
zentrale Bedeutung des Anklageprozesses darin, die prin-
zipielle Unendlichkeit des gemeinrechtlichen Inquisiti-
onsgrundsatzes abzuldsen und ein Strafverfahren unbe-
dingt zum Abschluss zu bringen. Gerade bei Unerweis-
lichkeit der Schuld sollte der Strafprozess nicht nur vor-
laufig eingestellt, sondern dauerhaft abgeschlossen wer-
den. Der Freispruch erhielt materiellen Gehalt, indem er
,,bestétigte”, dass die den Prozess leitende Unschuldsver-
mutung nicht widerlegt wurde. Der Grundsatz ne bis in
idem zielt daher insbesondere auf den Schutz des — aus
Mangel an Beweisen — Freigesprochenen ab. Er sichert
die vom Rechtsstaat getroffene ,,Fundamentalentschei-
dung® (vgl. Leitmeier, StV 2021, 341 [343]), bei nicht be-
hebbaren Zweifeln an der Schuld nach dem Grundsatz in
dubio pro reo zu verfahren und dabei zugunsten des tat-
sdchlich Unschuldigen in Kauf zu nehmen, sich auch — zu-
gunsten eines tatsdchlich Schuldigen — irren zu kénnen
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(vgl. Leitmeier, StV 2021, 341 [343]; Swoboda,
HRRS 2009, 188 [196 f.]). Deshalb ist in der strafrechtli-
chen Praxis der Grundsatz ne bis in idem stets auch auf
Freispriiche bezogen worden (vgl. BGHSt 5, 323 [330];
38, 37 [42 f.]; BGH, NStZ-RR 2004, 238 [240]; NStZ-
RR 2016, 47 [49]).

(c) Das den Freispruch einschlieBende Verstidndnis des
Art. 103 Abs. 3 GG triagt seinem grundrechtsgleichen
Charakter Rechnung. Jedes Strafverfahren stellt unabhén-
gig von seinem Ausgang eine erhebliche Belastung fiir
den Einzelnen dar. Zweck des grundrechtsgleichen Schut-
zes ist die Zusicherung, dass jeder wegen derselben Tat
diesen Belastungen nur einmal ausgesetzt sein soll (vgl.
BVerfGE 56, 22 [31]; BVerfGK 4, 49 [53]). Art. 103
Abs. 3 GG bezweckt die Verhinderung von Grundrechts-
eingriffen durch das Strafverfahren, verbiirgt also die
,Einmaligkeit der Strafverfolgung™ (vgl. BGHSt 38, 54
[57]; Appel, Verfassung und Strafe, 1998, S. 133;
Schmidt-Afmann, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 103
Abs. 3 Rn. 301 [Dez. 1992]), nicht nur die ,,Einmaligkeit
der Siihne®. Der Einzelne soll darauf vertrauen kénnen,
wegen eines konkreten individualisierten Sachverhalts
nicht erneut vom Staat belangt und mit den Belastungen
eines Strafverfahrens iiberzogen zu werden (vgl. BVerf-
GE 56, 22 [31]).

(2) Auch aus Entstehungsgeschichte und Zweckrichtung
ergibt sich, dass Art. 103 Abs. 3 GG iiber seinen Wortlaut
hinaus nicht allein vor einer Verurteilung, sondern auch
bereits vor allen Maflnahmen schiitzt, deren Zweck die
mogliche Verurteilung ist (vgl. BVerfGE 12, 62 [66]; 23,
191 [202]; 65, 377 [381]; 162, 358 [371 Rn. 46]; BVerf-
GK 4, 49 [52]; 13, 7 [11]). Art. 103 Abs. 3 GG enthilt ein
Mehrfachverfolgungsverbot, kein bloBes Mehrfachbestra-
fungsverbot.

Aufgabe des Strafprozesses ist es, den Strafanspruch des
Staates um des Schutzes der Rechtsgiiter Einzelner und
der Allgemeinheit willen in einem justizférmigen Verfah-
ren durchzusetzen und hierdurch einen gerechten
Schuldausgleich zu bewirken (vgl. BVerfGE 133, 168
[198 f. Rn. 55 f.]). Darf der Téter aber nicht erneut bestraft
werden, kann ein gleichwohl gefiihrtes Strafverfahren
diese Funktion nicht erfiillen. Ohne die Mdglichkeit einer
Bestrafung entfillt die Legitimationsgrundlage dafiir, den
Einzelnen mit den Belastungen eines Strafverfahrens zu
iiberziehen. Ein um seiner selbst willen gefiihrtes Straf-
verfahren, an dessen Ende kein Strafausspruch erfolgen
darf, wiirde den Einzelnen zum bloBen Objekt der Straf-
verfolgung herabsetzen (vgl. BVerfGE 133, 168 [197 ff.
Rn. 53 ff.]). Strafprozessrechtlich stellt Art. 103 Abs. 3
GG deshalb ein Verfahrenshindernis dar, das als solches
bereits der erneuten Einleitung eines Strafverfahrens ent-
gegensteht (vgl. BVerfGE 56, 22 [32]; 162, 358 [371 f.
Rn. 46]; BVerfGK 13, 7 [11]).

bb) Gegeniiber dem Gesetzgeber entfaltet Art. 103 Abs. 3
GG keine andere Wirkung, wenn dieser die gesetzlichen
Voraussetzungen fiir eine erneute Strafverfolgung durch
die Wiederaufnahme eines Strafverfahrens schafft (vgl.
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BVerfGE 15, 303 [307]).

Der Parlamentarische Rat hatte bei der Entscheidung fiir
Art. 103 Abs. 3 GG nicht nur die Urteile und Verfolgungs-
mafBnahmen der nationalsozialistischen Willkiirherrschaft
im Blick, sondern auch die ausdriicklich geschaffenen
Rechtsbehelfe zur Durchbrechung der Rechtskraft von
Strafurteilen (vgl. Entwurf eines Grundgesetzes des Ver-
fassungskonvents der Ministerprésidentenkonferenz der
westlichen Besatzungszonen auf Herrenchiemsee vom 10.
bis 23.8.1948 — Darstellender Teil, S. 56; Wortprotokoll
der 8. Sitzung des Ausschusses fiir Verfassungsgerichts-
hof und Rechtspflege v. 7.12.1948, abgedruckt in: Biitt-
ner/Wettengel, Der Parlamentarische Rat, Bd. 13/2, 2002,
S. 1449 [1465 ff.]; BVerfGE 56, 22 [32]). Art. 103 Abs. 3
GG sollte als grundrechtsgleiches Recht daher ebenso wie
die Grundrechte des ersten Abschnitts des Grundgesetzes
gemdl Art. 1 Abs. 3 GG unmittelbar gerade auch den Ge-
setzgeber binden.

Das in Art. 103 Abs. 3 GG gegeniiber den Strafverfol-
gungsorganen statuierte Verbot mehrfacher Strafverfol-
gung wire praktisch wirkungslos, wenn die einfachge-
setzliche Ausgestaltung als Wiederaufnahmeverfahren
eine erneute Strafverfolgung und gegebenenfalls Verur-
teilung ermdglichen konnte (vgl. BVerfGE 15, 303 [307];
BGHSt 5, 323 [331]; Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz,
GG, Art. 103 Abs. 3 Rn. 44). Ungeachtet der strafprozess-
rechtlichen Frage, ob ein Urteil bereits mit der Entschei-
dung tiber den Wiederaufnahmeantrag aufgehoben oder
ob nur der aus dem ersten Urteil folgende Strafklagever-
brauch beseitigt wird (vgl. hierzu etwa Schuster, in:
Loéwe/Rosenberg, StPO, Bd. 9/1, 27. Aufl. [2022], § 370
Rn. 31 ff.), ermdglicht das Rechtsinstitut der Wiederauf-
nahme die erneute Strafverfolgung wegen derselben Tat
unter Durchbrechung der Rechtskraft eines fritheren Ur-
teils. Soll Art. 103 Abs. 3 GG als individuelles grund-
rechtsgleiches Recht vor einer erneuten Verurteilung ge-
rade auch wegen der Belastungen schiitzen, die mit einer
erneuten Strafverfolgung verbunden sind, muss es auch
die gesetzlichen Regelungen erfassen, die dies strafpro-
zessual ermoglichen (vgl. BGHSt 5, 323 [331]).

b) Das Mehrfachverfolgungsverbot des Art. 103 Abs. 3
GG trifft eine Vorrangentscheidung zugunsten der
Rechtssicherheit gegeniiber der materialen Gerechtigkeit
(aa). Sie steht einer Relativierung des Verbots durch Ab-
wagung mit anderen Rechtsgiitern von Verfassungsrang
nicht offen (bb), so dass dem Gesetzgeber bei der Ausge-
staltung des Wiederaufnahmerechts insoweit kein Gestal-
tungsspielraum zukommt (cc).

aa) Art. 103 Abs. 3 GG gewihrt dem Prinzip der Rechts-
sicherheit Vorrang vor dem Prinzip der materialen Ge-
rechtigkeit.

Die Figur der Rechtskraft pragt alle rechtsstaatlichen Ent-
scheidungen (vgl. BVerfGE 2, 380 [392 ff., 403 ff.]; 60,
253 [269 ft.]). Sie entfaltet insbesondere dann ihre Bedeu-
tung, wenn die Sachentscheidung materiell-rechtlich un-
richtig ist oder durch Verdnderungen der tatséchlichen
Grundlagen unrichtig geworden ist (vgl. BVerfGE 2, 380
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[403 ff.]; 20, 230 [235]; 35, 41 [58]; 117, 302 [315]). Fiir
Entscheidungen der Exekutive bestehen unterschiedlich
ausgepragte Moglichkeiten der nachtriglichen Authe-
bung oder Anderung, um den Einklang zwischen Verwal-
tungsentscheidung und gesetzlicher Grundlage (wieder)
herzustellen (vgl. etwa §§ 48 ff., § 51 Verwaltungsverfah-
rensgesetz; §§ 44 ff. Sozialgesetzbuch X: Sozialverwal-
tungsverfahren und Sozialdatenschutz). Unabhéngig da-
von kann die Rechtskraft staatlicher Akte, insbesondere
von Gerichtsentscheidungen, im Interesse des Rechtsfrie-
dens und der Rechtssicherheit grundsdtzlich ungeachtet
ithrer inhaltlichen Richtigkeit nicht mehr durchbrochen
werden (vgl. BVerfGE 2, 380 [403 ff.]). Wirkt die Rechts-
kraft einer Entscheidung zugunsten eines Adressaten,
wird ihre Bedeutung durch den Aspekt des Vertrauens-
schutzes verstirkt (vgl. Sommermann, in: v. Man-
goldt/Klein/ Starck, GG, Bd. 2, 7. Aufl. [2018], Art. 20
Rn. 304). In diesen Féllen steht sie im Spannungsverhalt-
nis zum Gebot materialer Richtigkeit und Gerechtigkeit
(vgl. BVerfGE 22, 322 [329]; BVerfG, Beschl. d. 2. Kam-
mer d. Zweiten Senats v. 14.9.2006 — 2 BvR 123/06 u.a.,
Rn. 17; Beschl. d. 3. Kammer d. Zweiten Senats v.
13.2.2019 — 2 BvR 2136/17, Rn. 20).

Da sowohl das Prinzip der materialen Gerechtigkeit als
auch das Prinzip der Rechtssicherheit mit Verfassungs-
rang ausgestattet sind, ist es grundsitzlich Sache des Ge-
setzgebers, welchem der beiden Prinzipien im konkreten
Fall der Vorzug gegeben werden soll (vgl. BVerfGE 3,
225 [237]; 15, 313 [319]; 22, 322 [329]; 131, 20 [46 f]
m.w.N.). Etwas anderes gilt jedoch, wenn das Grundge-
setz diese Entscheidung bereits selbst getroffen hat (vgl.
fiir Art. 117 Abs. 1 GG BVerfGE 3, 225 [238 f.]). Eine
solche Entscheidung beinhaltet Art. 103 Abs. 3 GG. In-
dem Art. 103 Abs. 3 GG bestimmt, dass wegen derselben
Tat keine erneute Bestrafung erfolgen darf, hat das Grund-
gesetz fiir den Anwendungsbereich dieser Bestimmung,
mithin den Bereich strafgerichtlicher Urteile, bereits ent-
schieden, dass dem Prinzip der Rechtssicherheit Vorrang
vor dem Prinzip der materialen Gerechtigkeit zukommt.

bb) Die in Art. 103 Abs. 3 GG zugunsten der Rechtssi-
cherheit getroffene Vorrangentscheidung ist absolut. Da-
mit ist das grundrechtsgleiche Recht des Art. 103 Abs. 3
GG abwégungsfest. Zwar folgt dies noch nicht zwingend
aus dessen Wortlaut (1) oder Entstehungsgeschichte (2).
Jedoch ergibt sich aus der Systematik (3) und dem Sinn
und Zweck (4) der Bestimmung, dass diese Entscheidung
des Grundgesetzes strikte Geltung beansprucht. Nichts
anderes folgt aus der bisherigen Rechtsprechung des
BVerfG (5).

(1) Der ebenso knappe wie strikte Wortlaut spricht zu-
nichst dafiir, dass der von Art. 103 Abs. 3 GG gewéhrte
Schutz absolut ist (vgl. Sodan, in: ders., GG, 4. Aufl.
[2018], Art. 103 Rn. 31; Neumann, in: FS Jung, 2007,
S. 655 [661]). Allerdings weisen auch einige andere
Grundrechte und grundrechtsgleiche Rechte keine aus-
driicklichen Vorbehalte oder Einschriankungen auf.
Gleichwohl ist allgemein anerkannt, dass sie verfassungs-
immanenten Schranken unterliegen.
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(2) Auch die Entstehungsgeschichte ldsst unterschiedliche
Folgerungen zu. Einerseits erfolgte die explizite Veranke-
rung des Grundsatzes ne bis in idem in Art. 103 Abs. 3
GG als Reaktion auf die Unterordnung der Rechtskraft un-
ter andere Ziele in der nationalsozialistischen Zeit (vgl.
oben Rn. 64). Andererseits nimmt Art. 103 Abs. 3 GG auf
den bei Inkrafttreten des Grundgesetzes geltenden Stand
des Prozessrechts und seiner Auslegung durch die herr-
schende Rechtsprechung Bezug (vgl. oben Rn. 65). In der
Rechtsprechung des RG kam dem Grundsatz ne bis in
idem eine der Auslegung der konkreten Prozessrechtsnor-
men dienende Funktion zu. Er wurde dabei in unterschied-
lichem Umfang als verwirklicht oder eingeschriankt ange-
sehen (vgl. RGSt 2,211 ff; 2,347 {f.; 4,243 {£.; 9, 344 ft;
51,241 ff.; 72, 99 ft.).

(3) Bei systematischer Betrachtung erscheint Art. 103
Abs. 3 GG jedoch abwiagungsfest.

Art. 103 Abs. 3 GG stellt eine besondere Auspragung des
im Rechtsstaatsprinzip wurzelnden Vertrauensschutzes
dar, die ausschlieBlich fiir strafrechtliche Verfahren gilt.
Als Sonderregelung mit eigenstindigem Gehalt geht
Art. 103 Abs. 3 GG in seinem Schutzgehalt iiber die all-
gemeinen Prinzipien hinaus, die ihrerseits bereits das Ver-
trauen in eine rechtskréftige Entscheidung schiitzen und
eine tiberméBige Beeintrachtigung der Interessen des Ein-
zelnen verhindern. Dieser weiterreichende Vertrauens-
schutz beruht darauf, dass ithm unbedingter Vorrang ge-
geniiber den grundsétzlich berechtigten Korrekturinteres-
sen zukommt, die der Gesetzgeber ansonsten wie in ande-
ren Sachbereichen auch (vgl. oben Rn. 77) beriicksichti-
gen konnte.

Art. 103 Abs. 3 GG korrespondiert in Bezug auf diese Un-
bedingtheit mit Art. 103 Abs. 2 GG. Auch diese Norm
stellt eine auf das Strafrecht beschrinkte Sonderregelung
zu allgemeinen verfassungsrechtlichen Prinzipien dar. Als
Spezialfall des allgemeinen Riickwirkungsverbots und an-
ders als dieses verbietet Art. 103 Abs. 2 GG dem Strafge-
setzgeber ausnahmslos, riickwirkende Strafgesetze zu er-
lassen. Dieses besondere Riickwirkungsverbot wirkt so-
mit absolut und ist einer Abwégung nicht zuginglich (vgl.
BVerfGE 30, 367 [385]; 95, 96 [132]; 109, 133 [171 f.]).
Ein gleichlaufendes Verstédndnis des Art. 103 Abs. 3 GG
als abwagungsfestes Recht komplementiert diesen mate-
riell-rechtlichen Schutz des Einzelnen im Bereich des
Strafrechts auf der verfahrensrechtlichen Ebene.

Art. 103 Abs. 2 und 3 GG stehen den Freiheitsrechten
nahe, die nicht nur innerhalb eines Strafverfahrens zu be-
achten sind, sondern den Grundrechtstriager bereits vor ei-
nem Strafverfahren schiitzen, ohne dass es zur Verwirkli-
chung dieses Schutzes noch einer gesetzlichen Umsetzung
bediirfte. Darin unterscheiden sich Art. 103 Abs. 2 und 3
GG von den Rechten, die — wie beispielsweise Art. 103
Abs. 1 GG —auf die Gewahrleistung von Rechtsschutz ge-
richtet sind. Der fiir alle Verfahrensarten geltende An-
spruch auf rechtliches Gehor bedarf einer verfahrensrecht-
lichen Ausgestaltung durch den Gesetzgeber (vgl. BVerf-
GE 75,302 [313 f.]; 89, 28 [35 f.]; 119, 292 [296]).
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Entsprechendes gilt auch fiir andere in der Verfassung
wurzelnde Rechte im Strafverfahren, die im Gegensatz zu
Art. 103 Abs. 3 GG keine ausdriickliche Verankerung im
Grundgesetz erfahren haben. Dies sind namentlich die
Unschuldsvermutung (vgl. BVerfGE 38, 105 [111]; 122,
248 [271 £.]; 133, 168 [200 f. Rn. 59]) und das Recht auf
ein faires Verfahren (vgl. BVerfGE 38, 105 [111]; 122,
248 [271 £.]; 133, 168 [200 f. Rn. 59]) einschlieBlich sei-
ner Bestandteile wie dem Grundsatz nemo tenetur (vgl.
BVerfGE 38, 105 [113 f.]; 55, 144 [150 f.]; 56, 37 [43];
110, 1 [31]; 133, 168 [201 Rn. 60]; BVerfG, Beschl. d.
3. Kammer d. Zweiten Senats v. 25.1.2022 — 2 BvR
2462/18, Rn. 50 ff.), der Beweisregel in dubio pro reo
(vgl. BVerfGK 1, 145 [149]; BVerfG, Beschl. d. 1. Kam-
mer d. Zweiten Senats v.20.6.2007 —2 BvR 965/07, Rn. 3;
vgl. auch BVerfGE 9, 167 [169]; 35, 311 [320]; 74, 358
[371]; 133, 168 [199 Rn. 56]; 140, 317 [345 Rn. 57]) und
dem Grundsatz der Waffengleichheit (vgl. BVerfGE 110,
226 [253]; 133, 168 [200 Rn. 59]; BVerfG, Beschl. d.
3. Kammer d. Zweiten Senats v. 12.11.2020 — 2 BvR
1616/18, Rn. 32). Sie sichern die Subjektstellung des Be-
schuldigten wihrend des Verfahrens und sind damit na-
turgemil in ihrer Reichweite von der Ausgestaltung des
Verfahrens selbst abhéngig. Deshalb enthalten sie keine in
allen Einzelheiten bestimmten Ge- und Verbote, sondern
bediirfen hinsichtlich ihrer Auswirkungen auf das Verfah-
rensrecht der Konkretisierung je nach den sachlichen Ge-
gebenheiten, vornehmlich durch den Gesetzgeber (vgl.
BVerfGE 74, 358 [371f]; 133, 168 [202 Rn.61]
m.w.N.). Demgegeniiber will Art. 103 Abs. 3 GG nach
rechtskréftigem Abschluss des Verfahrens verhindern,
dass der Betroffene erneut mit einem solchen Verfahren
belastet und in die Rolle des Beschuldigten zuriickversetzt
wird.

(4) Auch Sinn und Zweck des Art. 103 Abs. 3 GG spre-
chen dafiir, dass die Norm absolute Geltung beansprucht.
Sowohl die individuelle als auch die gesellschaftliche
Zweckrichtung des Art. 103 Abs. 3 GG verlangen die ver-
bindliche Entscheidung zugunsten der Rechtssicherheit.
Dies lésst eine Relativierung seines Schutzes nicht zu.

Der Zweck des Art. 103 Abs. 3 GG als Individualrecht
besteht zundchst darin, den staatlichen Strafanspruch um
der Rechtssicherheit des Einzelnen willen zu begrenzen
(vgl. BVerfGE 56, 22 [31 f.]; vgl. auch bereits BVerf-
GE 3, 248 [253 f.]). Der Einzelne soll darauf vertrauen
diirfen, dass er nach einem Urteil wegen des abgeurteilten
Sachverhalts nicht nochmals belangt werden kann (vgl.
BVerfGE 56, 22 [31]). Das grundrechtsgleiche Recht
dient damit — ebenso wie Art. 103 Abs. 2 GG (vgl. BVerf-
GE 109, 133 [171 f.]) — zugleich der Freiheit und der
Menschenwiirde des Betroffenen. Es verhindert, dass der
Einzelne — gegebenenfalls im Rahmen eines Prozesses
»ad infinitum® (vgl. Marxen/Tiemann, ZIS 2008, 188
[190]; Arnemann, NJW-Spezial 2021, 440) — zum bloflen
Objekt der Ermittlung der materiellen Wahrheit herabge-
stuft wird. Deshalb unterliegt die Strafverfolgung einem
geregelten Verfahren, nach dessen Abschluss mittels ei-
nes Sachurteils eine weitere Strafverfolgung wegen der-
selben Tat ausscheidet. Art. 103 Abs. 3 GG beschrénkt
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damit die Durchsetzung des Legalitétsprinzips (vgl.
BVerfGE 56, 22 [31 f.]). Diese Selbstbeschrankung des
Staates folgt dem rechtsstaatlichen Grundprinzip, mit der
Rechtskraft einer Entscheidung Rechtssicherheit des Ein-
zelnen zu schaffen, und konkretisiert es fiir das Strafrecht
als einen der intensivsten Bereiche staatlicher Macht.
Wire dem Gesetzgeber vorbehalten, die Abwigung zwi-
schen Rechtssicherheit und staatlichem Strafanspruch an-
ders zu treffen, konnte Art. 103 Abs. 3 GG selbst das Ver-
trauen des Angeklagten in den Bestand des in seiner Sache
ergangenen Strafurteils und damit Rechtssicherheit fiir
den Einzelnen nicht begriinden.

Daneben dient die Rechtskraft einer Entscheidung auch
dem Rechtsfrieden (vgl. BVerfGE 2, 380 [403]; 56, 22
[31]; 115, 51 [62]). Es besteht ein vom Einzelnen unab-
hingiges Bediirfnis der Gesellschaft an einer endgiiltigen
Feststellung der Rechtslage (vgl. Greco, Strafprozessthe-
orie und materielle Rechtskraft, 2015, S. 346 ff. m.w.N.).
Daher hat sich die moderne rechtsstaatliche Ordnung ge-
gen die Erreichung des Ideals absoluter Wahrheit und fiir
die in einem rechtsformigen Verfahren festzustellende,
stets nur relative Wahrheit entschieden. Auch das Straf-
recht gebietet keine Erforschung der Wahrheit ,,um jeden
Preis™ (vgl. BGHSt 14, 358 [365]; 31, 304 [309]). Inso-
weit sichert die Rechtskraft den dauerhaften Geltungsan-
spruch gerichtlicher Entscheidungen. Rechtsmittel tragen
dem Umstand Rechnung, dass jede Entscheidung fehler-
haft und daher korrekturbediirftig sein kann; sie erhhen
damit die Richtigkeitsgewdhr. Die Moglichkeit, ein Ver-
fahren durch Rechtsmittel unaufhorlich weiterzufiihren,
beziechungsweise die Moglichkeit der Wiederaufnahme,
es von Neuem zu beginnen, wiirde jedoch fortwahrende
Zweifel an der Richtigkeit des Urteilsspruchs zulassen
und damit das Vertrauen in die Effektivitit der Streitent-
scheidung durch die Rechtsprechung beeintrachtigen.

(5) Die bisherige Rechtsprechung des BVerfG bestitigt
das Verstindnis des Art. 103 Abs. 3 GG als absolutes und
abwigungsfestes Verbot.

Das BVerfG hat bisher Art. 103 Abs. 3 GG nicht mit an-
deren Verfassungswerten abgewogen und auch nicht zum
Ausdruck gebracht, dass das Schutzgut des Art. 103
Abs. 3 GG mit anderen Verfassungsgiitern abgewogen
werden konnte. Vielmehr befassen sich die zu dieser Ver-
fassungsnorm ergangenen Entscheidungen mit der Be-
stimmung ihres Schutzgehalts. Wahrend Ausgangspunkt
hierfiir das vorgefundene Gesamtbild des Strafprozess-
rechts ist (vgl. BVerfGE 3, 248 [252]; 9, 89 [96]; 12, 62
[66]; 65,377 [384]), werden strafrechtsdogmatische Wei-
terentwicklungen nicht von vornherein ausgeschlossen.
Das BVerfG hat sie zum Anlass fiir korrespondierende
,QGrenzkorrekturen des Schutzgehalts des Art. 103
Abs. 3 GG genommen (vgl. BVerfGE 56, 22 [34]). Diese
Grenzkorrekturen nimmt es selbst vor, so dass angegrif-
fene Entscheidungen verfassungsrechtlich vollstdndig an
Art. 103 Abs. 3 GG zu iiberpriifen sind (vgl. BVerfGE 56,
22 [27 ff.]).

Auch die Formulierung, die vorkonstitutionelle Ausle-
gung des Grundsatzes ne bis in idem sei als ,,immanente
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Schranke® des Art. 103 Abs.3 GG anzusehen (vgl.
BVerfGE 3, 248 [252 f.]), stellt die absolute Wirkung der
Norm nicht in Abrede. Sie bringt vielmehr zum Ausdruck,
dass mit Art. 103 Abs. 3 GG eine vornehmlich durch die
Rechtsprechung des Reichsgerichts normativ vorgeprégte
prozessrechtliche Garantie in das Grundgesetz aufgenom-
men wurde und sich daher der Gehalt dieser Bestimmung
aus dieser Vorpragung erschliefit (vgl. BVerfGE 3, 248
[251]). Dem Einwand, dass damit eine ,,Versteinerung™
des Gewidhrleistungsgehalts des Art. 103 Abs. 3 GG drohe
(vgl. Zehetgruber, JR 2020, 157 [160]), begegnet der
Zweite Senat durch ein enges Verstindnis des Schutzge-
halts des Art. 103 Abs. 3 GG, das lediglich Grenzkorrek-
turen im Randbereich erlaubt (vgl. BVerfGE 56, 22 [34]).

cc) Auch gegeniiber dem das Wiederaufnahmerecht ge-
staltenden Gesetzgeber, der ebenso wie die Strafverfol-
gungsorgane dem Normbefehl des Art. 103 Abs. 3 GG un-
terliegt (vgl. oben Rn. 72 ff.), stellt Art. 103 Abs. 3 GG
ein absolutes und abwigungsfestes Verbot dar. Zwar ob-
liegt dem Gesetzgeber grundsitzlich die Ausgestaltung
der aus dem Rechtsstaatprinzip folgenden Grundsétze. Er
kann dabei im Regelfall zwischen dem Prinzip der mate-
rialen Gerechtigkeit und der Rechtssicherheit abwégen.
Bei der Ausgestaltung des Wiederaufnahmerechts kommt
ihm jedoch ein Gestaltungsspielraum nur zu, soweit nicht
das abwigungsfeste Verbot des Art. 103 Abs. 3 GG
greift.

c¢) Als abwidgungsfestes Verbot ist das grundrechtsgleiche
Recht des Art. 103 Abs. 3 GG in Abgrenzung zu den all-
gemeinen rechtsstaatlichen Garantien eng auszulegen
(aa). Soweit dieser Schutzgehalt reicht, ist dem Gesetzge-
ber die Eréffnung einer Wiederaufnahme zum Nachteil
des Grundrechtstriagers aufgrund neuer Tatsachen oder
Beweismittel versagt (bb).

aa) Art. 103 Abs. 3 GG umfasst nur eine eng umgrenzte
Einzelauspragung des Vertrauensschutzes in rechtskraf-
tige Entscheidungen (1). Er schiitzt den Einzelnen allein
vor erneuter Strafverfolgung aufgrund der allgemeinen
Strafgesetze (2), wenn wegen derselben Tat (3) bereits
durch ein deutsches Gericht (4) ein rechtskréftiges Straf-
urteil (5) ergangen ist.

(1) Die Bestimmung des Art. 103 Abs. 3 GG ist auch im
Hinblick auf seinen engen Schutzgehalt mit Art. 103
Abs. 2 GG vergleichbar. Art. 103 Abs. 2 GG enthilt ein
absolutes und striktes Verbot, das der Abwigung nicht zu-
ganglich ist (vgl. BVerfGE 30, 367 [385]; 95, 96 [132];
109, 133 [171 f.]). Fiir den Bereich des materiellen Straf-
rechts fasst Art. 103 Abs. 2 GG Einzelauspriagungen des
Rechtsstaatsprinzips enger. Dies gilt insbesondere fiir den
Gesetzesvorbehalt (vgl. BVerfGE 47, 109 [120]; 75, 329
[340 ff.]; 78, 374 [381 f.]; 87, 399 [411]; 126, 170
[194 £.]), das Bestimmtheitsgebot (vgl. BVerfGE 25, 269
[285]; 78, 374 [382]; 126, 170 [194 ff.]; 143, 38 [53 f.
Rn. 38]; 159, 223 [292 ff. Rn. 152 ff.] — Bundesnotbremse
I [Ausgangs- und Kontaktbeschrinkungen]) und das
Riickwirkungsverbot (vgl. BVerfGE 25, 269 [286]; 30,
367 [385]; 46, 188 [192 f.]; 81, 132 [135]; 95, 96 [131];
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109, 133 [172]; 156,354 [388 f. Rn. 104 f.] — Vermogens-
abschopfung). Gerade mit dem absoluten Riickwirkungs-
verbot erfiillt Art. 103 Abs. 2 GG seine rechtsstaatliche
und grundrechtliche Gewéhrleistungsfunktion durch eine
strikte Formalisierung (vgl. BVerfGE 95, 96 [96 LS 1 und
131]). Nichts anderes gilt fiir Art. 103 Abs. 3 GG. Auch
dieses Recht fasst den Vertrauensschutz, der auf den Be-
stand rechtskriftiger Entscheidungen als Auspragung des
Rechtsstaatsprinzips gerichtet ist, als Einzelauspragung
fir den Bereich des Strafrechts enger als in anderen
Rechtsbereichen. Art. 103 Abs. 3 GG erfiillt seine Ge-
wihrleistungsfunktion ebenso wie Art. 103 Abs. 2 GG
durch eine strikte Formalisierung.

(2) Das Mehrfachverfolgungsverbot des Art. 103 Abs. 3
GG bezieht sich nur auf die Anwendung der allgemeinen
Strafgesetze, das heifit des Kriminalstrafrechts (vgl.
BVerfGE 21, 378 [383 f.]; 21, 391 [401 f.]; 27, 180 [185];
43, 101 [105]; 66, 337 [356 f.]).

Art. 103 Abs. 3 GG kniipft an das mit einer Strafe verbun-
dene autoritative Unwerturteil tiber die schuldhafte Ver-
letzung eines allgemein gewéhrleisteten Rechtsgutes und
die Storung des allgemeinen Rechtsfriedens an (vgl.
BVerfGE 21, 391 [403]; 43, 101 [105]). Die Gewéhrleis-
tung betrifft staatliche Mallnahmen, die eine missbilli-
gende hoheitliche Reaktion auf ein rechtswidriges,
schuldhaftes Verhalten darstellen und wegen dieses Ver-
haltens auf die Verhéingung eines Ubels gerichtet sind, das
dem Schuldausgleich dient (vgl. BVerfGK 14, 357 [364];
16, 98 [107]). Nicht erfasst sind somit Mallnahmen der
Strafvollstreckung (vgl. BVerfGE 117, 71 [115]) sowie
MaBregeln der Besserung und Sicherung (vgl. BVerfGE
55, 28 [30]; BVerfGK 14, 357 [364]; 16, 98 [107]).

Dabei erstreckt sich Art. 103 Abs. 3 GG jedoch nicht auf
alle Sanktionen, die sich unter den Begriff der Strafe fas-
sen lassen, sondern ausdriicklich nur auf solche, die auf-
grund der allgemeinen Strafgesetze ergehen (vgl. auch
Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 103 Abs. 3
Rn. 57). Nach dem dokumentierten Willen des Verfas-
sungsgebers (vgl. Wortprotokoll der 8. Sitzung des Aus-
schusses fiir Verfassungsgerichtshof und Rechtspflege v.
7.12.1948, abgedruckt in: Biittner/Wettengel, Der Parla-
mentarische Rat, Bd. 13/2, 2002, S. 1449 [1465 f. und
1472]) ist hierunter allein das ,,eigentliche* Strafrecht im
Sinne des Strafgesetzbuches und seiner Nebengesetze im
Gegensatz zum Dienst-, Disziplinar-, Ordnungs-, Polizei-
und Berufsstrafrecht zu verstehen (vgl. BVerfGE 21, 378
[383 f.]; 21, 391 [401, 403 f.]; 27, 180 [185]; 28, 264
[276 £.]; 43, 101 [105]; 66, 337 [357]). Insbesondere ist
damit die Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten vom
Verbot des Art. 103 Abs.3 GG ausgenommen (vgl.
BVerfGE 21, 378 [388]; 43, 101 [105]; BVerfG, Beschl.
d. 2. Kammer d. Zweiten Senats v. 31.5.1990 — 2 BvR
1722/89; vgl. zum Streitstand im Schrifttum Remmert, in:
Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 103 Abs.3 Rn.58
m.w.N.). Dies gilt ungeachtet dessen, dass ihre Ahndung
durch GeldbuBlen einen Strafcharakter aufweist und daher
insbesondere von Art. 103 Abs. 2 GG erfasst wird (vgl.
BVerfGE 81, 132 (135]; 87,399 [411]; BVerfGK 11, 337
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[349]). Ebenso wenig erstreckt sich Art. 103 Abs. 3 GG
auf verwaltungsrechtliche Sanktionen (vgl. BVerfGE 20,
365 [372]).

(3) Art. 103 Abs. 3 GG verbietet die erneute Strafverfol-
gung nur, wenn ein Strafurteil dieselbe Tat, also den ge-
schichtlichen — und damit zeitlich und hinsichtlich des
Sachverhalts begrenzten — Vorgang zum Gegenstand hat,
welchen Anklage und Eréffnungsbeschluss umreif3en und
innerhalb dessen der Angeklagte als Tater oder Teilneh-
mer einen Straftatbestand verwirklicht haben soll (vgl.
BVerfGE 23, 191 [202]; 45, 434 [435]; 56, 22 [28];
BVerfGK 5, 7 [8]; 7, 417 [418]; BVerfG, Beschl. d.
2. Kammer d. Zweiten Senats v. 15.10.2014 — 2 BvR
920/14, Rn. 26).

(4) Der Schutz des Art. 103 Abs. 3 GG wird dabei allein
durch Strafurteile deutscher Gerichte ausgelost (vgl.
BVerfGE 12, 62[66]; 75,1 [15 f.]; BVerfGK 13,7 [11 f.];
19,265 [273]). Bei transnationalen Konstellationen ist da-
rauf abzustellen, inwieweit aufgrund des Volker- oder des
Unionsrechts die Mehrfachverfolgung ausgeschlossen ist
(vgl. insoweit etwa BVerfGK 13, 7 [11 f]; 19, 265
[273]).

(5) Art. 103 Abs. 3 GG entfaltet seine Wirkung nur nach
Strafverfahren, die durch ein rechtskréftiges Sachurteil
abgeschlossen wurden (a). Vertrauensschutz, der durch
andere Entscheidungen begriindet wird, die zum rechts-
kréftigen Abschluss eines Strafverfahrens fiihren, ist nicht
vom engen Schutzgehalt des Art. 103 Abs. 3 GG erfasst,
sondern besteht nach allgemeinen Grundsitzen (b).

(a) Das Mehrfachverfolgungsverbot des Art. 103 Abs. 3
GG wird nur durch Strafurteile ausgeldst, die aufgrund ei-
ner Hauptverhandlung in der Sache ergangen sind. Diese
Begrenzung des Schutzgehalts liegt in der Funktion des
strafrechtlichen =~ Hauptverfahrens  begriindet  (vgl.
BVerfGE 3, 248 [251 f.]; 65, 377 [383]) und findet ihre
Bestdtigung in der Entstehungsgeschichte der Bestim-
mung.

Zentrales Anliegen des Strafprozesses ist die Ermittlung
des wahren Sachverhalts (vgl. BVerfGE 57, 250 [275];
118,212[231]; 122,248 [270]; 130, 1 [26]; 133, 168 [199
Rn. 56]). Die Hauptverhandlung bildet das Kernstiick des
Strafprozesses. In ihr soll der Sachverhalt endgiiltig auf-
geklért und festgestellt werden. GemélB § 244 Abs. 2 StPO
hat das Gericht zur Erforschung der Wahrheit die Beweis-
aufnahme von Amts wegen auf alle Tatsachen und Be-
weismittel zu erstrecken, die fiir die Entscheidung von Be-
deutung sind. Die Hauptverhandlung bietet nach allge-
meiner Prozesserfahrung die groftmogliche Gewahr fiir
die Erforschung der Wahrheit und zugleich fiir die best-
mogliche Verteidigung des Angeklagten und damit fiir ein
gerechtes Urteil (vgl. BVerfGE 65, 377 [383]). Sie schaftt
die prozessual vorgesehenen Voraussetzungen dafiir,
Feststellungen zur Schuld zu treffen und gegebenenfalls
die  Unschuldsvermutung zu  widerlegen  (vgl.
BVerfGE 74, 358 [372 f.]). Aus dem Inbegriff der Haupt-
verhandlung schépft das Gericht seine Uberzeugung iiber
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die Tatsachen, die es als erwiesen erachtet und auf die es
das Urteil stiitzt (vgl. § 261, § 264 Abs. 1, § 267 Abs. 1
StPO). Um des Schutzes der Rechtsgiiter Einzelner und
der Allgemeinheit willen ist der Strafprozess als justiz{or-
miges Verfahren ausgestaltet (vgl. BVerfGE 133, 168
[199 Rn. 56]). Die Wahrheitsfindung erfolgt rechtsgelei-
tet und stellt die weitestgehende Form rechtsstaatlicher
Sachverhaltsermittlung und Urteilsfindung dar. Die Un-
schuldsvermutung erzwingt ein prozessordnungsgemaifes
Verfahren zum Beweis des Gegenteils. Erst auf dieser
Grundlage konnen Feststellungen zur Schuld erfolgen
(vgl. BVerfGE 74, 358 [371]). In diesem rechtsstaatlichen
Rahmen ist der Staat von Verfassungs wegen gehalten,
eine funktionstiichtige Strafrechtspflege zu gewihrleisten,
ohne die der Gerechtigkeit nicht zum Durchbruch verhol-
fen werden kann (vgl. BVerfGE 33, 367 [383]; 46, 214
[222]; 122, 248 [272]; 130, 1 [26]; 133, 168
[199 f. Rn. 57]). Diese besondere Ausgestaltung des straf-
gerichtlichen Hauptverfahrens mit der Hauptverhandlung
vermittelt dem auf ihm griindenden Urteil die Legitima-
tion, die Grundlage fiir seine Rechtskraft ist und den damit
verbundenen uneingeschrénkten Eintritt des Strafklage-
verbrauchs im Sinne des Art. 103 Abs. 3 GG rechtfertigt
(vgl. BVerfGE 3, 248 [253 f.]; 65, 377 [383]; vgl. auch
BVerfGE 23, 191 [202]).

Aus diesen Griinden kam der Grundsatz ne bis in idem
bereits in seiner durch das Reichsgericht gepriagten Ge-
stalt, auf die der Verfassungsgeber bei der Schaffung des
Art. 103 Abs. 3 GG maligeblich abstellte, nur bei Strafur-
teilen uneingeschriankt zur Anwendung (vgl. BVerfGE 3,
248 [251] m.w.N.; 65, 377 [382 f.]).

(b) Die weiteren Entscheidungsformen, mit denen ein
Strafverfahren seinen Abschluss finden kann, begriinden
ebenfalls schutzwiirdiges Vertrauen. Der Schutz riihrt je-
doch nicht unmittelbar aus Art. 103 Abs. 3 GG her, son-
dern wurzelt verfassungsrechtlich im allgemeinen rechts-
staatlichen Gebot des Vertrauensschutzes. Dies betrifft
sowohl Strafbefehle (aa) als auch Verfahrenseinstellun-
gen der Staatsanwaltschaft (bb) und verfahrensbeendende
Gerichtsentscheidungen (cc).

(aa) Strafbefehle unterfallen nicht dem Schutz des
Art. 103 Abs. 3 GG. Einfachgesetzliche Regelungen —
wie insbesondere § 373a StPO — sind vielmehr am allge-
meinen Prozessgrundsatz ne bis in idem als Ausfluss des
rechtsstaatlichen Vertrauensschutzgebotes zu messen.

Das Strafbefehlsverfahren (§§ 407 ff. StPO) dient vor-
nehmlich der Vereinfachung und Beschleunigung des
Strafverfahrens. Im Gegensatz zum Urteilsverfahren fehlt
dem Gericht die Moglichkeit, den Unrechts- und Schuld-
gehalt der Tat frei und umfassend zu ermitteln und so das
offentliche Interesse an einer gerechten Entscheidung un-
eingeschriankt zu wahren (vgl. BVerfGE 3, 248 [253]; 65,
377 [383]). Insoweit steht ein Strafbefehl, gegen den nicht
rechtzeitig Einspruch erhoben worden ist, einem Urteil
nicht im Sinne des § 410 Abs. 3 StPO gleich (vgl. bereits
BVerfGE 3, 248 [254]). Aufgrund dessen hat schon das
Reichsgericht dem Strafbefehl nur einen eingeschriankten
Strafklageverbrauch zuerkannt und eine Verurteilung im
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ordentlichen Verfahren wegen einer bereits von einem
Strafbefehl erfassten Tat dann fiir zuldssig gehalten, wenn
die Bestrafung unter einem rechtlichen Gesichtspunkt er-
folgte, der nicht schon im Strafbefehl gewiirdigt wurde
und eine erhohte Strafbarkeit begriindete (vgl. BVerfGE
3, 248 [251] m.w.N.). Diese vorkonstitutionelle Recht-
sprechung hat das Bundesverfassungsgericht im Hinblick
auf die Entstehungsgeschichte der Bestimmung als imma-
nente Schranke des Art. 103 Abs. 3 GG angesehen (vgl.
BVerfGE 3, 248 [252 f.]; 65, 377 [382 {f.]).

(bb) Einstellungsentscheidungen der Staatsanwaltschaft
vermitteln dem Betroffenen nach allgemeinen rechtsstaat-
lichen Grundsitzen ein schutzwiirdiges Vertrauen in den
Bestand der getroffenen Entscheidung, bewirken aber kei-
nen umfassenden Strafklageverbrauch im Sinne des
Art. 103 Abs. 3 GG (vgl. BVerfG, Beschl. d. 1. Kammer
d. Zweiten Senats v. 19.5.2022 — 2 BvR 1110/21, Rn. 50;
BGHSt 54, 1 [6 ff. Rn. 14 ff.]). Art. 103 Abs. 3 GG be-
zieht sich nur auf Entscheidungen staatlicher Gerichte im
Sinne des Art. 92 GG, wie sich aus der Verortung der
Norm im ,,Abschnitt [X. Die Rechtsprechung® des Grund-
gesetzes ergibt. Auch enthalten Einstellungsentscheidun-
gen der Staatsanwaltschaft keine der Rechtskraft fahigen
Feststellungen zur Schuld des Betroffenen.

Dem steht nicht entgegen, dass dem in Art. 50 GRCh in
Verbindung mit Art. 54 SDU geregelten unionsrechtli-
chen Grundsatz ne bis in idem unter bestimmten Voraus-
setzungen auch staatsanwaltschaftliche Einstellungsent-
scheidungen unterfallen kdnnen (vgl. BVerfG, Beschl. d.
1. Kammer d. Zweiten Senats v. 19.5.2022 — 2 BvR
1110/21, Rn. 37 ff. m.w.N. zur Rechtsprechung des Ge-
richtshofs der Europdischen Union). Art. 103 Abs. 3 GG
regelt den Schutzgehalt des Grundsatzes ne bis in idem
gerade nicht umfassend, sondern beschrankt das Verbot
der Mehrfachverfolgung auf Strafverfahren vor deutschen
Gerichten, die mit einem Sachurteil beendet worden sind.
Daher besteht hier kein Anlass, das grundrechtsgleiche
Recht des Art. 103 Abs. 3 GG im Lichte der EU-Grund-
rechtecharta auszulegen (vgl. BVerfGE 152, 152 [177 ff.
Rn. 60 ff.] — Recht auf Vergessen I). Vielmehr regeln
Art. 50 GRCh und Art. 103 Abs. 3 GG jeweils fiir ihren
eigenen Anwendungsbereich Auspragungen dieses allge-
meinen Prinzips, das unter dem Grundgesetz ergénzend
durch das allgemeine rechtsstaatliche Vertrauensschutz-
gebot verwirklicht wird. Ein hinreichendes Schutzniveau
des Grundsatzes ne bis in idem bei staatsanwaltschaftli-
chen Verfahrenseinstellungen ist somit insgesamt ge-
wihrleistet.

(cc) Auch gerichtliche Einstellungsentscheidungen sind
nicht vom Schutzgehalt des Art. 103 Abs. 3 GG erfasst.
Sie enthalten weder in Form eines Prozessurteils (vgl.
§ 260 Abs. 3 StPO) noch eines Beschlusses (vgl. § 153
Abs.2S.1,§ 153a Abs. 2S. 1, § 206a Abs. 1, § 206b S. 1
StPO) rechtskriftige Feststellungen zur Schuld der be-
troffenen Person. Daher schaffen sie zwar nach Maf3gabe
des allgemeinen Grundsatzes ne bis in idem einen Ver-
trauenstatbestand in den Bestand der Verfahrenseinstel-
lung, entfalten jedoch keine absolute Sperrwirkung nach
Art. 103 Abs. 3 GG (vgl. BGHSt 48, 331 [334 ff.]).
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Ebenso wenig haben Gerichtsbeschliisse, die aufgrund der
Ablehnung eines hinreichenden Tatverdachts zur Verfah-
rensbeendigung fithren (vgl. § 174 Abs. 1, § 204 StPO),
das Mehrfachverfolgungsverbot des Art. 103 Abs. 3 GG
zur Folge. Auch sie enthalten keine rechtskréftigen
Schuldfeststellungen, sondern beruhen auf einer blofen
Verdachtspriifung, die aulerhalb einer Hauptverhandlung
im schriftlichen Verfahren erfolgt (vgl. BGHSt 48, 331
[336]). Sie bewirken daher keinen umfassenden Strafkla-
geverbrauch, der Art. 103 Abs. 3 GG unterfiele, sondern
gewihren lediglich schutzwiirdiges Vertrauen in den Be-
stand der gerichtlichen Entscheidung. Die insoweit in der
Strafprozessordnung geregelten Moglichkeiten zur Wie-
deraufnahme des Verfahrens aufgrund neuer Tatsachen
oder Beweismittel (vgl. § 211, § 174 Abs. 2 StPO) sind
somit nicht an Art. 103 Abs. 3 GG, sondern am allgemei-
nen Prozessgrundsatz ne bis in idem zu messen.

Dem steht nicht entgegen, dass das BVerfG in zwei Kam-
merbeschliissen festgehalten hat, ein Nichterdffnungsbe-
schluss nach § 204 StPO (vgl. BVerfGK 4, 49 [52 f.]) be-
ziechungsweise ein Verwerfungsbeschluss gemill § 174
Abs. 2 StPO (vgl. BVerfGK 9, 22 [25 f.]) gewdhrten
Schutz vor erneuter Strafverfolgung, und dabei auch auf
die ,,Garantiefunktion des Art. 103 Abs.3 GG*
(BVerfGK 9, 22 [25]) bezichungsweise auf dessen ,,Aus-
strahlungswirkung® (BVerfGK 4, 49 [52]) hingewiesen
hat. Denn in der Sache haben beide Kammern lediglich
auf den allgemeinen Grundsatz ne bis in idem abgestellt
und auch nur einen eingeschrénkten Strafklageverbrauch
infolge der in Rede stehenden Gerichtsbeschliisse ange-
nommen. Eine Verletzung von Art. 103 Abs. 3 GG selbst
war gerade nicht Gegenstand der Entscheidungen.

bb) Im Rahmen dieses begrenzten Schutzgehalts verbietet
Art. 103 Abs. 3 GG dem Gesetzgeber die Wiederauf-
nahme von Strafverfahren zum Nachteil des Grundrechts-
tragers nicht generell (1), jedenfalls aber die Wiederauf-
nahme aufgrund neuer Tatsachen oder Beweismittel (2).

(1) Die Wiederaufnahme eines Strafverfahrens kann auch
darauf gerichtet sein, ein mit rechtsstaatlichen Grundsit-
zen nicht zu vereinbarendes Urteil aufzuheben, ohne dass
eine Anderung des materiellen Ergebnisses im Vorder-
grund steht. Ist dies der Fall, ist Art. 103 Abs. 3 GG nicht
beriihrt (a). Auch Regelungen, die aus anderen Griinden
auf die Authebung eines Strafurteils zielen, verbietet
Art. 103 Abs. 3 GG nicht (b).

(a) Wird durch eine Wiederaufnahme ein Urteil korrigiert,
ohne den materiellen Entscheidungsinhalt zu &ndern, ist
der Schutzgehalt des Art. 103 Abs. 3 GG noch nicht be-
riihrt. Dementsprechend versto3t die Wiederaufnahme des
Verfahrens nicht gegen Art. 103 Abs. 3 GG, wenn sie da-
rauf beschréinkt ist, die materielle Rechtsgrundlage eines
Strafurteils auszuwechseln, weil das Bundesverfassungs-
gericht sie fiir nichtig erklért hat, und dabei alle sonstigen
Urteilsbestandteile unberiihrt ldsst (vgl. BVerfGE 15, 303
[307]). Ob eine solche beschrinkte Wiederaufnahme ei-
nes Strafverfahrens, durch die im Beschlusswege ohne Er-
neuerung der Hauptverhandlung und ohne Anhorung des
Verurteilten das urspriingliche Urteil gedndert wird, nach
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den Vorschriften der Strafprozessordung und des § 79
BVerfGG erfolgen darf, ist nicht unmittelbar vom BVerfG
zu priifen (vgl. BVerfGE 15, 303 [306] m.w.N.). Erfolgt
auf der Grundlage der bestehenden einfachgesetzlichen
Vorschriften eine solche beschrinkte Wiederaufnahme, so
liegt darin keine von Art. 103 Abs. 3 GG verbotene noch-
malige Bestrafung, wenn die tatsdchlichen Feststellungen
des Urteils, die rechtliche Beurteilung der Tat im Ubrigen,
die Art und Hohe der Strafe und die Vollstreckungsvo-
raussetzungen unverindert bleiben (vgl. BVerfGE 15,303
[308]).

(b) Wiederaufnahmeregelungen, die nicht in erster Linie
auf die Anderung des materiellen Entscheidungsinhalts
zielen, sondern vorrangig auf die Aufthebung eines Straf-
urteils gerichtet sind, sind ebenfalls nicht vom Verbot des
Art. 103 Abs. 3 GG umfasst.

Dies betrifft insbesondere die Wiederaufnahme von Straf-
verfahren gemil § 362 Nr. 1-4 StPO (vgl. Schulze-
Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. 3, 3. Aufl. [2018], Art. 103
Abs.3 Rn.32 und 35; Nolte/Aust, in: v.Man-
goldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3, 7. Aufl. [2018], Art. 103
Rn. 222 f,; vgl. auch Kunig/Saliger, in: v. Miinch/Kunig,
GG, Bd. 2, 7. Aufl. [2021], Art. 103 Rn. 78; Degenhart,
in: Sachs, GG, 9. Aufl. [2021], Art. 103 Rn. 84; Radtke,
in: Epping/Hillgruber, BeckOK-GG, Art. 103 Rn. 47 f.
[Stand: Aug. 2022]; a.A. Sodan, in: ders., GG, 4. Aufl.
[2018], Art. 103 Rn. 31 f.; Brade, AGR 146 [2021], 130
[167, 170]; zweifelnd Neumann, in: FS Jung, 2007, S. 655
[666]; Hofling/Burkiczak, in: Friauf/Hofling, GG, Bd. 5,
Art. 103 Rn. 173 ff. [IV/09]; Remmert, in: Diirig/Her-
zog/Scholz, GG, Art. 103 Abs. 3 Rn. 62). Diese Bestim-
mungen stellen immanente Schranken des Art. 103 Abs. 3
GG dar (vgl. BVerfGE 3, 248 [252 f.]; 65, 377 [384]). In-
wieweit sie den allgemeinen verfassungsrechtlichen Vor-
gaben, insbesondere dem Grundsatz der VerhaltnismafBig-
keit gentigen (zu § 362 Nr. 1-2 StPO vgl. Griinewald,
ZStW 120 [2008], 545 [574 £.]; Greco, Strafprozesstheo-
rie und materielle Rechtskraft, 2015, S. 985 ff.; zu § 362
Nr. 4 StPO vgl. Knoche, DRIiZ 1971, 299 [299]; Loos, in:
FS Schreiber, 2003, S. 277 [280 f.]; Bohn, Die Wiederauf-
nahme des Strafverfahrens zuungunsten des Angeklagten
vor dem Hintergrund neuer Beweise, 2016, S. 51; Eschel-
bach, in: KMR-StPO, § 362 Rn. 84 ff. [Stand: Aug.
2005]), bedarf hier keiner Entscheidung.

§ 362 Nr. 1-3 StPO ermoglicht die Wiederaufnahme,
wenn durch anderweitiges Urteil festgestellt (§ 364 StPO)
ist, dass in der Hauptverhandlung eine Urkundenfil-
schung, eine strafbewehrte Falschaussage durch Zeugen
oder Sachverstindige oder eine Amtspflichtverletzung
durch einen Richter oder Schoéffen begangen wurde. Die
Wiederaufnahme erfolgt bei einer Amtspflichtverletzung
(§ 362 Nr. 3 StPO) unabhédngig von der inhaltlichen Rich-
tigkeit des Urteils. Auch in den Fillen eines erwiesener-
maBen falschen Beweises (§ 362 Nr. 1 und 2 StPO) steht
nicht die Korrektur des Ergebnisses im Vordergrund. Die
Wiederaufnahme entfillt in letzteren Fillen nur dann,
wenn ausgeschlossen ist, dass diese Handlungen Einfluss
auf die Entscheidung gehabt haben (§ 370 Abs. 1, 2. Alt.
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StPO). Ziel der Wiederaufnahme ist in allen diesen Féllen
nicht notwendig ein im Ergebnis anderes Urteil, sondern
primédr die Wiederholung des fehlerbehafteten Verfah-
rens.

Die Wiederaufnahmemoglichkeit entfaltet damit Vorwir-
kungen auf das eigentliche Strafverfahren. Wahrheits-
und Rechtspflichten im gerichtlichen Verfahren werden
dadurch neben ihrer Strafbewehrung verstirkt. Eine Ma-
nipulation des Verfahrens kann nicht dadurch lohnenswert
erscheinen, dass ein — fiir den Angeklagten moglicher-
weise giinstiges — rechtskréftiges Urteil erreicht wird. Be-
reits der Entwurf der Deutschen Strafprozessordnung von
1873, der § 362 Nr. 1-3 StPO entsprechende Wiederauf-
nahmegriinde vorsah, wurde damit begriindet, dass nie-
mand die ,,Friichte seiner strafbaren Handlungen genie-
Ben* solle. Es verstoBe gegen die Fundamentalsétze des
Strafrechts, wenn man zulassen wollte, dass ,,der Verbre-
cher der verwirkten Strafe durch die Begehung eines
neuen Verbrechens entzogen werde, unabhingig davon
durch wen es begangen werde (vgl. Motive zu dem Ent-
wurf einer Deutschen Strafprozessordnung nach den Be-
schliissen der von dem Bundesrath eingesetzten Kommis-
sion, 1873, S. 174; vgl. auch Frank, Die Wiederaufnahme
zuungunsten des Angeklagten im Strafverfahren, 2022,
S. 177 £).

Ein Urteil mit einem solch schwerwiegenden Mangel ver-
fehlt die Anforderungen an ein justizformiges, rechtsge-
leitetes Verfahren. Die Wahrung dieser Anforderungen ist
jedoch unverzichtbare rechtsstaatliche Voraussetzung fiir
einen gerechten Schuldspruch (vgl. BVerfGE 133, 168
[199 ff. Rn. 56 ff.]). Die Moglichkeit, ein unter solchen
Mingeln gefundenes Urteil aufzuheben und das Verfah-
ren zu wiederholen, sichert den Geltungsanspruch des Ur-
teils und damit die rechtsstaatliche Autoritit des Strafver-
fahrens ab.

Auch § 362 Nr. 4 StPO hat nicht eine Anderung des Frei-
spruchs zum eigentlichen, vorrangigen Ziel. Vielmehr hat
die Norm den Zweck, ein Verhalten zu verhindern, das die
Autoritdt des rechtsstaatlichen Strafverfahrens infrage
stellen wiirde (vgl. Frister, in: SK-StPO, 5. Aufl. [2018],
§ 362 Rn. 1; Tiemann, in: KK-StPO, 9. Aufl. [2023],
§ 362 Rn. la, 26; Kaspar, in: SSW-StPO, 5. Aufl. [2023],
§ 362 Rn. 7; Weiler, in: Dolling/Duttge/ Rossner, StGB,
5. Aufl. [2022], §362 StPO Rn.6; a.A. Kubiciel,
GA 2021, 380 [392]; Schéch, in: FS Maiwald, 2010,
S. 769 [779 f.]). In den Motiven zur Strafprozessordnung
von 1877 wurde der entsprechende Wiederaufnahmetat-
bestand damit begriindet, dass das allgemeine Rechtsbe-
wusstsein leicht irregefiihrt werden konne, wenn ein Frei-
gesprochener sich folgenlos 6ffentlich der Straftat riihmen
konnte (vgl. Motive zum Entwurf einer Strafprozessord-
nung von 1874, abgedruckt in: Hahn, Die gesammten Ma-
terialien zu den Reichs-Justizgesetzen, Bd. 3, Erste Abtei-
lung, 1880, S. 265). Er solle nicht in aller Offentlichkeit
die kriminelle Tat schildern, das Opfer und dessen Ange-
horige verhohnen, mit dem Freispruch prahlen und den
Staat lacherlich machen diirfen (vgl. Marxen/Tiemann,
ZIS 2008, 188 [189] m.w.N.; Tiemann, in: KK-StPO,
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9. Aufl. [2023], § 362 Rn. 1a, 11). Der Grundsatz des ak-
kusatorischen Strafverfahrens, das mit einem Freispruch
endet, wenn die Unschuldsvermutung nicht widerlegt
werden kann, wire verkannt, wenn ein Freigesprochener
beanspruchte, in seinen sozialen Beziigen nicht als un-
schuldig, sondern als Téater wahrgenommen zu werden.

(2) Demgegentiber verbietet Art. 103 Abs. 3 GG dem Ge-
setzgeber die Wiederaufnahme aufgrund neuer Tatsachen
oder Beweismittel, die vorrangig auf eine inhaltlich ,,rich-
tigere” Entscheidung zielt (a). Weder ein zwischenzeitlich
gewandeltes Verfassungsverstandnis (b) noch grundrecht-
lich geschiitzte Belange der Opfer und Opferangehdrigen
(c) fiihren zu einem anderen Ergebnis.

(a) Die Korrektur eines Strafurteils mit dem Ziel, eine in-
haltlich ,richtigere” und damit materiell gerechtere Ent-
scheidung herbeizufiihren, ldsst sich mit der von Art. 103
Abs. 3 GG getroffenen unbedingten Vorrangentscheidung
zugunsten der Rechtssicherheit gegeniiber der materialen
Gerechtigkeit nicht vereinbaren.

Bereits das Reichsgericht, auf dessen Rechtsprechung
zum Grundsatz ne bis in idem Art. 103 Abs. 3 GG inhalt-
lich Bezug nimmt (vgl. oben Rn. 65), ging davon aus, dass
die Einleitung einer neuen Strafverfolgung auch dann aus-
geschlossen sein sollte, wenn Tatsachen oder Beweise, die
erst ,,nach eingetretener Rechtskraft des Urteiles zum
Vorschein gekommen sind, vorher aber nicht bekannt und
nicht zur Sprache gebracht worden waren, die That unter
einem anderen rechtlichen Gesichtspunkte strafbar er-
scheinen lassen (vgl. RGSt 2, 347 [348]). Es kniipfte an
die der Reichsstrafprozessordnung von 1877 zugrundelie-
genden Gesetzesmaterialien an, die betonten, ,,aufgrund
neuer Thatsachen aber [lasse] der Entwurf die Wiederauf-
nahme des Urtheils zum Nachtheil des Angeklagten in
keinem Fall zu* (vgl. Motive zu dem Entwurf einer Deut-
schen Strafprozessordnung nach den Beschliissen der von
dem Bundesrath eingesetzten Kommission, 1873,
S. 174).

Der Zweck einer Wiederaufnahme aufgrund neuer Tatsa-
chen oder Beweismittel erschopft sich darin, eine mogli-
che Diskrepanz zwischen dem Inhalt eines Strafurteils
und der materiell-rechtlichen Wirklichkeit, die sich nach-
traglich offenbart, zu beseitigen. Soweit eine solche Wie-
deraufnahme vorgesehen ist, gibt der Gesetzgeber der ma-
terialen Gerechtigkeit Vorrang vor der Rechtssicherheit.
Dies lauft Art. 103 Abs. 3 GG zuwider.

Die Rechtssicherheit, die durch das justizformig zustande
gekommene Urteil geschaffen wurde, erstreckt sich da-
rauf, dass sie nicht durch das Auftauchen neuer Tatsachen
oder Beweismittel infrage gestellt wird (vgl. auch BVer-
fGE 56, 22 [31]; 65, 377 [383 und 385]). Der Rechtsstaat
nimmt die Moglichkeit einer im Einzelfall vielleicht un-
richtigen Entscheidung vielmehr um der Rechtssicherheit
willen in Kauf (vgl. BVerfGE 2, 380 [403]), namentlich
auch dann, wenn diese Unrichtigkeit auf nachtréglich her-
vortretenden Umstdnden beruht (vgl. BVerfGE 56, 22
[31]). Diese ziehen die Rechtsformigkeit und Rechtsstaat-
lichkeit des vorausgegangenen Strafverfahrens nicht in
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Zweifel und begriinden daher auch keinen schwerwiegen-
den Mangel der ergangenen Entscheidung. Deshalb zielt
die Wiederaufnahme aufgrund neuer Tatsachen oder Be-
weismittel nicht darauf, den Geltungsanspruch der ergan-
genen Entscheidung zu stirken, sondern stellt diese, im
Gegenteil, zur Disposition. Aber gerade im Falle eines
Freispruchs bedarf es der Autoritét eines rechtskréftigen
Urteils. Aufgabe und Funktion eines Urteils und dessen
Rechtskraft bestehen darin, die Rechtslage zu dem fiir das
Gericht mafigeblichen Zeitpunkt durch die Rechtsbestéin-
digkeit des Inhalts der Entscheidung verbindlich festzu-
stellen und hierdurch Rechtssicherheit und Rechtsfrieden
zu schaffen (vgl. BVerfGE 47, 146 [161]).

(b) Art. 103 Abs. 3 GG hat auch nicht aufgrund einer ge-
wandelten Verfassungswirklichkeit eine verdnderte Be-
deutung erhalten, in deren Folge dem Gesetzgeber die Ge-
staltung einer — womoglich eng umgrenzten — Wiederauf-
nahme aufgrund neuer Tatsachen oder Beweismittel offen
stiinde.

Zwar sind das Straf- und das Strafprozessrecht fortwéh-
rend Anderungen unterworfen. Insbesondere die Zulas-
sung der Verstindigung hat dabei auch Einfluss auf die
Wahrheitsfindungsfunktion des Strafprozesses erlangt
(vgl. BVerfGE 133, 168 [204 ff. Rn. 65 ff.]). An den ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben fiir das Strafverfahren ver-
mogen diese oder auch andere Entwicklungen jedoch
nichts zu dndern (vgl. BVerfGE 133, 168 [225 ff.
Rn. 100 f£.]).

Nichts anderes gilt fiir die Weiterentwicklung kriminal-
technischer Methoden und Aufkldrungsmoglichkeiten.
Sie kdnnen neue Auspragungen grundrechtlicher Schutz-
bedarfe hervorbringen (vgl. BVerfGE 65, 1 [42]; 109, 279
[309]; 112, 304 [316]; 113, 29 [45 £.]; 120, 274 [305 f.];
120, 378 [398 f.]; 154, 152 [215 ff. Rn. 87 ff.] — BND —
Ausland-Ausland-Fernmeldeaufklarung; BVerfG, Urt. d.
Ersten Senats v. 16.2.2023 — 1 BvR 1547/19 u.a.,
Rn. 52 ff. — Automatisierte Datenanalyse). Eine Zuriick-
nahme verfassungsrechtlichen Schutzes gegeniiber staat-
lichen Eingriffen folgt daraus jedoch nicht.

Erst recht nehmen die verfassungsrechtlichen Vorgaben
gegeniiber dem Gesetzgeber nicht deshalb ab, weil eine
gefestigte demokratische und rechtsstaatliche Entwick-
lung in der Bundesrepublik Deutschland dazu gefiihrt
hitte, dass eine Abkehr oder Aufweichung der verfas-
sungsrechtlichen Grundsétze nicht mehr zu befiirchten
sind (vgl. dagegen Hoven, JZ 2021, 1154 [1160]). Die Ge-
wihrleistungen der im Grundgesetz garantierten Grund-
rechte stehen ,,nicht unter dem Vorbehalt einer realen Ge-
fahr fiir die freiheitlich-demokratische Grundordnung®
(vgl. Pohlreich, HRRS 2023, 140 [143]).

(c) Eine Ausweitung des gesetzgeberischen Gestaltungs-
spielraums zur Regelung der Wiederaufnahme von Straf-
verfahren kann auch nicht auf die Belange von Opfern und
deren Angehorigen gestiitzt werden.

Zwar kann nach der Kammerrechtsprechung aus der staat-
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lichen Schutzpflicht aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 und 2 in Ver-
bindung mit Art. 1 Abs. 1 S.2 GG ein Anspruch gegen
den Staat auf effektive Strafverfolgung dort folgen, wo
der Einzelne nicht in der Lage ist, erhebliche Straftaten
gegen seine hochstpersonlichen Rechtsgiiter abzuwehren,
und ein Verzicht auf die effektive Verfolgung solcher Ta-
ten zu einer Erschiitterung des Vertrauens in das Gewalt-
monopol des Staates und einem allgemeinen Klima der
Rechtsunsicherheit und Gewalt fithren kann (vgl. BVerfG,
Beschl. d. 1. Kammer d. Zweiten Senats v. 26.6.2014 —
2 BVvR 2699/10, Rn. 10; Beschl. d. 3. Kammer d. Zweiten
Senats v. 6.10.2014 — 2 BvR 1568/12, Rn. 11; Beschl. d.
3. Kammer d. Zweiten Senats v. 19.5.2015 — 2 BvR
987/11, Rn. 20; Beschl. d. 2. Kammer d. Zweiten Senats
v. 15.1.2020 — 2 BvR 1763/16, Rn. 35 f.; Beschl. d.
2. Kammer d. Zweiten Senats v. 21.12.2022 — 2 BvR
378/20, Rn. 53). Der Anspruch auf effektive Strafverfol-
gung verbiirgt jedoch kein bestimmtes Ergebnis, sondern
verpflichtet die Strafverfolgungsorgane grundséatzlich nur
zu einem (effektiven) Tatigwerden (vgl. BVerfG, Beschl.
d. 2. Kammer d. Zweiten Senats v. 21.12.2022 — 2 BvR
378/20, Rn. 56). Die Griinde fiir eine Wiederaufnahme zu-
lasten des Angeklagten aufgrund neuer Tatsachen oder
Beweismittel wurzeln jedoch nicht in gravierenden Mén-
geln der Strafverfolgung an sich und insbesondere nicht in
der Nichtverfolgung einer Straftat. Ein Freispruch steht
vielmehr am Ende eines Strafverfahrens, das gerade nicht
eingestellt, sondern durchgefiihrt worden ist. Das Ver-
trauen der Opfer und deren Angehériger in die rechtsfor-
mige und effektive Strafverfolgung kann daher durch
Freispriiche grundsatzlich nicht erschiittert werden.

Insbesondere der Verweis auf die fortlaufende Verbesse-
rung der Ermittlungsmethoden stellt die Rechtsstaatlich-
keit fritherer Strafverfolgung nicht infrage. Wird die Auf-
klarung ungeldster Félle mithilfe frither nicht verfiigbarer
Erkenntnismittel moglich, bestitigt dies vielmehr die
rechtsstaatliche Unbedenklichkeit der fritheren, wenn
auch in der Sache unvollstindigen Ergebnisse. Techni-
schen Fortschritt unterstellt, kann eine spatere und daher
mit moderneren Methoden gefithrte Aufklarung die
Chance besserer Erkenntnisse in sich tragen. Sie kann
aber auch durch den Umstand belastet sein, dass nicht alle
fiir das zuerst gefiihrte Verfahren relevanten Beweismittel
auch im zweiten Verfahren noch zur Verfiigung stehen
oder ebenso ertragreich sind, wie sie es im ersten Verfah-
ren waren. Dem steht indes das weit gewichtigere Ziel
zeitnaher Aufklarung und Verurteilung von Straftaten ge-
geniiber. Letzteres liegt nicht nur im Interesse des Ange-
klagten und der Allgemeinheit, sondern insbesondere
auch der Opfer und ihrer Angehdorigen. Auch der Vertreter
des Weisser Ring e.V. hat in der miindlichen Verhandlung
erldutert, dass eine generelle Wiederaufnahme aufgrund
neuer Tatsachen oder Beweismittel nicht dem Anliegen
der Opferschutzorganisation entspreche. Ein Strafprozess,
der wegen des grundsitzlich stets moglichen Auftauchens
neuer Tatsachen oder Beweismittel faktisch nie ende,
wiirde fiir die Opfer beziehungsweise fiir ihre Hinterblie-
benen eine erhebliche seelische Belastung darstellen, die
das Bediirfnis an einer inhaltlich richtigen Aufkldrung und
Urteilsfindung immer weiter zuriicktreten lasse, je mehr
Zeit nach der Tat verstrichen sei.
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Ohnehin geht der Anspruch auf effektive Strafverfolgung
nicht tiber die Erzwingung einer Anklage und die Verfah-
rensrechte als Nebenkldger hinaus. Die inhaltliche Kor-
rektur eines Strafurteils, namentlich eine Verurteilung an-
stelle eines Freispruchs, ist hiervon nicht umfasst (vgl.
BVerfG, Beschl. d. 1. Kammer d. Zweiten Senats v.
26.6.2014 -2 BVR 2699/10, Rn. 14; Beschl. d. 3. Kammer
d. Zweiten Senats v. 6.10.2014 — 2 BvR 987/11, Rn. 15;
Beschl. d. 3. Kammer d. Zweiten Senats v. 19.5.2015 —2
BvR 1568/12, Rn. 24; Beschl. d. 2. Kammer d. Zweiten
Senats v. 15.1.2020 — 2 BvR 1763/16, Rn. 42; Beschl. d.
2. Kammer d. Zweiten Senats v. 21.12.2022 — 2 BvR
378/20, Rn. 56 f.). Der Staat ist nur zur Strafverfolgung
selbst, nicht auch zu ihrem Erfolg im Sinne der Ermittlung
der absoluten Wahrheit verpflichtet, erst recht nicht im
Wege der Wiederaufnahme bereits rechtskréftig abge-
schlossener Verfahren.

2. Die hier mittelbar angegriffene Norm des § 362 Nr. 5
StPO versto3t danach gegen Art. 103 Abs. 3 GG. Sie er-
laubt fiir den Bereich des Strafrechts (a) eine erneute
Strafverfolgung derselben Tat, iiber die bereits ein rechts-
kréftiges Strafurteil ergangen ist (b), in erster Linie mit
dem Ziel der inhaltlichen Korrektur des Urteils (c), und
lauft damit dem Schutzgehalt des Art. 103 Abs. 3 GG zu-
wider (d).

a) Die Regelung des § 362 Nr. 5 StPO betrifft das Straf-
recht. Nicht nur der Tatbestand des Mordes nach § 211
StGB, sondern auch die dariiber hinaus von § 362 Nr. 5
StPO erfassten Verbrechen nach dem Vélkerstrafgesetz-
buch sind allgemeine Strafgesetze im Sinne des Art. 103
Abs. 3 GG (vgl. entsprechend zu Art. 103 Abs. 2 GG
BVerfG, Beschl. d. 4. Kammer d. Zweiten Senats vom
12.12.2000 — 2 BvR 1290/99, Rn. 18 ff.).

Das Volkerstrafgesetzbuch sieht fiir die in ihm geregelten
Delikte die Verhdngung von Kriminalstrafen vor, die ein
autoritatives Unwerturteil iiber die schuldhafte Verlet-
zung eines allgemein gewahrleisteten Rechtsgutes und die
Storung des allgemeinen Rechtsfriedens beinhalten. Auch
weist es keine Besonderheiten auf, die eine gegeniiber
dem iibrigen Strafrecht abweichende Behandlung recht-
fertigten. Es besteht vielmehr eine systematische und in-
haltliche Néahe zwischen den beiden Regelungskomple-
xen, die einer unterschiedlichen Sperrwirkung von Verur-
teilungen, die auf ihrer Grundlage ergangen sind, entge-
gensteht. Das Volkerstrafgesetzbuch verzichtet weitge-
hend auf einen allgemeinen Teil und verweist deshalb in
§ 2 VStGB auf die allgemeinen Bestimmungen des Straf-
gesetzbuches. Das Delikt des Volkermordes war vor sei-
ner Neuregelung in § 6 VStGB im Jahr 2002 in dem be-
reits 1954 eingefiihrten § 220a StGB geregelt (vgl. BGBI
IT 1954, S. 729 und BGBI1 12002, S. 2254). Nach dem in
§ 1 S. 1 VStGB normierten Weltrechtsprinzip ist zudem
das deutsche Strafrecht im Ubrigen anwendbar. Fiir T6-
tungen und Korperverletzungen folgt dies nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs aus einer Annexkom-
petenz. Damit kann nach den auch in diesen Fillen gelten-
den allgemeinen Konkurrenzregeln (vgl. BGHSt 55, 157
[173 Rn. 50]; 64, 89 [107 Rn. 70]) insbesondere eine Ver-
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urteilung wegen Voélkermordes nach § 6 VStGB in Tat-
einheit mit Mord nach § 211 StGB erfolgen (vgl.
BGHSt 45, 64 [69 f.]; 64, 89 [107 f. Rn. 71]).

b) § 362 Nr. 5 StPO stellt ferner auf ein rechtskriftiges
Strafurteil eines deutschen Gerichts ab, worunter auch der
Freispruch fallt. Die Norm erméglicht mit der Wiederauf-
nahme des Verfahrens zuungunsten des Freigesprochenen
eine erneute Strafverfolgung wegen derselben — bereits
abgeurteilten — Tat.

¢) Grund fiir die Wiederaufnahme gemil3 § 362 Nr. 5
StPO sind neue Tatsachen oder Beweismittel. Zweck die-
ser Wiederaufnahme ist in erster Linie die inhaltliche Kor-
rektur des Freispruchs. Bereits der Untertitel des Einfiih-
rungsgesetzes — ,,Gesetz zur Herstellung materieller Ge-
rechtigkeit® — verweist auf diesen Zweck der Einflihrung
des neuen Wiederaufnahmegrundes (BGBI I 2021,
S. 5252). Auch in der Gesetzesbegriindung wird auf kei-
nen anderen Zweck als die Korrektur des ,,unbefriedigen-
den* beziehungsweise ,,schlechterdings unertraglichen®
Ergebnisses verwiesen, das bestiinde, wenn eine Wieder-
aufnahme aufgrund neuer Tatsachen oder Beweismittel
weiterhin ausgeschlossen wiére (vgl. BT-Drs. 19/30399,
S. 1, 9). Der Bestand des Freispruchs soll entfallen, wenn
,,hach Abschluss des Gerichtsverfahrens neue, belastende
Beweismittel aufgefunden werden, aus denen sich mit ei-
ner hohen Wahrscheinlichkeit die strafrechtliche Verant-
wortlichkeit eines zuvor Freigesprochenen ergibt™ (vgl.
BT-Drs. 19/30399, S. 1 und dhnlich S. 9 f.). Der ,,Wider-
spruch der Rechtskraft zur materiellen Gerechtigkeit [soll]
aufgelost™ werden (vgl. BT-Drs. 19/30399, S. 2 und dhn-
lich S. 9 f.). Ziel des Gesetzes ist nichts anderes als die
Ermoglichung der Wiederaufnahme aufgrund neuer Tat-
sachen oder Beweismittel (vgl. BT-Drs. 19/30399, S. 6).

d) § 362 Nr. 5 StPO unterlduft somit die in Art. 103 Abs. 3
GG getroffene — abwigungsfeste — Vorrangentscheidung
zugunsten der Rechtssicherheit gegeniiber der materialen
Gerechtigkeit. Die Neuregelung ist mit dem Mehrfachver-
folgungsverbot des Art. 103 Abs. 3 GG nicht zu vereinba-
ren.

II.

Zudem verletzt die Anwendung des § 362 Nr. 5 StPO auf
Verfahren, die bereits vor Inkrafttreten dieser Bestim-
mung durch rechtskriftigen Freispruch abgeschlossen wa-
ren, das Riickwirkungsverbot aus Art. 103 Abs. 3 in Ver-
bindung mit Art. 20 Abs. 3 GG.

1. Verfassungsrechtlicher MaBstab fiir die Zuldssigkeit ei-
ner Rechtsdnderung, die an Sachverhalte der Vergangen-
heit ankniipft und zugleich Rechtsfolgen in die Vergan-
genheit erstreckt, ist — wegen des Schwergewichts der Re-
gelung auf der Rechtsfolgenseite — vorrangig das Rechts-
staatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG in Verbindung mit
den von der Rechtsfolgenanordnung beriihrten Grund-
rechten oder grundrechtsgleichen Rechten (vgl. BVerfGE
72,200 [257]; 156, 354 [404 f. Rn. 139]).
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a) Das BVerfG unterscheidet dabei in stindiger Rechtspre-
chung zwischen Gesetzen mit ,,echter” und solchen mit
,unechter Riickwirkung. Eine Rechtsnorm entfaltet
,,echte* Riickwirkung in Form einer Riickbewirkung von
Rechtsfolgen, wenn ihre Rechtsfolge mit belastender Wir-
kung fiir vor dem Zeitpunkt ihrer Verkiindung bereits ab-
geschlossene Tatbestidnde gelten soll. Demgegentiber ist
von einer ,,unechten* Riickwirkung in Form einer tatbe-
standlichen Riickankniipfung auszugehen, wenn eine
Norm auf gegenwirtige, noch nicht abgeschlossene Sach-
verhalte und Rechtsbeziehungen fiir die Zukunft einwirkt
und damit zugleich die betroffene Rechtsposition entwer-
tet (vgl. BVerfGE 101, 239 [263]; 123, 186 [257]; 148,
217 [255 Rn. 136]), etwa wenn belastende Rechtsfolgen
einer Norm erst nach ihrer Verkiindung eintreten, tatbe-
standlich aber von einem bereits ins Werk gesetzten Sach-
verhalt ausgelost werden (vgl. BVerfGE 63, 343 [356];
72, 200 [242]; 97, 67 [79]; 105, 17 [37 f.]; 127, 1 [17];
132,302 [318 Rn. 43]; 148, 217 [255 Rn. 136]).

b) Eine Riickbewirkung von Rechtsfolgen (,,echte* Riick-
wirkung) ist grundsitzlich verfassungsrechtlich unzulds-
sig (vgl. BVerfGE 13, 261 [271]; 95, 64 [87]; 122, 374
[394]; 131, 20 [39]; 141, 56 [73 Rn. 43]; 156, 354 [405
Rn. 140] m.w.N.). Dieses grundsitzliche Verbot der
Riickbewirkung von Rechtsfolgen schiitzt das Vertrauen
in die Verldsslichkeit und Berechenbarkeit der unter der
Geltung des Grundgesetzes geschaffenen Rechtsordnung
und der auf ihrer Grundlage erworbenen Rechte (vgl.
BVerfGE 101, 239 [262]; 132, 302 [317 Rn. 417]; 135, 1
[21 Rn. 60]; 156, 354 [405 Rn. 140]). Die Kategorie der
,echten Riickwirkung — verstanden als zeitliche Riickbe-
wirkung von Rechtsfolgen auf abgeschlossene Tatbe-
stande — findet ihre Rechtfertigung darin, dass mit ihr eine
Fallgruppe gekennzeichnet ist, in welcher der Vertrauens-
schutz regelméfig Vorrang hat, weil der in der Vergan-
genheit liegende Sachverhalt mit dem Eintritt der Rechts-
folge kraft gesetzlicher Anordnung einen Grad der Abge-
schlossenheit erreicht hat, iiber den sich der Gesetzgeber
vorbehaltlich besonders schwerwiegender Griinde nicht
mehr hinwegsetzen darf (vgl. BVerfGE 127, 1 [19]; 156,
354 [406 Rn. 142]).

Das Riickwirkungsverbot findet im Grundsatz des Ver-
trauensschutzes indes nicht nur seinen Grund, sondern
auch seine Grenze (vgl. BVerfGE 13, 261 [271 f.]; 88,
384 [404]; 101, 239 [266]; 126, 369 [393]; 135, 1 [21
Rn. 61]; 156,354 [406 Rn. 142] m.w.N.). Eine Ausnahme
vom Grundsatz der Unzuléssigkeit echter Riickwirkungen
ist anerkanntermaflen gegeben, wenn die Betroffenen
schon im Zeitpunkt, auf den die Riickwirkung bezogen
wird, nicht auf den Fortbestand einer gesetzlichen Rege-
lung vertrauen durften, sondern mit deren Anderung rech-
nen mussten (vgl. BVerfGE 13, 261 [272]; 30, 367 [387];
88, 384 [404]; 95, 64 [86 f.]; 122, 374 [394]; 135, 1 [22
Rn. 62]; 156, 354 [406 f. Rn. 143] m.w.N.). Vertrauens-
schutz kommt insbesondere dann nicht in Betracht, wenn
die Rechtslage so unklar und verworren war, dass eine
Kldrung erwartet werden musste (vgl. BVerfGE 13, 261
[272]; 30, 367 [388]; 88, 384 [404]; 122, 374 [394]; 135,
1 [22 Rn. 62]; 156,354 [407 Rn. 143] m.w.N.), oder wenn
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das bisherige Recht in einem Mafle systemwidrig und un-
billig war, dass ernsthafte Zweifel an seiner Verfassungs-
maéBigkeit bestanden (vgl. BVerfGE 13, 215 [224]; 30,
367 [388]; 135, 1 [22 Rn. 62]; 156, 354 [407 Rn. 143]).
Dasselbe gilt, wenn im Laufe der Zeit (durch Entwicklun-
gen in der Rechtsprechung) ein Zustand allgemeiner und
erheblicher Rechtsunsicherheit eingetreten war und fiir
eine Vielzahl Betroffener Unklarheit dariiber herrschte,
was rechtens sei (vgl. BVerfGE 72, 302 [325 f.]; 131, 20
[41]; 156, 354 [407 Rn. 143]). Der Vertrauensschutz muss
ferner zuriicktreten, wenn tiberragende Belange des Ge-
meinwohls, die dem Prinzip der Rechtssicherheit vorge-
hen, eine riickwirkende Beseitigung erfordern (vgl.
BVerfGE 13, 261 [272]; 18, 429 [439]; 88, 384 [404];
101, 239 [263 f.]; 122, 374 [394 £.]; 135, 1 [22 Rn. 62];
156, 354 [407 Rn. 143]), wenn der Biirger sich nicht auf
den durch eine ungiiltige Norm erzeugten Rechtsschein
verlassen durfte (vgl. BVerfGE 13, 261 [272]; 18, 429
[439]; 50, 177 [193f]; 101, 239 [263f]; 135, 1
[22 Rn. 62]; 156, 354 [407 Rn. 143]) oder wenn durch die
sachlich begriindete riickwirkende Gesetzesidnderung kein
oder nur ganz unerheblicher Schaden verursacht wird (so-
genannter Bagatellvorbehalt; vgl. BVerfGE 30,367 [389];
72,200 [258]; 95, 64 [87]; 101, 239 [263 f.]; 135, 1 [22 1.
Rn. 62]; 156, 354 [407 Rn. 143]).

2. Soweit § 362 Nr. 5 StPO die Wiederaufnahme auch fiir
Verfahren ermdglicht, die bereits zum Zeitpunkt seines
Inkrafttretens rechtskréftig abgeschlossen waren (a), liegt
darin eine ,,echte” Riickwirkung (b), die auch nicht aus-
nahmsweise zuléssig ist (c).

a) Die Regelung des § 362 Nr. 5 StPO erfasst auch Frei-
spriiche, die bereits vor ihrem Inkrafttreten am 30.12.2021
in Rechtskraft erwachsen sind. Eine andere Auslegung der
ohne Ubergangsbestimmungen erlassenen Norm kommt
angesichts des deutlich erkennbaren Willens des Gesetz-
gebers nicht in Betracht. Gerade den streitgegenstandli-
chen Fall und die vom Vater des Opfers mit initiierte Pe-
tition an den Deutschen Bundestag nimmt die Gesetzes-
begriindung ausdriicklich in Bezug (vgl. BT-Drs.
19/30399, S. 10; siehe insoweit auch BVerfGE 162, 358
[374 f. Rn. 56]). Zudem sieht die Gesetzesbegriindung
insbesondere dann eine ,,unertrigliche* Situation, deren
Beseitigung das Gesetz bezweckt, wenn neue technische
Ermittlungsmethoden die Uberfiihrung eines in der Ver-
gangenheit Freigesprochenen ermoglichen wiirden (vgl.
BT-Drs. 19/30399, S. 2, 10). Insbesondere auf den Nach-
weis von DNA-Spuren weist der Gesetzentwurf hin (vgl.
BT-Drs. 19/30399, S. 1 £, 9 f.). Dies umfasst in erster Li-
nie Verfahren, in denen der Freispruch zu einer Zeit
erging, in der diese Analysemethoden noch nicht die heu-
tige Qualitét aufwiesen.

b) Die Erstreckung auf Freispriiche, die bereits vor In-
krafttreten des § 362 Nr. 5 StPO rechtskriftig geworden
sind, stellt eine ,,echte” Riickwirkung im Sinne einer
Riickbewirkung von Rechtsfolgen dar.

Das Prinzip der Rechtskraft dient gerade dazu, einer Ent-
scheidung abschlieBenden Charakter zu verleihen und
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eine erneute Infragestellung zu verhindern. Insbesondere
im Strafverfahren enthélt ein Freispruch den abschlieen-
den Aussagegehalt, dass sich der Tatverdacht, der dem
Strafverfahren zugrunde lag, nicht bestétigt hat. Der gere-
gelte Lebenssachverhalt, an den eine gesetzliche Neure-
gelung der Wiederaufnahme Rechtsfolgen kniipft, ist das
Verfahren, nicht der zugrundeliegende, den Verfahrens-
gegenstand priagende tatsdchliche Sachverhalt (vgl.
BVerfGE 63, 343 [360]). Erfolgt die Wiederaufnahme
aufgrund einer Norm, die erst nachtriglich in Kraft tritt,
andert sie die Rechtsfolgen eines Freispruchs. Den zuvor
bestehenden Vorbehalten, die in den bisherigen Wieder-
aufnahmegriinden zum Ausdruck kommen, fiigt die Neu-
regelung einen weiteren Vorbehalt hinzu (vgl. auch
BVerfGE 2, 380 [403]; Kaspar, GA 2022, S. 21 [34]).

Zudem geht von dem Eintritt der Rechtskraft keine gerin-
gere Zasurwirkung aus als von dem Eintritt der Verfol-
gungsverjahrung. Bereits diese fiihrt nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts zum Abschluss des
betreffenden Vorgangs und begriindet schutzwiirdiges
Vertrauen vor einer Strafverfolgung; riickwirkende Ande-
rungen der Verjahrungsvorschriften stellen daher eine
,echte* Riickwirkung dar (vgl. BVerfGE 156, 354 [403 f.
Rn. 135 £.]; vgl. auch bereits BVerfGE 25, 269 [286 ff.];
63, 343 [359 f.]). Dies gilt erst recht fiir den rechtskrafti-
gen Abschluss eines Strafverfahrens.

¢) Die mit der Neuregelung des § 362 Nr. 5 StPO einher-
gehende ,.echte Riickwirkung ist verfassungsrechtlich
nicht ausnahmsweise zulédssig. Die Voraussetzungen der
in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts an-
erkannten Ausnahmen liegen nicht vor. Freigesprochene
diirfen auf die Rechtskraft des Urteils und die Begrenzung
der Rechtskraftdurchbrechung nach alter Rechtslage ver-
trauen (aa). Auch zwingende Griinde des Gemeinwohls
bestehen nicht; insbesondere sind die MaB3gaben, die der
Senat fiir die Beurteilung der riickwirkenden Regelung
der Vermdgensabschopfung herangezogen hat (BVerfGE
156, 354), nicht auf die Einfiihrung des neuen Wiederauf-
nahmegrundes zulasten des Angeklagten {bertragbar
(bb).

aa) Freigesprochene diirfen darauf vertrauen, dass die
Rechtskraft des Freispruchs nur aufgrund der bisherigen
Rechtslage durchbrochen werden kann. Der Grundsatz ne
bis in idem erkennt die Schutzwiirdigkeit des Vertrauens
in ein freisprechendes Strafurteil an, und Art. 103 Abs. 3
GG verleiht diesem Vertrauensschutz Verfassungsrang.

§ 362 Nr. 5 StPO dient auch nicht dazu, rechtliche Zweifel
zu kldren. Im Gegenteil besteht tiber die Rechtskraft eines
Freispruchs gerade im Fall neuer Tatsachen oder Beweis-
mittel vollstandige Klarheit. Auch die dem Gesetzge-
bungsverfahren vorangegangenen Reformbestrebungen
legten dies als selbstverstandlich zugrunde.

Die Unverjdhrbarkeit der von § 362 Nr. 5 StPO erfassten
Delikte gebietet keine andere Bewertung. Gerade fiir un-
verjahrbare Delikte kann erst ein Freispruch die weitere
Strafverfolgung ausschlieBen. Er trifft, anders als das
Institut der Verjédhrung (vgl. BVerfGE 25, 269 [286 f.];
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156, 354 [413 Rn. 158 f.]), eine ausdriickliche staatliche
Entscheidung dariiber, dass die Voraussetzungen fiir die
Bestrafung eines bestimmten Verhaltens nicht erfiillt sind,
und kniipft hieran den Ausschluss erneuter Strafverfol-
gung. Daher entfaltet ein Freispruch eine noch stirkere
Zasurwirkung als der Eintritt der Verfolgungsverjahrung
(vgl. Gerson, StV 2022, S. 124 [128 £.]).

Unerheblich ist, ob der Betroffene zum Zeitpunkt seines
Freispruchs wusste, dass das Urteil materiell-rechtlich
falsch war. In Fortsetzung des Grundsatzes in dubio pro
reo schiitzen der Grundsatz ne bis in idem und Art. 103
Abs. 3 GG den Freigesprochenen gerade unabhingig von
dessen materiell-rechtlicher Schuld (vgl. Kaspar,
GA 2022, S. 21 [35]). Angesichts der Selbstbelastungs-
freiheit und des Rechts auf Schweigen darf dem Freige-
sprochenen nicht nachtraglich angelastet werden, dass er
ein unrichtiges, aber fiir ihn giinstiges Urteil nicht korri-
giert.

bb) Der Vertrauensschutz tritt hier auch nicht wegen
zwingender Griinde des Gemeinwohls, die dem Prinzip
der Rechtssicherheit vorgehen und eine riickwirkende Be-
seitigung erfordern, zurtick.

Die vom Gesetzgeber mit der Regelung des § 362 Nr. 5
StPO insgesamt beabsichtigte Verwirklichung des Prin-
zips der materialen Gerechtigkeit verdrangt die zentrale
Bedeutung der Rechtssicherheit fiir den Rechtsstaat nicht.
Der Freispruch eines moglicherweise Schuldigen und der
Fortbestand dieses Freispruchs trotz abnehmender Zwei-
fel an der Schuld des Freigesprochenen sind unter dem
Gesichtspunkt des Gemeinwohls nicht ,unertriglich,
sondern vielmehr Folgen einer rechtsstaatlichen Straf-
rechtsordnung, in der der Zweifelsgrundsatz eine zentrale
Rolle spielt.

Die MaBstéibe der Entscheidung des Senats zur riickwir-
kenden Vermdogensabschopfung (BVerfGE 156, 354)
konnen nicht auf die vorliegende Konstellation {ibertragen
werden. Den zwingenden Gemeinwohlgrund, der eine
»echte® Riickwirkung rechtfertigen kann, sah der Senat
dort in der Situation, dass der Staat mit der Verfolgungs-
verjahrung darauf verzichtet, gegen den Straftater mit den
Mitteln des Strafrechts vorzugehen. Dies konne den fiir
die Rechtstreue der Bevolkerung abtriglichen Eindruck
eines erheblichen Vollzugsdefizits begriinden. Die Ver-
mogensabschopfung flihre ,,in normbekréftigender Weise
sowohl dem Straftdter als auch der Rechtsgemeinschaft
vor Augen [...], dass eine strafrechtswidrige Vermdgens-
mehrung von der Rechtsordnung nicht anerkannt wird und
deshalb keinen Bestand haben kann* (BVerfGE 156, 354
[410 Rn. 151]). Raum fiir diese Ausnahme vom Riickwir-
kungsverbot erdffne erst der Umstand, dass die Vermo-
gensabschopfung keine dem Schuldgrundsatz unterlie-
gende Nebenstrafe darstelle, sondern eine Malnahme ei-
gener Art mit kondiktionséhnlichem, praventiv-ordnen-
dem Charakter. In diesem Fall stehe die Vertrauensschutz-
position der Betroffenen zuriick, weil sich die Bewertung
eines bestimmten Verhaltens als Straftat durch den Eintritt
der Verfolgungsverjahrung nicht dndere und daher das
Vertrauen in den Fortbestand unredlich erworbener
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Rechte grundsdtzlich nicht schutzwiirdig sei
BVerfGE 156, 354 [411 ff. Rn. 152, 155, 157, 161]).

(vgl.

Die Wiederaufnahme eines bereits mit Urteil abgeschlos-
senen Strafverfahrens unterscheidet sich hiervon grundle-
gend. Sie ist auf eine dem Schuldgrundsatz unterliegende
Strafe gerichtet. Das Vertrauen griindet hier nicht in dem
Eintritt der Verjdhrung, sondern in einem rechtskréftigen
Urteil. Im Fall eines Freispruchs ist dies gerade nicht mit
einem Unwerturteil verbunden, vielmehr ist das Vertrauen
verfassungsrechtlich geschiitzt. Die Wiederaufnahme ist
auf eine erneute Strafverfolgung gerichtet und stiitzt sich
auf einen Verdacht, nicht aber auf die Feststellung einer
rechtswidrigen Tat (vgl. § 73a StGB). Es ldsst sich auch
nicht feststellen, dass es zur gesellschaftlichen Normsta-
bilisierung der Riickwirkung des § 362 Nr. 5 StPO bedarf.
Insbesondere ist nicht zu erkennen, wie der Fortbestand
eines Freispruchs, dem stets eine Hauptverhandlung vo-
rausgegangen ist, den Eindruck eines Vollzugsdefizits er-
wecken konnte.

D.
L

Gemil § 95 Abs. 3 BVerfGG ist § 362 Nr. 5 StPO fiir
nichtig zu erkléren.

Die auf dieser Vorschrift beruhenden Beschliisse des OLG
und des LG sind nach § 95 Abs. 2 BVerfGG aufzuheben,
und die Sache ist an das LG zuriickzuverweisen.

[...]

Abweichende Meinung des Richters Miiller und der
Richterin Langenfeld zum Urteil des Zweiten Se-
nats vom 31.10.2023 — 2 BvR 900/22

Der Auffassung der Senatsmehrheit, dass der Strafklage-
verbrauch nach Art. 103 Abs. 3 GG einer Ergidnzung der
bestehenden Wiederaufnahmegriinde zuungunsten der be-
troffenen Person prinzipiell entgegensteht, kdnnen wir
nicht folgen. Der Gewihrleistungsinhalt des Art. 103
Abs. 3 GG ist fiir eine Abwégung mit entgegenstehenden
Verfassungsgiitern und in der Folge fiir eine Ergénzung
der bestehenden Wiederaufnahmegriinde grundsétzlich
offen (1.). Als entgegenstehendes Verfassungsgut in die
Abwigung eingestellt werden kann der im Rechtsstaats-
prinzip verankerte staatliche Strafanspruch (2.). Ob die
konkrete Ausgestaltung der streitgegenstdndlichen Norm
des § 362 Nr. 5 StPO verhéltnismaBig im engeren Sinne
(3.2) und hinreichend bestimmt (3.b) ist, bediirfte néherer
Priifung. Unabhédngig davon verstot die Bestimmung ge-
gen das Verbot der echten Riickwirkung aus Art. 20
Abs. 3 in Verbindung mit Art. 103 Abs. 3 GG (4.).

Gegenstand des vorliegenden Verfahrens ist die Verfas-
sungsmafBigkeit des § 362 Nr. 5 StPO, der bestimmt, dass
ein erfolgter rechtskréftiger Freispruch wegen einer der
dort bezeichneten Tatbestdnde der Moglichkeit einer Wie-
deraufnahme und damit potentiell einem erneuten Straf-



verfahren unterliegt. Zugelassen wird die Wiederauf-
nahme danach in jenen Féllen, in denen ,,neue Tatsachen
oder Beweismittel beigebracht werden, die allein oder in
Verbindung mit frither erhobenen Beweisen dringende
Griinde dafiir bilden, dass der freigesprochene Angeklagte
wegen Mordes (§ 211 des Strafgesetzbuches), Volker-
mordes (§ 6 Abs. 1 des Volkerstrafgesetzbuches), des
Verbrechens gegen die Menschlichkeit (§ 7 Abs. 1 Nr. 1
und 2 des Volkerstrafgesetzbuches) oder Kriegsverbre-
chens gegen eine Person (§ 8 Abs. 1 Nr. 1 des Vdlkerstra-
fgesetzbuches) verurteilt wird*.

3. a) Nach dem Justizgrundrecht des Art. 103 Abs. 3 GG
darf niemand wegen derselben Tat aufgrund der allgemei-
nen Strafgesetze mehrmals bestraft werden. Ungeachtet
des Wortlauts der Norm ist in der bisherigen Rechtspre-
chung des BVerfG anerkannt, dass die Garantie nicht nur
die mehrfache Bestrafung, sondern auch die mehrfache
Verfolgung wegen einer Tat nach Freispruch untersagt
(vgl. BVerfGE 12, 62 [66]; vgl. ausfiihrlich dazu
Rn. 59 ff.). Das Vorliegen einer rechtskriftigen strafge-
richtlichen Entscheidung stellt ein unmittelbar aus dem
Grundgesetz folgendes strafprozessuales Verfahrenshin-
dernis dar (vgl. BVerfGE 56, 22 [32]; 162, 358 [371 f.
Rn. 46]; vgl. Rn. 71). Das Verbot der Mehrfachverfol-
gung richtet sich unmittelbar an die Strafverfolgungsbe-
horden und die Gerichte, aber auch an den Gesetzgeber.

b) Die Auffassung der Senatsmehrheit, wonach Art. 103
Abs. 3 GG eine absolute Vorrangentscheidung zugunsten
der Rechtssicherheit gegentiber der materialen Gerechtig-
keit trifft, mithin einer Relativierung durch Abwégung mit
anderen Verfassungsgiitern prinzipiell entgegensteht, tei-
len wir nicht. Richtig ist, dass der Verfassungsgeber mit
Art. 103 Abs. 3 GG eine Grundentscheidung zugunsten
der Rechtssicherheit getroffen hat, die der Gesetzgeber
nicht unterlaufen darf. Die Durchbrechung der Rechts-
kraft eines strafgerichtlichen Urteils im Wege der Wieder-
aufnahme zuungunsten des Betroffenen muss die Aus-
nahme bleiben und dem Grundsatz der VerhaltnismaBig-
keit geniigen. Das Gewicht eines Wiederaufnahmegrun-
des muss derart sein, dass der grundsdtzliche Bestand ei-
nes rechtskriftigen Freispruchs ausnahmsweise dahinter
zurilicksteht. Eine regelhafte oder beliebige Durchbre-
chung der Rechtskraft im Rahmen einer Wiederaufnahme
zuungunsten des Betroffenen wire mit Art. 103 Abs. 3
GG nicht vereinbar. Richtig ist aber auch, dass Art. 103
Abs. 3 GG keinen absoluten Schutz gegen Durchbrechun-
gen der Rechtskraft gewéhrt. Wére Art. 103 Abs. 3 GG
uneingeschriankt abwagungsfest, wire flir jegliche Wie-
deraufnahme zuungunsten des Freigesprochenen von
vornherein kein Raum. Diese Konsequenz zieht die Se-
natsmehrheit indes nicht, sondern sieht die bestehenden
Moglichkeiten einer Wiederaufnahme zuungunsten des
Freigesprochenen gemil § 362 Nr. 1-4 StPO als verfas-
sungsrechtlich unbedenklich an. Die von ihr hierfiir vor-
getragene Begriindung tiberzeugt nicht (vgl. nachfolgend
Rn. 10 ff)).

¢) Nach unserer Uberzeugung steht es dem Gesetzgeber
offen, unter Beachtung der sich aus Art. 103 Abs. 3 GG
ergebenden engen verfassungsrechtlichen Grenzen, die

bestehenden Wiederaufnahmegriinde zuungunsten des
Betroffenen zu ergénzen. Dabei enthdlt der Wortlaut des
Art. 103 Abs. 3 GG keine ausdriicklichen Schrankenrege-
lungen. Es handelt sich mithin um ein vorbehaltlos ge-
wihrleistetes grundrechtsgleiches Recht. Als solches un-
terliegt es nach den allgemeinen Regeln verfassungsim-
manenten  Schranken. Vollstindig abwigungsfeste
Grundrechte oder grundrechtsgleiche Rechte sind eine
sehr seltene Ausnahme und bediirfen der unmittelbaren
Ableitbarkeit aus dem nicht abwégbaren Grundrecht auf
Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG). Fiir Art. 103 Abs. 3
GG ist davon auszugehen, dass kollidierende verfassungs-
rechtliche Belange unter Beachtung des verfassungsrecht-
lich vorgegebenen grundsédtzlichen Vorrangs der Rechts-
sicherheit zur Geltung und unter Wahrung des Grundsat-
zes der VerhdltnisméBigkeit in Ausgleich zueinander ge-
bracht werden konnen.

d) Welche verfassungsrechtlichen Grenzen einer Ergén-
zung der Wiederaufnahmegriinde zuungunsten des Be-
troffenen im Rahmen der Abwiagung mit anderen Verfas-
sungsgiitern — hier dem staatlichen Strafanspruch und dem
dahinterstehenden Prinzip der materialen Gerechtigkeit —
aus Art. 103 Abs. 3 GG zu ziehen sind, hat das BVerfG
bislang nicht bestimmt. Seiner bisherigen Rechtsprechung
kann entgegen der Auffassung der Senatsmehrheit (vgl.
Rn. 90 ff.) eine Bestitigung der Abwégungsfestigkeit des
Art. 103 Abs.3 GG nicht entnommen werden. Das
BVerfG hat Art. 103 Abs. 3 GG bislang nicht mit anderen
Verfassungsgiitern abgewogen und sich auch nicht dazu
gedullert, ob das Schutzgut des Art. 103 Abs. 3 GG mit
anderen Verfassungsgiitern abgewogen werden konnte.
Vielmehr befassen sich die zu dieser Verfassungsnorm er-
gangenen Entscheidungen mit der Bestimmung des
Schutzbereichs des Art. 103 Abs. 3 GG. Ausgangspunkt
hierfiir ist das vorgefundene Gesamtbild des Strafprozess-
rechts (vgl. BVerfGE 3, 248 [252]; 9, 89 [96]; 12, 62 [66];
65, 377 [384]); die Beriicksichtigung strafrechtsdogmati-
scher Weiterentwicklungen wird hierbei nicht ausge-
schlossen und waren Anlass fiir eine ,,Grenzkorrektur*
des Schutzgehalts des Art. 103 Abs. 3 GG in Bezug auf
den Tatbegriff des Art. 103 Abs. 3 GG (vgl. BVerfGE 56,
22 [34]). Um eine solche strafrechtsdogmatisch gebotene
Grenzkorrektur diirfte es sich bei dem neu geschaffenen
§ 362 Nr. 5 StPO indes nicht handeln, sondern um eine
weitere Ausnahme vom Strafklageverbrauch im Fall des
nachtriglichen Auftretens von neuen Tatsachen und Be-
weismitteln, die als Einschrinkung des Art. 103 Abs. 3
GG einer Rechtfertigung im Rahmen einer Verhéltnisma-
Bigkeitsprifung bedarf.

e) Fiir eine uneingeschrinkte Abwagungsfestigkeit des
Art. 103 Abs. 3 GG gegentiber anderen Verfassungsgii-
tern kdnnen weder Entstehungsgeschichte (aa) noch Sys-
tematik (bb) und Sinn und Zweck (cc) des Art. 103 Abs. 3
GG angefiihrt werden.

aa) Der Senatsmehrheit ist zuzustimmen, soweit sie davon
ausgeht, dass der Entstehungsgeschichte keine eindeuti-
gen Folgerungen zugunsten einer absoluten Abwégungs-
festigkeit des Art. 103 Abs. 3 GG zu entnehmen sind (vgl.
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Rn. 81). Stattdessen spricht viel dafiir, dass eine Be-
schrankung auf den abschlieBenden Katalog von Wieder-
aufnahmegriinden zuungunsten der betroffenen Person,
den der Verfassungsgeber im einfachen Recht vorgefun-
den hat, nicht erfolgt ist. Im Parlamentarischen Rat be-
stand Einigkeit, dass der vorgrundgesetzliche Besitzstand,
so wie er bislang unter der Geltung der Reichsstrafpro-
zessordnung praktiziert worden war, fortgeschrieben wer-
den sollte. Klar war damit auch, dass die bestehenden ein-
fachrechtlichen ~Wiederaufnahmegriinde fortbestehen
sollten. Das Bundesverfassungsgericht hat dazu in einer
frithen Entscheidung aus dem Jahr 1953 ausgefiihrt: ,,Die
Entstehungsgeschichte des Art. 103 Abs.3 GG bietet
keine Anhaltspunkte dafiir, dass der Rechtssatz ,ne bis in
idem‘ durch die Aufnahme in das Grundgesetz inhaltlich
gedndert und die durch die Rechtsprechung gezogenen
Grenzen anders als bisher bestimmt werden sollten. Viel-
mehr sollte nur dem iiberlieferten Rechtssatz wegen sei-
nes grundrechtsdahnlichen Charakters in dem Grundgesetz
Ausdruck verliehen werden. (...) Der in Art. 103 Abs. 3
GG niedergelegte Rechtssatz nimmt daher auf den bei In-
krafttreten des Grundgesetzes geltenden Stand des Pro-
zessrechts und seiner Auslegung durch die herrschende
Rechtsprechung Bezug.* (BVerfGE 3, 248 [252]; 12, 62
[66]). Hieran ankniipfend gehen Teile der Literatur davon
aus, dass der Gewdhrleistungsgehalt des Art. 103 Abs. 3
GG ausschlieBlich auf den Stand zu beschrianken sei, der
vor Inkrafttreten des Grundgesetzes von der Rechtspre-
chung zum ne bis in idem-Grundsatz gegeben gewesen
sei. Das vorkonstitutionelle Prozessrecht sei daher als ein-
zige immanente Schranke des vorbehaltlos gewéhrleiste-
ten grundrechtsgleichen Rechts in Art. 103 Abs. 3 GG an-
zusehen, die der Verfassungsgeber habe festschreiben
wollen. Einer weiteren Einschrinkung durch das im
Grundgesetz verankerte Rechtsstaatsprinzip sei Art. 103
Abs. 3 GG deshalb nicht zugénglich. Eine Ausweitung der
in § 362 Nr. 1-4 StPO genannten Griinde fiir die Wieder-
aufnahme eines Strafverfahrens zuungunsten des Be-
troffenen sei damit ausgeschlossen (vgl. Aust/Schmidt,
ZRP 2020, 251; Conen, Stellungnahme zum Entwurf ei-
nes Gesetzes zur Anderung der Strafprozessordnung, An-
lage zum Wortprotokoll der 160. Sitzung des Ausschusses
fiir Recht und Verbraucherschutz des Deutschen Bundes-
tages am 21.6.2021, Protokoll-Nr. 19/160, S. 36 [38 ff.];
a.A. Kubiciel, GA 2021, 380 [382 f.] m.w.N. zum Mei-
nungsstand).

Fiir eine derart restriktive Auslegung des Art. 103 Abs. 3
GG bieten die Materialien zur Entstehungsgeschichte al-
lerdings keinen Anhalt. Eine Debatte zu der Frage, ob der
Bestand an Wiederaufhahmegriinden von Verfassungs
wegen abschliefend zu verstehen sei, gab es — soweit er-
sichtlich — nicht. Die damals in der Reichsstrafprozessord-
nung bestehenden Wiederaufnahmegriinde zuungunsten
des Betroffenen nach rechtskriftigem Abschluss des
Strafverfahrens wurden nicht niher diskutiert. Es ist si-
cher zutreffend, wie auch das BVerfG bereits in seiner frii-
hen Rechtsprechung festgestellt hat, dass Art. 103 Abs. 3
GG auf den bei Inkrafttreten des Grundgesetzes geltenden
Stand des Prozessrechts und seine Auslegung durch die
herrschende  Rechtsprechung Bezug nimmt (vgl.
BVerfGE 3, 248 [252]; 12, 62 [66]). Hieraus kann indes

nicht der Schluss gezogen werden, dass dieser Stand des
Prozessrechts mit der Aufnahme des Art. 103 Abs. 3 GG
in das Grundgesetz verfassungsrechtlich festgeschrieben
werden und jegliche Erginzung des § 362 StPO per se
ausgeschlossen werden sollte.

bb) Der Riickgriff der Senatsmehrheit auf die Systematik
des Art. 103 Abs. 3 GG (vgl. Rn. 82 ff.) zur Begriindung
der Abwiagungsfestigkeit der Bestimmung iiberzeugt
nicht.

(1) Art. 103 Abs. 3 GG stellt, wie der Senat zutreffend
festhilt, eine besondere Auspragung des im Rechtsstaats-
prinzip wurzelnden Vertrauensschutzes dar, die aus-
schlieBlich fiir das strafrechtliche Verfahren gilt. Dieses
besondere Vertrauen, das {iber das allgemeine Vertrauen
in eine rechtskriftige Entscheidung hinausgehe, beruhe
darauf, dass ithm unbedingter Vorrang gegeniiber etwai-
gen Korrekturinteressen des Gesetzgebers zukomme.
Diese Feststellung setzt indes voraus, dass der Verfas-
sungsgeber eine solche absolute Vorrangentscheidung der
Rechtssicherheit vor dem ebenfalls verfassungsrechtlich
verbiirgten Prinzip der materialen Gerechtigkeit tatsdch-
lich getroffen hat. Dies ist indes nach unserem Dafiirhal-
ten nicht der Fall. Vielmehr hat der Verfassungsgeber die
von ihm damals im einfachen Recht vorgefundenen Wie-
deraufhahmetatbestéinde unangetastet gelassen. Bei die-
sen Wiederaufnahmetatbesténden zuungunsten des Be-
troffenen handelt es sich — wie auch der Senat im An-
schluss an die bisherige Rechtsprechung feststellt (vgl.
Rn. 118 unter Hinweis auf BVerfGE 3, 248 [252 f.]; 65,
377 [384]) — um verfassungsimmanente Beschrinkungen
des Art. 103 Abs. 3 GG. Es ist nicht ersichtlich, aus wel-
chem Grund der Gesetzgeber daran gehindert sein sollte,
weitere Ausnahmen vom Grundsatz ne bis in idem vorzu-
sehen, wenn sie den allgemeinen verfassungsrechtlichen
Anforderungen an die Zuléssigkeit solcher Beschrankun-
gen geniigen und sich demgemal als zuldssige Konkreti-
sierungen immanenter Schranken des Art. 103 Abs. 3 GG
darstellen. Die von der Senatsmehrheit insoweit angefiihr-
ten Unterschiede zwischen den bestehenden Wiederauf-
nahmegriinden in § 362 Nr. 1-3 StPO (propter falsa),
§ 362 Nr. 4 StPO (glaubwiirdiges Gestdndnis nach Frei-
spruch) und der streitgegenstidndlichen Norm des § 362
Nr. 5 StPO (vgl. Rn. 117 ff), die eine Wiederaufnahme
wegen neuer Beweismittel und Tatsachen zulidsst, sind
nicht geeignet, eine derart kategoriale Differenzierung in
Hinblick auf die Abwagungsfestigkeit zu tragen. Die Se-
natsmehrheit macht insoweit zunichst geltend, die beste-
henden Wiederaufnahmeregelungen zielten nicht vorran-
gig auf die Anderung des materiellen Entscheidungsin-
halts, sondern ermoglichten die Aufthebung eines Strafur-
teils aus anderen Griinden (vgl. Rn. 115, 117). Dem steht
bereits entgegen, dass — worauf die Senatsmehrheit selbst
hinweist (vgl. Rn. 119) — die Wiederaufnahme gemal
§ 370 Abs. 1, 2. Alt. StPO entfillt, wenn ausgeschlossen
ist, dass die in § 362 Nr. 1 und 2 StPO bezeichneten Hand-
lungen Einfluss auf die Entscheidungen gehabt haben.

(2) Aus unserer Sicht bestitigen die bestehenden, auch
von der Senatsmehrheit in Hinblick auf Art. 103 Abs. 3
GG als unbedenklich angesehenen Regelungen, dass eine



Wiederaufnahme eines rechtskréftig abgeschlossenen
strafgerichtlichen Verfahrens zuungunsten des Betroffe-
nen in Betracht kommen kann, wenn das Gewicht der
Wiederaufnahmegriinde und das dahinterstehende Anlie-
gen einer materiell schuldangemessenen Sanktionierung
als Ausdruck einer effektiven Strafrechtspflege den
grundsdtzlichen Bestand rechtskriftiger Entscheidungen
ausnahmsweise iiberwiegt. Fiir die in § 362 Nr. 1-4 StPO
normierten Tatbestéinde ist der Verfassungsgeber von ei-
nem solchen Uberwiegen unstreitig ausgegangen. Eine
Durchbrechung der Rechtskraft durch Wiederaufnahme
ist danach dann zuldssig, wenn das betreffende Strafver-
fahren unter schweren Verfahrensmingeln gelitten hat
(§ 362 Nr. 1-3 StPO) und somit rechtsstaatlichen Grund-
anforderungen nicht gentigt sowie im Fall eines glaubwiir-
digen Gestindnisses des Freigesprochenen (§ 362 Nr. 4
StPO). Dies dokumentiert, dass es verfassungsrechtlich
zuldssige Fille gibt, in denen der in Art. 103 Abs. 3 GG
normierte Vorrang der Rechtssicherheit zuriicktritt und
eine absolute Abwigungsfestigkeit der Norm folglich
nicht gegeben ist.

(a) In diese ,,iiberkommene Matrix des vorgrundgesetzli-
chen Wiederaufnahmerechts“ ldsst sich der streitgegen-
standliche § 362 Nr. 5 StPO einordnen (vgl. Gdrditz, Stel-
lungnahme zum Entwurf eines ,,Gesetzes zur Herstellung
materieller Gerechtigkeit™, Anlage zum Wortprotokoll der
160. Sitzung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucher-
schutz des Deutschen Bundestages am 21.6.2021, Proto-
koll-Nr. 19/160, S. 53 [56 f.]). Hierauf hebt auch die Be-
griindung des Gesetzentwurfs zu § 362 Nr. 5 StPO aus-
driicklich ab (vgl. BT-Drs. 19/30399, S. 7 ft.). Ein Para-
digmenwechsel ist mit dieser Bestimmung entgegen der
Annahme der Senatsmehrheit (vgl. Rn. 114 ff.) nicht ver-
bunden. Die iiberkommenen Wiederaufnahmegriinde des
§ 362 StPO sehen eine Wiederaufnahme bei schweren
Verfahrensméangeln (§ 362 Nr. 1-3 StPO) vor. In diesen
Féllen geht es um die Ermoglichung einer Korrektur einer
qualifiziert defizitdren Beweisfithrung, die keinen Be-
stand haben soll und in deren Gefolge eine erneute (und
auch schwerere) Verurteilung zuléssig ist. Hierbei liegen
die Hiirden mit einer Urkundenfdlschung oder einer straf-
baren Falschaussage, die nach herrschendem Versténdnis
nicht in der Sphére des Angeklagten zu verorten sein muss
(vgl. nur Singelnstein, in: Graf, BeckOK-StPO, § 362
Rn. 4 [Stand: Jan. 2023]; Tiemann, in: KK-StPO, 9. Aufl.
[2023], § 362 Rn. 8), nicht einmal besonders hoch. Im Fall
des § 362 Nr. 5 StPO geht es ebenfalls um die Korrektur
eines Freispruches, der aufgrund von Beweismitteldefizi-
ten in der urspriinglichen Hauptverhandlung, die aller-
dings erst im Nachhinein offenbar geworden sind, zu-
stande gekommen ist (zu den Anforderungen an die Neu-
heit der Tatsachen und Beweismittel vgl. unten Rn. 37).
Soweit die Senatsmehrheit auf Vorwirkungen der Wieder-
aufnahmemoglichkeit und die ratio legis des § 362 Nr. 1-
3 StPO hinweist, wonach niemand die Friichte einer straf-
baren Handlung genieflen soll (vgl. Rn. 120), &ndert dies
nichts daran, dass der damit verbundenen Durchbrechung
der Rechtskraft Art. 103 Abs. 3 GG nicht entgegensteht.
Warum dies fiir den seltenen Ausnahmefall des Auftau-
chens schwerwiegender Tatsachen und Beweismittel fiir
schwerste, unverjéhrbare Verbrechen anders und jegliche

Abwidgung im Rahmen des Art. 103 Abs. 3 GG von vorn-
herein ausgeschlossen sein soll, erschlief3t sich nicht.

Dies gilt erst recht mit Blick auf § 362 Nr. 4 StPO. Im Fall
des nachtraglichen glaubwiirdigen Gesténdnisses (§ 362
Nr. 4 StPO) ist diec Beweislage zulasten des Freigespro-
chenen verdndert mit der Folge, dass eine Wiederauf-
nahme moglich wird. Nicht anders verhélt es sich bei
§ 362 Nr. 5 StPO, der voraussetzt, dass neue Tatsachen
oder Beweismittel dringende Griinde fiir eine Verurtei-
lung bilden. Fiir die Wiederauthahmemoglichkeit im Fall
des Gestdndnisses wird weiter angefiihrt, dass das Ver-
trauen der Bevolkerung in die Rechtsordnung erschiittert
wiirde, wenn sich ein Straftiter im Nachhinein seiner
Straftat ohne Konsequenzen beriihmen kdnnte (vgl. Tie-
mann, in: KK-StPO, § 362 Rn. 1a). Auch die Senatsmehr-
heit macht geltend, Zweck der Norm sei es, ein Verhalten
zu verhindern, das die Autoritidt des rechtsstaatlichen
Strafverfahrens infrage stellen wiirde (vgl. Rn. 122). In
vergleichbarer Weise begriindet der Gesetzgeber die Wie-
deraufnahme nach § 362 Nr. 5 StPO mit einer nachhalti-
gen Storung des Rechtsfriedens, wenn der infolge des
Auftauchens neuer qualifizierter Beweismittel einer der
dort erfassten schwersten Verbrechen dringend Verdéch-
tige endgiiltig straflos bleibt (vgl. BT-Drs. 19/30399,
S.9). Seine Einschétzung, dass in den Fillen des § 362
Nr. 5 StPO der Verzicht auf die Durchsetzung des staatli-
chen Strafanspruchs zu einer Beeintrichtigung der Auto-
ritdt des Rechtsstaates fithren kann, diirfte verfassungs-
rechtlich nicht anders zu beurteilen sein wie in den Féllen
nachtriglicher Gestdndnisse gemiB § 362 Nr. 4 StPO.

(b) Abgesehen davon, dass mit der Auffassung der Senats-
mehrheit, die den § 362 Nr. 5 StPO wegen der Absolutheit
der Gewdhrleistung des Art. 103 Abs. 3 GG dem Verdikt
der Verfassungswidrigkeit unterwerfen, zugleich aber die
Aufnahmetatbestdnde der § 362 Nr. 1-4 StPO als vom
Verfassungsgeber in den Art. 103 Abs. 3 GG inkorpo-
rierte immanente Beschridnkungen flir verfassungskon-
form halten mochte, Zufélligkeiten einer vorkonstitutio-
nellen Rechtslage verfassungsrechtlich versteinert wiir-
den (vgl. Hornle, GA 2022, 184 [188]), sind mit dieser
Sicht schwerlich auflosbare Wertungswiderspriiche ver-
bunden. Denn es ist kaum zu erkldren, aus welchem
Grunde ein Freigesprochener, der in einem Wirtschafts-
strafverfahren von einer gefilschten Urkunde profitiert
hatte (die er noch nicht einmal selbst gefdlscht haben
muss), sich einer erneuten Anklage stellen muss, dagegen
aber nicht jemand, der in einem Verfahren wegen Mordes
durch ein molekulargenetisches Gutachten der Taterschaft
iiberfiihrt wird (Beispiele in Anlehnung an Hornle, GA
2022, 184 [188]). Ebenso diirfte kaum vermittelbar sein,
warum in einem Fall, in dem nach einem Freispruch ein
Tater, der Kriegsverbrechen gesteht, erneut angeklagt
werden darf, wahrend sein ebenfalls freigesprochener
Komplize, der kein Gestindnis ablegt, auch im Gefolge
des Auftauchens neuer erdriickender Beweise straflos
bleibt. Zur Vermeidung derartiger Widerspriiche fordern
einzelne Stimmen in der Literatur sogar, § 362 Nr. 1-4
StPO insgesamt als verfassungswidrig einzuordnen, um
dem Grundsatz der Rechtssicherheit ausnahmslos Geltung
zu verschaffen (vgl. Diinnebier, in: FG Peters, 1984,
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S. 333 [346]; Brade, AGR 146 [2021], 130 [170 f.]; kri-
tisch auch Hoven, JZ 2021, 1154 [1162]). Eine solche Lo-
sung wiére konsequent, stiinde allerdings im Widerspruch
zum Willen des Verfassungsgebers (vgl. Rn. 8 f. der ab-
weichenden Meinung m.w.N.), zur bisherigen Rechtspre-
chung des BVerfG (vgl. BVerfGE 3, 248 [252]; 12, 62
[66]; 56, 22 [34]; 65, 377 [384]) und zur Auffassung der
Senatsmehrheit (vgl. Rn. 117 {f.).

cc) (1) Auch Sinn und Zweck des Art. 103 Abs. 3 GG er-
fordern — anders, als die Senatsmehrheit meint (vgl.
Rn. 87 ff.) — nicht seine Abwiagungsfestigkeit. Der Zweck
des Art. 103 Abs. 3 GG als Individualrecht besteht darin,
den staatlichen Strafanspruch um der Rechtssicherheit des
Einzelnen willen zu begrenzen. Deshalb unterliegt die
Strafverfolgung einem geregelten Verfahren, nach dessen
Abschluss eine erneute Strafverfolgung grundsitzlich
ausscheidet. Art. 103 Abs. 3 GG beschrankt damit die
Durchsetzung des Legalitdtsprinzips (vgl. BVerfGE 56,
22 [31 f.]). Daneben dient Art. 103 Abs. 3 GG auch dem
Rechtsfrieden. Diese Grundentscheidung wird durch eine
Beschriankung des Art. 103 Abs. 3 GG, die im Ausnahme-
fall dem Strafanspruch des Staates zur Herstellung mate-
rialer Gerechtigkeit den Vorrang einrdumt, indes nicht
aufgehoben. In der Tat besteht ein vom Einzelnen unab-
hingiges Bediirfnis der Gesellschaft an einer endgiiltigen
Feststellung der Rechtslage, um Rechtsfrieden herzustel-
len. Andererseits darf der Gesetzgeber beriicksichtigen,
dass der Rechtsfrieden auch Schaden erleiden kann, wenn
im Falle schwerster Straftaten im Sinne von § 362 Nr. 5
StPO ein Betroffener trotz erdriickender Beweise straflos
bleibt. Der Notwendigkeit moglichst liickenloser Durch-
setzung des staatlichen Strafanspruchs in solchen Fillen
hat der Gesetzgeber durch die Anordnung der Unverjahr-
barkeit dieser Straftaten Rechnung getragen. Es erschliefit
sich uns nicht, dass die Beriicksichtigung der dem zugrun-
deliegenden Wertung bei der Frage der Wiederaufnahme
von vornherein ausgeschlossen sein soll.

(2) Das in der Literatur gedufBerte Bedenken, mit einer Er-
weiterung der Wiederaufnahmetatbestinde zuungunsten
des Betroffenen propter nova werde Tor und Tiir gedffnet
hin zu einer faktischen Preisgabe des Mehrfachverfol-
gungsverbots (vgl. Frister/Miiller, ZRP 2019, 101 [104]),
entbehrt angesichts der hohen Hiirden, die der Gesetzge-
ber fiir eine Wiederaufnahme gemaf § 362 Nr. 5 StPO er-
richtet hat, einer nachvollziehbaren Grundlage. § 362
Nr.5 StPO markiert keine Aushebelung des durch
Art. 103 Abs. 3 GG vorgegebenen Regel-Ausnahme-Ver-
hiltnisses, sondern eroffnet die Moglichkeit der Wieder-
aufnahme flir einen eng begrenzten, extremen Ausnahme-
fall, der in einem hohen, iiber die bisher geregelten Aus-
nahmefille hinausgehenden Maf3e geeignet ist, das Ver-
trauen in den Rechtsstaat zu erschiittern. Es ist nicht ab-
sehbar, dass die bestehenden anspruchsvollen verfas-
sungsrechtlichen Sicherungen eine angeblich drohende
Fehlentwicklung nicht verhindern konnten. Neben der Sa-
che liegen deshalb auch der Hinweis auf die uferlose
Durchbrechung des Prinzips der Rechtskraft unter der
Herrschaft des Nationalsozialismus und die Behauptung,
dass mit § 362 Nr. 5 StPO das ,,grundrechtsgleiche Recht
aus Art. 103 Abs. 3 GG (...) ein zweites Mal nach 1933
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ausgehohlt™ werde (Frister/Miiller, ZRP 2019, 101
[103]). In der Tat reagierte der Verfassungsgeber mit der
Aufnahme des Art. 103 Abs. 3 in das Grundgesetz auf die
vollstdndige Preisgabe des Grundsatzes ne bis in idem im
nationalsozialistischen Recht (vgl. Rn. 64 m.w.N.; im
Einzelnen dazu auch Hoven, JZ 2021, 1154 [1159 £.]). Ab-
gesehen davon, dass eine solche Gefahr mit der Schaffung
des eng gefassten § 362 Nr. 5 StPO offensichtlich nicht
verbunden ist, steht die Norm heute in einem rechtsstaat-
lich abgesicherten Rahmen, der im Nationalsozialismus
vollig abwesend war.

4. Der Stratklageverbrauch nach Art. 103 Abs. 3 GG steht
demgemil einer weiteren Einschridnkung durch eine Er-
gédnzung der Wiederaufnahmegriinde durch § 362 Nr. 5
StPO nicht grundsitzlich entgegen. Der verfassungsrecht-
liche Belang, der in die gebotene Abwégung einzustellen
ist, ist der im Rechtsstaatsprinzip wurzelnde staatliche
Strafanspruch. Die Ermoglichung der Wiederauthahme
gemdl § 362 Nr. 5 StPO propter nova dient der Durchset-
zung des staatlichen Strafanspruches bei wenigen beson-
ders schweren Straftaten. Das dahinterstehende Ziel ist die
Stabilisierung und Sicherung des Rechtsfriedens und die
Durchsetzung von Normen zum Schutz hochstrangiger
subjektiver Rechtsgiiter (a und b) und von fundamentalen
volkerrechtlichen Interessen (c).

a) Den Erfordernissen einer an rechtsstaatlichen Garantien
ausgerichteten Rechtspflege weist das Grundgesetz einen
hohen Rang zu (vgl. BVerfGE 80, 367 [375]). Ohne die
rechtsstaatlich gebotene Berticksichtigung der Belange ei-
ner funktionstiichtigen Strafrechtspflege kann der Gerech-
tigkeit nicht zum Durchbruch verholfen werden (vgl.
BVerfGE 33, 367 [383]; 46, 214 [222]; 122, 248 [272];
130, 1 [26]). Hierzu z&hlt, dass Straftiter im Rahmen der
geltenden Gesetze verfolgt, abgeurteilt und einer gerech-
ten Bestrafung zugefiihrt werden (vgl. BVerfGE 33, 367
[383]; 46, 214 [222]; 122, 248 [272 f.]; 133, 168 [199
Rn. 57]). Zugleich dient die Durchsetzung des staatlichen
Strafanspruches dem Rechtsgiiterschutz. Verhaltensnor-
men, die grundlegende Freiheitsrechte wie das Recht auf
Leben und korperliche Unversehrtheit schiitzen, sind in
besonderer Weise auf die Durchsetzung durch die staatli-
chen Organe angewiesen. Indem der Staat von Opfer und
Angehorigen erwartet, dass sie nicht selbst Vergeltung
iiben und das staatliche Gewaltmonopol achten, muss er
die Verantwortung fiir die Sanktionierung rechtsgiiterver-
letzenden Verhaltens iibernehmen (vgl. Hoven, JZ 2021,
1154 [1158]; Hornle, Straftheorien, 2. Aufl. [2017], S. 36

[41]).

Die Durchsetzung des staatlichen Strafanspruches im
Wege der schuldangemessenen Bestrafung schweren Un-
rechts auf der Grundlage einer zutreffenden Tatsachener-
mittlung ist das Kernanliegen des Strafrechts und damit
ein Gebot der Rechtsstaatlichkeit (vgl. BVerfGE 51, 324
[343 £.]; 107, 104 [118 f.]). Die Gesetzesbegriindung zu
§ 362 Nr. 5 StPO formuliert als Anliegen die Herbeifiih-
rung einer materiell schuldangemessenen Bestrafung ei-
ner Straftat von erheblichem Gewicht. Damit solle dem
Befriedungsanliegen, das hinter Art. 103 Abs. 3 GG stehe,
gerade zur Wirkung verholfen werden (vgl.
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BT-Drs. 19/30399, S. 9). Dieses Anliegen des Gesetzge-
bers, der effektiven Strafverfolgung und der Durchset-
zung des materiellen Strafrechts gegeniiber der Rechtssi-
cherheit im Fall schwerster Straftaten den Vorrang zu ge-
ben, ist legitim und verfassungsrechtlich nicht zu bean-
standen. Der Freispruch eines Angeklagten, der die Tat
tatsdchlich begangen hat, mag das Ergebnis eines justiz-
formigen, rechtsstaatlich nicht zu beanstandenden Verfah-
rens sein; gleichwohl verfehlt es das wesentliche Anliegen
des Strafrechts, ndmlich die Ahndung von Unrecht und
die damit verbundene Befriedungswirkung des Strafver-
fahrens. Dass der Staat Unrecht ahndet, ist indessen die
berechtigte Erwartung der Biirger und Biirgerinnen und
rechtsstaatlicher Auftrag. Je schwerer das Verbrechen ist,
um das es im konkreten Fall geht, je erdriickender die neu
aufgetauchten Tatsachen und Beweismittel sind, desto
drangender stellt sich die Frage nach dem Verhéltnis von
materialer Gerechtigkeit und Rechtssicherheit. Dieses
Verhiltnis hat der Gesetzgeber in verfassungsrechtlich
nicht zu beanstandender Weise vorliegend zugunsten der
ausnahmsweisen Durchsetzung des staatlichen Strafan-
spruches auch nach rechtskraftigem Freispruch aufgelost.

b) In der Durchsetzung des staatlichen Strafanspruches
verwirklichen sich schliellich die Belange von Opfern
und deren Angehdrigen. Nach der Kammerrechtspre-
chung des Zweiten Senats kann ein grundrechtlich radi-
zierter Anspruch auf Strafverfolgung Dritter bei erhebli-
chen Straftaten gegen das Leben, die korperliche Unver-
sehrtheit, die sexuelle Selbstbestimmung und die Freiheit
der Person dort bestehen, wo der Einzelne nicht in der
Lage ist, erhebliche Straftaten gegen seine hochstperson-
lichen Rechtsgiiter abzuwehren, und ein Verzicht auf die
effektive Verfolgung solcher Taten zu einer Erschiitterung
des Vertrauens in das Gewaltmonopol des Staates und ei-
nem allgemeinen Klima der Rechtsunsicherheit und Ge-
walt fihren kann (vgl. BVerfG, Beschl. d. 1. Kammer d.
Zweiten Senats v.26.6.2014 —2 BvR 2699/10, Rn. 10; Be-
schl. d. 3. Kammer d. Zweiten Senats v. 6.10.2014 —
2 BVR 1568/12, Rn. 11; Beschl. d. 3. Kammer d. Zweiten
Senats v. 19.5.2015 — 2 BvR 987/11, Rn. 20; Beschl. d.
2. Kammer d. Zweiten Senats v. 15.1.2020 — 2 BvR
1763/16, Rn. 35 f.). Die wirksame Verfolgung von Ge-
waltverbrechen und vergleichbaren Straftaten dieser Art
stellt eine Konkretisierung der staatlichen Schutzpflicht
aus Art. 2 Abs. 2 Sétze 1 und 2 in Verbindung mit Art. 1
Abs. 1 S.2 GG dar und ist ein wesentlicher Auftrag des
rechtsstaatlichen Gemeinwesens (vgl. BVerfGE 29, 183
[194]; 77, 65 [76]; 80, 367 [375]; 100, 313 [388 f.]; 107,
299 [316]; 122, 248 [272 £.]). Bei Kapitaldelikten kann ein
Anspruch auf Strafverfolgung auf der Grundlage von
Art. 6 Abs. 1 und 2 i.V.m. Art. 2 Abs. 2 S. 1 und Art. |
Abs. 1 GG auch nahen Angehdrigen zustehen (vgl.
BVerfG, Beschl. d. 3. Kammer d. Zweiten Senats v.
19.5.2015 -2 BvR 987/11, Rn. 20; Beschl. d. 2. Kammer
d. Zweiten Senats v. 2.7.2018 — 2 BvR 1550/17, Rn. 38;
Beschl. d. 2. Kammer d. Zweiten Senats v. 21.12.2022 —
2 BvR 378/20, Rn. 52).

Der in der Kammerrechtsprechung angenommene An-
spruch auf effektive Strafverfolgung umfasst allerdings
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nur die Strafverfolgung als solche. Ein dariiberhinausge-
hender Anspruch auf eine inhaltliche Korrektur eines
Strafurteils im Rahmen einer Wiederaufnahme besteht
nicht (vgl. BVerfG, Beschl. d. 1. Kammer d. Zweiten Se-
nats v. 26.6.2014 — 2 BvR 2699/10, Rn. 14; Beschl. d.
3. Kammer d. Zweiten Senats v. 6.10.2014 — 2 BvR
1568/12, Rn. 15; Beschl. d. 3. Kammer d. Zweiten Senats
v. 19.5.2015 — 2 BvR 987/11, Rn. 24; Beschl. d. 2. Kam-
mer d. Zweiten Senats v. 15.1.2020 — 2 BvR 1763/16,
Rn. 42; vgl. auch Rn. 135; a.A. Hornle, GA 2022, 184
[190 ff.]). Dessen ungeachtet ist der Gesetzgeber von Ver-
fassungs wegen nicht daran gehindert, in Erfiillung und
Konkretisierung der ihm obliegenden Schutzpflicht fiir
Leib und Leben bei schwersten Gewaltverbrechen die
Moglichkeit der Wiederaufnahme auch nach rechtskrafti-
gem Freispruch und auch jenseits von bestehenden An-
spriichen auf Strafverfolgung zuzulassen, um eine effek-
tive Strafverfolgung zu ermoglichen.

¢) Die in § 362 Nr. 5 StPO vorgesehene Wiederaufnahme
im Fall v6lkerrechtlicher Verbrechen effektuiert den staat-
lichen Strafanspruch im Sinne der Durchsetzung funda-
mentaler volkerrechtlicher Interessen.

aa) § 362 Nr. 5 StPO sieht die Wiederaufnahme fiir Mord
(§ 211 Strafgesetzbuch) und drei volkerstrafrechtliche
(Kern-)Verbrechen vor. Es handelt sich um die Straftatbe-
stainde des Volkermords (§ 6 Abs. 1 Volkerstrafgesetz-
buch), bestimmter Verbrechen gegen die Menschlichkeit
(§ 7 Abs. 1 Nr. 1 und 2 Volkerstrafgesetzbuch) und von
Kriegsverbrechen gegen das Leben einer Person (§ 8
Abs. 1 Nr.1 Volkerstrafgesetzbuch). Diese Straftatbe-
stinde hat der deutsche Gesetzgeber im 2002 geschaffe-
nen Volkerstrafgesetzbuch (VStGB) zusammen mit ande-
ren volkerstrafrechtlichen Tatbestdnden geregelt (Volker-
strafgesetzbuch v. 26.6.2002 [BGBI I, S. 2254], gedndert
durch Artikel 1 des Gesetzes v. 22.12.2016 [BGBI I,
S. 3150]). Die im Volkerstrafgesetzbuch niedergelegten
Verbrechenstatbestinde (§§ 6-12 VStGB) unterliegen
dem Weltrechtsprinzip (§ 1 VStGB), wonach die Verfol-
gung dieser Straftaten unabhédngig vom Tatort und der
Staatsangehorigkeit von Téter und Opfer ist (im Einzelnen
dazu Kreicker, in: Eser/Sieber/Kreicker, Nationale Straf-
verfolgung volkerrechtlicher Verbrechen, Teilband 7 —
Volkerstrafrecht im Léandervergleich, 2006, S. 191 ff.).
Die zunehmende Akzeptanz des Weltrechtsprinzips im in-
ternationalen wie auch im nationalen Recht ist Teil eines
umfassenden Strukturwandels des Volkerrechts, der mit
der Anerkennung eines Korpus von Regeln als ius cogens
einen Konstitutionalisierungsprozess des Volkerrechts
eingeleitet hat und der souverdnen staatlichen Handlungs-
freiheit Grenzen setzt. Das als Geburtsstunde des moder-
nen Volkerstrafrechts geltende Urteil des Internationalen
Militértribunals in Niirnberg von 1946 fiihrte zur raschen
Akzeptanz der sogenannten Kernverbrechen (core cri-
mes), die auch Gegenstand der §§ 6-13 VStGB sind (vgl.
dazu Ambos, in: MiiKo-StGB, 4. Aufl. [2022], § 1 VStGB
Rn. 1). An diese Entwicklung kniipfte der Sicherheitsrat
der Vereinten Nationen an, als er 1993 und 1994 auf der
Grundlage von Kapitel VII der UN-Charta den Internati-
onalen Strafgerichtshof fiir das ehemalige Jugoslawien
(Statut abgedruckt in: BT-Drs. 13/57, dort auch deutsche
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Ubersetzung) und den Internationalen Strafgerichtshof
fir Ruanda errichtete (Statut abgedruckt in: BT-Drs.
13/7953, dort auch deutsche Ubersetzung). Der Internati-
onale Strafgerichtshof wurde sodann auf der Grundlage
des Romischen Statuts am 17.7.1998 (BGBIII 2000,
S. 1393) ins Leben gerufen, das am 1.7.2002 in Kraft trat.

Die Verfolgung von Volkerrechtsverbrechen durch inter-
nationale Strafgerichte ist wegen deren begrenzter Zustén-
digkeiten und Kapazitéten jedoch immer noch unvollstin-
dig. Die Wirksamkeit des Volkerstrafrechts hangt damit
entscheidend von seiner dezentralen Anwendung durch
die nationalen Strafverfolgungsbehérden ab. Diese Auf-
fassung liegt auch dem deutschen Vélkerstrafgesetzbuch
zugrunde, wenn es in der dortigen Gesetzesbegriindung
heif3t: ,,Das deutsche Volkerstrafgesetzbuch spiegelt die
Entwicklung des humanitiren Vélkerrechts und des Vol-
kerstrafrechts wider und stellt eigensténdige, auf die spe-
zifische Rechtsmaterie zugeschnittene strafrechtliche Re-
gelungen bereit. Hierin liegt rechtssystematisch und
rechtspolitisch ein erheblicher Fortschritt gegeniiber der
bisherigen Praxis der Anwendung der allgemeinen deut-
schen Strafrechtsbestimmungen auf Kernverbrechen nach
dem Volkerrecht und zugleich ein Beitrag zur Konsolidie-
rung des Volkerstrafrechts* (BT-Drs. 14/8524, S. 12).

bb) Bei volkerrechtlichen Verbrechen geht es nicht nur
um den Schutz individueller Interessen, sondern um fun-
damentale Belange der gesamten Volkerrechtsgemein-
schaft. Jeder Staat ist durch volkerrechtliche Verbrechen
betroffen; die Rechtsverletzung wirkt erga omnes, verletzt
mithin die Rechte aller Staaten, die ein legitimes Interesse
daran haben, dass der Frieden, die Sicherheit und das
Wohl der Menschheit nicht durch die Begehung volker-
rechtlicher Verbrechen gefahrdet werden (vgl. Ambos, in:
MiiKo-StGB, 4. Aufl. [2022], § 1 VStGB Rn. 5 f.; Krei-
cker, in: Eser/Sieber/Kreicker, Nationale Strafverfolgung
volkerrechtlicher Verbrechen, Teilband 7 — Volkerstraf-
recht im Landervergleich, 2006, S. 20 f. mit zahlreichen
Nachweisen). Die Begehung volkerrechtlicher Verbre-
chen gehort daher ebenso wie die sonstiger schwerer Men-
schenrechtsverletzungen nicht zu den inneren Angelegen-
heiten eines Staates. Jedenfalls bei den Kernverbrechen
des Volkerstrafrechts — dazu gehoren Volkermord, Ver-
brechen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen
gegen das Leben — diirfte jeder Staat als befugt anzusehen
sein, diese Verbrechen nach dem Weltrechtsprinzip zu
ahnden (vgl. ndher dazu und zu den Notwendigkeiten ei-
ner entsprechenden transnationalen Koordinierung der
Strafverfolgung Ambos, in: MiiKo-StGB, 4. Aufl. [2022],
§ 1 VStGB Rn. 14 £, 21 ff.).

cc) Dariiber hinaus bestehen auch staatliche Pflichten zur
Verfolgung volkerstrafrechtlicher Verbrechen, darunter
auch derjenigen, die von § 362 Nr. 5 StPO erfasst werden.
Sie folgen fiir die Bundesrepublik Deutschland aus vol-
kerrechtlichen Vertridgen, die sie ratifiziert hat (vgl. be-
treffend den Volkermord die Konvention iiber die Verhii-
tung und Bestrafung des Volkermords vom 9.12.1948
[BGBI 1I 1954, S. 730]; fiir Kriegsverbrechen sind die
Genfer Abkommen I-IV vom 12.8.1949 [BGBI 11 1954,
S. 781, 783, 813, 838, 917] und das 1. Zusatzprotokoll zu
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diesen Abkommen vom 8.6.1977 [BGBI 11 1990, S. 1551]
malgeblich; vgl. im Einzelnen dazu Kreicker, in:
Eser/Sieber/Kreicker, Nationale Strafverfolgung volker-
rechtlicher Verbrechen, Teilband 7 — Volkerstrafrecht im
Landervergleich, S. 9 ff.). Daneben folgen Strafverfol-
gungspflichten fiir volkerrechtliche Verbrechen nach ver-
breiteter, wenn auch nicht unbestrittener Auffassung auch
aus dem Voélkergewohnheitsrecht, wenn auch beschriankt
auf Taten eigener Staatsangehoriger und begrenzt auf den
Tatort- und Aufenthaltsstaat des Beschuldigten (vgl. Krei-
cker, in: Eser/Sieber/Kreicker, Nationale Strafverfolgung
volkerrechtlicher Verbrechen, Teilband 7 — Volkerstraf-
recht im Léandervergleich, S. 12 ff. m.w.N. zum Mei-
nungsstand). Das nationale Recht tragt diesen Verpflich-
tungen durch die Aufnahme entsprechender Straftatbe-
stinde in das Volkerstrafgesetzbuch Rechnung (§§ 6-8
VStGB). § 1 VStGB erstreckt die deutsche materielle
Strafgewalt entsprechend dem Weltrechtsprinzip aller-
dings auch dartiber hinaus auf volkerrechtliche Verbre-
chen unabhéngig von Tatort und Staatsangehorigkeit von
Opfer und Téter. Bei der Verfolgung volkerrechtlicher
Verbrechen werden die Strafverfolgungsbehorden und
Gerichte nicht nur im nationalen, sondern zugleich im In-
teresse der gesamten Staatengemeinschaft, als Teil eines
Volkerstrafjustizsystems (,,international criminal justice
system®, vgl. Ambos, in: MiiKo-StGB, § 1 VStGB Rn. 2)
tatig. Das Volkerstrafrecht verlangt dabei, dass die Straf-
verfolgung effektiv und die verhéngten Sanktionen gegen
Beschuldigte tat- und schuldangemessen sind.

Die Moglichkeit der Wiederaufnahme nach rechtskrafti-
gem Freispruch durch ein deutsches Gericht im Fall von
Nova, die dringende Griinde dafiir bieten, dass eine Ver-
urteilung wegen einer der von § 362 Nr. 5 StPO erfassten
volkerrechtlichen Kernverbrechen erfolgen wird, dient
der Starkung der strafrechtlichen Verfolgung dieser Taten
und damit der Vermeidung der Straflosstellung der Téter.
Letzteres ist — wie gezeigt — zentrales Anliegen des mo-
dernen Volkerstrafrechts. Gerade im Zusammenhang mit
der typischerweise besonders schwierigen Aufklarung der
von § 362 Nr. 5 StPO erfassten volkerrechtlichen Verbre-
chen, deren Begehung regelmédfBig im Kontext von inter-
nationalen oder innerstaatlichen gewaltsamen Auseinan-
dersetzungen steht, ist davon auszugehen, dass beweis-
kréftige Nova nicht selten erst Jahre nach den Taten ver-
fiigbar sind oder erst spéter entwickelte Software in ge-
speichertem Datenmaterial volkerstrafrechtliche Zusam-
menhinge sicher erkennen kann, die bis dahin verborgen
geblieben sind (zur Bedeutung digitaler Beweismittel bei
der Aufkldrung derartiger Verbrechen vgl. Koenig, JICJ
2022, S. 829 ff.; D’Alessandra/Sutherland, JICJ 2021,
S. 9 ff.; Freeman, JICJ 2021, S. 35 f.). Auch vor diesem
Hintergrund kann die Regelung des § 362 Nr. 5 StPO als
Ausdruck eines volkerrechtsfreundlichen Verstédndnisses
des staatlichen Strafanspruches im Sinne von dessen wei-
terer Effektuierung verstanden werden.

dd) Das hier beschriebene Verstiandnis der Reichweite des
staatlichen Strafanspruchs steht im Einklang mit dem gel-
tenden Volkerstrafrecht, soweit dieses die innerstaatliche
Geltung des Grundsatzes ne bis in idem (d.h. das Verbot
der Mehrfachverfolgung durch innerstaatliche Gerichte)
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betrifft. Die transnationale Geltung des ne bis in idem-
Grundsatzes ist nicht Gegenstand des Schutzgehalts von
Art. 103 Abs. 3 GG. Die Moglichkeit, das Mehrfachver-
folgungsverbot in begriindeten Einzelfdllen und unter en-
gen Voraussetzungen innerhalb des nationalen Rechts-
raums einzuschrinken, ist in der Européischen Menschen-
rechtskonvention (EMRK) und dem Internationalen Pakt
iiber biirgerliche und politische Rechte (IPbpR, BGBI 11
1973, S. 1553) anerkannt. Das 7. Zusatzprotokoll zur
EMRK (im Folgenden: 7. ZP-EMRK), das die Bundesre-
publik Deutschland allerdings bislang nicht ratifiziert hat,
trat im Jahr 1988 in Kraft und enthélt im Wesentlichen
Ergénzungen der Justiz- und Verfahrensgarantien der
Art. 5-7 EMRK. Art. 4 Abs. 2 7. ZP-EMRK erlaubt die
Wiederaufnahme zuungunsten des Angeklagten, wenn
neue oder neu bekannt gewordene Tatsachen vorliegen
oder das Verfahren schwerwiegende Méngel aufwies.
Eine derartige Einschrdnkung fehlt in Art. 14 Abs. 7
IPbpR, doch sollen auch nach dieser Bestimmung aufBer-
gewohnliche Umstidnde eine Wiederaufnahme rechtferti-
gen (vgl. Kadelbach, in: Dorr/Grote/Marauhn,
EMRK/GG Konkordanzkommentar, 3. Aufl. [2022],
Kap. 29 Rn. 36). Mit der Schaffung des § 362 Nr. 5 StPO
zur Wiederaufnahme propter nova bewegt sich der Ge-
setzgeber in dem von Art. 4 Abs. 2 7. ZP-EMRK vorge-
gebenen Rahmen.

Auch der in Art. 50 der Grundrechtecharta der Europdi-
schen Union (GRCh) verankerte Grundsatz ne bis in idem,
dessen Anwendbarkeit ohnehin nur in Betracht kommt,
wenn es um die Anwendung und Durchfiihrung von Uni-
onsrecht geht, soll den iiblichen Regeln zur Rechtferti-
gung von Eingriffen nach Art. 52 Abs. 1 GRCh unterlie-
gen, also verhéltnismiBigen Einschrinkungen im Inte-
resse iiberwiegender Gemeinwohlbelange zugénglich sein
(vgl. Kadelbach, in: Dorr/Grote/Marauhn, EMRK/GG
Konkordanzkommentar, 3. Aufl. [2022], Kap. 29 Rn. 40).
Ein iiber Art. 103 Abs. 3 GG hinausgehender Schutz wird
Art. 50 GRCh jedenfalls nicht entnommen. Dies gilt auch,
soweit iiber Art. 52 Abs.3 GRCh die Ausnahme des
Art. 4 Abs. 2 7. ZP-EMRK herangezogen wird (vgl. Ja-
rass, NStZ 2012, 611 [616]).

ee) Die Strafverfahrensordnungen zahlreicher européi-
scher Lander lassen die Wiederaufnahme propter nova zu-
ungunsten der betroffenen Person zu. Eine rechtsverglei-
chende Analyse, die auf den Ergebnissen einer Anfrage
des BVerfG im Rahmen des vorliegenden Verfahrens an
die Européische Kommission fiir Demokratie durch Recht
(Venedig-Kommission) sowie auf den Ausarbeitungen
der Wissenschaftlichen Dienste des Bundestages beruht
(WD 7 —-3000 —262/18 und WD 7 — 3000 — 007/22) und
insgesamt 32 (im Wesentlichen européische) Staaten in
den Blick nimmt (vgl. Rn. 20 f. des Urteils), ergibt, dass
eine Wiederaufnahme zuungunsten des Betroffenen in der
Mehrheit der betrachteten Staaten moglich ist. In nur sie-
ben Staaten ist die ungiinstige Wiederaufhahme insgesamt
unzuldssig. In weiteren sieben Staaten ist eine ungiinstige
Wiederaufnahme eines Strafverfahrens beschrankt auf ge-
falschte Beweismittel, Falschaussagen oder andere Ver-
fahrensfehler wie Korruption, Bestechung oder Amts-
missbrauch. In 17 der untersuchten Staaten ist dagegen,
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wenngleich mit Unterschieden in den Einzelheiten, eine
ungiinstige Wiederaufnahme aufgrund neuer Tatsachen
und Beweismittel moglich.

5. 0b § 362 Nr. 5 StPO in seiner konkreten Ausgestaltung
dem Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit im engeren Sinne
geniigt (a) und sich als hinreichend bestimmt erweist (b),
bediirfte ndherer Betrachtung.

a) aa) Von der Wiederaufnahme gemaf § 362 Nr. 5 StPO
geht eine erhebliche Beeintrachtigung der durch Art. 103
Abs. 3 GG gewihrleisteten individuellen Rechtssicherheit
des Freigesprochenen aus. Sie darf nicht zu unzumutbaren
Risiken fiir die Betroffenen fiihren, ihr Leben lang unter
dem Damoklesschwert eines erneuten Strafverfahrens le-
ben zu miissen, ohne dass hierfiir ein hinreichender Grund
gegeben wire, der vor der Verfassung Bestand hat. Die
VerhiltnismaBigkeit im engeren Sinne erfordert es daher,
dass an die Wiederaufnahme propter nova nach rechts-
kréftigem Freispruch sehr hohe Anforderungen gestellt
werden, die Ausdruck des besonderen Gewichts sind, das
der Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs in den
erfassten Konstellationen zukommt. Dieser Anforderung
ist zundchst dadurch geniigt, dass eine Wiederaufnahme
in § 362 Nr. 5 StPO nur bei schwersten Verbrechen vor-
gesehen ist. Betroffen sind nur Mord und volkerrechtliche
Kernverbrechen wie Volkermord, Verbrechen gegen die
Menschlichkeit und Kriegsverbrechen gegen eine Person.
Erfasst sind nur vollendete Taten und die titerschaftliche
Begehung (vgl. BT-Drs. 19/30399, S. 10). Es handelt sich
samtlich um unverjdhrbare Straftaten, die besonders
schweres Unrecht darstellen und durchweg mit der
Hochststrafe, das heiit lebenslanger Freiheitsstrafe be-
droht sind. Wie bei § 362 Nr. 4 StPO ist auch bei § 362
Nr. 5 StPO Voraussetzung, dass der Beschuldigte im
fritheren Verfahren freigesprochen worden ist; bei einer
lediglich zu milden Verurteilung ist eine Wiederaufnahme
ausgeschlossen. Eine Wiederaufnahme kommt daher
nicht in Betracht, wenn der Beschuldigte damals etwa we-
gen Totschlags verurteilt worden ist und nunmehr Be-
weise aufgetaucht sind, die dringende Griinde fiir einen
Mordvorwurf bilden.

bb) Dem Ausnahmecharakter der Wiederaufnahme und
der Notwendigkeit des Schutzes des Betroffenen wird
auch durch das zweistufige Verfahren (§ 368 Abs. I,
§ 370 Abs. I StPO) Rechnung getragen, in dessen Rah-
men die neuen Tatsachen und Beweismittel im konkreten
Einzelfall einer qualifizierten Uberpriifung anhand der
Anforderungen des § 362 Nr. 5 StPO unterzogen werden.
Eine vorschnelle und iiberméfige Inanspruchnahme die-
ses exzeptionellen Korrekturinstruments diirfte damit aus-
geschlossen sein. Bei der Wiederaufnahme zuungunsten
des Betroffenen nach § 362 Nr. 5 StPO kann der Antrag
nur von der Staatsanwaltschaft, nicht etwa von Nebenkla-
gern gestellt werden. Sowohl der Beschluss im Aditions-
als auch im Probationsverfahren sind mit der Beschwerde
anfechtbar (§ 372 i.V.m. § 311 Abs. 2 StPO).

cc) Die Angemessenheit des § 362 Nr. 5 StPO in Hinblick
auf die Schwere der Beeintrichtigung der Rechte der Be-
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troffenen setzt weiter voraus, dass Sicherungsmechanis-
men vorgesehen sind, die bestmoglich gewéhrleisten, dass
ein Unschuldiger nicht ein zweites Mal einem Strafver-
fahren wegen derselben Tat unterworfen wird. Diese An-
forderung diirfte nur dann erfiillt sein, wenn die neuen Be-
weismittel von einer solchen Qualitét sind, dass eine Ver-
urteilung mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit zu erwarten
ist (vgl. Hornle, GA 2022, 184 [193 f.]). Zu Recht wird an
dieser Stelle verlangt, dass die neuen Tatsachen oder Be-
weismittel Sachverhaltskonstruktion oder Beweislage
grundlegend dndern miissen. In der miindlichen Verhand-
lung hat die Sachversténdige (...) in diesem Zusammen-
hang von ,,compelling evidence®, von einem ,,game chan-
ger* gesprochen, der die Beweislage in einem vollig an-
deren Licht erscheinen lassen miisse und damit eine Ver-
urteilung als hoch wahrscheinlich erscheinen lasse (vgl.
auch Hornle, GA 2022, 184 [193 f.]). Zu priifen wire da-
her, ob der Wortlaut der Norm hinter diesem Erfordernis
zuriickbleibt, wenn es dort heilt, dass die neuen Beweis-
mittel und Tatsachen dringende Griinde fiir die Annahme
bilden (miissen), dass der Freigesprochene verurteilt wird.
Das OLG Celle mochte an dieser Stelle eine ganz iiber-
wiegende Wahrscheinlichkeit fiir eine Verurteilung genii-
gen lassen (Beschl. v. 20.4.2022 — 2 Ws 62/22, 2 Ws
86/22, Rn. 35; ebenso Gdrditz, Stellungnahme zum Ent-
wurf eines ,,Gesetzes zur Herstellung materieller Gerech-
tigkeit™, Anlage zum Wortprotokoll der 160. Sitzung des
Ausschusses flir Recht und Verbraucherschutz des Deut-
schen Bundestages am 21.6.2021, Protokoll-Nr. 19/160,
S. 53 [58]). In der Begriindung zum Gesetzentwurf wird
indes nur eine ,,groBe Wahrscheinlichkeit* einer Verurtei-
lung gefordert und zur Prizisierung auf den dringenden
Tatverdacht nach den §§ 112, 112a StPO als Vorausset-
zung fiir den Erlass eines Haftbefehls verwiesen (vgl. BT-
Drs. 19/30399, S. 10). Ob vor diesem Hintergrund eine
verfassungskonforme Auslegung des § 362 Nr. 5 StPO in
Betracht kommt, die die Norm vor dem Verdikt der Un-
verhéltnisméBigkeit im engeren Sinne bewahrt, bediirfte
ndherer Betrachtung, von der angesichts der Auffassung
der Senatsmehrheit zur Verfassungswidrigkeit der Norm
abgesehen wird.

dd) Dies gilt in Hinblick auf die VerhéltnisméBigkeit der
Norm auch fiir die Frage nach einer Kompensation der mit
der Durchfiihrung eines zweiten Verfahrens verbundenen
Belastung bei der Strafzumessung. Vorgeschlagen wird
hier eine Anwendung der BGH-Rechtsprechung zur Straf-
milderung bei auBergewohnlichen Umsténden des Falles
nach Maligabe der sogenannten Rechtsfolgenlosung
(BGHSt 30, 105; ndher zu der Rechtsprechung des BGH
und der Zuldssigkeit einer solchen Rechtsfortbildung
Schneider, in: MiiKo-StGB, 4. Aufl. [2021], §211
Rn. 39 ff)). Im Fall der Wiederautnahme soll nach aller-
dings umstrittener Ansicht ein Anwendungsfall fiir eine
solche auBergesetzliche Strafrahmenmilderung bei der
Verhdngung einer lebenslangen Freiheitsstrafe vorliegen
(in diesem Sinne Hornle, GA 2022, 184 [193]). Ob unter
VerhiltnismaBigkeitsgesichtspunkten ein solches Vorge-
hen geboten und der Gesetzgeber verfassungsrechtlich
verpflichtet wire, dies im Normtext sicherzustellen, bleibt
einer ndheren Priifung vorbehalten.
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b) Zuletzt stellen sich Fragen in Hinblick auf die Be-
stimmtheit von § 362 Nr. 5 StPO. Die Norm stellt fiir die
Wiederaufhahme auf ,,neue Tatsachen und Beweismittel
(...), die allein oder in Verbindung mit frither erhobenen
Beweisen dringende Griinde dafiir bilden®, dass eine Ver-
urteilung wegen der dort erfassten Verbrechen erfolgen
wird, ab. Mit dieser Formulierung greift der Gesetzgeber
auf § 359 Nr. 5 StPO zuriick, der die Wiederaufnahme zu-
gunsten des Verurteilten regelt und zu Recht geringe An-
forderungen an die Neuheit der Beweismittel stellt. Da-
nach gilt jedes Beweismittel als neu, das bei der ersten
Entscheidung nicht berticksichtigt worden ist (vgl.
BVerfG, Beschl. d. 2. Kammer d. Zweiten Senats v.
14.9.2006 — 2 BvR 123/06 u.a., Rn. 20). Dazu konnen
auch Tatsachen gehoren, die in der Hauptverhandlung Ge-
genstand der Erorterung waren, aber unter Verstofl gegen
§ 261 StPO in der Entscheidung nicht beriicksichtigt wor-
den sind (vgl. Hoven, JZ 2021, 1154 [1161] m.w.N. zur
Rechtsprechung). Ein solches Verstindnis von Nova
wiirde eine Anwendung von § 362 Nr. 5 StPO in einem
Umfang ermdglichen, die dem Ausnahmecharakter der
Norm und dem Schutzgehalt des Art. 103 Abs. 3 GG nicht
gerecht wiirde. Desgleichen diirften solche Beweismittel
im Rahmen einer ungiinstigen Wiederauthahme ausschei-
den, die zwar im fritheren Verfahren schon verfiigbar ge-
wesen wiren, aber aufgrund von Versdumnissen im Er-
mittlungsverfahren oder des Gerichts unberiicksichtigt ge-
blieben sind (vgl. in diesem Sinne Tiemann, in: KK-StPO,
§ 362 Rn. 19a). Vor diesem Hintergrund bestehen Beden-
ken, ob § 362 Nr. 5 StPO dem verfassungsrechtlichen Ge-
bot geniigt, dass Grundrechtseingriffe durch den Gesetz-
geber selbst entschieden werden miissen und nicht der
Auslegung und Anwendung durch die Gerichte {iberlassen
bleiben diirfen.

6. Unabhéngig von bestehenden Zweifeln an der Verein-
barkeit der konkreten Ausgestaltung der streitgegenstind-
lichen Norm mit den Grundsitzen von VerhiltnismaBig-
keit und Bestimmtheit liegt ein Versto3 gegen das Verbot
der echten Riickwirkung aus Art.20 Abs.3 iV.m.
Art. 103 Abs. 3 GG vor. Der Argumentation des Senats,
der wir uns anschlieBen, ist nur Folgendes hinzuzufiigen.
Auch nach unserer Ansicht ist nicht ersichtlich, dass es zur
Vermeidung einer Beeintrachtigung der Rechtstreue der
Bevolkerung und des Vertrauens in die Gerechtigkeit und
Unverbriichlichkeit der Rechtsordnung (vgl. BVerfGE
156, 354 [410 f. Rn. 151] — Vermogensabschopfung) er-
forderlich wire, die Wiederaufnahme propter nova auch
auf'in der Vergangenheit mit einem Freispruch rechtskraf-
tig abgeschlossene Verfahren zu erstrecken. Diese Fest-
stellung gewinnt aber nicht zuletzt dadurch an Uberzeu-
gungskraft, dass es dem Gesetzgeber nach unserer Ansicht
fiir die Zukunft offensteht — im Rahmen der im Vorange-
gangenen aufgezeigten engen verfassungsrechtlichen
Grenzen —, eine Ergénzung der bestehenden Wiederauf-
nahmetatbestdnde propter nova im Fall schwerster Ver-
brechen (vgl. Rn. 33 der abweichenden Meinung) vorzu-
sehen und damit eine Regelung zu schaffen, die dem staat-
lichen Strafanspruch ausnahmsweise den Vorrang vor der
Rechtssicherheit einrdumt.

[...]



Anmerkung zur Entscheidung des BVerfG zu § 362 Nr. 5 StPO

Von Prof. Dr. Wolfgang Mitsch™

Mit Urteil vom 31. Oktober 2023 hat der 2. Senat des
BVerfG die im Dezember 2021 durch ,, Gesetz zur Herstel-
lung materieller Gerechtigkeit” eingefiihrte Vorschrift
$ 362 Nr. 5 StPO fiir mit dem Grundgesetz unvereinbar
und deshalb nichtig erkldrt. Erwartungsgemdf waren die
Reaktionen auf diese Entscheidung nicht nur zustim-
mende. Die vorliegende Anmerkung wendet sich nicht ge-
gen das Ergebnis, setzt sich aber — auch kritisch — mit
einigen Teilen der Entscheidungsbegriindung sowie den
Erwiderungen der beiden abweichend votierenden Se-
natsmitglieder auseinander.

1. Erste Reaktionen in Medien

Von Demonstrationsziigen durch die Karlsruher Innen-
stadt, von wiitenden Protesten aufgebrachter Biirger vor
dem Bundesverfassungsgericht, von gar schlimmeren Er-
eignissen, die Zorn und Emporung der Menschen zum
Ausdruck bringen, haben die Medien nach dem 31. Okto-
ber 2023 nicht berichtet. Das ist gut. Die ablehnenden Re-
aktionen auf die Entscheidung des BVerfG iiber die Ver-
fassungsbeschwerde, mit der die Grundgesetzwidrigkeit
des § 362 Nr. 5 StPO geltend gemacht wurde, beschrén-
ken sich auf friedliche und anstédndige Kundgaben einer
durchaus verstindlichen Enttduschung und Verdrgerung.
Dass man ob der Entscheidung auch wiitend und erziirnt
sein diirfe, suggeriert ein nicht unwidersprochen bleiben-
der Kommentar, den der von mir ansonsten sehr ge-
schétzte Reinhard Miiller auf der ersten Seite der Frank-
furter Allgemeinen Zeitung (FAZ) vom 1. November
2023 zu dem Urteil abgegeben hat. Sein Text beginnt mit
den Sitzen: ,,Wenn zwei Hamas-Terroristen in Deutsch-
land wegen bestialischer Volkermord-Verbrechen ange-
klagt, aus Mangel an Beweisen aber freigesprochen wer-
den — und dann spdter einer die Tat gesteht, dann kann er
noch einmal vor Gericht gestellt werden, der andere nicht,
auch wenn gewichtige Beweise auftauchen.” So kurz nach
dem 7. Oktober mit noch frischen Gedanken an die
schrecklichen Ereignisse in unseren Kdpfen sind solche
Bemerkungen natiirlich bestens geeignet, heftige Emotio-
nen von Lesern, die — das unterstelle ich einmal — {iber-
wiegend nicht tiber profundes juristisches Fachwissen zu
diesem Thema verfiigen, zu wecken. Ohnehin war bereits
vor dem Karlsruher Richterspruch klar, dass eine Ent-
scheidung, wie sie jetzt ergangen ist, in der Bevolkerung
und auch in der Fachwelt auf massive Ablehnung stoflen
wiirde. Die dissenting votes der beiden Senatsmitglieder
haben dieser Einstellung neue Nahrung gegeben, wie der
Text in der FAZ, der Argumente aus dem Sondervotum
aufgreift, bestétigt. Bevor dieses und die Begriindung der
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Senatsmehrheit hier einer nidheren Analyse unterzogen
wird, sind jedoch einige berichtigende und erginzende Er-
lauterungen zu den Ausfithrungen Reinhard Miillers not-
wendig.

Es stimmt nicht, dass mutmalliche Hamas-Terroristen
nach dem Freispruch eines deutschen Strafgerichts nicht
mehr wegen ihrer erst spater beweisbar gewordenen Ver-
brechen vor Gericht gestellt werden kdnnen. Das gilt nur
fiir Verfahren vor deutschen Strafgerichten und solchen in
EU-Mitgliedsstaaten. Art. 103 Abs. 3 GG steht einem er-
neuten Strafverfahren in Deutschland entgegen. Art. 54
SDU und Art. 50 GrCh erweitern diesen Strafklagever-
brauch auf das Gebiet der EU. Eine Verfolgung und Ver-
urteilung beispielsweise in Osterreich oder Frankreich
wire also ebenso ausgeschlossen. Aber eine Anklage vor
einem Strafgericht in Israel (oder in den Vereinigten Staa-
ten) diirfte faktisch moglich und rechtlich zuldssig sein.
So weit geht die Reichweite deutscher und européischer
ne-is-in-idem-Normen nicht. Was ldge in einem solchen
Fall also néher, als die von deutscher Seite vollmundig be-
kundete Solidaritit durch reale MaBnahmen zu manifes-
tieren und ein Auslieferungsverfahren anzustofen? Da
dieses jedoch nach einem Urteil in Deutschland gemél § 9
Nr. 1 IRG nicht mehr zuléssig wire, sollte die Ausliefe-
rung erfolgen, bevor in Deutschland eine zustéindige
Staatsanwaltschaft beschlieBt, gegen den Verdichtigen
ein Strafverfahren einzuleiten. Nach einem Urteil wiére
nur noch eine rechtlich fragwiirdige Aktion wie im Fall
Adolf Eichmann' oder auch im Fall Krombach/Bam-
berski* zielfiihrend. Wieso sollte iiberhaupt ein Strafver-
fahren in Deutschland eingeleitet werden, wenn die Be-
weislage unsicher ist und die Menschen, die als Zeugen
etwas zur Wahrheitsfindung beitragen konnten, {iberwie-
gend in Israel lebende Staatsbiirger jiidischen Glaubens
sind ? Muss man ihnen die vielleicht nicht ungeféhrliche
Reise nach Deutschland zumuten, um sie vor dem Gericht
ihre Aussage machen zu lassen? Soll umgekehrt das Ge-
richt samt Staatsanwaltschaft, Verteidigung usw. sich
nach Israel begeben, um dort erforderliche Tatortbesichti-
gen und Zeugenbefragungen vorzunehmen? Das Beispiel
ist also wenig durchdacht, basiert mutmaBlich auf der
Ausblendung mdoglicherweise (nicht) vorhandener
Rechtskenntnisse und soll die Adressaten ebenfalls vom
Nachdenken abhalten. Derartige Appelle an das Gerech-
tigkeitsempfinden sind der Aufruf zu gefiihlsgeleitetem
Gemurre unkundiger Zeitgenossen, fiir das Politiker — wie
die jiingere Gesetzgebungsgeschichte zeigt — durchaus
empfanglich sind. Viele bezeichnen so etwas als Populis-
mus. Ich bevorzuge das Wort Irrationalismus. Reinhard

2 Dazu Mitsch, in: FS Rogall, 2018, S. 575 ff.



Mitsch — Anmerkung zur Entscheidung des BVerfG zu § 362 Nr. 5 StPO

Miillers Beispiel hilt einer niichtern verniinftigen Wiirdi-
gung nicht stand. Der Text will nicht aufkldren, sondern
manipulieren. Die Behauptung von ,,Wertungswidersprii-
chen®, die durch die Rechtslage nach dem BVerfG-Urteil
angeblich entstehen, beruht auf mangelnder Reflexion
iiber die Unterschiede der in § 362 StPO normierten Wie-
deraufhahmegriinde. Ein Urteil, das auf Grundlage einer
vom Gericht verwerteten gefdlschten Urkunde erging
(§ 362 Nr. 1 StPO), ist falsch und leidet an dem Makel
einer zumindest objektiv unrichtigen Wiirdigung der Be-
weislage durch das Gericht. Ein Freispruch, dessen Un-
richtigkeit erst durch neue Erkenntnisse sichtbar wird, die
dem Gericht seinerzeit nicht zur Verfiigung standen
(§ 362 Nr. 5 StPO), ist — soweit das Verfahren im Ubrigen
rechtskonform durchgefiihrt wurde — in jeder Hinsicht
einwandfrei. Sdhe die Strafprozessordnung eine dritte
Rechtsmittelinstanz nach der Revision (§§ 331 ff StPO) —
eine ,,Superrevision” — vor, héitte ein Beschwerdefiihrer
mit diesem Rechtsmittel keinen Erfolg. Von einem Wer-
tungswiderspruch kann also keine Rede sein. Dieser
konnte allenfalls im Verhéltnis zu § 362 Nr. 4 StPO beste-
hen, siehe das Eingangsbeispiel. Um einen Wertungswi-
derspruch zwischen x und y zu beseitigen, gibt es aber im-
mer drei Losungsvarianten: Man dndert bzw. beseitigt x
oder man @ndert bzw. beseitigt y oder man éndert bzw.
beseitigt sowohl x als auch y. Das BVerfG hat eine Besei-
tigung des § 362 Nr. 5 StPO bewirkt. Der angebliche Wer-
tungswiderspruch zu § 362 Nr. 4 StPO wire auch durch
Beseitigung des § 362 Nr. 4 StPO oder durch Beseitigung
von § 362 Nr. 4 StPO und § 362 Nr. 5 StPO behoben wor-
den. Diskutabel wire sogar eine vollige Aufhebung des
gesamten § 362 StPO. Verteidiger der Entscheidung des
BVerfG werden durch Attacken wie den Text in der FAZ
vor keine unldsbaren Herausforderungen gestellt. Das ist
bei den Sondervoten, die Richter Peter Miiller und Rich-
terin Christine Langenfeld der Senatsentscheidung hinzu-
gefiigt haben, anders.

I1. Sondervoten Langenfeld/Miiller

Die beiden abweichenden Richter schlielen sich der Se-
nats-Entscheidung im Ergebnis an, weil und soweit sie
wie ihre Kollegen einen Verstol gegen das verfassungs-
rechtliche Verbot echter Riickwirkung sehen. Im Ubrigen
und vor allem in einem zentralen Punkt vermogen sie der
von der Senatsmehrheit getragenen Begriindung nicht zu
folgen. Die von dieser behauptete Abwagungsfestigkeit
des Art. 103 Abs. 3 GG stehe im Widerspruch zu der als
unbedenklich akzeptierten Durchbrechung des Strafkla-
geverbrauchs in § 362 Nr. 1 bis 4 StPO. Das klingt beste-
chend iiberzeugend. Wie sollte die Geltung dieser Normen
im Schatten des Art. 103 Abs. 3 GG erklért werden, wenn
nicht als Resultat einer Abwégung gewichtiger Gegenin-
teressen mit den Interessen, denen der Schutz, den der
Strafklageverbrauch dem Angeklagten gewahrleistet,
seine Anerkennung verdankt? Ware Gesetzgebung auf
Grundlage einer solchen Abwégung bei Art. 103 Abs. 3
GG unzuldssig, diirfte es § 362 StPO insgesamt nicht ge-
ben. Dass die Griinde, die hinter § 362 Nr. 1 bis 4 StPO
stehen, erheblich schwerer wiegen, als die, mit denen die
lex Friederike von Mohlmann auf den Weg gebracht
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wurde, miisste untersucht werden. Evident ist es meiner
Ansicht nach nicht. Langenfeld und Miiller wollen § 362
Nr. 1 bis 4 StPO unangetastet lassen, weil das natiirlich
eine Voraussetzung des von ihnen unterstiitzten Strebens
nach einer Wiederbelebung des § 362 Nr. 5 StPO ist, die
nach der Karlsruher Entscheidung wohl nur noch im
Wege einer Grundgesetzinderung mdglich ist (s.u. IV.).
Briche § 362 Nr. 1 bis 4 StPO weg, gibe es auch fiir § 362
Nr. 5 StPO kein Fundament mehr. Dass iiber eine Ab-
schaffung der Wiederaufnahmegriinde § 362 Nr. 1 bis 4
StPO diskutiert werden sollte, wird gerade durch die Aus-
fiihrungen im abweichenden Votum nahegelegt. § 362
Nr. 1 bis 3 StPO betreffe Fille eines auf ,,schweren Ver-
fahrensméngeln* beruhenden Urteils. Ob man von einem
,,Verfahrensmangel {iberhaupt sprechen kann, wenn im
Beweisverfahren nicht ein staatliches Strafverfolgungsor-
gan einen Fehler gemacht hat, sondern — so in den Féllen
§ 362 Nr. 1, 2 StPO — die Wahrheitsfindung durch Fehl-
verhalten eines Biirgers beeintriachtigt wurde, ist zweifel-
haft. Zweifellos justiziell zu verantwortende fehlerhafte
Verfahrensdurchfithrung liegt allein im Fall des § 362
Nr. 3 StPO vor. Zweifelhaft ist die unkonkret geltend ge-
macht ,,Schwere* des Verfahrensmangels, wenn man sich
einmal vor Augen fiihrt, welche gravierenden Fehler bei
der Urteilsfindung nach der geltenden Regelung kein
Wiederaufnahmegrund sind. Die Missachtung eines —
z.B. auf VerstoB gegen § 136 Abs. 1 S. 2 StPO® oder
§ 136a StPO beruhenden — Verwertungsverbotes, die
dazu gefiihrt hat, dass von zwei Mitangeklagten einer ver-
urteilt und der andere freigesprochen wurde, ist nur ein
Beispiel, dem gewiss weitere hinzugefiigt werden kdnnen.
Mit Blick auf § 362 Nr. 3 StPO dréngt sich die Frage auf,
wieso eine nachgewiesene Strafvereitelung im Amt eines
am Verfahren beteiligten Staatsanwalts fiir eine Wieder-
aufnahme nicht reichen soll. Wenn schon das Kriterium
,schwerer Verfahrensmangel“ die Ausgestaltung der
Wiederaufnahmegriinde leiten soll, dann miissten nicht
nur die vier Varianten des § 362 StPO, sondern auch zahl-
reiche nicht beriicksichtigte Arten von Verfahrensfehlern
auf den Priifstand gestellt und § 362 StPO gegebenenfalls
vollig neu gefasst werden.

Viele betonen die Wichtigkeit des Rechtsfriedens, der
durch Art. 103 Abs. 3 GG gesichert werden soll, der aber
—so die Verfassungsrichter Langenfeld und Miiller — auch
umgekehrt erschiittert werden kdnne, wenn ein vom Vor-
wurf einer dullerst schweren Straftat Freigesprochener
trotz erdriickender Beweise straflos bleibe. Der Rechts-
frieden hat also einen januskopfigen Charakter: in beide
Richtungen scheint er Beachtlichkeit auszustrahlen, was
seiner Tauglichkeit als Quelle durchschlagender Argu-
mentation fiir keine der beiden entgegengesetzten Auffas-
sungen zutrdglich ist. Rechtsfriedenstérend kann je nach
Ergebnis die Durchfiihrung des Wiederaufnahmeverfah-
rens selbst sein. Stellt man sich vor, im Fall Friederike von
Mohlmann wire die Wiederaufnahme geméf § 362 Nr. 5
StPO zugelassen, der Angeklagte jedoch in der Hauptver-
handlung erneut freigesprochen worden, wiren Enttdu-
schung und Frustration auf Seiten der Wiederaufnahme-
Befiirworter wahrscheinlich noch stirker, als wenn die
Wiederaufnahme abgelehnt worden wére. Zu der Stérung



des Rechtsfriedens derer, die mit dem rechtskréftigen
Freispruch die Sache ein fiir allemal ruhen lassen wollen,
kime noch der Arger iiber einen ,ungerechten® Frei-
spruch hinzu. Auch die Anwendung des § 359 StPO kann
einen friedensstorenden Effekt haben, wenn sie einem An-
geklagten zugute kommt, dessen Verurteilung evident
richtig war, fiir dessen erneute Verurteilung im wiederauf-
genommenen Verfahren aber keine tragfahige Beweislage
mehr bestand. Das Argumentieren mit dem ,,Rechtsfrie-
den“ steht also ein wenig im Verdacht, nach Belieben fiir
das jeweils gewiinschte Ergebnis eingesetzt werden zu
konnen.

II1. Senatsmehrheit

Die Senatsmitglieder Langenfeld und Miiller haben schon
deutlich gemacht, dass die von ihren Kollegen getragene
Entscheidungsbegriindung an manchen Stellen berech-
tigte Kritik hervorruft. Einige Gedanken seien dem hier
hinzugefiigt.

1. Rechtssicherheit

Der Senat schreibt dem ,,Prinzip der Rechtssicherheit*
eine rein individualschiitzende Wirkrichtung zu, die ein-
seitig den Freigesprochenen begiinstigt und vor einer Ver-
schlechterung seiner durch das rechtskréftig abgeschlos-
sene Verfahren hergestellten Rechtsposition bewabhrt.
Rechtssicherheit kann man aber auch als Gegenstand ei-
nes iiberindividuellen Interesses in dem Sinne verstehen,
dass der rechtskréftige Abschluss eines Verfahrens allge-
mein und jedem die endgiiltige Beendigung der justiziel-
len Befassung mit dem Verfahrensgegenstand zusichert
und dass sich jeder darauf verlassen kann. Deshalb kénn-
ten auch die in § 359 StPO aufgefiihrten Griinde fiir eine
Wiederaufnahme zugunsten des Verurteilten danach hin-
terfragt werden, ob ihre Beriicksichtigung nicht der
Rechtssicherheit zuwiderlduft und es daher diese Wieder-
aufnahmemaoglichkeit nicht geben diirfte. Wére im Fall
Friederike von Mohlmann der Angeklagte bereits in dem
ersten Verfahren rechtskréftig verurteilt worden, wiirde
eine auf § 359 Nr. 5 StPO gestiitzte Wiederaufnahme zu-
gunsten des Verurteilten jedenfalls die Angehdrigen der
Getdteten in ihrem Vertrauen auf Rechtssicherheit er-
schiittern. ,,Rechtssicherheit” ist deshalb meines Erach-
tens zu schwach, um die vom Senat behauptete ,,Abwai-
gungsfestigkeit* bzw. — sofern man eine Abwagung doch
zuliisst — das wesentliche Uberwiegen der hinter Art. 103
Abs. 3 GG stehenden Interessen allein gegeniiber einer
Wiederaufnahme zuungunsten des Angeklagten zu be-
griinden. Warum Rechtssicherheit bei § 362 Nr. 5 StPO
der Wiederaufnahme entgegenstehen soll, bei § 359 Nr. 5
StPO hingegen nicht, leuchtet nicht unmittelbar ein. Es
muss also einen Unterschied geben, der bewirkt, dass der
Gesichtspunkt der Rechtssicherheit und des Vertrauens-
schutzes in beiden Féllen unterschiedliches Gewicht hat.

Natiirlich kann man dariiber streiten, ob die Unabénderbarkeit einer
Verurteilung dem Verurteilten gegeniiber als ,,Schutz bezeichnet
werden kann. Da schon das Strafverfahren selbst ungeachtet seines
prognostizierbaren Ausgangs fiir den Beschuldigten eine Belastung
ist und die Rechtskraft dem Verurteilten ,,Ruhe® verspricht, wird
man das wohl tun konnen.

Der Senat hat im Ergebnis zu Recht auf diesen Unter-
schied abgestellt. Anders als in den Féllen des § 362 Nr. 5
StPO betrifft die Wiederaufnahme gemafl § 359 Nr. 5
StPO einen Beschuldigten, der auf den Schutz* der
Rechtssicherheit verzichtet sowie auch dann, wenn nicht
er, sondern die Staatsanwaltschaft den Antrag auf Wieder-
aufnahme stellt (§ 365, 296 StPO) an diesem Schutz kein
Interesse hat. Deshalb ist es hier leichter, die Hiirde des
entgegenstehenden Rechtssicherheitsprinzips zu iiberwin-
den.

2. Schwerwiegende Mdngel des aufzuhebenden Urteils

Der Senat bemiiht sich ersichtlich, einen Keil zwischen
§ 362 Nr. 5 StPO und § 362 Nr. 1 bis 4 StPO zu treiben
und letztere gegen die selbst postulierte Abwégungsfes-
tigkeit des Art. 103 Abs. 3 GG abzuschirmen. Der ,,be-
grenzte Schutzgehalt* des Art. 103 Abs. 3 GG schliefe es
nicht aus, ein ,,mit rechtsstaatlichen Grundsétzen nicht zu
vereinbarendes Urteil“ aufzuheben. Abgesehen davon,
dass iiber die rechtsstaatliche Inakzeptabilitit der auf den
in § 362 Nr. 1 bis 3 StPO benannten Mingeln beruhenden
Urteile gestritten werden kann, fragt man sich, wo eigent-
lich der Unterschied z.B. zwischen § 362 Nr. 1 StPO und
§ 362 Nr. 5 StPO besteht. Dass das Urteil auf der richter-
lichen Wiirdigung einer gefélschten Urkunde beruht, ist
ebenfalls eine Erkenntnis, die wie die Kenntnis von ,, Tat-
sachen und Beweismitteln“ erst nach Eintritt der Rechts-
kraft gewonnen wurde. Ist es weniger unvereinbar mit
rechtsstaatlichen Grundsitzen, wenn ein von den Kolle-
gen eines angeklagten Polizeibeamten mit Methoden des
§ 136a Abs. 1 StPO eingeschiichterter Belastungszeuge
sich dem Verfahren durch Untertauchen entzogen hat und
der Angeklagte darauthin freigesprochen wurde? Bricht
dieser Zeuge Jahre spiter sein Schweigen, wire das nach
§ 362 Nr. 5 StPO beriicksichtigungsfahig. Ob das Urteil
justizformig zustande gekommen® ist? Wenn nein,
miisste trotz jetziger Aufthebung des § 362 Nr. 5 StPO das
Tor offen sein fiir einen neuen Anlauf zur Schaffung einer
Norm, die so restriktiv gestaltet ist, dass sie nur Félle er-
fasst, in denen dieselben Griinde abgebildet sind, die das
Durchbrechen des Art. 103 Abs. 3 GG durch § 362 Nr. 1
bis 3 StPO nach Ansicht des BVerfG erlauben. Die Senats-
mehrheit behauptet, neue Tatsachen oder Beweismittel
zogen die Rechtsformigkeit und Rechtsstaatlichkeit des
vorausgegangenen Strafverfahrens nicht in Zweifel und
begriindeten daher auch keinen schwerwiegenden Mangel
der ergangenen Entscheidung. Das hédngt aber davon ab,
wie man den Begriff ,, Tatsachen* definiert. Was spricht
dagegen, schwere Verstofle gegen Verfahrensrecht — Un-
terdriickung belastenden Beweismaterials durch die
Staatsanwaltschaft — diesem Begriff zuzuordnen, wenn
nicht nur das Beweismaterial, sondern auch die Ursache
seiner Nichtverwendung im Verfahren erst nach dessen
rechtskréftigem Abschluss bekannt werden? Sofern eine
Wiederaufnahme nicht moglich ist — was nach Aufhebung
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des § 362 Nr. 5 StPO der Fall ist — miissen alle damit le-
ben, dass das Urteil nicht mit ,,rechtsstaatlichen Grunds-
dtzen zu vereinbaren®, nicht ,.justizformig®, sondern auf
Grund eines mit schwerwiegenden Mingeln behafteten
Verfahrens zustande gekommen ist.

3. Erschiitterung der Autoritdt des rechtsstaatlichen Straf-
verfahrens

Auch das Gestindnis des Freigesprochenen ist eine Tatsa-
che, die ,,neu” ist, weil es sie wihrend des rechtskréftig
abgeschlossenen Verfahrens noch nicht gab. Existierte
§ 362 Nr. 4 StPO nicht, wiirde das Gestindnis allein im
Rahmen des § 362 Nr. 5 StPO der Wiederaufnahme des
Verfahrens Vorschub leisten. Da nach der Systematik der
Varianten des § 362 StPO das Gestdndnis aber kein Fall
des § 362 Nr. 5 StPO sein soll, ist die Frage nach dem
Grund dafiir berechtigt, dass § 362 Nr. 4 StPO mit dem
Grundgesetz im Einklang steht und § 362 Nr. 5 StPO
nicht. Das BVerfG erklért die Grundgesetzkonformitit des
§ 362 Nr. 4 StPO mit dem Zweck ,,ein Verhalten zu ver-
hindern, das die Autoritdt des rechtsstaatlichen Strafver-
fahrens infrage stellen wiirde. Diese Aussage ist offenbar
inspiriert von dem héaufig zu lesenden Satz, der Freige-
sprochene solle sich nicht ohne Gefahr fiir die eigene Frei-
heit seiner Tat ,,briisten* und die Geschichte seiner eige-
nen Straftat nicht auch noch lukrativ vermarkten koénnen.
Das ist richtig, denn es tite dem Ansehen von Recht und
Staat wirklich nicht gut, wenn ein freigesprochener Mor-
der folgenlos mit seinem Verbrechen prahlen und damit
vielleicht sogar noch Staatsanwaltschaft und Gericht ver-
hohnen konnte. Von der Verhdhnung der Opfer und ihrer
Angehorigen wire an dieser Stelle auch zu sprechen. Aber
ein Gesténdnis kann auch aus echter Reue zur Befreiung
von Gewissensdruck abgelegt werden. Welche ,,Autoritit
des rechtsstaatlichen Strafverfahrens® wird dadurch in-
frage gestellt? AuBerdem: Wenn Verfolgungsverjahrung
eingetreten ist, muss die Gesellschaft mit dem Gestidndnis
des Freigesprochenen auch leben. Was der Senat zu § 362
Nr. 4 StPO ausfiihrt, iiberzeugt also nur zum Teil.

4. Riickwirkung

Die Vorschrift § 362 Nr. 5 StPO wiirde moglicherweise
nicht hiufig zur Anwendung kommen. Die starke Erre-
gung in der Debatte um die Ermdglichung der Wiederauf-
nahme zuungunsten des Freigesprochenen resultiert dar-
aus, dass es mit der Ermordung Friederike von Mohl-
manns einen realen Fall gibt, der das Fehlen einer Wieder-
aufnahme zulassenden Vorschrift fiir viele als schmerz-
hafte Regelungsliicke erscheinen ldsst. Angenommen, die
Senatsmehrheit hétte die Sache so gesehen, wie die beiden
dissentierenden Kollegen: dann wiirde die Norm allein
wegen der ihr immanenten Missachtung des auf Art. 20
Abs. 3 GG beruhenden Riickwirkungsverbots scheitern
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und konnte vom Gesetzgeber zusammen mit einer die
Riickwirkung ausschlieBenden Ubergangsregelung erneut
in Kraft gesetzt werden. Auf den Fall Friederike von
Mohlmann wire die Vorschrift aber nicht anwendbar. Au-
Berdem wiirde die ex nunc geltende Norm nichts daran én-
dern, dass dem Freigesprochenen iiber Jahre hinweg
schweres Unrecht zugefiigt wurde, fiir das die Staatsan-
waltschaft mit ihrer rechtswidrigen Suche nach ,,neuen
Tatsachen und Beweismitteln® die Verantwortung tragt.
Die Fortsetzung von Ermittlungen nach Eintritt der
Rechtskraft betraf eine nicht ,,verfolgbare® Tat (§ 152
Abs. 2 StPO), war deswegen verfahrensrechtlich unzulds-
sig® und erfiillte sogar den objektiven Tatbestand des Ver-
brechens ,,Verfolgung Unschuldiger (§ 344 StGB)°.
Wenn also jemand den ,,Rechtsfrieden® gestort hat, sind
dies die Strafverfolgungsbehdrden, die jahrelang ohne ge-
setzliche Grundlage darauf hingearbeitet haben, dass die
Gesetzgebung eine gegen das Grundgesetz verstoBende
Vorschrift geschaffen hat, die vor und nach ihrer Aufhe-
bung durch das BVerfG die Gesellschaft — jedenfalls was
ihre Einstellung zu dem Thema angeht — gespalten hat.

IV. Schluss

Die Entscheidung des BVerfG ist richtig. Sie ist auch des-
wegen zu begriilen, weil sie ein nicht unbetrichtliches
Hindernis auf dem Weg zu der langst iiberfilligen Reform
der §§ 211 ff. StGB beiseite riumt. Mit einem Vorschlag,
wie ihn dazu 2014 der Deutsche Anwaltverein unterbrei-
tete, wire eine Regelung wie § 362 Nr. 5 StPO keineswegs
zu vereinbaren. Des Weiteren hétte § 362 Nr. 5 StPO die
wiinschenswerte Abschaffung des § 78 Abs. 2 StGB blo-
ckiert. Auch wenn an dieser Unverjdhrbarkeitsklausel auf
absehbare Zeit niemand riitteln wird, ist durch den Weg-
fall des § 362 Nr. 5 StPO eine Verengung des Regelungs-
spielraums riickgidngig gemacht worden. Den Beflirwor-
tern der erweiterten Wiederaufnahmemdoglichkeit sind
nicht alle rechtlichen Tiiren verschlossen. Die Begriin-
dung der Entscheidung des BVerfG weist auf ,,Schlupflo-
cher* hin, die zu einer Neufassung des § 362 Nr. 5 StPO
genutzt werden konnten, der gegeniiber ein verfassungs-
gerichtlicher Rechtsbehelf schlechtere Erfolgsaussichten
hitte. Der andere gangbare Weg zum Ziel der Wiederein-
fihrung des § 362 Nr. 5 StPO fiihrt liber eine Grundge-
setzdnderung. Art. 103 Abs. 3 GG miisste ergidnzt werden.
Es ist nicht zu sehen, dass dem Art. 79 Abs. 3 GG entge-
gen stiinde. Die gemél Art. 79 Abs. 2 GG erforderliche
Zweidrittel-Mehrheit im Bundestag ist jedoch bei den ge-
genwirtigen Mandatsanteilen der Parteien mdglicher-
weise nur zusammen mit der AfD, die einer weiten Wie-
deraufnahmemoglichkeit gewiss Sympathien entgegen-
bringt, zu erreichen. Man kann sich vorstellen, dass weder
in der SPD noch in der CDU/CSU Abgeordnete zu finden
sind, die sich auf dieses politische Minenfeld begeben
mochten.

5 Vopen, in: MiiKo-StGB, Bd. 5, 3. Aufl. (2019), § 344 Rn. 21.



Die Rechtsprechung und der Widerstand mit Gewalt
Plddoyer gegen eine fortschreitende begriffliche Entkonturierung —
Zugleich Besprechung von KG, NJW 2023, 2792 (,, Letzte Generation “)

Von Prof. Dr. Fredrik Roggan™

Es entspricht einer Tradition der bundesrepublikanischen
Rechtsprechung, den in verschiedenen Straftatbestinden
existierenden Begriff der Gewalt extensiv auszulegen. So
soll ein Autofahrer, der an einem anderen, blockierten Kfz
nicht ohne Gefahr fiir die eigene Gesundheit vorbeifahren
kann, Opfer einer Gewalthandlung und damit von den
Blockierenden genoétigt sein. Die jiingste Judikatur meint,
dass auch ein Polizeibeamter, der die auf dem Stral3enbe-
lag festgeklebte Hand eines Klimaaktivisten mit einem
Losungsmittel {ibergiet und dann beispielsweise mithilfe
eines Fadens moglichst behutsam 16st, ein Gewaltopfer
darstellt. Hierbei soll es sich um einen Widerstand gegen
Vollstreckungsbeamte nach § 113 Abs. 1 StGB handeln
(konnen). Der Beitrag kritisiert diese weitestgehende Los-
16sung des Gewaltbegriffs vom natiirlichen Wortsinn.

I. Die lange Vorgeschichte einer Entkonturierung

Bei einer begrifflichen Spurensuche stofit man im Falle
der ,,Gewalt“ zunéichst auf die Umschreibung, dass es sich
hierbei um die ,,Macht, Befugnis, das Recht und die Mittel
(handele), iliber jemanden (oder) etwas zu bestimmen, zu
herrschen®. Alternativ kann unter dem Begriff auch ein
,unrechtmiBiges Vorgehen, wodurch jemand zu etwas
gezwungen wird“ oder auch ,,[gegen jemanden, etwas
riicksichtslos angewendete] physische Kraft, mit der et-
was erreicht wird verstanden werden.! Der Terminus fin-
det als Tatbestandsmerkmal — auch in Kombination einer
Drohung — im Strafgesetzbuch an 44 Stellen Verwendung
und wird daneben kombiniert mit anderen Substantiven
(etwa —tat, —herrschaft, —tatigkeit oder auch —mafnah-
men). Dabei konnen sich die Definitionen durchaus gra-
duell unterscheiden. So soll die ,,Gewalt” in Falle eines
Hochverrats gegen den Bund (§ 81 StGB) beispielsweise
tatbestandsbezogen enger auszulegen sein, als dies bei ei-
ner dem Individualrechtsschutz dienenden Vorschrift der
Fall ist.> Schon aus Bestimmtheitsgriinden sollten sich die
strafrechtlichen Gewaltbegriffe jedoch nicht vollstindig
vom einleitend genannten, allgemeinen Sprachgebrauch
entfernen.

BekanntermafBen erfuhr der Gewaltbegriff in der Vergan-
genheit eine besonders prominente Befassung im Zusam-
menhang mit dem Notigungstatbestand (§ 240 Abs. 1

#  Der Verfasser lehrt Strafrecht an der Hochschule der Polizei des

Landes Brandenburg, Oranienburg.

Duden, Dudenredaktion, Deutsches Universalworterbuch, 10. Aufl.

(2023), Stichwort ,,Gewalt*.

2 Vgl. nur Fischer, StGB, 70. Aufl. (2023), § 81 Rn. 6a.

3 BGHSt 41, 182 (183 ff)).

4 Fischer, StGB, § 240 Rn. 20a; ausf. auch Kiiper/Zopfs, Strafrecht
BT, 11. Aufl. (2022), S. 197.

5 BVerfGE 104, 92 (101 ff.).

StGB) und dort namentlich im Kontext mit Blockadeakti-
onen. Um den Tatbestand bejahen und damit eine Straf-
barkeit von blockierenden Personen begriinden zu kon-
nen, sah sich die Rechtsprechung zu einer ,,Vergeisti-
gung®“ des Gewaltbegriffs veranlasst und subsumierte
auch solche Verhaltensweisen unter ihn, bei der es zu kei-
nem korperlichen Kontakt zwischen den Beteiligten kam.
Der hierzu gehorige (an dieser Stelle nicht nachzuzeich-
nende) Diskurs fand ihren bisherigen Schlusspunkt in der
sog. ,,Zweite-Reihe-Rechtsprechung” des BGH® ein-
schlieBlich seiner Billigung* durch das BVerfG’: Von ei-
ner korperlichen Kraftentfaltung soll auch ausgegangen
werden konnen, wenn die Uberwindung einer ersten
Reihe von dort abgestellten Kfz das Risiko der Selbstscha-
digung fiir die in der zweiten Reihe stehenden Kfz-Fiih-
renden ausgeldst hitte, wenn diese sich hétten widersetzen
wollen.® In derselben Entscheidung wurde auch einem
Anketten an ein zu blockierendes Eingangstor eine iiber
den psychischen Zwang hinausgehende Eignung zuge-
sprochen, Dritten den Willen der Demonstranten aufzu-
zwingen: Dieses habe den Demonstranten die Moglichkeit
genommen, beim Heranfahren von Kraftfahrzeugen aus-
zuweichen und die Réumung einer Einfahrt erschwert.’

Mit zuletzt genannter Argumentation ist ein Briicken-
schlag moglich zu der aktuell aufgeworfenen Frage, ob
das Ankleben auf einer Strale — namentlich, wenn eine
Verurteilung wegen Notigung aus Griinden fehlender
Verwerflichkeit (§ 240 Abs. 2 StGB) scheitert® — als Ge-
walt im Sinne von § 113 Abs. 1 StGB anzusehen sein
kann. Als Tatopfer kommen hierbei dann freilich nicht
blockierte Privatpersonen in ihren Kfz in Betracht, son-
dern Polizeibeamte, denen es um die Entfernung der blo-
ckierenden Mitglieder der ,,Letzten Generation* (im Fol-
genden: ,,LG™) von einer StraBle geht. Es ist mithin die
Frage zu beantworten, ob das &ufere Tatgeschehen, bei
dem sich eine Person mittels Sekundenkleber auf einer
StraBBe fixiert, sich mit der eingangs geschilderten, natiir-
lichen Wortbedeutung von Gewalthandlungen {iiberein
bringen ldsst — oder ob ein solches, strafrechtliches Ver-
standnis sich hiervon — und ihr damit fortschreitend die
Konturen nehmend’ — (weitestgehend) entfernt hitte. An-
lass hierzu gibt eine Revisionsentscheidung des KG, das
dem erneut zur Entscheidung berufenen AG Tiergarten im

¢ BVerfGE 104, 92 (102 f.).

7 BVerfGE 104, 92 (102).

8 Vgl. etwa LG Berlin, StV 2023, 546 (Ls.); AG Tiergarten, NStZ
2023, 239 (240 ft.) = StV-S 2023, 8 (9 f.); ausf. Arzt, Vorginge
Nr. 241 (1/2023), 113 (114 ff.); a.A. AG Tiergarten, NStZ 2023,
242 f.; Erb, NStZ 2023, 577 (578 f.).

®  Ahnlich Homann, JA 2023, 554.
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Rahmen eines orbiter dictum ausfiihrliche Hinweise (,,Se-
gelanweisung*) gab (hierzu unter I1.). Seine Erwdgungen
bediirfen der kritischen Wiirdigung (unter I11.).

II. Wesentliche Erwigungen des KG

Die bereits angefiihrte Rechtsprechung des BVerfG auf-
greifend ist das KG der Auffassung, dass das Festkleben
auf einer Fahrbahn in seiner physischen Wirkung mit ei-
nem Selbstanketten an einem zu blockierenden Eingangs-
tor vergleichbar sei und daher als Gewalt im Sinne des
§ 113 Abs. 1 StGB qualifiziert werden konne. Es liege
eine durch titiges Handeln bewirkte Kraftentfaltung vor,
die gegen den Amtstrager gerichtet und geeignet ist, die
Durchfiithrung der Vollstreckungshandlung zu verhindern
oder zu erschweren. Dass Polizeibeamten das durch Fest-
kleben entstandene physische Hindernis durch Geschick-
lichkeit — etwa unter Verwendung eines Losungsmittels —
zu beseitigen in der Lage seien, stehe dem Merkmal der
Gewalt nicht grundsétzlich entgegen und nehme dem
Vollstreckungsbeamten nicht ohne weiteres die korperli-
che Spiirbarkeit. Dass Polizeibeamte fiir diesen Vorgang
eine bis eineinhalb Minuten benétigten, sei ein gewichti-
ges Indiz, das flir die Annahme von Gewalt im Sinne der
in Rede stehenden Vorschrift spreche.!® Auch der Zeit-
punkt der relevanten Tathandlung stehe einer Strafbarkeit
nicht entgegen: Nicht relevant sei, dass eine Widerstands-
handlung bereits vor Beginn der Vollstreckungshandlung
(im entschiedenen Fall dem Entfernen der Demonstranten
von der Fahrbahn) vorgenommen wurde. Zur Verwirkli-
chung des objektiven Tatbestands geniige es, wenn der
Tater gezielt eine Widerstandshandlung vornehme, die bei
Beginn der Vollstreckungshandlung noch fortwirke. Um
ein gezieltes Verhalten des Taters vom bloBen Ausnutzen
eines bereits vorhandenen Hindernisses abzugrenzen,
miisse allerdings in derartigen Fallgestaltungen der Wille
des Téters dahin gehen, durch seine Tatigkeit den Wider-
stand vorzubereiten. Ein Tatgericht habe deshalb dahinge-
hende Feststellungen zu treffen, ob sich der Téter (zumin-
dest auch) festgeklebt hat, um sich der von ihm erwarteten
polizeilichen Rdumung zu widersetzen.!! Bei alledem
stiitzt sich das KG im Wesentlichen auf die Rechtspre-
chung des BGH aus dem Jahr 1962 (insbesondere auch
hierzu im Folgenden).'?

II. Kritische Wiirdigung

Die vom KG vertretene Auffassung zur Auslegung des
Gewaltbegriffs 10st sich vom natiirlichen Wortsinn wei-
testgehend und beruft sich dabei auf eine Entscheidung
des BGH, die aus den Anfangsjahren der bundesrepubli-
kanischen Judikatur stammt und in dogmatischer Hinsicht
als eher unterkomplex zu bezeichnen ist. Nicht zuletzt aus

10 KG,NJW 2023, 2792 (2793, Rn. 20) = NZV 2023, 461 (463).

' KG,NJW 2023, 2792 (2793, Rn. 21) = NZV 2023, 461 (463).

12 BGHSt 18, 133 (134 ft.).

3 Vgl. dazu jiingst Heger, VerfBlog, 2023/6/15, S. 1 f. (pdf); ausf.
auch Bosch, in: MiiKo-StGB, 4. Aufl. (2021), § 113 Rn. 19; Ro-
senau, in: LK-StGB, 13. Aufl. (2021), § 113 Rn. 23; Eser, in:
Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 113 Rn. 42; Barton,
in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius, Handbuch des Strafrechts, Bd. 4,
2019, S. 889; Zésller/Mavany, Strafrecht — BT 11, 2. Aufl. (2020),
S. 204.

verfassungsrechtlichen Griinden vermag sie nicht zu iiber-
zeugen (unter 5.).

1. Vorbemerkung

Der Beschluss des KG vermeidet vollstédndig eine Befas-
sung mit dem Schrifttum bzw. dort vorzufindenden Argu-
mentationen, die ein restriktiveres Verstindnis des Ge-
waltbegriffs beinhalten. Stattdessen beruft es sich aus-
schlieBlich auf andere Judikate, so dass es — pointiert for-
muliert — innerhalb der ,,Rechtsprechungs-Bubble* ver-
bleibt. Durch den Verweis auf die Judikatur des BVerfG
zur Notigungsstrafbarkeit (Vergleichbarkeit eines Anket-
tens mit dem Ankleben auf eine Strafle) erscheint es auch
nicht ausgeschlossen, dass es die Gewaltbegriffe in § 240
Abs. 1 und § 113 Abs. 1 StGB filschlich!'® fiir deckungs-
gleich hilt.

Vor allem aber lohnt ein Blick auf die vom KG in Bezug
genommene Rechtsprechung des BGH, in der auch die ge-
zielte Vorbereitung einer ,,Widerstandsleistung® als vor-
weggenommenes titiges Handeln und damit tatbestand-
lich im Sinne des § 113 Abs. 1 StGB begriindet wird:
,Dieses Ergebnis entspricht der Gerechtigkeit“. Es sei
nicht einzusehen, warum der vorbereitete, also geplante
Widerstand anders behandelt werden solle als der nicht
vorbereitete, der erst im Augenblick der Amtshandlung
beginne. Der vorbereitete Widerstand, der oft wirksamer
und deshalb mindestens ebenso strafwiirdig sei wie der
nicht vorbereitete, miisste bei gegenteiliger Entscheidung
zur Straflosigkeit fiihren. ,,Dieses Ergebnis wére auch in
rechtspolitischer Hinsicht unerfreulich®.'* Das KG macht
sich mithin eine Argumentation zueigen, die sich weitest-
gehend auf ein ,,weil nicht sein kann, was nicht sein darf*
reduzieren lisst.!> Nicht zuletzt deswegen hat die Ent-
scheidung eine eingehende inhaltliche Befassung ver-
dient. Ausgangspunkt hat hierbei die anerkannte Defini-
tion zu sein, wonach mit Gewalt Widerstand geleistet
wird, wenn unter Einsatz materieller Zwangsmittel, vor
allem korperlicher Kraft, ein titiges Handeln gegen die
Person des Vollstreckenden erfolgt, das geeignet ist, die
Vollendung der Diensthandlung zumindest zu erschwe-
ren. Die Gewalt muss gegen den Amtstrager gerichtet und
fiir ihn — unmittelbar oder mittelbar {iber Sachen — kdrper-
lich spiirbar sein.!®

2. Zur physischen Wirkung des Anklebens auf einer Strafse

Wenn denn die korperliche Spiirbarkeit ein wesentliches
Kriterium fiir das Vorliegen einer Gewalt im Sinne des
§ 113 Abs. 1 StGB sein soll, so stellt sich die Frage, zu
welchem Zeitpunkt und aus welchem Grunde ein Voll-
streckungsbeamter eine solche Empfindung haben muss.

4 BGHSt 133 (135 £).

'S Diepner, VerfBlog, 2023/6/16, S. 7 (pdf), mit Blick auf LG Berlin,
Beschl. 31.5.2023 — 502 Qs 138/22.

1 BGHSt 65, 36 (37).



Unproblematisch ist dies fiir Fille zu beantworten, in de-
nen sich ein Festgenommener aus dem Haltegriff eines
Polizeibeamten entwindet, im Zufahren auf einen Beam-
ten, um ihn zur Freigabe der StraBe zu zwingen oder auch
bei einem Schuss auf den Reifen eines polizeilichen Ver-
folgers.!” Von diesen Konstellationen unterscheidet sich
ein Ankleben auf einer Strale vor dem Erscheinen von
Vollstreckungsbeamten grundlegend, weil hiernach keine
Aktivitét einer spater von der Strafle zu entfernenden Per-
son mehr erfolgt. Typischerweise verhalten sich nament-
lich die Aktivisten der ,,LG* nach dem Festkleben gegen-
iiber Polizeibeamten rein passiv. Zur ersten Beriihrung
zwischen den Personen — und damit einer kdrperlichen
Spiirbarkeit — kommt es erst, wenn sich die Vollstre-
ckungsbeamten um das Losen des Klebers bemiihen. Die
Art und Intensitit der Spiirbarkeit wird dabei alleine von
der Art der Durchfiihrung der Maflnahme bestimmt, die
festgeklebten Personen haben hierauf keinerlei Einfluss.
Ebenso wenig konnen sie die Geschicklichkeit der Beam-
ten beeinflussen und damit beispielsweise die Dauer des
Ablosevorgangs (ndher dazu unter 3.). Wenn das Verhal-
ten der Personen sich zu diesem Zeitpunkt aber darin er-
schopft, gezwungenermallen (wenngleich selbst verur-
sacht) den Ort nicht zu verlassen, so ist von einem rein
passiven Widerstand auszugehen. Der Gesamtsinn des
Normbefehls in § 113 Abs. 1 StGB aber verlangt eine 4.-
tivitiit mit Gewalt.!®

Richtigerweise ist damit schon aus diesem Grund (zu wei-
teren im Folgenden) der Vorgang des (Selbst-)Anklebens
auf einer Strafle (oder auch an einen beliebigen anderen
Gegenstand, etwa einem KfZz) nicht als Widerstandleisten
mit Gewalt anzusehen.!” Zu diesem Zeitpunkt erfolgt in
den Fillen der Auflosung von Blockadeaktionen der ,,LG*
regelmaBig keine KraftduBerung der Aktivisten, die sich
gegen den Korper bzw. die Person eines Vollstreckungs-
beamten richtet. Wenn tliberhaupt lie3e sich beim Vorgang
des Anklebens von einer Einwirkung auf die Straf3e spre-
chen,? die aber unproblematisch nicht tatbestandlich ist.
Zutreffend wird darauf hingewiesen, dass die Annahme
von Gewalt auch deswegen unpassend ist, weil im Falle
der Drohungsvariante dann auch die Ankiindigung, sich
an einem anderen Gegenstand festzukleben, als Gewalt-
drohung bezeichnet werden miisste.>! Auch deshalb ist
dem KG deutlich zu widersprechen. Auch sein Hinweis
auf die Rechtsprechung des BVerfG (Vergleichbarkeit mit
einem Selbstanketten) tragt sein Ergebnis nicht, weil letz-
tere auf eine notigungsspezifische Gewalt bezogen ist.

3. Erschwerung einer Vollstreckungshandlung?

Das KG sieht im Ankleben auf einer Stralle ein titiges
Handeln, das geeignet ist die R&umung der Blockadeakti-
onen zu verhindern oder erschweren. Auch diese An-
nahme bedarf der kritischen Priifung. Nicht dargetan und
im Ubrigen auch nicht ersichtlich kann durch ein Ankle-

7 Weitere klare Fille etwa bei Barton, in: Hilgendorf/Kudlich/Vale-
rius, S. 890.

8 Barton, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius, S. 892.

!9 Ebenso Heger, VerfBlog, 2023/6/15, S. 2 (pdf).

2 Diefner, VerfBlog, 2023/6/16, S. 4 (pdf).

ben auf einer Strafle eine Rdumung derselben nicht end-
giiltig unterbunden werden. Denn selbst wenn sich durch
die Verwendung von Sekundenkleber fiir einen gewissen
Zeitraum eine durchaus stabile Verbindung zwischen dem
Korper und dem StraBlenbelag ergibt, so wire diese nicht
dauerhaft. Ohnehin ist nicht bekannt, dass durch eine Fi-
xierung jemals eine R&umung verhindert worden wére.
Eine entsprechende Eignung besitzt ein Festkleben mithin
nicht.

In Betracht kommt — jedenfalls im Ansatz — allerdings ein
Erschweren der MafBinahme, weil die Vollstreckungsbe-
amten sich zunidchst um das Beschaffen eines Losungs-
mittels bemiithen und sodann das ,,physische Hindernis*
(vorsichtig) von der Strafle ablosen miissen. Je nach Ein-
zelfall einschlielich der Verfiigbarkeit des Mittels sowie
geschultem Polizeipersonal kann dieser Vorgang einige
Minuten (im das KG beschéftigenden Fall waren es eine
bis anderthalb) oder auch langere Zeit in Anspruch neh-
men. Damit ist die Frage zu beantworten, ob ein blofer
Zeitaufwand einer VollstreckungsmaBinahme mit ihrer Er-
schwerung im Sinne der genannten Definition gleichzu-
setzen ist. Eben dies wird von der Rechtsprechung teil-
weise verneint: Ein bloBer Zeitaufwand bei der Uberwin-
dung des Widerstandes, selbst wenn dieser erheblich
wire, und die damit verbundene ,,Lastigkeit” fiir die Voll-
streckungsbeamten sei nicht ausreichend. In diesen Fillen
werde zwar Widerstand geleistet, jedoch kein gewaltsa-
mer im Sinne des § 113 Abs. 1 StGB.?? Diese Position
verdient schon deshalb Beifall, weil sie von der Vollstre-
ckungshandlung her argumentiert: Das ,,Maf}* ihrer Be-
eintrachtigung im Vergleich zu einer vollig ungestorten
Vornahme hingt in den hier interessierenden Konstellati-
onen im Wesentlichen vom Verhalten bzw. den Moglich-
keiten der Vollstreckungsbeamten ab. Die Betroffenen ha-
ben zwar den Anlass fiir das polizeiliche Einschreiten ge-
setzt, auf die letztlich ,,handwerkliche® Vornahme der
Mafnahmen unmittelbaren Zwangs aber keinen Einfluss
mehr. Wenn und solange aber das MaB3 der tatsidchlichen
Erschwerung einer Vollstreckungsmafinahme durch eine
Widerstand leistende Person Einfluss auf das Strafmaf
besitzt, so kann es umgekehrt nicht davon abhidngen, ob
ein besonders geschickter Polizeibeamte fiir seine Uber-
windung (hier: einen Abldsevorgang) nur wenige Sekun-
den bendtigt, ein anderer, weniger geiibter hingegen eine
halbe Stunde benétigt hétte. Ebenso wenig diirfte sich aus-
wirken, dass der Polizei moglicherweise die Losungsmit-
telvorrate voriibergehend ausgegangen sind und sich aus
diesem Grunde eine Straflenrdumung verzogert hat. Je-
weils hdtten solche Umsténde entscheidende Auswirkun-
gen auf die Dauer der Malnahme und damit die ,,Lastig-
keit™ fiir die Polizeibeamten. Mit einer (relevanten) Er-
schwerung ist dies nicht gleichzusetzen. Die Zeitkompo-
nente fiir sich genommen trégt zur Frage einer Tatbestand-
lichkeit im Sinne einer Gewalt nichts bei.?3

2'' " Homann, JA 2023, 554 (555).

22 LG Berlin, Beschl. v. 20.4.2023 — 503 Qs 2/23 — juris, Rn. 9; AG
Tiergarten, NStZ 2023, 239 (240) = StV-S 2023, 8; a.A. LG Berlin,
Beschl. vom 21.11.2022 — 534 Qs 80/22.

2 Krit. auch Preuf3, NZV 463 (464).
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4. Zur Erheblichkeit des Kraftaufwandes bei der Losung
einer Klebeverbindung

Relevant ist im Unterschied zur Thematisierung eines
Zeitaufwands fiir das Uberwinden eines Widerstands die
Frage nach der hierfiir vollstreckungsseitig notigen Inten-
sitdt des Kraftaufwands. Richtigerweise wird man ndm-
lich als Voraussetzung fiir die Annahme tatbestandlicher
Gewalt verlangen miissen, dass der Widerstand seinerseits
durch den Amtstrdger nur mit nicht ganz unerheblicher
Gewaltanstrengung iiberwunden werden kann.

Andernfalls fehlte es an der notwendigen Riickbindung
zum Gewaltbegriff.?* Noch pointierter und mit Bezug auf
die Blockaden der ,,LG*: Ein Ankleben auf einer Straf3e
stellt keine Gewalt im Sinne von § 113 Abs. 1 StGB dar,
wenn sich die Verbindung ihrerseits ohne Gewaltanwen-
dung durch Vollstreckungsbeamte wieder losen lésst.
Wenngleich der BGH die Anforderungen insoweit stark
relativiert hat,?® so ist doch, wenn der Gewaltbegriff nicht
endgiiltig entkonturiert werden soll, am Erfordernis eines
Kraftaufwands festzuhalten.?®

Insoweit ist mehr als fraglich, ob die ,korperliche An-
strengung®, die beim Abldsen von angeklebten Aktivisten
von einer Stralle typischerweise (insoweit sind Ausnah-
mefille denkbar, bediirften aber einer besonders sorgfalti-
gen Begriindung) aufzuwenden ist, als nicht nur unerheb-
lich zu bewerten ist.

Wird von Aktivisten einfacher Sekundenkleber zur Fixie-
rung auf der Strafle oder einem anderen Gegenstand ge-
nutzt, so geniigt regelmiBig das UbergieBen der betroffe-
nen Stelle mit einem Ldsungsmittel, das seinerseits die
Klebemittel und damit die Haftung sukzessive schwicht.
Hierdurch wird es Polizeibeamten dann mdglich, durch
das Hin- und Herziehen eines Fadens oder Stoffstiicks an
der Klebestelle die Person von der Strafe zu 16sen. Dieser
schon aus VerhéltnismaBigkeitsgriinden moglichst behut-
sam durchzufiihrende Vorgang ist mit einem allenfalls
vernachldssigenswerten korperlichen (Kraft-)Einsatz ver-
bunden.?’” Die verlangte Spiirbarkeit fiir die Vollstre-
ckungsbeamten diirfte eher mit einem ,,Fingerspitzenge-
fiihl“ gleichzusetzen sein. Mitunter soll sich die korperli-
che Tétigkeit der Vollzugsbeamten darauf beschrénkt ha-
ben, die festgeklebte Hand nur anzuheben, damit das Lo-
sungsmittel auch unter die Hand gelangt.?®

Zusammenfassend ist festzustellen, dass in den typischen
Blockadefillen von den Polizeibeamten keine Kraft auf-
zuwenden ist, die als Gewalt anzusehen ist. Etwas anders

2 LG Berlin, Beschl. v. 20.4.2023 — 503 Qs 2/23 — juris, Rn. 9.

3 Kiiger/Zopfs, S. 194 m.w.N.

Zu den im Schrifttum verlangten Voraussetzungen zusammenfas-

send Kiiper/Zopfs, S. 199 f.; Rosenau, in: LK-StGB, § 113 Rn. 23;

Zoller/Mavany, S. 204: , Bagatellfille nicht erfasst®; vgl. auch Wes-

sels/Hettinger/Engléinder, Strafrecht — BT 1, 46. Aufl. (2022),

S.195f.

> Diefiner, VerfBlog, 2023/6/16, S. 6 (pdf); Bohn, HRRS 2023, 225
(233); Jahn/Wenglarczyk, JZ 2023, 885 (889); Seel, HRRS 2023,
313 (315); vgl. auch Preufs, NZV 2023, 60 (66).

2 Homann, JA 2023, 554 (555).

2 Erb,NStZ 2023, 577 (580).

konnte gelten — an der Straflosigkeit nach § 113 Abs. 1
StGB nach hier vertretener Auffassung allerdings nichts
andernd (ndher unter 5.) — bei der Verwendung eines Be-
ton-Kleber-Gemischs, das beispielsweise das Auffrisen
des StraBenbelangs erfordert.? Wenn aber mehr oder we-
niger feinfiihlige Geschicklichkeit ausreichend ist, um ei-
nen Widerstand zu iiberwinden, so spricht dies im hier ge-
gensténdlichen Kontext fiir die Verneinung der Tatbe-
standlichkeit im Sinne von § 113 Abs. 1 StGB.

5. Insbesondere: Zum Bestimmtheitsgrundsatz in Gestalt
des Analogieverbots

Der Bestimmtheitsgrundsatz nach Art. 103 Abs. 2 GG ent-
hilt ein an die Rechtsprechung gerichtetes Verbot strafbe-
griindender Analogie. Er verwehrt der Judikative, die nor-
mativen Voraussetzungen einer Bestrafung festzulegen.>°
Verfassungswidrig ist demzufolge die Anwendung einer
Strafnhorm in einem Umfang, der sich nicht mehr durch
Auslegung erschlie3t. Insofern ist die grammatikalische
Auslegung im Strafrecht besonders bedeutsam.’' Nicht
zuletzt durch dieses Gebot wird gewéhrleistet, dass jeder-
mann vorhersehen kann, welches Verhalten verboten und
mit Strafe bedroht ist.>?

Nach § 113 Abs. 1 StGB ist eine Tathandlung tiberhaupt
nur dann relevant, wenn sie bei einer Vollstreckungshand-
lung vorgenommen wird. Der Wortlaut setzt also voraus,
dass diese bereits existiert bzw. bereits begonnen hat. Sie
darf auch noch nicht beendet sein. Insoweit besteht in
Rechtsprechung und Schrifttum Konsens.>* Dabei sollen
Beginn und Ende der Vollstreckungshandlung nicht rein
formal in vollstreckungsrechtlicher Betrachtung festge-
legt werden, sondern auch im Interesse einer kriminalpo-
litisch motivierten Privilegierung der Widerstandssitua-
tion auf Ereignisse in unmittelbarem Zusammenhang mit
der eigentlichen hoheitlichen Tétigkeit ausgedehnt wer-
den (konnen). Ein entsprechend enger Zusammenhang
mit der Vollstreckungstitigkeit soll vorliegen, wenn sich
der Amtstrdger bereits im Kontakt- bzw. Herrschaftsbe-
reich des von der Amtshaftung Betroffenen oder der zu
vollstreckenden Amtshandlung befindet.>* Bereits diese
Position ist unter dem Gesichtspunkt einer grammatikali-
schen Auslegung der gesetzlich genannten Tatsituation
(,,bei der Vornahme einer solchen Diensthandlung®) nicht
frei von Bedenken, denn die bloB3e rdumliche oder zeitli-
che Néhe eines Vollstreckungsbeamten zu einem Be-
troffenen (oder einer zu vollstreckenden Amtshandlung)
besagt noch nichts iiber das Ob (EntschlieBungsermessen)
oder Wie (Auswahlermessen) von dessen in der Zukunft
liegenden Vollstreckungshandlung.

30 St. Rspr., vgl. nur BVerfGE 126, 170 (194 f.).

Briining, in: Stern/Becker, Grundrechte-Kommentar, 3. Aufl.

(2019), Art. 103 Rn. 73.

32 BVerfGE 126, 170 (195).

3 Nachweise auch auf Rspr. bei Bosch, in: MiiKo-StGB, § 113 Rn. 13
m.w.N.; vgl. auch Fischer, StGB, § 113 Rn. 7a; Heger, in: Lack-
ner/Kiihl/Heger, StGB, 30. Aufl. (2023), § 113 Rn. 4; Barton, in:
Hilgendorf/Kudlich/Valerius, S. 885 f.; Wessels/Hettinger/Englin-
der, S. 195; Zoller/Mavany, S. 203.

3 Bosch, in: MiiKo-StGB, § 113 Rn. 13; vgl. auch Eser, in:
Schonke/Schroder, StGB, § 113 Rn. 15; Zoller/Steffens, JA 2010,
161 (162).



Die vom KG vertretene Position geht allerdings noch wei-
ter und bezieht, ohne dass jegliche Einschrénkungen ge-
macht werden, sdmtliche Verhaltensweisen in die Straf-
barkeit ein, die vor Beginn der Vollstreckungshandlung
stattfinden, soweit diese bei Beginn der hoheitlichen Maf3-
nahme noch fortwirken. Letzteres ist ohne weiteres der
Fall, wenn ein Polizeibeamter an einen auf der Straf3e fest-
geklebten Aktivisten herantritt, um diesen von diesem
Orte zu entfernen. In diesem Sinne stellt das Sich-Festkle-
ben einen vorweggenommenen Widerstand gegen die
Vollstreckungshandlung dar. Im Sinne des BGH ent-
spricht dieses Ergebnis der ,,Gerechtigkeit™, ein anderes
wire ,,in rechtspolitischer Hinsicht unerfreulich®.

Indessen geht das genannte Verstéindnis iiber den gesetz-
lichen Wortlaut hinaus und wendet die Regelung auch auf
Verhaltensweisen an, die im zeitlich beliebigen Vorfeld
einer Vollstreckungshandlung gezeigt werden. Einer sol-
chen, analogen Anwendung des Straftatbestands des § 113
Abs. 1 StGB wird in der Literatur mit Recht widerspro-
chen’® und zutreffend von einem VerstoB gegen Art. 103
Abs. 2 GG ausgegangen.’® Im Ergebnis setzt sich die
Rechtsprechung durch die Einbeziehung des vorwegge-
nommenen Widerstands an die Stelle des Gesetzgebers,
dem exklusiv die Kompetenz zusténde, zum Zeitpunkt ei-
ner Vollstreckungshandlung noch fortwirkende (Wider-
stands-)Handlungen in die Strafbarkeit einzubeziehen.

IV. Kurzes (Schluss-)Plidoyer

Nicht unwesentlichen Teilen der Rechtsprechung ist in
der Frage der Auslegung des Gewaltbegriffs eine gewisse

3 Bosch, in: MiiKo-StGB, § 113 Rn. 14; vgl. auch Eser, in:
Schonke/Schrdder, StGB, § 113 Rn. 15; a.A. Rosenau, in: LK-StGB,
§ 113 Rn. 20; Preufs, NZV 2023, 60 (66); dies., NZV 2023, 463
(464).

Beliebigkeit zu attestieren. Mit Blick auf den Notigungs-
tatbestand wird — auch mit Blick auf das BVerfG — konsta-
tiert, dass eine dogmatisch und praktisch befriedigende
abschliefende Losung bislang nicht hinreichend deutlich
wird.3” Auch aktuell wird daher die Hoffnung geduBert,
dass die insoweit herrschende Judikatur aufgegeben
wird. 38

Die Begriffe der Gewalt in § 240 und § 113 StGB decken
sich zwar nicht — und im Falle des Widerstands wére da-
mit auch ein anderer Befund denkbar. Letzteres ist indes-
sen nicht der Fall, wie sich nicht zuletzt im Beschluss des
KG manifestiert. Insgesamt sollte sich die Rechtspre-
chung von einer ergebnisorientierten Auslegung l6sen,
wie sie deutlich in der angefiihrten — und noch heute als
Leitentscheidung behandelte! — BGH-Judikatur aus dem
Jahr 1962 zum Ausdruck kommt und auch im Jahr 2023
noch perpetuiert wird.

Dass die Klebe-/Blockadeaktionen der , LG* mit einem
gesteigerten Maf} an Lastigkeit fiir die Allgemeinheit und
fiir die Polizei im Besonderen verbunden sind, diirfte nicht
einmal von den Aktivisten bestritten werden. Ob Listig-
keit aber mit Strafwiirdigkeit gleichzusetzen ist, bediirfte
einer gesetzgeberischen Befassung und ggf. eines Be-
kenntnisses. Dies ist nicht die Aufgabe der Rechtspre-
chung.

3% Diefiner, VerfBlog, 2023/6/16, S. 6 (pdf); Bohn, HRRS 2023, 225
(233); Homann, JA 2023, 554 (555); vgl. auch Zéller/Steffens, JA
2010, 161 (163).

37 1.d.S. Fischer, StGB, § 240 Rn. 20.

3 Arzt, Vorgiinge Nr. 241 (1/2023), 113 (119).



BVerfG zu Gewicht und Reichweite der Forschungsfreiheit
BVerfG, Beschl. v. 25.9.2023 — 1 BvR 2219/20

[...]
Griinde:
I.

Der Beschwerdefiihrer, ein Universitétsprofessor, ist Inha-
ber eines Lehrstuhls an einem Institut fiir Psychologie. Er
forscht in Projekten der empirischen Sozialforschung.

Im Rahmen eines Forschungsprojekts zur ,,Islamistischen
Radikalisierung im Justizvollzug® wurden im Justizvoll-
zug Inhaftierte interviewt. Vorab wurden die Inter-
viewpartner informiert, und es wurde ihnen Vertraulich-
keit zugesichert. Im Informationsschreiben heifit es:

,, Vorab méchten wir Sie wissen lassen, dass das, was sie
uns erzdhlen, keine Folgen auf Ihre Strafe oder lhre Zeit
im Gefingnis hat. Sie werden deswegen keine Probleme
bekommen. Wir haben Schweigepflicht und diirfen der
Gefingnisleitung oder anderen Bediensteten nichts von
dem erzihlen, was sie uns sagen. Nur wenn Sie uns von
einer geplanten Straftat erzihlen, miissen wir das mel-
den.”

Zu den mit den Inhaftierten einer Justizvollzugsanstalt
(JVA) durchgefiihrten Interviews existierten — jeweils
(noch) nicht anonymisiert beziehungsweise re-anonymi-
sierbar — ein schriftliches Protokoll und ein elektronisch
gesicherter Audiofile.

Die zustindige Ermittlungsrichterin am OLG ordnete mit
einem Beschluss eine Durchsuchung der Rdumlichkeiten
des Lehrstuhls des Beschwerdefiihrers nach Tonbandauf-
nahmen, schriftlichen Unterlagen, Computer- beziechungs-
weise Speicheranlagen sowie sonstigen Gegensténden,
insbesondere einem Gespriachsprotokoll, mit Bezug zu ei-
nem Interviewten und dem zu diesem Zeitpunkt noch nicht
abgeschlossenen Forschungsprojekt an. Zudem wurde die
Beschlagnahme der Gegenstinde angeordnet, sofern keine
freiwillige Herausgabe erfolge. Begriindet wurde der Be-
schluss damit, dass gegen eine im Rahmen des Projekts in-
terviewte Person der Verdacht der Mitgliedschaft in einer
terroristischen Vereinigung im Ausland bestiinde. Thr wird
vorgeworfen, sich an einer Vereinigung im Ausland, deren
Zwecke oder deren Tatigkeit darauf gerichtet seien, Mord
und Totschlag zu begehen, als Mitglied beteiligt zu haben.

Hiergegen erhob der Beschwerdefiihrer eine Beschwerde.
Die Ermittlungsrichterin half der Beschwerde nicht ab. Mit
Beschluss wies das OLG die Beschwerde als unbegriindet
zuriick. Zur Begriindung fiihrte der Senat in der Beschwer-
deentscheidung aus, dass dem Beschwerdefiihrer weder
ein einfachgesetzliches noch ein unmittelbar aus der Ver-
fassung abgeleitetes Zeugnisverweigerungsrecht zustehe.
Wissenschaftliche Tatigkeiten fielen nicht unter das Zeug-
nisverweigerungsrecht des § 53 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 StPO.

Dies ergebe sich insbesondere aus dem der Gesetzesbe-
griindung zu entnehmenden gesetzgeberischen Willen und
aus teleologischen Griinden. So wire etwa der Quellen-
schutz, auf den die Medien angewiesen seien, fiir die Wis-
senschaft angesichts des dort geltenden Transparenzgebots
nicht gleichermaflen bedeutsam. Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG ge-
biete weder eine andere Auslegung noch folge hieraus ein
strafprozessuales Durchsuchungs- und Beschlagnahme-
verbot. Die MafBinahme rechtfertigendes kollidierendes
Verfassungsrecht sei vorliegend die Verpflichtung des
Staates zu einer funktionierenden Strafrechtspflege und
zur Verfolgung schwerer Straftaten. Eine Ausweitung der
strafprozessualen Zeugnisverweigerungsrechte sei Sache
des Gesetzgebers und erfolge grundsétzlich nicht durch
eine erweiternde Auslegung oder eine analoge Anwendung
der einschligigen Vorschriften. Selbst wenn dennoch eine
Abwigung zwischen der Forschungsfreiheit einerseits und
dem Strafverfolgungsauftrag andererseits geboten sein
sollte, fiele die Abwégung zu Lasten der Forschungsfrei-
heit aus. Auf der Seite der Strafverfolgung stehe der Tat-
vorwurf eines Verbrechentatbestands. Auf Seiten des Be-
schwerdefiihrers sei zwar die Forschungsfreiheit zu be-
rlicksichtigen. Jedoch sei das Interview mit dem Beschul-
digten bereits abgeschlossen gewesen, sodass die For-
schungstdtigkeit nicht behindert worden sei. Zum anderen
seien allenfalls zukiinftige, bisher nicht konkretisierte Pro-
jekte mit gleichartiger Forschungsmethodik gefahrdet,
falls potenzielle Interviewpartner nun ihre Teilnahme ver-
weigerten. Dies stelle jedoch eine bloBe nicht konkreti-
sierte Erwartung dar. Die Forschungsfreiheit sei somit nur
unerheblich beeintrachtigt worden und trete hinter dem
staatlichen Strafverfolgungsinteresse zuriick. Zudem sei
der Durchsuchungs- und Beschlagnahmebeschluss auch
verhéltnisméfig gewesen.

II.

Mit seiner Verfassungsbeschwerde riigt der Beschwerde-
fithrer eine Verletzung von Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG durch
die Entscheidungen des OLG. Durch die angeordnete
Durchsuchung und Beschlagnahme sei zumindest mittel-
bar und faktisch in relevanter Weise in die Forschungs-
freiheit des Beschwerdefiihrers eingegriffen worden. Das
Forschungsprojekt beziehungsweise zukiinftige, gleich-
gelagerte Projekte seien gefdahrdet. Interviewpartner konn-
ten ihre Teilnahme aufkiindigen beziehungsweise aus
Angst davor verweigern, dass auch ihre Interviews be-
schlagnahmt werden konnten. Der Eingriff sei auch nicht
gerechtfertigt. Die Wissenschaftsfreiheit sei schrankenlos
gewihrleistet. Die Funktionsfdhigkeit der Strafrechts-
pflege, die dem Rechtsstaatsprinzip zuzuordnen sei, sei
nicht ohne Weiteres und voraussetzungslos geeignet, ein
vorbehaltlos gewéhrleistetes Grundrecht einzuschrianken.
Der Eingriff in die Wissenschaftsfreiheit erweise sich als
unverhédltnisméBig. Das OLG gehe von falschen Wertun-
gen aus, indem einerseits auf die ,,Schwere der Tat und die
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Stérke des Tatverdachts* abgestellt werde, wihrend ande-
rerseits die Forschungsfreiheit ,,lediglich unerheblich be-
eintrachtigt™ sei. Eine Fernwirkung des Eingriffs fiir ver-
gleichbar forschende Wissenschaftlerinnen und Wissen-
schaftler sei auch zu beriicksichtigen.

II1.

Dem Deutschen Bundestag, dem Bundesrat, dem Bundes-
kanzleramt, dem Bundesministerium des Innern und fiir
Heimat, dem Bundesministerium der Justiz, der Bayeri-
schen Staatskanzlei, dem Bayerischen Staatsministerium
des Innern, fiir Sport und Integration, dem Bayerischen
Staatsministerium fiir Wissenschaft und Kunst sowie dem
Bayerischen Staatsministerium der Justiz wurden Gele-
genheit zur Stellungnahme gegeben. Gelegenheit zur Stel-
lungnahme wurde auch der Deutschen Forschungsge-
meinschaft (DFG), dem Wissenschaftsrat, der Kriminolo-
gischen Gesellschaft e.V. (KrimG), der Kriminologischen
Zentralstelle (KrimZ) sowie dem Max-Planck-Institut als
sachkundigen Dritten gegeben. Der Deutsche Bundestag,
der Bundesrat, das Bundeskanzleramt und das Bundesmi-
nisterium des Innern und fiir Heimat haben jeweils keine
Stellungnahme abgegeben. Die iibrigen AuBerungsbe-
rechtigten haben eine Stellungnahme abgegeben. Die ein-
gegangenen Stellungnahmen und Fehlanzeigen sind dem
Bevollmichtigten des Beschwerdefiihrers iibermittelt
worden.

Die Akten des Ausgangsverfahrens lagen vor.
Iv.

Die Verfassungsbeschwerde ist nicht zur Entscheidung an-
zunehmen (§ 93a Abs. 2 BVerfGG), weil sie unzuléssig
ist. Die Verfassungsbeschwerde geniigt nicht den aus § 23
Abs. 1 S. 2, § 92 BVerfGG folgenden Begriindungsanfor-
derungen hinsichtlich der Fristwahrung.

1. a) Die Begriindungsanforderungen aus § 23 Abs. 1 S. 2,
§ 92 BVerfGG verlangen, dass eine beschwerdefithrende
Person innerhalb der Monatsfrist des § 93 Abs. 1 S. 1
BVerfGG zu den Sachentscheidungsvoraussetzungen der
Verfassungsbeschwerde vortriagt, soweit deren Vorliegen
nicht aus sich heraus erkennbar ist. Hierzu gehort im
Zweifelsfall auch die schliissige Darlegung, dass die Frist
des §93 Abs.1 S.1 BVerfGG eingehalten ist (vgl.
BVerfG, Beschl. d. 1. Kammer des Ersten Senats v.
27.9.2019 — 1 BvR 1700/19, Rn. 3; Beschl. d. 2. Kammer
des Zweiten Senats v. 25. April 2022 — 2 BvR 1705/20,
Rn. 1; jeweils m.w.N.). Liegen Anhaltspunkte dafiir vor,
dass die beschwerdefiihrende Person bereits vor dem an-
gegebenen Zeitpunkt Kenntnis von dem Inhalt der ange-
griffenen Entscheidung erhalten hat, ist ein Vortrag erfor-
derlich, der iiber die Mitteilung des Bekanntgabezeit-
punkts hinausgeht (vgl. BVerfGK 14, 468 [469]; BVerfG,
Beschl. d. 3. Kammer des Zweiten Senats v. 26.9.2012 —
2 BVR 1586/12).

b) Der Bevollméchtigte des Beschwerdefiihrers hat die
Verfassungsbeschwerde mehr als einen Monat nach dem
Datum der Beschwerdeentscheidung, durch deren Zugang
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oder formloser Mitteilung die Verfassungsbeschwerde-
frist in Gang gesetzt wurde (vgl. §93 Abs.1 S.2
BVerfGG), erhoben. Im Strafprozess erfolgt die Bekannt-
machung von Entscheidungen von Amts wegen wahl-
weise durch Zustellung oder formlose Mitteilung, wenn
die Entscheidung — wie hier — nicht in Anwesenheit der
betroffenen Person ergeht und keine strafprozessuale Frist
in Gang setzt (vgl. § 35 Abs. 2 S. 2 StPO). Vorliegend
ergibt sich weder aus den vorgelegten Unterlagen noch
aus dem Beschwerdevorbringen ohne Weiteres, wann die
letztinstanzliche Entscheidung zugegangen ist. Der Be-
vollmichtigte des Beschwerdefiihrers verweist zur Darle-
gung des Zugangszeitpunktes auf einen Eingangsstempel
seiner Kanzlei, der jedoch auf der vorgelegten Ausferti-
gung der Beschwerdeentscheidung des OLG nicht zu fin-
den ist.

2. In der Sache bestehen jedoch erhebliche Bedenken hin-
sichtlich der VerfassungsméaBigkeit der angegriffenen
Entscheidungen. Es ist in der Rechtsprechung anerkannt,
dass bei jeder strafprozessualen Eingriffsmafnahme im
Einzelfall der Grundsatz der VerhiltnisméaBigkeit gewahrt
sein muss (vgl. zur Zeugenvernehmung BVerfGE 33, 367
[374 £.]; 38, 312 [325]; zur Beschlagnahme BVerfGE 34,
238 [248 ff.]; 44, 353 [372 ff.]; zur Wohnungsdurchsu-
chung BVerfGE 96, 44 [51]; 113, 29 [52 ff.]; 115, 166
[197 ftf.]; 124, 43 [66 f.]; zu korperlichen Untersuchungen
BVerfGE 16, 194 [201 f.]; 17, 108 [117]; 27, 211 [219];
zur Auskunft {iber Telekommunikationsverkehrsdaten
BVerfGE 107, 299 [323 f.]; zur Kombination verschiede-
ner verdeckter Ermittlungsmafinahmen BVerfGE 112,
304 [321]; zur préaventiv-polizeilichen Wohnraumiiber-
wachung BVerfGE 130, 1 [37 f.]). Zwar erkennt zumin-
dest das Beschwerdegericht, dass die Forschungsfreiheit
(Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG) zu beriicksichtigen und mit der
verfassungsrechtlichen Pflicht des Staates, eine funktions-
tiichtige Strafrechtspflege zu gewiéhrleisten, in Ausgleich
zu bringen ist (vgl. zur préventiv-polizeilichen Wohn-
raumiiberwachung BVerfGE 130, 1 [26, 37 f.] m.w.N.).
Jedoch werden Gewicht und Reichweite der Forschungs-
freiheit (Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG) nicht angemessen beriick-
sichtigt. Wenngleich die Bewertung der befassten Ge-
richte zur VerhéltnisméBigkeit der Eingriffsmafnahme
nicht zur vollstindigen Uberpriifung des BVerfG steht,
konnen aber ein vollstindiges Unterlassen jedweder Er-
wiagungen (vgl. BVerfGE 30, 173 [197]; 59, 231 [270];
97, 391 [406]; 106, 28 [50]), grobe Fehleinschitzungen
(vgl. BVerfGE 30, 173 [197]) oder eine Verkennung des
Grundrechtseinflusses, auf der die Entscheidung beruht
(vgl. BVerfGE 95, 28 [37]; 97, 391 [401]), durch das
BVerfG beanstandet werden (vgl. BVerfG, Beschl. d.
3. Kammer des Zweiten Senats v. 27.2.2008 — 2 BvR
583/07, Rn. 2).

a) Die Forschungsfreiheit (Art. 5 Abs. 3 S. I GG) umfasst
auch die Erhebung und Vertraulichkeit von Daten im Rah-
men wissenschaftlicher Forschungsprojekte als Bestand-
teil der Prozesse und Verhaltensweisen bei der Suche nach
Erkenntnissen (vgl. BVerfGE 35, 79 [112]; 47, 327 [367];
90, 1 [11f]; 111, 333 [354]; hierzu auch Gdrditz,
StV 2020, 716 [719]). Gerade empirische Forschung ist
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regelmaBig auf die Erhebung von Daten angewiesen und
insbesondere aussageféhige sensible Daten kénnen von
den Betroffenen oftmals nur unter der Bedingung von
Vertraulichkeit erhoben werden. Soweit es, wie hier, um
kriminologische Forschungen iiber Dunkelfelder oder
Kontexte strafbarer Verhaltensweisen geht, ist dies offen-
kundig. Die vertrauliche Datenerhebung gehdrt zur ge-
schiitzten wissenschaftlichen Methode. Die staatlich er-
zwungene Preisgabe von Forschungsdaten hebt die Ver-
traulichkeit auf und erschwert oder verunmoglicht insbe-
sondere Forschungen, die, wie das hier betroffene For-
schungsprojekt, auf vertrauliche Datenerhebungen ange-
wiesen sind. Bei laufenden Forschungsprojekten betrifft
dies schon die Fortfiihrung der konkreten Projekte. Dar-
iiber hinaus verschlechtern alle staatlichen Zugriffsrechte
auch die Bedingungen fiir zukiinftige Forschungen, die
auf vertrauliche Datenerhebungen angewiesen sind.

b) Die Wissenschaftsfreiheit kann, wie andere vorbehalt-
los gewéhrleistete Grundrechte, aufgrund von kollidieren-
dem Verfassungsrecht beschrinkt werden (vgl.
BVerfGE 47, 327 [369]; 57, 70 [99]; 122, 89 [107]), wo-
bei es grundsdtzlich auch insoweit einer gesetzlichen
Grundlage bedarf (vgl. BVerfGE 83, 130 [142]; 107, 104
[120]; 122, 89 [107]). Ein Konflikt zwischen verfassungs-
rechtlich geschiitzten Grundrechten ist unter Riickgriff auf
weitere einschligige verfassungsrechtliche Bestimmun-
gen und Prinzipien sowie auf den Grundsatz der prakti-
schen Konkordanz durch Verfassungsauslegung zu 16sen
(vgl. BVerfGE 47, 327 [369]; 122, 89 [107]).
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¢) Soweit das Beschwerdegericht davon ausgeht, die For-
schungsfreiheit sei vorliegend nur unerheblich beeintréch-
tigt worden, erfasst es die Auswirkungen auf das konkrete
Forschungsprojekt, aber auch die Folgen fiir die Wissen-
schaftsfreiheit dariiber hinaus nicht angemessen. Es ver-
kennt, dass die Daten weder aus Griinden der Wissen-
schaft auf Ver6ffentlichung angelegt waren, noch primér
die Eingriffswirkung auf das konkrete Interview hétte be-
schrankt werden diirfen. Vielmehr kommt der Wissen-
schaftsfreiheit bei der Abwégung ein umso hdheres Ge-
wicht zu, je stirker das konkrete Forschungsvorhaben und
bestimmte Forschungsbereiche auf die Vertraulichkeit bei
Datenerhebungen und -verarbeitungen angewiesen sind.
Auch hitte gerade der Zusammenhang zwischen der kon-
kret betroffenen Forschung und dem gegenldufigen Be-
lang der Strafrechtspflege beriicksichtigt werden miissen.
Die effektive und funktionstiichtige Strafrechtspflege ist
zwar ein Zweck von Verfassungsrang (vgl. zur praventiv-
polizeilichen Wohnraumiiberwachung BVerfGE 130, 1
[26, 36 f.] m.w.N.). Fiir das Gewicht dieses Zwecks ist
vorliegend aber zu beriicksichtigen, dass die betroffene
Forschung auch fiir die Rechtsstaatlichkeit von besonde-
rer Bedeutung ist. Eine rationale Kriminalpravention ist in
hohem Maf3e auf Erkenntnisse tiber Dunkelfelder und kri-
minalititsfordernde Dynamiken angewiesen. Eine effek-
tive Verhinderung von Straftaten setzt deshalb genau jene
Forschung voraus, die durch den Zugriff auf ihre Daten
zum Zwecke der konkreten Strafverfolgung erheblich er-
schwert oder verunmdglicht wird.

[...]



Ralf Kolbel (Hrsg.): Whistleblowing. Bd. 1. Stand und Perspektiven der empiri-
schen Forschung

von Prof. Dr. Anja Schiemann

2022, Verlag C.F. Miiller, ISBN: 978-3-8114-5418-7,
S. 308, Euro 89,00.

Im Vorwort heift es, dass sich dieser Band um eine ,,um-
fassende Zusammenfiihrung des empirischen Wissens
zum Whistleblowing® bemiiht, wobei es nicht nur um die
Aufbereitung vorhandener Literatur, sondern auch um die
Darstellung eigener Forschungsprojekte geht (S. V). Inte-
ressant ist dieser Band daher schon deshalb, weil das Hin-
weisgeberschutzgesetz im Juli 2023 in Kraft getreten ist
und man sich von der Lektiire insoweit eine Art Grundle-
gung verspricht sowie ein Griinbuch, an dem man die ge-
setzliche Umsetzung messen kann.

Begonnen wird in Kapitel 1 mit dem Whistleblowing als
Gegenstand der gesellschaftlichen Reflexion. Kélbel/He-
rold/Wienhausen-Knezevic beschreiben hier den Sprach-
gebrauch, Verwendungskontext und die Herkunft und
Entwicklung des Begriffs des Whistleblowings. Letztlich
sei nach simtlichen Ansitzen das Whistleblowing durch
die Mitteilung von Missstands-relevanten Informationen
charakterisiert (S. 12). Die wichtigste Unterscheidung
liege in der Art und Weise zwischen internem und exter-
nem Whistleblowing (S. 17).

Im zweiten Kapitel wird dem Whistleblowing als Gegen-
stand empirischer Analysen nachgespiirt und der Logik
und den Methoden in der Forschung nachgegangen. K-
bel/Herold zeichnen zundchst die Entwicklung der Whist-
leblowing-Forschung nach, bevor sie das Spektrum der
empirisch-analytischen Forschung {iberblicksartig dar-
stellen. Dabei zeigen sie auch Grenzen der empirisch-ana-
lytischen Vorgehensweise auf, die sie in einen eigenen
Forschungsansatz tiberfiihren. Es gehe um die Untersu-
chung charakteristischer Entscheidungs- und Eskalations-
prozesse, die Whistleblowing-bezogene Institutionenfor-
schung sowie die Whistleblowing-bezogene Kulturfor-
schung (S. 39).

Das dritte Kapitel spiirt dem Whistleblowing als Individu-
alphédnomen nach und benennt Faktoren und Prozesse der
Mitteilungsentscheidung. Zunichst wird das Whistleblo-
wing im Spannungsfeld von Transparenz und Geheimhal-
tung beschrieben, bevor sich den Verlaufsmodellen zuge-
wandt wird. Dabei vertritt der Autor Herold ein eigenes
Modell, das an die Grundvorstellung eines Standardmo-
dells ankniipft und zwischen objektivem und subjektivem
Verlauf differenziert. Zusammengetragen werden hier di-
verse Zitate aus einer qualitativen Studie, die ,,typische
Gesamtverlaufe” wiedergeben (S. 66).

Der Verfasser kommt zu dem Schluss, dass es sich bei
Whistleblowing um ein Handlungsphédnomen handele,
das grundsitzlich nicht auf einzelnen Faktoren beruhe,

sondern ein Zusammenspiel aus Einflussgroflen und dem
sozialen Meta-Bereich verschiedener Interessenpositio-
nen darstelle (S. 82). Daher komme dem situativen Ver-
lauf vor dem Hintergrund der organisationellen Rahmen-
ebene die grofite Bedeutung zu, so dass prinzipiell jede
Person in Betracht komme, Whistleblowing zu betreiben
(S. 82).

SchlieBlich wird sich in Kapitel vier der Frage des Whist-
leblowings als Organisationsform gestellt und das Auf-
kommen und die Folgen von internem Whistleblowing
beschrieben. Auch im Rahmen dieser Studie von Herold
werden Interviews gefiihrt. Konstatiert werden kann fol-
gendes: ,,dass sich Missstands-Insider zu internem Whist-
leblowing entschlieen, kommt in der Praxis durchaus
und wohl auch nicht selten vor (S. 123). Allerdings ist
nach der Datenlage der Umfang schwer bestimmbar. Au-
Berdem ist das Risiko des Whistleblowers, Repressalien
ausgesetzt zu sein, ,relativ hoch und ganz iiberwiegend
von organisationell zu verantwortenden, aber auch von
managementseitig nur teilweise kontrollierbaren Faktoren
abhéngig® (S. 123).

Der Verfasser des vorherigen Beitrags geht im néchsten
Schritt der Frage nach, inwieweit es der Implementierung
interner Whistleblowing-Systeme bedarf. Auch hier fiih-
ren qualitative Interviews zu dem Ergebnis, dass die
,Leistungsfahigkeit von internen Whistleblowing-Syste-
men nur bedingt einschétzbar“ sei (S. 155). Hinsichtlich
der Implementierungsanforderungen und -schwierigkei-
ten werden Experteninterviews wiedergegeben und in ein
Fazit tiberfiihrt. Letztlich schneiden interne Whistleblo-
wing-Systeme beim Meldungs-Aufkommen deutlich bes-
ser ab als externe staatliche Pendants. Eine entscheidende
Rolle spielen weiche sozialkommunikative Aspekte rund
um Whistleblowing-affine Organisationskulturen. Denn
aus ihnen ergébe sich aus Sicht der potenziellen Whist-
leblower, wie sie die Moglichkeiten eines Whistleblo-
wing-Systems im Hinblick auf ihre Bedenken und ihre Er-
folgserwartungen subjektiv einstufen. Letztlich steht und
fallt das Aktivierungs-, Kanalisierungs- und Kontroll-Po-
tenzial mit dem Grad, mit dem die Bewéltigung des Kon-
flikts zwischen Schweigen und Whistleblowing gelingt
(S. 170).

Das sechste Kapitel betrachtet das Whistleblowing als
Phénomen sozialer Kontrolle und widmet sich dem Auf-
kommen, den Bedingungen und Folgen von externem
Whistleblowing (Kélbel/Herold). Nach einer Einfiihrung
wird dem Einfluss externer Whistleblowing-Systeme auf
das Meldungsaufkommen nachgespiirt und die (rechtli-
chen) Folgen fiir externe Whistleblower beschrieben. Es
folgt ein Blick auf den organisationellen Umgang mit dem
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Inhalt der Meldung. Differenziert wird hier zwischen Mel-
dungen gegeniiber staatlichen Institutionen und den Me-
dien. Allerdings sei die Forschungslage viel zu unsicher
und vorldufig (S. 219), um hier belastbare Ergebnisse zu
liefern.

Wienhausen-Knezevic/Herold widmen sich im siebten
Kapitel dem Whistleblowing als kulturellem Phénomen
(S. 234 ff.). Sie kommen zu dem Schluss, dass je positiver
die gesellschaftliche Mehrheit zum Whistleblowing ein-
gestellt ist, desto stérker wird die Meldebereitschaft po-
tenzieller Whistleblower ausfallen (S. 254). Allerdings
seien diese Uberlegungen vornehmlich theoretischer Na-
tur. Es konne auch nicht ohne weiteres von einer Whist-
leblowing-freundlichen Kultur ausgegangen werden (S.
255).

In Kapitel 8 beschreibt Balbierz Whistleblowing als poli-
tisches Phédnomen und zeichnet die Entwicklung des par-
lamentarischen Diskurses nach (S. 267 ff.). Deutlich wird,
dass der Whistleblowerschutz in Deutschland ein sehr
junges Objekt der politischen Auseinandersetzung ist. Die
Ambivalenz von Whistleblowing dufere sich nicht nur in
sehr unterschiedlichen Bewertungen, sondern auch in ei-
ner kontroversen Beurteilung im politischen Feld (S. 293
f.). Dies bediirfe der Vertiefung.

Kolbel zeichnet im letzten Kapitel die Sichtweisen und
den Stand der empirischen Forschung zum Whistleblo-
wing nach (S. 296 ff.). Nach einer Zusammenfassung der
aus den anderen Kapiteln gewonnenen Erkenntnissen
stellt er ausblickend fest, dass die empirische Forschung
zum Whistleblowing auf einem vorldufigen Stand ist und
eine Reihe von Schwichen aufweist. Allerdings lasse der
Forschungsstand eine Vielzahl an Betrachtungsweisen zu,
die nicht die Frage nach richtig oder falsch aufwerfen,
sondern letztlich die Frage des Erkenntnisinteresses.
SchlieBlich bestimme das Gros der Whistleblowing-Rea-
litdt die alltdglichen, kleinen und unspektakuldren Kons-
tellationen. Dies fiihre zu einer Akzentverschiebung der
Betrachtungsweisen.

Der Band 1 zu dem Stand und den Perspektiven der empi-
rischen Forschung zum Whistleblowing, herausgegeben
von Kalbel lieB eigentlich einen zweiten Band — zu was?
—erwarten. Bislang ist dieser leider ausgeblieben. Es wire
zielfithrend, gerade nach Umsetzung des Hinweisgeber-
schutzgesetzes, das Mitte dieses Jahres in Kraft getreten
ist, einen weiteren Band um die rechtliche Lage folgen zu
lassen. Aber vielleicht ist der ja auch in Vorbereitung. Je-
denfalls empfiehlt sich Band 1 fiir all diejenigen Leser, die
jenseits aller Dogmatik auf empirischer Grundlage danach
schauen, welche rechtlichen Umsetzungen auch sinnvoll
sind.
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Der Einsatz des Polygrafen als Entlastungsbeweis gehort
zu einer der umstrittensten Fragen sowohl unter Psycho-
logen als auch Juristen. Wahrend der BGH in Strafsachen
dem Polygrafen jeglichen Beweiswert abspricht, kommt
er gerade bei familiengerichtlichen Verfahren durchaus
zum Einsatz. Makepeace weist einleitend auf die Sexual-
strafrechtsreform hin, durch die es in der Folge zu ver-
mehrten Verurteilungen kam. Auch wenn dies nicht unbe-
dingt auf Aussage-gegen-Aussage-Konstellationen zu-
riickzufiihren sei, so fiihre doch die Beweiserleichterung
zu einer hoheren Erfolgswahrscheinlichkeit der Strafan-
zeige, die auch das Risiko von Falschbeschuldigungen er-
hohe (S. 4). Insofern verschérfe das neue Sexualstrafrecht
das Problem der Aussage-gegen-Aussage-Konstellatio-
nen, in denen aufer den Aussagen keine anderen unabhén-
gigen, unmittelbar tatbezogenen Beweismittel verfligbar
sind. Allerdings hielten es Richter in solchen Konstellati-
onen in der Regel nicht fiir erforderlich, sachverstéindige
Glaubhaftigkeitsbegutachtungen in Auftrag zu geben,
sondern trauten sich eine eigene Einschitzung zu (S. 9).
Eine groe Zahl empirischer Studien hétten aber bewie-
sen, dass sich Aussagebeurteiler maBlos liberschitzen, so-
fern sie sich auf ihre Intuition und Erfahrung verlassen.
Auch wenn man ein Gutachten in Auftrag gébe, seien
diese einer Studie von Busse/Volbert zufolge nur in 50%
de lege artis. Dennoch géibe es empirische Untersuchun-
gen, dass die Gerichte den Gutachtern je nach Studie zwi-
schen 89 und 100 % Folge leisteten.

Vor diesem Hintergrund wird sich im zweiten Kapitel der
aussagepsychologischen Begutachtung inhaltlich zuge-
wandt. Zunichst wird die Glaubhaftigkeit von der Glaub-
wiirdigkeit abgegrenzt und in die hypothesengeleitete Di-
agnostik eingefiihrt. Ausgehend von der sog. Nullhypo-
these wird zundchst darauf abgestellt, dass der vorgetra-
gene Sachverhalt unwahr ist. Diese Hypothese wird so
lange aufrechterhalten, bis alle in Betracht kommenden
Subhypothesen verworfen worden sind. Dies heifit nicht
automatisch, dass die Aussage wabhr ist, sie ldsst sich nur
nicht anhand der aussagepsychologischen Begutachtung
mit Sicherheit ausschlieBen. Der Ausschluss verschiede-
ner potentieller Quellen einer unwahren Aussage erfolgt
anhand unterschiedlicher diagnostischer Methoden. Die
auf Undeutsch zuriickzufiihrende Grundannahme besagt
zunichst, dass subjektiv wahrheitsgeméfle Aussagen sich
in ihrer Qualitdt von bewusst wahrheitswidrigen Aussa-
gen unterscheiden — es sei um einiges leichter, die Wahr-
heit zu sagen, als zu liigen. Insofern gilt es, die qualitati-
ven Unterschiede anhand von Realkennzeichen der krite-
rienorientierten Aussageanalyse festzustellen. Diese Real-
kennzeichen benennt und beschreibt Makepeace sehr

knapp, aber prézise. Danach weist er auf die Suggestions-
anfalligkeit von Aussagen hin. Die Gefahr daran sei, dass
sich diese nicht zwingend von auf eigenem Erleben beru-
henden Aussagen unterschieden, da die beeinflusste Per-
son von der Richtigkeit ihrer Aussage iiberzeugt sei. An
dieser Stelle hétte man sich ebenso wie zu den Realkenn-
zeichen ein wenig mehr Ausfithrungen erhofft.

SchlieBlich werden die Grenzen der kriterienorientierten
Aussageanalyse aufgezeigt. Diese bestiinden dann, wenn
kein ausreichendes Analysematerial vorhanden sei, die
Liigenden entsprechend ,,gecoacht seien oder dem Ver-
letzten zuvor Akteneinsicht gewéhrt worden sei.

Nach diesem kurzen Einblick in die Grundziige der Aus-
sagepsychologie wird im 3. Kapitel die Frage nach dem
Beweiswert aussagepsychologischer Begutachtung nach-
gegangen. Dieses Kapitel bietet eine Fiille an Studien, die
ein erniichterndes Bild der Zuverldssigkeit aussagepsy-
chologischer Begutachtungen zeichnen. Die zusammen-
fassende Kritik von Makepeace ist berechtigt und nach
Aufzeigen der Defizite zwingend. Gleichwohl bescheinigt
er, dass die Methode ,,immerhin besser als die Miinze*
(S. 85) sei — ein wahrlich schwacher Trost.

Ob der Einsatz des Polygrafen Abhilfe schaffen kann, be-
leuchtet das 4. Kapitel. Dabei wird zunéchst das Urteil des
BGH aus dem Jahr 1998 (BGHSt 44, 308) wiedergegeben,
dass die polygrafengestiitzte Glaubhaftigkeitsbegutach-
tung als vollig ungeeignetes Beweismittel einstufte. An-
schlieBend wird das Verfahren sowie der aussagepsycho-
logische Begutachtungsprozess rund um den Einsatz des
Polygrafen beschrieben. Betont wird insbesondere, dass
es sich bei der sachverstindigen Glaubhaftigkeitsbegut-
achtung mithilfe eines Polygrafen um einen komplexen
Gesamtprozess handelt (S. 96).

Die Methoden polygrafengestiitzter Glaubhaftigkeitsbe-
gutachtungen werden in einem weiteren Unterkapitel be-
schrieben, insbesondere der Vergleichsfragenmethode
wird breiterer Raum gegeben (S. 100 ff.). Dagegen wird
der Tatwissenstest (vorschnell) aus Inpraktikabilitéts-
griinden verworfen. Dabei ist ein Tatwissenstest insbeson-
dere in einem frithen Ermittlungsstadium durchaus geeig-
net, belastbare Erkenntnisse zu generieren. Das sieht zwar
auch Makepeace (S. 111), fokussiert dann aber doch recht
schnell allein auf die Aussage-gegen-Aussage-Konstella-
tionen. Dies ist zwar konsequent, wenn man an die einlei-
tenden Worte denkt, verkiirzt aber dennoch den umfassen-
den Blick auf den Polygrafen und seine Moglichkeiten.

In einem néchsten Schritt wird zum Vorwurf der Manipu-
lierbarkeit Stellung genommen und hier insbesondere Kri-
tik daran getibt, dass auch bei den herkdmmlichen Metho-
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den der Glaubhaftigkeitsbeurteilung Manipulierbarkeit
nie ausgeschlossen ist und sie dennoch zur Anwendung
kommen.

In Kapitel 5 wird unter dem Titel ,,Zahlen liigen nicht*
dazu Stellung genommen, dass der Polygraf entgegen der
Behauptung des BGH doch kein vollig ungeeignetes Be-
weismittel ist (S. 114). Hier untersucht der Verfasser di-
verse Studien, um zu konstatieren, dass der Polygraf alles
andere als ein vollig ungeeignetes Beweismittel ist
(S. 138 ff.). Zwar biete der Polygraf keine 100 %ige Si-
cherheit, jedoch gelte dies fiir fast alle anderen Beweis-
mittel und Indizien. Der Beweis- und damit Mehrwert ei-
ner Methode bestimme sich nicht danach, ob im Einzelfall
Fehlentscheidungen mdglich seien oder nicht, sondern da-
nach, ob die Fehlerquote moglichst geringgehalten wer-
den konne (S. 141).

Dem Polygrafen im Strafverfahren wird das 6. Kapitel ge-
widmet. Zundchst wird festgestellt, dass eine polygrafen-
gestiitzte Begutachtung nur mit dem Willen des Proban-
den moglich ist. Hinsichtlich der Begutachtung des Be-
schuldigten stellt Makepeace fest, dass nur ein entlasten-
des Ergebnis verwertbar ist. Auch beim Zeugen bestiinde
keine Begutachtungspflicht und bei einer verweigerten
Glaubhaftigkeitsbegutachtung diirfe dies nicht zu seinen
Lasten gewertet werden. Allerdings konne dies zugunsten
des Angeklagten gewertet werden (S. 169).

In Kapitel 7 folgen statistische abschlieBende Uberlegun-
gen, die aber wiederum sehr kurz ausfallen. Der Blick in
die Zukunft in Kapitel 8 bietet neben einer kurzen Zusam-
menfassung unter ,,Zukunftsmusik* auch noch einen kur-
zen Exkurs auf bildgebende Verfahren wie der funktionel-
len Magnetresonanztomografie (S. 179 ff.). Auch bei die-
sem Ausblick setzt sich das fort, was iiber die ganze Ar-
beit hinweg ein wenig zu kritisieren ist — die minimalisti-
schen Ausfiihrungen, die durchaus noch viel Spielraum
nach oben gelassen haben.

Was die Arbeit dennoch auszeichnet, ist der interdiszipli-
nére Blick und gerade auch die dezidierte Auseinanderset-
zung mit diversen Studien rund um den Polygrafen. Die
Antwort, ob der Polygraf zum Einsatz kommen soll oder
nicht, bleibt etwas kryptisch, jedenfalls bescheinigt
Makepeace der Methode einen Mehrwert (S. 182). Dieses
Ergebnis hétte mehr liberzeugt, wenn es noch etwas aus-
fithrlicher hergeleitet worden wére; so hat man das Ge-
fiihl, dass viele Facetten zwar angerissen, aber nicht wei-
ter vertieft worden sind.

Dennoch, gerade dem Juristen bietet die Auseinanderset-
zung mit den aussagepsychologischen Grundziigen und
Studien genug Stoff, um iiber die Standards des wissen-
schaftlichen Sachverstindigenbeweises intensiver nach-
zudenken. Letztlich tut vor Gericht vor allem eins Not: das
interdisziplindre Denken und der entsprechende Aus-
tausch, um den komplexen Lebenssachverhalten ausrei-
chend Rechnung zu tragen.



Das 7. Forum zum Recht der Inneren Sicherheit (FORIS)
Big Data im Sicherheitsrecht

von Ruben Doneleit und Isabella Klotz™

Am 15. September 2023 fand zum nunmehr siebten Mal
(und erstmals unter neuem Namen') das Forum zum Recht
der Inneren Sicherheit (FORIS) in Mainz statt. Die
Schirmherrschaft fiir die Tagung hatte auch in diesem Jahr
die rheinland-pfalzische Ministerprésidentin Malu Dreyer
iibernommen. Tagungsort war deshalb wiederum die am
Rhein gelegene Mainzer Staatskanzlei. Dieses Jahr lautete
das Thema der vom Institut fiir Digitalisierung und das
Recht der Inneren Sicherheit (IDRIS) der LMU Miinchen
gemeinsam mit dem Landeskriminalamt Rheinland-Pfalz
ausgerichteten Veranstaltung ,,Big Data im Sicherheits-
recht®.

I. Gruflwort und Einfithrung in das Tagungsthema

Zu Beginn richtete Harald Esseln (Ministerium des In-
nern und fiir Sport Rheinland-Pfalz, Referat Kriminali-
tatsbekdmpfung) ein GruBwort an die Teilnehmer der Ta-
gung. Dabei betonte er, dass Daten die ,,neue Wahrung*
unserer Zeit seien und Massendaten, sogenannte Big Data,
zunehmend auch im Sicherheitsrecht relevant wiirden.
AnschlieBend fithrten Mario Germano (Prasident des
Landeskriminalamtes Rheinland-Pfalz) und Prof. Dr.
Mark A. Zoller (LMU Miinchen) in das Tagungsthema
ein. Bereits zu Beginn wurde so deutlich, dass Big Data
Wissenschaft und Praxis seit geraumer Zeit gleicherma-
Ben beschéftigen.

II. Erste Sitzung
1. KI — Potentiale und Risiken

Den Auftakt zur ersten Sitzung, moderiert von Alexander
Biichel (Ministerium des Innern und fiir Sport Rheinland-
Pfalz), machte der Vortrag von Prof. Dr. Sebastian Voll-
mer (Deutsches Forschungszentrum fiir Kiinstliche Intel-
ligenz [DFKI], Kaiserslautern). In seiner instruktiven Pra-
sentation erklérte der Spezialist fiir Data Science und Lei-
ter des gleichnamigen interdisziplindren Forschungsbe-
reichs die Funktionsweisen und tatsdchlichen Grenzen
von Kiinstlicher Intelligenz (KI). KI sei ein Werkzeugkas-
ten, der zweifelsfrei Vorteile mit sich bringe, dem zu-
gleich aber auch verschiedene Nachteile immanent seien.
Diese Potentiale und Risiken wurden allgemein und spe-
ziell fiir den Bereich der Massendaten an verschiedenen

*  Die Verfasser sind Wissenschaftliche Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir
Deutsches, Européisches und Internationales Strafrecht und Straf-
prozessrecht, Wirtschaftsstrafrecht und das Recht der Digitalisie-
rung (Prof. Dr. Mark A. Zéller) an der Ludwig-Maximilians-Uni-
versitit Miinchen.

Beispielen erldutert. So bietet das bereits in der Praxis ver-
wendete ,,supervised learning® die Moglichkeit, zum Bei-
spiel Vorhersagen iiber Krankenakten bzw. -verldufe zu
machen.

Die Ausfithrungen von Prof. Dr. Sebastian Vollmer be-
schriankten sich aber nicht auf die deutsche Lebenswirk-
lichkeit. Anschaulich wurden auch Anwendungsbeispiele
aus den USA, wie das COMPAS-System (Correctional
Offender Management Profiling for Alternative Sanc-
tions), erldutert, das dort zur Risikobewertung von Wie-
derholungstétern eingesetzt wird. Auch wurde die ,,gene-
rative artificial intelligence™ vorgestellt, die beispiels-
weise bei der Wahrscheinlichkeitsermittlung zur Textver-
vollstindigung fiir Dienste wie ,,Bing Chat* oder ,,Chat-
GPT*“ Anwendung findet.

Der Vortrag lieB jedoch auch nicht die mit der Anwen-
dung solcher technischen Losungen einhergehenden
Probleme auBler Acht. Diese beschrinken sich keinesfalls
auf rein technische Unsicherheiten, wie etwa Probleme
beim Programmierungsablauf oder die Unklarheit, welche
Daten fiir die ,,Fiitterung® der KI verwendet werden, um
diese zu trainieren. Da KI-Systeme eigene, nicht vorgege-
bene Entscheidungen treffen und neue Losungen antizi-
pieren sollen, stellen sich auch schwierige ethische Fra-
gen, die nicht aus dem Blickfeld geraten diirfen. Eindriick-
liches Beispiel hierfiir ist das zuvor genannte COMPAS-
System, bei dem letztlich von menschlicher Seite aus er-
wogen werden miisse, ob die in der Prognose angelegte
Fehleranfilligkeit bestimmter Entscheidungen in Kauf ge-
nommen wird. Nicht ohne Grund ist die Anwendung die-
ses Systems hochumstritten. Im Kern gelte es, einen Aus-
gleich zwischen der ,,fairness®, das heifit vor allem die
weitgehende Vermeidung von Diskriminierung, und mog-
lichen EinbuBlen an ,,accuracy®, also der Treffsicherheit
bzw. Genauigkeit einer KI-Entscheidung, zu finden. Die
KI allein kdnne diesen nicht bieten — ein Konsens diesbe-
zliglich miisse von der Gesellschaft ausgehandelt werden.
Zuletzt betonte Prof. Vollmer, er glaube zwar fest an das
Potenzial von Kiinstlicher Intelligenz, mithilfe der Aus-
wertung von Massendaten Losungen fiir die relevanten
Probleme unserer Zeit, etwa den Klimawandel, zu finden.
Ihn beunruhige aber das Risiko, dass der Mensch die KI
fiir ,,schlechte Zwecke* einsetzen konnte.

' Zuvor firmierte die Veranstaltung als ,, Trierer Forum zum Recht der

Inneren Sicherheit (TRIFORIS)*“.
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2. Die Uberwachungsgesamtrechnung

AnschlieBend referierte Prof- Dr. Markus Loffelmann
(Hochschule des Bundes fiir 6ffentliche Verwaltung, Ber-
lin) iiber die sogenannte Uberwachungsgesamtrechnung.
Zunéchst zeichnete er dafiir die begriffliche und juristi-
sche Entstehungsgeschichte dieses Konzepts nach, wel-
ches seinen vorldufigen Hohepunkt mit der Aufhahme in
den aktuellen Koalitionsvertrag von SPD, Biindnis 90/Die
Griinen und FDP auf Bundesebene erreichte. Aus rechts-
dogmatischer Sicht greife die Uberwachungsgesamtrech-
nung im Wege einer doppelten VerhéltnismaBigkeitsprii-
fung ein, bei der eine Regelung zunéchst fiir sich genom-
men verhiltnisméaBig sein muss, bevor sie im Gesamtkon-
text der Uberwachungsgesamtrechnung in Bezug zu simt-
lichen bereits bestehenden (Uberwachungs-)Normen ge-
setzt wird.

Hierbei ergdben sich jedoch verschiedene Probleme.
Diese beginnen dem Referenten zufolge bereits mit der
Konturierung des Gegenstands einer Uberwachungsge-
samtrechnung. Fraglich sei, was ,,Uberwachung“ uber-
haupt bedeutet, ob sich diese auf alle Daten oder nur auf
Massendaten beziehen kann und ob nur verdeckte oder
auch offene MaBnahmen des Staates hiervon erfasst sein
sollen. Zudem miisse eine Gewichtung der verschiedenen
UberwachungsmaBnahmen erfolgen. Da es hierfiir kaum
Parameter oder statistische Daten gebe, bereite auch die-
ser zweite Schritt in der Praxis erhebliche Probleme. Ent-
sprechendes gelte fiir den ,,Nutzen* der Uberwachung.
Gegebenenfalls lieBen sich hierfiir die Fallzahlen der Po-
lizeilichen Kriminalstatistik oder die der Verurteilungs-
statistik heranziehen. Entscheidend sei aber auch, dass zu-
gleich ein individueller Blick auf die Lage des jeweiligen
Betroffenen geworfen werde und nicht nur eine rein ku-
mulativ {ibergeordnete Betrachtung bezogen auf den ge-
samtgesellschaftlichen Nutzen erfolge.

Besonders problematisch sei im Rahmen einer Uberwa-
chungsgesamtrechnung jedoch die Frage, wie die ,,Ver-
rechnung* von Belastungen und Nutzen zu erfolgen hat.
Prof. Loffelmann fiihrte dazu aus, dass einerseits hiufig
eine verfassungsrechtliche Asymmetrie bestehe, da eine
UberwachungsmaBnahme fiir den Betroffenen stets
grundrechtsrelevant sei, die Uberwachung und ihr Zweck
aber nicht zwingend verfassungsrechtlich geschiitzt sein
miisse, da der Gesetzgeber frei in der Schaffung neuer
Rechtsgiiter ist. Andererseits seien die verschiedenen
Rechtsgiiter inkommensurabel, da eine vergleichende Ge-
wichtung stets eines Paradigmas bediirfe, welches hierfiir
bisher nicht existiere. Um der Problematik Herr zu wer-
den, versuche eine Uberwachungsgesamtrechnung daher
mittels einer normativen Evaluierung eine sachgerechte
Losung zu erzielen. Hierbei werde, anders als beim Uber-
wachungsbarometer des Max-Planck-Instituts?, eine sub-
jektive Beeinflussung durch die Festlegung der Skalen-
werte mit ihrer suggestiven Wirkung und die Gewichtung
einzelner Faktoren vermieden.

2 Abschlussbericht des Max-Planck-Instituts zum Uberwachungsba-

rometer, online abrufbar unter: https://shop.freiheit.org/#!/Publika-
tion/1168 (zuletzt abgerufen am 6.10.2023).

In der Diskussion im Anschluss an den Vortrag ging es
darum, wie eine solche Uberwachungsgesamtrechnung
vollzogen werden kann. Hierfiir wurde eine unabhingige
Freiheitskommission vorgeschlagen. Diese sollte aber
weniger ein Kontrollgremium im engeren Sinne sein, son-
dern nur eine beratende Rolle ibernehmen. Zudem wurde
festgehalten, dass subjektive Einfliisse bei der Gewich-
tung einzelner Maflnahmen oder Rechtsgiiter nie génzlich
ausgeschlossen werden konnen. Ferner sollte der — bereits
weitgehend etablierte — Begriff ,,Uberwachungsgesamt-
rechnung® in Zukunft {iberdacht werden, da eine mathe-
matische Addition einzelner Rechte und Beeintrachtigun-
gen nicht moglich sei. Denkbar erscheine die Bezeich-
nung als ,,Betrachtung® oder ,,Evaluation®.

3. Die Vorratsdatenspeicherung — eine (un)endliche Ge-
schichte?

Der darauffolgende Vortrag von Prof. Dr. Jens Puschke,
LL.M. (King’s College) von der Philipps-Universitit Mar-
burg befasste sich mit den rechtlichen Entwicklungen
rund um das Thema der Vorratsdatenspeicherung. Der Re-
ferent erdffnete mit der These, dass die Vorratsdatenspei-
cherung ,,noch nicht am Ende sei®.

Vorratsdatenspeicherung meint, dass Telekommunikati-
onsdienstleister dazu verpflichtet werden, massenhaft
Verkehrs- und Standortdaten anlasslos zu speichern. Da-
bei wird nicht danach unterschieden, ob die Speicherung
fiir repressives oder priaventives Anschlusshandeln er-
folgt. Im Mittelpunkt stehe die Information, ,,wann wer
wo mit wem wie lange Kontakt hatte*. Eine verfassungs-
und unionsrechtskonforme rechtliche Regelung der Vor-
ratsdatenspeicherung sei dem deutschen Gesetzgeber trotz
zweier Anldufe bisher allerdings nicht gelungen, was eine
,,Blamage* darstelle. Nach Ansicht von Prof. Puschke sei
bei der Konzeption einer gesetzlichen Grundlage zu be-
achten, dass die Speicherung sensibler Daten schon fiir
sich genommen ein schwerer Grundrechtseingriff ist, der
durch den fehlenden Anlass noch verstarkt werde. Den so-
genannten ,,chilling effect, also ein abschreckendes Un-
sicherheits- und Uberwachungsgefiihl der Biirger, das
dazu fithren kann, dass Grundrechte nicht (mehr) ausgeiibt
werden, gelte es unbedingt zu vermeiden.

Bei den vorangegangenen Regelungsversuchen sei das
verfassungsrechtliche Defizit vor allem bei den Regelun-
gen zur Datensicherheit und zu den Abrufmdglichkeiten
zu finden gewesen. Es werde auch vertreten, dass die an-
lasslose Speicherung von Daten stets rechtswidrig sei.
Dennoch hatte der Europidische Gerichtshof in seiner
jliingsten Entscheidung® der Vorratsdatenspeicherung
keine vollstindige Absage erteilt. Eine solche konne viel-
mehr in Abhdngigkeit von dem betroffenen Rechtsgut und
dessen Bedeutung oder bei der Bekédmpfung schwerer
Kriminalitdt moglich sein. Hierbei sei aber eine objektive
Bestimmung anhand mafstabsbildender Kriterien schwie-
rig. Zudem miisse die Speicherung auf den absolut not-

*  EuGH, NJW 2022, 3135 m. Anm. Graulich = GRUR-RS 2022,
24116.



wendigen Zeitraum begrenzt werden und eine ,,intensive
VerhiltnismaBigkeitspriifung™ erfolgen.

Auf Basis dieser Erwdgungen des EuGH wird von Befiir-
wortern des Vorratsdatenspeicherung deren (Wieder-)
Einfithrung vor allem im Bereich der Kinder- und Jugend-
pornographie gefordert. Eine hierfiir vorgesehene Rechts-
grundlage miisste aber den strengen VerhéltnismafBig-
keitsanforderungen geniigen. Prof. Puschke betonte in
diesem Zusammenhang, dass die gesellschaftliche Forde-
rung hochstens die Erforderlichkeit, jedoch weder die Ge-
botenheit noch die Angemessenheit zu begriinden ver-
mag. Insofern gebe es eine ,,Schieflage in der 6ffentlichen
Diskussion®.

Der Referent ging auch auf das sogenannte Quick-Freeze-
Verfahren als (vermeintlich) mildere Alternative zur Vor-
ratsdatenspeicherung im bisherigen Sinne ein, bei dem die
Daten nur kurzfristig gespeichert werden. Eine langere Si-
cherung mit anschlieBender Abrufmoglichkeit erfolgt hier
nur bei einem bestimmten Anlass, wie einem strafpro-
zessualen Tatverdacht. Eine solche Regelung sei zwar
grundrechtsschonender, stehe jedoch in Konflikt mit der
Dogmatik der StPO, da hierdurch die Gefahr begriindet
werde, die Anforderungen an den Tatverdacht zu lockern.
Zudem gingen durch das Quick-Freeze-Verfahren unter
Umsténden relevante Daten dauerhaft verloren.

Sollte der Gesetzgeber tatsdchlich einen dritten Anlauf fiir
die Vorratsdatenspeicherung wagen, miisse diesem zwin-
gend eine rationale Abwégung auf Basis der Empirie zu-
grunde liegen. Gleichzeitig gelte es dabei auch die Mal3-
stibe der Uberwachungsgesamtrechnung zu beriicksichti-
gen. Wichtig war Prof. Puschke zum Ende des Vortrags
klarzustellen, ,,uniiberwachte Bereiche — auch im Internet
— gehoren zu einer demokratischen Gesellschaft dazu®.

III. Zweite Sitzung
1. Umgang mit Massendaten im Strafverfahren

Die von Prof. Dr. Jan-Hendrik Dietrich (Hochschule des
Bundes fiir 6ffentliche Verwaltung, Berlin) moderierte
zweite Sitzung des Tages begann mit dem Vortrag von
Carsten Gufmann (Generalstaatsanwaltschaft Koln,
Zentral- und Ansprechstelle Cybercrime Nordrhein-West-
falen) zum Umgang mit Massendaten im Strafverfahren.
Dabei wurde anhand verschiedener Fallstudien erldutert,
inwiefern Big Data die nationalen Sicherheitsbehdrden
vor teils erhebliche ermittlungsspezifische Probleme
stellt, die tiber die zuvor von anderen Vortragenden erdr-
terten rechtlichen Probleme hinausgehen. So kdnnen etwa
die Datenmengen in strafrechtlichen Verfahren bei Urhe-
berrechtsverstoflen mittlerweile mehrere Petabyte umfas-
sen, was mehreren Millionen Gigabyte entspricht. Von
menschlicher Hand kann eine solche ,,Flut“ an Daten da-
her nur noch theoretisch bei einer unbegrenzten Anzahl
von Ermittlern ausgewertet werden. Die in der Praxis be-
grenzten personellen Ressourcen konnen bei Verfahren
mit Big Data-Bezug daher dazu fiihren, dass andere Ver-
fahren zuriickgestellt werden miissen. Ohne unterstiit-
zende externe Sachverstindige lieBen sich diese Art von

Verfahren in der Praxis heutzutage jedenfalls kaum noch
bewiltigen.

Fiir die mit der Auswertung von Massendaten in der Straf-
verfolgung einhergehenden Probleme gebe es jedoch ver-
schiedene Ansétze zu deren Bewiltigung. So gelte es zu-
néchst, einzelne Daten beziehungsweise Asservate zu ka-
tegorisieren und zu priorisieren. Hierbei kann etwa eine
zentrale Datenautbereitungsstelle helfen, wie sie in Nord-
rhein-Westfalen mittlerweile vom Landeskriminalamt be-
trieben wird. Die gesichteten Asservate konnen im An-
schluss fiir Vernehmungsvorhalte oder die Validierung ei-
nes Anfangsverdachts verwendet werden. Zudem sei
kiinftig zu erwigen, beispielsweise bei Massen von kin-
der- oder jugendpornographischen Daten eine automati-
sche Sichtung mittels KI vornehmen zu lassen, die schnel-
ler und ,,schonender* fiir die Ermittler ist. Werden etwa
Erkenntnisse im Bereich der Organisierten Kriminalitét
oder des Betdubungsmittelhandels gewonnen, die unter
Umsténden zu hunderten oder gar tausenden Ermittlungs-
verfahren fiihren konnen, bietet sich als Unterstiitzung ein
Softwareroboter (robotic process automation, RPA) an,
der vollautomatisch einzelne Arbeitsschritte, wie das Ein-
fiigen von Personenstandsdaten in Haftbefehle, iiber-
nimmt.

Im Anschluss wurde unter anderem eine StPO-Reform
diskutiert, insbesondere wurde vorgeschlagen, die ein-
schldgigen Regelungen zur Anklageschrift und zum Urteil
dahingehend abzuéndern, dass dort auf einen Datentréger
verwiesen werden kann.

2. Der Einsatz kiinstlicher Intelligenz im Sicherheitsrecht

Privatdozentin Dr. Victoria Ibold (LMU Miinchen) be-
fasste sich im Anschluss mit dem Einsatz von KI im Si-
cherheitsrecht. Zunichst legte sie den Fokus auf den Be-
griff der ,,Kiinstlichen Intelligenz*. Diese wurde definiert
als Computersystem, das menschlich intelligentes Verhal-
ten mittels maschinellen Lernens imitiert. Anwendungs-
felder seien etwa das predictive policing oder personenbe-
zogene Riickfallprognosen.

Der Einsatz der KI-Systeme berge jedoch Risiken, da hin-
sichtlich des Entscheidungsfindungsprozesses stets eine
sogenannte ,,.Black Box“ bestehe. Wie genau das Ergebnis
durch die KI erzielt wird, sei auch fiir Experten nicht in
Ginze nachvollziehbar. Das technische Konnen geht so-
mit weiter als das technische Verstehen. Im Strafverfahren
muss der Einsatz von Technik jedoch vertrauenswiirdig
sein, was nicht stets der Fall ist, wie am Beispiel der Ver-
wendung von Liigendetektoren deutlich wird. Zudem
miissen technische Vorginge transparent und nachvoll-
ziehbar sein. Daher miissten sie einer richterlichen Kon-
trolle zugénglich sein, denn das Recht dominiere nach wie
vor die Technik und nicht anders herum. Dies sei bisher
aber nicht ausreichend gewéhrleistet, da oftmals unklar
bliebe, woher die Datengrundlage der KI stamme (soge-
nannter ,,Datenbias‘).

Um diesen Problemen entgegenzutreten, befindet sich
eine EU-Verordnung zum Thema KI im Trilogverfahren.
Diese verfolgt einen horizontalen Ansatz, indem sie
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grundsétzlich alle KI-Aktivitdten erfasst. Einzelne Aus-
nahmen bestehen etwa im Bereich der Nachrichten-
dienste. Die Verordnung soll sowohl fiir die Produktsi-
cherheit von KI-Systemen als auch fiir das Sicherheits-
recht erstmalig einen einheitlichen Rechtsrahmen schaf-
fen. Diesen Anspruch bezeichnete die Referentin als prob-
lematischen ,, Rasenméher-Ansatz®, da es sich um sehr
verschiedene Rechtsgebiete handele.

Davon unberiihrt bleibt jedoch die zum Schluss des Vor-
trags erhobene Forderung der Referentin, dass das natio-
nale Sicherheitsrecht weiterhin objektiv und rechtsstaat-
lich sein miisse. Da dies durch Art. 19 Abs. 4 GG auch
verfassungsrechtlich determiniert sei, bediirfe es kiinftig
einer richterlichen und somit transparenten Kontrolle des
Einsatzes Kiinstlicher Intelligenz im Sicherheitsrecht.

3. Der Algorithmus als Ermittler — Zum Rechtsrahmen fiir
Datenanalysen

Der letzte Vortrag des Tages von Prof. Dr. Dieter Kugel-
mann (Landesbeauftragter fiir den Datenschutz und die
Informationsfreiheit, Rheinland-Pfalz) befasste sich mit
der Frage, welche Rolle Algorithmen in der Ermittlungs-
praxis spielen. Anwendungsfelder fiir Algorithmen in der
Strafverfolgung sind etwa automatische Datenanalysen
oder Gesichtserkennungen. Bei diesen gebe es verschie-
dene Schritte, die durchlaufen werden. Zunéchst erfolge
die (Massen-)Datenerhebung, bevor die Daten struktu-
riert, ausgewertet und genutzt werden konnen. Dabei
greife bereits die Datenerhebung zumindest in das Grund-
recht auf informationelle Selbstbestimmung des Betroffe-
nen ein. Weitere verletzte Grundrechte konnen das Recht
auf die Integritit informationstechnischer Systeme sowie
die Art. 10, 13 GG sein. Kein Grundrechtseingriff bestehe
dagegen bei offentlich zugénglichen Daten, weil diesen
kein schutzwiirdiges Vertrauen zukomme.

Vor diesem Hintergrund flihrte der Referent aus, dass zur
verfassungsmafligen Ausgestaltung einer Norm zur
Rechtfertigung derartiger Grundrechtseingriffe die daten-
schutzrechtlichen Grundsétze zu beachten sind. So seien
das Gebot der Datenminimierung und die Vorgaben der
Zweckbestimmung und -dnderung ebenso wie Gewihr-
leistung der Betroffenenrechte zu achten. Werden Daten
durch Algorithmen ausgewertet, bediirfe es daher spezifi-
scher Schutzmechanismen durch technische und organi-
satorische MaBnahmen. Zudem seien Streubreitendaten
Unbeteiligter zu reduzieren, was bedeute, dass alte Daten
zu l6schen oder bestehende Daten zu aktualisieren sind.
Ferner miisse eine gesetzliche Regelung bestimmt genug
sein. Dies werde dadurch sichergestellt, dass zwischen un-
terschiedlichen Adressaten differenziert wird und ver-
schiedene Datentypen (beispielsweise anhand des darauf
bezogenen Grundrechtseingriffes) kategorisiert werden.
SchlieBlich miisse die Eingriffsschwelle der Rechtsgrund-
lage auch zum Gewicht des durch sie geschiitzten Rechts-
guts passen. All das lasse sich bewerkstelligen, wenn der
Gesetzgeber beim Einsatz von Algorithmen fiir die Daten-
analyse ausdifferenzierte und abgestufte Regelungen im-
plementiere.

In der anschlieenden Diskussion kam die Frage auf, in-
wiefern eine staatliche Offenlegungspflicht fiir den Ein-
satz von Algorithmen besteht. Es liee sich etwa erwégen,
dass ein Angeklagter im Strafverfahren einen Anspruch
auf Priifung der Nachvollziehbarkeit, entsprechend dem
Eichzeugnis eines Blitzers zur Uberwachung des StraBen-
verkehrs, habe, um seinem Recht auf ein faires Verfahren
nach Art. 6 Abs. 1 EMRK zu geniigen. Hierbei bestehe
dann aber das Problem, dass eine solche Pflicht — die im
Ergebnis in der Diskussion daher abgelehnt wurde — im
Widerspruch zu privaten Geschéftsgeheimnissen stiinde
und daher kiinftige Innovationen Dritter, auch zugunsten
des Staates als potenziellem Kéufer, auf diesem Feld ver-
eiteln wiirde. Der (ausschlieBliche) Einsatz von open
source-Technologien wurde in diesem Zusammenhang
verworfen, da hierbei nicht sichergestellt sei, wie lange
das System tatséchlich fiir die Strafverfolgungsbehorden
verfiigbar und aktualisierbar ist, da es jederzeit umpro-
grammiert werden kdnne.

IV. Podiumsdiskussion

Der finale Programmpunkt der Tagung war die Podiums-
diskussion zum Thema ,,Ransomware-Angriffe”. An die-
ser nahmen Carsten Meywirth (Leiter Abteilung Cyber-
crime, Bundeskriminalamt), Beatrix Jacobs (General-
staatsanwaltschaft Koblenz, Landeszentralstelle Cyber-
crime), Dr. Dirk Hdiger (Abteilungsleiter Operative Cy-
ber-Sicherheit, Bundesamt fiir Sicherheit in der Informa-
tionstechnik) und Rechtsanwalt Dr. David Albrecht (FS-
PP Berlin) teil. Moderiert wurde die Diskussion von
Rechtsanwalt Prof. Dr. Bjorn Gercke.

In der Diskussion zeichneten sich zwei Schwerpunkte ab.
Zunéchst ging es um eine aktuelle Bestandsaufnahme hin-
sichtlich der Haufigkeit und des Schéddigungspotenzials
von Ransomware-Angriffen. Dabei waren sich die Teil-
nehmer der Diskussion einig, dass sich in den vergange-
nen Jahren sowohl die Anzahl der registrierten Ransom-
ware-Angriffe als auch der hieraus entstandene Schaden
konstant gesteigert hat, was sich jedoch nicht nur mit der
gestiegenen Aufmerksamkeit speziell im Bereich der Cy-
berkriminalitdt im engeren Sinne erkldren ldsst. Vielmehr
habe die zunehmende Professionalisierung der Téter mit
ithrem wachsenden technischen Fachwissen, aber auch der
Maoglichkeit, iiber das Darknet die Dienste von Hackern
kauflich zu erwerben (sogenanntes Crime-as-a-Service),
zu den Steigerungen beigetragen. Katalysator hierfiir
seien auBlerdem die Corona-Pandemie und der russische
Angriffskrieg in der Ukraine gewesen, die das gesamte
Leben weiter in die digitale Welt verlagert hétten. Die
Diskussionsteilnehmer werteten Ransomware-Angriffe
daher (auch kiinftig) als grofite Bedrohung im Bereich Cy-
bercrime.

Den zweiten Schwerpunkt bildete die Frage, welche Re-
aktion als Betroffener eines derartigen Angriffs sinnvoll
ist. Zunéchst stimmten die Diskutanten dahingehend iiber-
ein, Losegeldforderungen nicht nachzukommen. Es konne
nie sicher sein, dass die Hacker auch tatsdchlich in der
Lage oder aber tiberhaupt gewillt sind, nach erfolgter Zah-
lung sdmtliche infiltrierten Systeme wieder freizugeben.



Zudem setze man sich durch Verweigerung der Zahlung
nicht der Gefahr eines eigenen Strafverfahrens, etwa we-
gen Terrorismusfinanzierung oder (finanzieller) Unter-
stiitzung einer kriminellen Vereinigung, aus. Inwieweit
solche Strafbarkeitsrisiken der eigentlichen ,,Opfer* tat-
sdchlich bestehen, ist derzeit noch nicht hochstrichterlich
geklért. Vertreten wird aber unter anderem von der Gene-
ralstaatsanwaltschaft Koblenz, dass im Falle einer Zah-
lung und dem oftmals nur schwer nachweisbaren Bestand
einer kriminellen Vereinigung, eine Rechtfertigung iiber
§ 34 StGB in Betracht kommt. Empfehlenswert, wenn-
gleich miithsam fiir die Betroffenen sei es aber, mithilfe
professioneller Unterstiitzung und bestehender Backups
die Daten und technischen Systeme neu aufzubauen. Zu-
dem konne die Erstattung einer Strafanzeige zumindest
unter dem Aspekt sinnvoll sein, dass fiir Strafverfolgungs-
behdrden und Politik sichtbar wird, wie viele solcher An-
griffe iiberhaupt stattfinden. Aufgrund der regelméBig
grenziiberschreitenden Dimension von Ransomware-An-
griffen und der haufigen Verweigerung von Rechtshilfe
einzelner Lénder, bestehe jedoch selten eine realistische
Chance, die Téter strafrechtlich zur Verantwortung zu zie-
hen. Empfehlenswert sei daher fiir die Betroffenen vor al-
lem eine hinreichende Priavention. AbschlieBend wurde
noch ein Appell an die Politik gerichtet, kiinftig den Res-
sourcenmangel zur Bekdmpfung von Cyberkriminalitdt zu
beseitigen und durch eine bessere Gesetzgebung die Mog-
lichkeiten zur Herstellung von unsicherer Software zu mi-
nimieren.

Zuletzt sprach Frau Dr. Anslieb Esseln (Landeskriminal-
amt Rheinland-Pfalz) das Schlusswort, in dem sie noch
einmal zusammenfassend auf die verschiedenen Vortrage

des Tages zuriick und auf mdgliche Entwicklungen in der
Zukunft blickte. Nach den Danksagungen wurden die
Teilnehmer verabschiedet.

V. Fazit

Das 7. Forum zum Recht der Inneren Sicherheit widmete
sich einem der bedeutendsten Probleme, welches die ra-
sant fortschreitende Digitalisierung aller Lebensbereiche
mit sich bringt. Dass der Gesetzgeber und damit auch das
Sicherheitsrecht sich den wandelnden gesellschaftlichen
Entwicklungen nicht verschlieBen kann und darf, hat die
Tagung deutlich gemacht. Big Data birgt jedoch nicht nur
Gefahren fiir den einzelnen Betroffenen oder den Staat.
Entscheidend wird sein, dass der Gesetzgeber die beste-
henden Chancen nutzt und durch verfassungsgeméifie Ge-
setze den Einsatz von fortschrittlichen Technologien und
der Kiinstlichen Intelligenz, nicht nur in Bezug auf Mas-
sendaten, zugunsten der Biirger und dem Schutz ihrer
Rechte regelt. So kann bei sinnvollem Einsatz von KI und
Algorithmen allgemein der zunehmenden Tendenz entge-
gengewirkt werden, dass Strafverfahren mithilfe von Da-
tenmengen liberflutet werden und damit — anders als in der
Vergangenheit — Beweise nicht zuriickgehalten, sondern
unter ,,Datenbergen” versteckt werden. Dass dabei ein
Schulterschluss zwischen juristischer Theorie sowie poli-
zeilicher und technologischer Praxis zwingend notwendig
ist, haben die Vortrdge in ihrer Gesamtheit eindriicklich
gezeigt.



