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Zur Absenkung der Strafmiindigkeitsgrenze

von Prof. Dr. Alexander Baur, Christina Ruef3,
Elena Schaffeld und Prof. Dr. Jorg M. Fegert*

Abstract

Auf der Tagesordnung der 95. Konferenz der Justizminis-
terinnen und Justizminister vom 5. bis zum 6. Juni 2024 in
Hannover stand eine wissenschaftliche Studie zur Straf-
miindigkeitsgrenze. Am Ende hat sich der von Baden-
Wiirttemberg gestellte Antrag nicht durchsetzen kénnen.
Aus Sicht der Autoren ist dies zu bedauern — aber nicht
deshalb, weil entwicklungsbiologische oder entwicklungs-
psychologische Befunde eine friihere Reife und strafrecht-
liche Verantwortlichkeit nahelegten. Vielmehr wurde eine
wichtige Chance vergeben, sich evidenzbasiert mit dem
bestehenden Gesamtsystem fiir die Prdvention und Bewdl-
tigung normabweichenden Verhaltens junger Menschen
zu befassen.

An empirical study on the age of criminal responsibility
was part of the agenda for the 95th Conference of Minis-
ters of Justice from June 5 to June 6, 2024, in Hanover. In
the end, the regarding proposal submitted by Baden-
Wiirttemberg did not prevail. From the authors' point of
view, this outcome is to be regretted - but not because sci-
entific findings of developmental biology or developmen-
tal psychology suggested earlier maturity and criminal re-
sponsibility. Rather, an opportunity of great value was
missed: to take an evidence-based look at the existing
overall system in terms of prevention and addressing
young people's deviant behavior.

I. Uberfliissige Diskussion oder Anlass zur rechtspoli-
tischen Reaktion?

In der letzten verdffentlichten Polizeilichen Kriminalsta-
tistik (PKS) haben Deliktsbegehungen von Kindern und
Jugendlichen zum wiederholten Male zugenommen. Kon-
kret zeigt sich in der PKS fiir das Jahr 2023 bei der Anzahl
der tatverddchtigen Kinder (unter 14 Jahren) ein Anstieg
um 12 Prozent und bei der Anzahl der tatverddchtigen Ju-
gendlichen (ab 14 Jahren bis unter 18 Jahren) um 9,5 Pro-
zent im Vergleich zum Vorjahr.! Wihrend in der Gesamt-
entwicklung der tatverdédchtigen Kinder und Jugendlichen

*  Alexander Baur ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht und Krimi-
nologie der Georg-August-Universitdt Gottingen. Die Autorinnen
Ruefs und Schaffeld sind wissenschaftliche Mitarbeiterinnen an die-
sem Lehrstuhl. Jorg M. Fegert ist Arztlicher Direktor der Klinik fiir
Kinder- und Jugendpsychiatrie/Psychotherapie am Universitétskli-
nikum Ulm.

' BKA, PKS 2023, IMK-Bericht, S. 40.

2 BK, PKS 2023 — Zeitreihen, Tabelle T20 Tatverdichtige.

und seit der Einfiihrung der ,,echten* Tatverdichtigenzéh-
lung 2009 tiber alle Straftaten ein — mit Ausnahme der-
Jahre 2015 und 2016 — stabiler bis leicht riicklaufiger
Trend zu beobachten war, wird seit 2021 bei den tatver-
déchtigen Kindern und seit 2022 bei den tatverdidchtigen
Jugendlichen ein kontinuierlicher Anstieg registriert. In
den Zahlen fiir 2023 ist ein Hochststand in den Tatver-
ddchtigenbelastungszahlen®* (TVBZ) der deutschen
Wohnbevdlkerung fiir Kinder seit 2011 und fiir Jugendli-
che seit 2013 erreicht.*

Tatverdichtigenbelastungszahl
deutsche Wohnbevdlkerung
2009 bis 2023
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Abbildung: Eigene Darstellung nach BKA 2024, PKS 2023 — Zeitreihen,
Tabelle T40 Tatverdéachtigenbelastung deutsche Wohnbevolkerung

Die PKS 2023 verzeichnet dabei auch einen deutlichen
Anstieg der polizeilich registrierten Gewaltkriminalitit
junger Menschen — etwa von 2022 auf 2023 um 17 Pro-
zent bei Kindern und um gut 14 Prozent bei Jugendli-
chen.> Daneben traten in den letzten Jahren mehrere

*  Bei der in der PKS verdffentlichten TVBZ handelt es sich um die
Anzahl der ermittelten Tatverdachtigen ab 8 Jahren pro 100.000
Einwohner der entsprechenden Altersklassen zum Stichtag des je-
weiligen Berichtsjahres.

4 BKA, PKS 2023 — Zeitreihen, Tabelle T40 Tatverdichtigenbelas-
tung deutsche Wohnbevolkerung.

5 Bundeskriminalamt, PKS 2023 im Uberblick, Minderjihrige Tat-
verdéchtige und Gewaltkriminalitét.



schwere und stark medienwirksame Gewalt- und Tétungs-
delikte nicht strafmiindiger Téterinnen und Titer.® Unter
diesen Vorzeichen war und ist eine (erneute’) Diskussion
um eine mogliche Absenkung der bei 14 Jahren festge-
setzten Strafmiindigkeitsgrenze (§ 19 StGB, § 1 Abs. 2
JGG) erwartbar.8

Soweit aus dieser Entwicklung rasch die rechtspolitische
und bisweilen populistisch anmutende Schlussfolgerung
gezogen wird, man miisse fiir ein Gegenwirken allein das
Strafmiindigkeitsalter absenken, ist dies aus gleich meh-
reren Griinden vorschnell: Vielfach fehlt es bereits an ei-
ner Untersuchung und Einordnung der kriminalstatisti-
schen Ausgangslage (siche II.1.). Vor allem aber ist die
Kldrung, ab welchem Alter Menschen in der Regel reif
genug sind, um strafrechtlich verantwortlich zu sein, rich-
tigerweise nur eine Vorfrage. Denn die (individuelle)
Strafmiindigkeit zieht allenfalls eine dufBerste, verfas-
sungsrechtlich im Schuldgrundsatz verankerte’ Verant-
wortlichkeitsgrenze (siche I1.2.). Wo genau eine unwider-
legliche Vermutung fiir die Strafunmiindigkeit gesetzt
wird, ist am Ende aber eine im Wesentlichen von Zweck-
maBigkeitserwidgungen getragene Entscheidung — und
zwar in zweifacher Hinsicht: Der génzliche Verzicht auf
eine gesetzliche Regelvermutung zur Strafmiindigkeit
oder eine friih angesetzte Strafmiindigkeitsgrenze belastet
zum einen Gerichte mit Einzelfallentscheidungen, weil
die strafrechtliche Verantwortlichkeit dadurch haufiger
individuell zu priifen und am Ende auch zu verneinen
wiire.!® Schon aus diesem justizpragmatischen Grund
kann auf eine allgemeingiiltige Altersuntergrenze fiir die
strafrechtliche Verantwortlichkeit kaum verzichtet wer-
den. Zum anderen riickt mit diesen ZweckméaBigkeitser-
wiagungen die Frage in den Vordergrund, wie die Préven-
tion und Bewiltigung der Delinquenz junger Menschen
aufgestellt werden und welche Rolle das Strafrecht dabei
spielen sollte (siche 11.3.). Dies weitet den Blick auf das
ganze Versorgungssystem und damit auch auf den Pri-
ventions- und Bewiltigungsbeitrag der anderen Teil-
rechtsordnungen — namentlich des Kinder- und Jugendhil-
ferechts sowie des Familienrechts (siche 11.4.).

¢ Unter anderem Freudenberg 2023 (12- und 13-Jihrige sollen 12-
Jéhrige getotet haben), Dortmund 2024 (13-Jahriger soll Obdachlo-
sen erstochen haben).

7 Zudieser iterativen Diskussion vgl. Beinder, JR 2019, 554 ff.; Brun-

ner, JR 1997, 12 (492 f).; Hinz, NJW 2023, 3138 ff.; Hinz, ZRP

2000, 107 ff.; Kohne, JR 2008, 371 f.; Momsen, ZJJ 2005, 179 {f.;

Neubacher, ZRP 1998, 121 ff.; Preufs, ZJJ 2020, 348 ff.

Zur rechtspolitischen Diskussion um die Absenkung vgl. u.a. Frank-

furter Allgemeine Zeitung v. 12.5.2024.

°  BGHSt9, 370 (382).

0 Derzeit spielt § 3 Abs. 1 JGG kaum eine rechtspraktische Rolle, vgl.
Kolbel, in: Eisenberg/Kolbel, JGG, 25. Aufl. (2024), § 3 Rn. 9a.

"' Ndgel/Kroneberg, KrimOJ 2023, 182 (183).

12 Dreifigacker et al., KFN-Forschungsberichte Nr. 169 2023, S. 3 on-
line abrufbar unter: https://kfn.de/publikationen/kfn-forschungsbe-
richte (zuletzt abgerufen am 5.7.2024).

II. Forderungen fiir eine sinnvolle Auseinanderset-
zung mit der Strafmiindigkeitsgrenze

1. Kriminologische Aufarbeitung der Ausgangslage

Abgesehen davon, dass dramatische Einzelfille selten ein
guter Ratgeber filir die Rechtspolitik sind, drédngen auch
die allgemeinen kriminalstatistischen Entwicklungen
nicht ohne Weiteres zu rechtlichen Anderungen. Die Ent-
wicklung der Tatverdédchtigenzahlen und insbesondere
der TVBZ in der Kinder- und Jugenddelinquenz ist in lén-
geren zeitlichen Dimensionen nicht weiter aufféllig. Die
genannten Hochststinde der TVBZ im letzten Jahr errei-
chen noch nicht den hier betrachteten anfénglichen Stand
von 2009. Ob es sich beim jiingst verzeichneten Anstieg
um Nachhol- oder atypische Sozialisationseffekte infolge
der COVID-19-Pandemie!! oder tatsichlich um eine be-
denkliche Trendwende handelt, ist derzeit noch nicht mit
Sicherheit zu sagen.

Zu erinnern ist auch daran, dass Anderungen in der poli-
zeilich registrierten Hellfeldkriminalitdt keine einfachen
Riickschliisse auf das tatsdchliche Kriminalititsautkom-
men erlauben. So konnten insbesondere die Zuwiéchse bei
der Kinderdelinquenz auch auf einen gednderten gesell-
schaftlichen Umgang mit der Deliktsbegehung von Straf-
unmiindigen hinweisen. Diesen Schluss legen Dunkel-
felddaten — wie das Niedersachsensurvey 2022'? oder
auch Erhebungen der deutschen Unfallversicherer’® —
durchaus nahe. Bei den strafmiindigen Jugendlichen sind
die Zahlen der Strafverfolgungsstatistik im Unterschied
zur PKS zudem nach wie vor eher riickliufig.'* Steigerun-
gen der polizeilich registrierten Kriminalitét schlagen sich
also kaum in strafgerichtlichen Ab- und Verurteilungen
nieder.

Trotz dieser doch erklarungsbediirftigen Befundlage man-
gelt es an systematischen kriminologischen Erhebungen
zu typischen Konstellationen und Tétereigenschaften oder
auch zum Anzeigeverhalten von Geschédigten und ande-
ren Akteuren — etwa von Schulen.!> Erkenntnisse aus sol-
chen Untersuchungen diirften wichtige Hinweise auf kri-

Die Deutsche Gesetzliche Unfallversicherung als Spitzenverband
verdffentlicht jahrlich eine Statistik zum meldepflichtigen Schiiler-
unfallgeschehen mit Sonderauswertungen zu gewaltbedingten
Schiilerunfillen. Die hier erfassten Vorfille sind meldepflichtig,
wenn drztliche Behandlung benétigt wird. Zahlen fiir 2022 sind on-
line abrufbar unter: https://publikationen.dguv.de/zahlen-fak-
ten/schwerpunkt-themen/4782/gewaltbedingte-unfaelle-in-der-
schueler-unfallversicherung-2022?7¢=28 (zuletzt abgerufen am
5.7.2024).

Statistisches Bundesamt, Strafverfolgungsstatistik, Verurteilte,
Straftaten insgesamt, 14 bis unter 18 Jahre, online abrufbar unter:
https://www-genesis.destatis.de/genesis/online?language=de&se-
quenz=tabelleErgebnis&selectionname=24311-0002&zeitschei-
ben=1#abreadcrumb (zuletzt abgerufen am 17.7.2024).

Vgl. dazu u.a. Kriminalistisch-Kriminologische Forschungsstelle
Nordrhein-Westfalen, Das Anzeigeverhalten von Kriminalititsop-
fern. Einflussfaktoren pro und contra Strafanzeige, 2006, S. 22 f.,
online abrufbar unter: https://polizei.nrw/sites/default/files/2016-
11/Anzeigeverhalten.pdf (zuletzt abgerufen am 5.7.2024).
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minogene Problemlagen sowie auf verdnderte gesell-
schaftliche Kriminalisierungsstrategien und intensivierte
soziale Kontrollprozesse liefern. Erkenntnisse konnten
nicht zuletzt fiir Prdventionsmafinahmen auflerhalb
(straf-)rechtlicher Interventionen fruchtbar gemacht wer-
den.

2. Keine Fokussierung auf verdnderte Reifungsprozesse

Erkennt man gleichwohl einen rechtlichen Anderungsbe-
darf, ist die Absenkung der Strafmiindigkeitsgrenze ein
denkbarer Weg. Dadurch wiirden mit einer geringfligigen
rechtlichen Anderung in § 19 StGB, § 1 Abs. 2 JGG jiin-
gere Menschen in das jugendstrafrechtliche Interventions-
system einbezogen. Die Schopfer des JGG entschieden
sich an dieser Stelle fiir eine unwiderlegliche Rechtsver-
mutung der Schuldunféhigkeit von Menschen unter 14
Jahren. Jenseits dieser Strafmiindigkeitsgrenze ist die
strafrechtliche Verantwortlichkeit im Einzelfall zu priifen
(§ 3 S. 1JGG). Wird die Verantwortlichkeit verneint, lei-
tet § 3 S. 2 JGG bereits heute zu den Mallnahmen des Fa-
milienrechts iiber. Diese kennen keine Reife- oder Alters-
grenze; die Ausschlusswirkung des strafrechtlichen
Schuldgrundsatzes entfallt.

Es lassen sich unterschiedliche Argumentationslinien da-
fir finden, dass eine strafrechtliche Verantwortlichkeit
mittlerweile allgemein frither zu bejahen und deswegen
die Grenzziehung bei 14 Jahren iiberholt sein kdnnte.
Stellt man auf die korperliche Reifung ab, so ist es tatséch-
lich gut belegt, dass Madchen und Jungen — wahrschein-
lich aufgrund verdnderter Ernihrungsbedingungen!® —
hormonell deutlich friiher reifen.!” Schon weniger Belege
lassen sich hingegen fiir Verdnderungen bei der mentalen
und emotionalen Reifung finden. Zwar werden teils die
verdnderte Medienumwelt und die Einfliisse der Digitali-
sierung angefiihrt, um eine frithere Reifung zu behaup-
ten.!® Forensisch relevante entwicklungspsychologische
Indikatoren — etwa die Entwicklung exekutiver Funktio-
nen (kognitive Fahigkeiten fiir Planen, Problemlésen und
Impulskontrolle) — deuten hingegen eher in eine andere
Richtung. Neuropsychologische Forschungen haben in
den letzten Jahrzehnten gezeigt, dass durch einen entwick-
lungsbedingten Gehirnumbau'® gerade im Alter zwischen
elf und 14 Jahren bereits erworbene Fahigkeiten noch ein-
mal verloren gehen.?°

' Gluckman/Hanson, Molecular and cellular endocrinology 2006,

26 ff.; Patton/Viner, The Lancet 2007, 1130 ff.
7 So ist etwa bei Médchen das durchschnittliche Menarchealter abge-
sunken, vgl. Kahl/Schaffrath Rosario/Schlaud, Bundesgesundheits-
blatt 2007, 677.
Siehe z.B. Ugurlu et al., Frontiers in Endocrinology 2023, 1 ff.
Dieser setzt bei Méadchen frither ein als bei Jungen, vgl. Pat-
ton/Viner, The Lancet 2007, 1130 ff.; ebenso auch Giedd et al., Na-
ture Neuroscience 1999, 861 ff.
Dieses Pruning der Synapsenverbindungen ist ein biologisch nor-
maler Vorgang, der dazu fiihrt, dass gerade in dieser Ubergangs-
phase sehr starke Emotionen vorherrschen und Emotionskontrolle
eher schwerfillt. Fiir einen Uberblick siehe Konrad/Firk/Uhlhaas,
Deutsches Arzteblatt International 2013, 425.
Zu den diskutierten Kriterien fiir die Reifeentscheidung nach § 3
JGG, vgl. Hinz, NJW 2023, 3138 (3140 f.); Bohnert, NStZ 1988,
249 (250) sowie Schilling, NStZ 1997, 261 ft.

Wollte man diese Befunde in eine Beziehung zur normativ
gesetzten Strafmiindigkeitsgrenze stellen, wiren zunéchst
einmal die bedeutsamen Entwicklungsbereiche — etwa
Moralentwicklung, Steuerung und Impulskontrolle, Fa-
higkeit zur Giiterabwégung und Anforderungen an die
Entscheidungsfindung — herauszuarbeiten.?! Zweifelhaft
ist hier bereits, ob in diesen Entwicklungsbereichen Ver-
dnderungen iiberhaupt zuverlissig feststellbar wiren.?? Im
Zusammenspiel empirischer Befunde und normativer Vo-
raussetzungen der strafrechtlichen Verantwortlichkeit ist
zudem schon jetzt absehbar, dass es kaum durchschla-
gende Griinde gibt, die eine Verschiebung der Strafmiin-
digkeitsgrenze zwingend einforderten. Ebenso wenig
wire umgekehrt die aktuell bestehende Strafmiindigkeits-
grenze bei 14 Jahren wissenschaftlich zu fundieren, empi-
risch abzusichern und normativ verbindlich zu machen.
Eine isolierte Befassung mit den moglicherweise verin-
derten Reifungsprozessen junger Menschen wére deswe-
gen am Ende fiir die Bestimmung einer allgemeinen Straf-
miindigkeitsgrenze wenig ertragreich und zielfithrend.

3. Evidenzbasierung des gesamten Interventions- und
Versorgungssystems

Sogar dann, wenn sich eindeutige Befunde zu verdnderten
Reifungsprozessen ergében, wire es kurzschliissig, daraus
rechtspolitische Riickschliisse auf eine neue Festsetzung
der Strafmiindigkeitsgrenze ziehen zu wollen. Denn ohne
eine Bewertung der rechtstatséchlichen Auswirkungen ei-
ner solchen Anderung — und das heift ohne Einbeziehung
der Rechtsfolgenseite — bliebe es bei einer symbolischen,
auf scheinevidente Prédventionsmechanismen oder auf un-
terstellte Vergeltungsbediirfnisse ausgerichteten Neurege-
lung. In einem kriminologisch, (verfassungs-)rechtlich?’
und ethisch?* gleichermafen hochsensiblen Regelungsbe-
reich wére dies nicht zu verantworten. Entscheidend muss
deswegen am Ende sein, ob im Einklang mit der jugend-
strafrechtlichen Grundausrichtung (§ 2 Abs. 1 JGG) eine
Herabsetzung der Strafmiindigkeitsgrenze wiinschens-
werte spezialpriaventive Wirkungen entfalten konnte und
welche unerwiinschten Nebenwirkungen mit ihr verbun-
den wiren.

Die spezialpraventiv-erzieherische Grundausrichtung des
Jugendstrafrechts setzt eine verlédssliche Evidenzbasie-
rung voraus. Fiir sie sind belastbare kriminologische, ent-
wicklungspsychologische und  jugendpsychiatrische
Grundlagen erforderlich.?> Daran mangelt es nach wie

Wissenschaftlich wire die Feststellung solcher Anderungen schon
deswegen schwierig, weil es fiir historische Vergleiche an entspre-
chenden Voruntersuchungen mangelt.

2 Dies fiir den Jugendstrafvollzug besonders betonend BVerfG, NJW
2006, 2093 ff.

Vegl. dazu die AuBerung des Deutschen Ethikrates zur Corona-Pan-
demie als eine Frage der Generationengerechtigkeit, online abrufbar
unter: https://www.ethikrat.org/publikationen/publikationsdetail/?
tx_wwt3shop_detail%5Bpr-duct%5D=165&tx_wwt3shop_detail%
5Baction%5D=index&tx_wwt3shop_detail%5Bcontroller%5D=Pr
oducts&cHash=1da4477099ff2510£382d4d0962723e9 (zuletzt ab-
gerufen am 5.7.2024).

So auch Meier, in: Walsh/Pniewski/Kober/Armbrost, Evidenzorien-
tierte Kriminalprévention in Deutschland, 2018, S. 643 (660).



vor. Diskussionen um die Pravention und Bewaltigung der
Kriminalitét junger Menschen ist vielfach reich an ideolo-
gischen Argumenten und arm an empirischen Befunden.
Infolgedessen werden Interventionen selten gezielt, be-
wusst und indikationsgestiitzt eingesetzt. Vielmehr rea-
gieren sie hédufig in einem Trial-and-Error-Verfahren da-
rauf, was zuvor schiefgegangen ist.?® Immer wieder lduft
man deswegen konzeptlos Problematiken hinterher, statt
diese friihzeitig zu erkennen und sich ihnen rechtzeitig
entgegenzustellen. Es entstehen daraus kosten- und res-
sourcenintensive Verldufe des systematischen Scheiterns,
die den jungen Menschen selbst mehr schaden als nutzen.
Notig wire also belastbares empirisches Wissen dariiber,
welche Mafinahmen bei friih beginnenden Stérungen des
Sozialverhaltens und friih einsetzender Delinquenz als In-
tervention geeignet und notwendig sind.

4. Systematische Schlieffung empirischer Wissensliicken

Eben daran fehlt es: Die Liste der Liicken im Bestand des
Wissens ist nach wie vor lang. Forschung, ob und unter
welchen Umstinden Mafinahmen der Kinder- und Ju-
gendhilfe indiziert sind und inwiefern sie ihre Ziele errei-
chen, fehlt weitgehend. Methodisch hochwertige Studien
zur Zielerreichung, zum Verlauf und zur Effektivitit fa-
milien- und jugendstrafrechtlicher Interventionen sind
gleichermaBen Mangelware.?” Neuere belastbare Daten,
welche Interventionen bei (straffélligen) Kindern und Ju-
gendlichen aus kriminologischer, paddagogischer, jugend-
psychologischer und jugendpsychiatrischer Sicht geeignet
und notwendig sind, liegen nicht vor. Die letzte grofere
quantitative Untersuchung zu den Effekten erzieherischer
Hilfen in Deutschland wurde 1995 abgeschlossen.?® Das
spitere Projekt zur ,,Wirkungsorientierten Jugendhilfe*?’
erbrachte als Langsschnittanalyse®® keine statistisch abge-
sicherten Ergebnisse zu Effektstirken einzelner Interven-
tionen. Vielmehr konzentrierte es sich in der Interpreta-
tion seiner Wirkungsanalysen auf die Prozesswahrneh-
mung der Betroffenen, auf professionelle Einstellungen
und Interaktionskompetenzen beim Fachpersonal der Ju-
gendhilfe sowie auf die organisatorische Rahmung des
Hilfeprozesses.’! Verschirft wird diese defizitire Lage

26 Zur Sanktionseskalation im Jugendstrafrecht vgl. Heinz, Sekundir-

analyse empirischer Untersuchungen zu jugendkriminalrechtlichen
MafBnahmen, deren Anwendungspraxis, Ausgestaltung und Erfolg,
2019, S. 1621, 1873, 1896 sowie Bliesener/Thomas, in: FS-Osten-
dorf, 2015, S. 73 ff.

Anders ist dies etwa in der Schweiz, wo es mehrere Modellversuche
und Langzeitverlaufsprojekte gibt, die nicht nur auf die Legalbe-
wihrung, sondern auch auf Gesundheit, beruflichen und schulischen
Erfolg abstellen. Vgl. hierzu Schmid et al., Abschlussbericht fiir den
Fachausschuss fiir die Modellversuche und das Bundesamt der Jus-
tiz — Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse und Erkennt-
nisse des Modellversuchs Abklirung und Zielerreichung in statio-
nidren Massnahmen, 2013, online abrufbar unter: https://www.bj.ad-
min.ch/dam/bj/de/data/sicherheit/smv/modellversuche/evaluations-
berichte/maz-schlussbericht-d.pdf (zuletzt abgerufen am 5.7.2024).
Schmidt et al., Effekte erzieherischer Hilfen und ihrer Hintergriinde,
2002, online abrufbar unter: https://ikj-mainz.de/wp-content/uplo-
ads/sites/3/2019/12/JES-Abschlussbericht.pdf (zuletzt abgerufen
am 5.7.2024).

Vgl. Albus et al., Wirkungsorientierte Jugendhilfe, 2010, online ab-
rutbar unter: https://www.uni-bielefeld.de/fakultaeten/erziehungs-
wissenschaft/arbeitsgruppen/ag8/Evaluation-wirkungsorientierte-
Jugendhilfe Abschlussbericht.pdf (zuletzt abgerufen am 5.7.2024).

noch dadurch, dass sich in den letzten Jahren und Jahr-
zehnten wesentliche wissenschaftliche Fortschritte erge-
ben und neue Untersuchungsmethoden in den Lebenswis-
senschaften durchgesetzt haben. Das Repertoire der Un-
tersuchungsmdglichkeiten — etwa in der funktionellen
Bildgebung — hat sich stark veréndert. Fiir die Behandlung
von posttraumatischen Belastungsstérungen und anderen
Traumafolgestérungen, die bei delinquenten Jugendlichen
hiufig festzustellen sind,*? gibt es mittlerweile evidenzba-
sierte Leitlinien,?* die kontinuierlich weiterentwickelt
werden. Ganz dhnliches gilt fiir die Behandlung von St6-
rungen des Sozialverhaltens und von Aufmerksamkeits-
defizitstorungen (,,S3-Leitlinien®). Gesellschaftliche Ver-
dnderungen im Zusammenhang mit der Digitalisierung
und der Nutzung von Social Media haben schlieBlich neue
Gefahrdungs- und Tatkontexte, aber auch neue Interven-
tionsmoglichkeiten entstehen lassen. Die Auswirkungen
konsekutiver Krisen werden zunehmend empirisch unter-
sucht.3*

Einer der Griinde fiir die Liicken im empirischen Wissens-
bestand liegt in den unterschiedlichen Ressortzustandig-
keiten der Forschungsforderung: Erforderlich wéren For-
derressourcen iiber Ressortgrenzen hinweg — etwa fir
Modellversuche und deren verstdndige interdisziplindre
Evaluation. Der 1991 von der Volkswagenstiftung ausge-
schriebene Forderschwerpunkt ,,Recht und Verhalten*3®,
der in zwei Forderphasen bis zum Anfang des jetzigen
Jahrhunderts reichte, erbrachte mit einem mittleren zwei-
stelligen Millionenbetrag wichtige Bausteine in der
Rechtstatsachenforschung und der Kldrung rechtsbezoge-
ner empirischer Grundlagen.®® Seit dieser Zeit gab es in
Deutschland keine vergleichbare Forderung interdiszipli-
nédrer Studien. Anders als in der Gesundheits- und Bil-
dungsforschung — dort sind die Zustindigkeiten zwischen
der Ressortforschung und der generellen Forschungsfor-
derung durch das BMBEF klar geregelt — gibt es noch nicht
einmal eine klare Zustdndigkeitsverteilung fiir interdiszip-
lindre Forschung im Schnitt- und Grenzbereich von Life
Sciences, Gesundheitsforschung und (Straf-)Rechtwis-
senschaft. Die typische Orientierung von projektbezoge-
nen Forschungsforderungen an Legislaturperioden wider-

30 Vgl. Albus et al., Wirkungsorientierte Jugendhilfe, S. 145 ff.

31 Vgl. Albus et al., Wirkungsorientierte Jugendhilfe, S. 154 ff.

32 Kerig et al., Journal of Child & Adolescent Trauma 2012, 129 ff.;

Carrion/Steiner, Journal of the American Academy of Child & Ad-

olescent Psychiatry 2000, 353 ff.

Schifer et al., Posttraumatische Belastungsstorung, 2019, online ab-

rutbar  unter:  https://register.awmf.org/assets/guidelines/155-

0011_S3_Posttraumatische_Belastungsstoerung 2020-02_1.pdf

(zuletzt abgerufen am 5.7.2024); vgl. dazu auch Arbeitsgemein-

schaft der Wissenschaftlichen Medizinischen Fachgesellschaften

(AWMF), Auswahl und kritische Bewertung der Evidenz, 2024, on-

line abrufbar unter: https://www.awmf.org/regelwerk/auswahl-und-

kritische-bewertung-der-evidenz (zuletzt abgerufen am 5.7.2024).

3 Fegert, European Child & Adolescent Psychiatry 2024, 1 ff; Fe-
gert/Deetjen, Zeitschrift fir Kinder- und Jugendpsychiatrie und
Psychotherapie 2023, 89 ff.; Fegert et al., Psychosoziale Umschau
2023, 16 ff.; fiir einen Uberblick siehe: Gossmann et al., Nerven-
heilkunde 2023, 685ff.

33 Hof, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 1997, 247 ff.

3¢ Haft/Hof/Wesche, Bausteine zu einer Verhaltenstheorie des Rechts,
2001.



Baur et al. — Zur Absenkung der Strafmiindigkeitsgrenze

spricht zudem der Notwendigkeit ldngsschnittlicher Un-
tersuchungen, die fiir die Beantwortung von Entwick-
lungs- und Interventionswirksamkeitsfragen dringend ge-
boten wiren.

5. Keine Verengung der Diskussion auf das Jugendstraf-
recht

Erkennt man Priventionsdefizite und mdchte man evi-
denzbasiert Gegenmallnahmen bestimmen, ist in einem
Folgeschritt zu entscheiden, wie das entsprechende Inter-
ventionsprogramm rechtlich organisiert werden soll. Kei-
neswegs fordern aufgedeckte Defizite ndmlich zwingend
Nachbesserungen und Ausweitungen des (Jugend-)Straf-
rechts. Kriminalpravention ist vielmehr eine Aufgabe al-
ler Teilrechtsordnungen’” — vorliegend also auch des Kin-
der- und Jugendhilferechts sowie des Familienrechts.

Fiir eine Absenkung des Strafmiindigkeitsalters und damit
eine Ausweitung des Anwendungsbereichs jugendstraf-
rechtlicher Interventionen konnte allerdings sprechen,
dass dadurch friiher entschlossen auf kritische Entwick-
lungen reagiert wird. Im Hintergrund stiinde die An-
nahme, dass die anderen Teilrechtsordnungen kriminal-
praventive Aufgaben nicht oder nicht hinreichend zuver-
lassig erfiillen. Dem setzte man die Verlésslichkeit des Ju-
gendstrafverfahrensrechts — namentlich die dortige Gel-
tung des Legalititsgrundsatzes und die mit ihm verbun-
dene grundsitzliche Interventionspflicht bei begangenen
Straftaten — entgegen. Ungiinstige Lerneffekte aus dem
Zuwarten und Erfahrungen der Folgenlosigkeit von
Normverstoen kdnnten so gerade in einem Alter, in dem
sich das Verhalten noch stark an den drohenden Hand-
lungsfolgen orientiert,*® vermieden werden. Ein bisweilen
von der Strafrechtspraxis beklagtes Abwarten bis zur
Strafmiindigkeit wiirde frither als bislang aufgefangen. Im
besten Fall wéren fortschreitend ungiinstige Entwicklun-
gen friihzeitig und dadurch bedingte schnelle Sanktions-
eskalationen unmittelbar nach dem Erreichen der Straf-
miindigkeitsgrenze zu verhindern. Dabei konnte auf der
Rechtsfolgenseite ein weitgehender Gleichlauf des Ju-
gendstrafrechts mit dem Kinder- und Jugendhilferecht
hergestellt werden. Ahnlich wie in der Schweiz wiire es
denkbar, im strafrechtlichen Verfahren bei bestimmten
Tatergruppen allein Malinahmen der Kinder- und Jugend-
hilfe umzusetzen.’® Repressiv ausgerichtete Sanktionen
des Jugendstrafrechts — namentlich Zuchtmittel (§§ 13 ff.
JGG) und erst recht die Jugendstrafe (§§ 17 f. JGG) —
konnten an eine hohere Altersgrenze gekniipft werden.*°
Gegen eine solche , strafrechtliche Losung™ sprechen je-
doch méglicherweise Labeling-Effekte*! sowie wenige

37 Vgl. Baur/Holle/Reiling, JZ 2019, 1025.

3% Siehe dazu etwa Graber, Entwicklung in der Adoleszenz, MSD Ma-
nual, 2023, online abrufbar unter: https://www.msdmanu-
als.com/de-de/profi/p%C3%A4diatrie/wachstum-und-entwick-
lung/entwicklung-in-der-adoleszenz ~ (zuletzt abgerufen am
5.7.2024).

3 Vgl. hierzu Fegert/Fegert, Zeitschrift fiir Kindschaftsrecht und Ju-
gendhilfe 2023, 166 ff.

40 Die Strafmiindigkeit in der Schweiz liegt bei 10 Jahren (Art.3
Abs. 1 CH-JStG), Freiheitsentzug ist jedoch erst ab 15 Jahren bzw.
16 Jahren vorgesehen (Art. 25 CH-JStG).

und teils unklare empirische Befunde zu den generalpra-
ventiven Strafrechtswirkungen.*> Regelungstechnisch
wire schlieSlich zu bedenken, dass mit der Verlasslichkeit
des Strafverfahrensrechts auch Flexibilitdtseinbullen aus
dessen verfahrensrechtlichen Gewéhrleistungen einherge-
hen. Dies konnte sich als Hemmschuh fiir rasche und pass-
genaue Interventionen erweisen.

Solche Nachteile kdnnten moglicherweise mit einer ,,fa-
milienrechtlichen Losung™ vermieden werden. Erforder-
lich wire es dafiir, Ma3nahmen des Familienrechts zuver-
lassig zur Anwendung zu bringen — etwa indem dem Kin-
deswohlbegriff mehr als bisher eine kriminalpriventive
Funktionalitdt zugeschrieben wird. Denkbar wire es, die
Vermeidung jugendstrafrechtlicher Sanktionen zuneh-
mend als Teil des Kindeswohls und Ziel familienrechtli-
cher Interventionen zu begreifen.** Pate konnte ein Rege-
lungsvorschlags aus dem Jahr 1998 stehen, der vorsah, bei
Straftaten von Minderjdhrigen eine Kindeswohlgeféhr-
dung gesetzlich zu vermuten.** Folge man einem solchen
Losungsweg, brauchte es jedoch mehr als bislang Kollisi-
onsregelungen:* Entscheidungen dariiber, in welchen
Féllen fiir junge Menschen — auch vor dem Hintergrund
der Strafzwecke jenseits der Spezialprdvention — eine
strafrechtliche Reaktion geboten wire, diirften jenseits ju-
gendtypischer Bagatellkriminalitét einerseits und schwe-
rer Straftaten andererseits kaum eindeutig zu treffen sein.
Gleichgiiltig welches Regelungsmodell man verfolgt, sind
Interferenzen und Regelungsliicken zwischen den Teil-
rechtsordnungen zu vermeiden. MaB3gebliche Perspektive
muss die Leistungsfihigkeit des gesamten Versorgungs-
systems sein. Erste Hinweise fiir unterschiedliche Lo-
sungsstrategien konnten rechtsvergleichende Studien —
namentlich im deutschsprachigen Rechtsraum — geben.

III. Verantwortungsbewusstes Ringen um die beste
Losung

Der Perspektivwechsel auf die Effektivitit des gesamten
Versorgungssystem schafft rechtspolitische Gestaltungs-
spielrdiume. Wie sie genutzt werden, sollte das Ergebnis
einer rechtspolitischen Entscheidung sein, die besonnen
und ohne ideologische Scheuklappen die Vor- und Nach-
teile einzelner Losungswege gegeneinander abwigt. Kin-
der, die friih zu Straftitern werden und sich haufig in eine
ausweglose Situation hineinmandvrieren, hétten ebenso
wie die Geschédigten ihrer Handlungen, die nicht selten
gleichaltrig oder noch jiinger sind, eine unaufgeregte Dis-
kussion verdient.

4! Damm et al., Lowering the minimum age of criminal responsibility:

Consequences for juvenile crime and aducation, 2017, online abruf-

bar unter: https://pure.au.dk/ws/files/118094764/wp17_10.pdf (zu-

letzt abgerufen am 5.7.2024).

Vgl. zusammenfassend Hirtenlehner/Reinecke/Stemmler, Mschr-

Krim 2023, 73 ff.; Hirtenlehner, MschrKrim 2020, 221 ff.

4 Vgl. Matzke/Fritsch, FPR 2012, 459 (461); Burghart in BeckOGK-
BGB, Stand: 1.5.2024, § 1666 Rn. 74.

4 Vgl. BR-Drs. 645/98.

4 Der Gesetzgebungsvorschlag Bayerns ist seinerzeit wegen gesetzes-
systematischer Bedenken nicht weiterverfolgt worden, vgl. Hinz,
ZRP 2000, 107 (113).
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Nachdriicklich ist vor dem Trugschluss zu warnen, es sei
mit einem schlichten Federstrich bei der Strafmiindig-
keitsgrenze, aber ohne neue Forschung und ohne dadurch
angestoBene Verdnderungen im gesamten Interventions-
und Versorgungssystem, irgendetwas Positives zu errei-
chen. Will man die Diskussion um das Strafmiindigkeits-
alter von zu Ideologien verhérteten Vorannahmen — egal
in welche Richtung diese weisen — befreien, miissen die
Grundlagen fiir verantwortungsbewusste rechtspolitische

4 Vagl. dazu den Koalitionsvertrag der Ampelparteien, ,,Mehr Fort-

schritt wagen®, 2021, S. 86.

Entscheidungen geschaffen werden. Eine vorausschau-
ende Rechtspolitik, die eine Ausrichtung an Evidenz nicht
nur als hohlen Selbstanspruch vor sich hertrigt,*® miisste
dazu bereit sein. Ein interdisziplindrer Férderschwerpunkt
oder wenigstens eine breit angelegte Langzeitstudie zur
Prévention und Bewiltigung der Kriminalitit junger Men-
schen unter den heutigen Lebensbedingungen hitte dafiir
ein Schritt in die richtige Richtung sein konnen.



Zur Strafbarkeit von Aufnahmeritualen bei Spezialeinheiten mit nicht
lebensgefihrlichen beziehungsweise nicht schweren Verletzungsfolgen am
aktuellen Fallbeispiel ,,Mobiles Einsatzkommando (MEK) Leipzig*

. . *
von Marius Luciano, LL.M.

Abstract

Der Autor beleuchtet ausgehend von einem aktuellen Er-
mittlungsverfahren zu einem sogenannten Aufnahmeritual
bei einer polizeilichen Spezialeinheit aus Sachsen die
strafrechtliche Einordnung solcher Rituale, die mit nicht
erheblichen Verletzungsrisiken fiir die Teilnehmer einher-
gehen. Im Kern geht es bei diesen Konstellationen spdites-
tens mit Eintritt eines Verletzungserfolgs um die Rechts-
frage nach einer rechtfertigenden Einwilligung in die
Korperverletzung. Insoweit soll untersucht werden, ob im
Einzelfall einzig die objektive Gefihrlichkeit einer sol-
chen Handlung rechtsgutsbezogen die Sittenwidrigkeit
begriinden kann, oder, ob in solchen Fillen hilfsweise die
Menschenwiirde als Sittenwidrigkeitsgrenze bei § 228
StGB herangezogen werden darf, sofern man denn im Ein-
zelfall von einer Freiwilligkeit der Einwilligung im Rah-
men einer etwaigen Gruppendynamik ausgehen kann.

Based on a current criminal investigation into an initia-
tion ritual at a special police force in Saxony, the author
examines if the performance of such rituals which are not
associated with significant risks of injury for the partici-
pants can be classified as a criminal offence. In essence,
these constellations involve the legal question of justifia-
ble consent to bodily harm at the latest when an injury
occurs. In this respect, it will be examined whether, in in-
dividual cases, only the objective dangerousness of such
an act can justify the violation of public policy in relation
to the legal interest, or whether, in such cases, human dig-
nity may alternatively be used as the threshold relating to
the violation of public policy in regards to Section 228
StGB, provided that it can be assumed in individual cases
that consent is voluntary in the context of any group dy-
namics.

I. Einleitende Ausfiihrungen

1. Fallbeispiel ,, MEK Leipzig® (Mobiles Einsatzkom-
mando)

Das eingangs erwéhnte Ermittlungsverfahren aus Sach-
sen, das Anlass fiir diese Untersuchung ist, wird von der
Generalstaatsanwaltschaft Dresden gegen insgesamt 25

*  Marius Luciano ist selbststédndig titiger Rechtsanwalt und Lehrbe-
auftragter fiir Strafrecht an der Hochschule fiir Polizei und 6ffentli-
che Verwaltung NRW. Ein Schwerpunkt ist die Strafverteidigung
mit polizeilichen Beziigen. Er vertritt ebenfalls einen Beschuldigten
im hier gewahlten Fallbeispiel, das ausdriicklich nur anhand 6ffent-
lich bekannter Informationen rechtlich beleuchtet wird.

Beschuldigte gefiihrt, wovon die meisten Beschuldigten
Mitglieder des Mobilen Einsatzkommandos (MEK)
Leipzig sind.

Der dabei im Raum stehende Tatvorwurf lautet nach einer
Pressemitteilung der Generalstaatsanwaltschaft Dresden
insbesondere auf gefahrliche Korperverletzung im Amt
sowie Diebstahl mit Waffen beziehungsweise Beihilfe zu
diesen Taten. So sollen Mitglieder des besagten Komman-
dos im Dezember 2020 im Wege eines von der General-
staatsanwaltschaft sog. Aufnahmerituals und auf Weisung
eines Gruppenfiihrers sowie mit Billigung eines ebenfalls
anwesenden Kommandofiihrers mehrere Schiisse aus po-
lizeilichen Ubungswaffen mit nicht todlicher sog. ,,Simu-
nition“ auf zwei neue Kommandomitglieder abgegeben
haben. Bei dieser Veranstaltung sei dann eines der beiden
Neumitglieder mehrfach getroffen worden und habe Ha-
matome erlitten, die vor Ort von einer ebenfalls beschul-
digten Polizeidrztin versorgt worden sein sollen.!

2. Das Wesen von Spezialeinheiten

Bevor sich der strafrechtlichen Betrachtung des obigen
Sachverhalts beziehungsweise vergleichbarer Sachver-
halte zugewandt wird, soll zunéchst ein kurzer Exkurs das
Wesen von Spezialeinheiten und ihrer Mitglieder skizzen-
haft ndherbringen, wie es sich aus polizeilichen Quellen
erschlief3t.

Polizeivollzugsbeamte in Spezialeinheiten, wie zum Bei-
spiel MEK, SEK sowie GSG9 sehen sich in ihrem Tétig-
keitsbereich als Elite im Vergleichsfeld der Polizeivoll-
zugsbeamten insgesamt. Dieses Selbstverstindnis wird
bereits ausdriicklich in den behdrdlichen Erlduterungen zu
diesem Thema manifestiert. Exemplarisch heif3t es so zum
Beispiel in Nordrhein-Westfalen, dass Spezialeinheiten
zur professionellen Bewiltigung schwierigster Konflikt-
lagen oder zur Festnahme bewaffneter oder besonders ge-
waltbereiter Straftiter eingesetzt werden, wenn unter an-
derem fiir Zugriffs- und SchutzmaBnahmen speziell fiir
diese Aufgaben geschulte und ausgestattete Einsatzkrifte
erforderlich sein sollten.? Und auch bei der Bundespolizei
ist bei der Bewerbung zur GSG9 vom ,,nédchsten Schritt™

Vgl. Pressemitteilung der Generalstaatsanwaltschaft Dresden vom
13.4.2022, online abrufbar unter: https://www.medienservice.sach-
sen.de/medien/news/1042757 (zuletzt abgerufen am 14.1.2024).
Vgl. Beschreibung der Spezialeinheiten auf der Homepage der Po-
lizei Nordrhein-Westfalen, online abrufbar unter: https:/poli-
zei.nrw/artikel/spezialeinheiten (zuletzt abgerufen am 14.1.2024).



fiir den Beamten die Rede, mit dem die Bereitschaft ver-
bunden sei, sich der Herausforderung dieser Ausbildung
zu stellen.® Das gilt ebenso fiir das hier exemplarisch im
Fokus stehende MEK Leipzig, das in Sachsen laut Polizei
unter anderem ,zur Bekdmpfung von Straftaten der
Schwerstkriminalitét eingesetzt* werde sowie ,,bei Durch-
suchungen und Festnahmen von gefdhrlichen Verbre-

chern“.*

All das verdeutlicht, dass die Mitglieder von Spezialein-
heiten im Einsatz lebensgeféhrlichen Situationen ausge-
setzt sein konnen, sodass — neben minutids einstudierten
praktischen Abldufen — ein hohes Mal} an wechselseiti-
gem Vertrauen im Einsatzfall gegeben sein muss. Zwei-
felsfrei sind daher unter anderem Teambuilding-Mafnah-
men innerhalb der Einheit wichtig, wie man Aufnahme-
oder Gruppenrituale dem Grunde nach und losgeldst vom
vorliegenden Einzelfall auch nennen konnte. Die Rechts-
frage ist jedoch unabhéngig von der Bezeichnung solcher
MaBnahmen, ab wann diese — auch vor dem Hintergrund
der herausfordernden Aufgaben von Spezialeinheiten —
nicht mehr nur die Gemeinschaft stirkend, sondern viel-
mehr sogar mit Blick auf den einzelnen Beamten strafbar,
oder aber zumindest dienstpflichtwidrig und daher mit
dem Beamtenstatusgesetz unvereinbar.

3. Rechtsprechung zu sog. Aufnahmeritualen bei der Po-
lizei

Fiir deutsche Spezialeinheiten der Polizei sind gerichtli-
che und damit offentlichkeitswirksame Aufarbeitungen
von sog. Aufnahmeritualen die Ausnahme. Speziell straf-
rechtliche Verurteilungen konnten insoweit gar nicht er-
mittelt werden.

Erwidhnenswert sind hier aber zumindest Aufnahmerituale
bei einem SEK aus dem Jahr 2015 in Nordrhein-Westfa-
len. Die von der zustdndigen Generalstaatsanwaltschaft
als straffrei beurteilten Sachverhalte fanden Eingang in
die jeweiligen Einstellungsverfiigungen gemi3 § 170
Abs. 2 StPO, die wiederum im Nachgang Eingang in Ent-
scheidungen des VG Diisseldorf iiber dienstrechtliche
Sanktionen gefunden haben, sodass die Verfiligungen 6f-
fentlich geworden sind und vorliegend wortlich zitiert
werden konnen:

,,Die Zeugen sollten jeweils auf dem Boden vor einem sit-
zenden Kommandomitglied kniend ein aus einer Tsatsiki-
Knoblauch-Chili-Mischung hergestelltes Eis essen, wel-
ches ekelerregend schmeckte und das sich zwischen den
Oberschenkeln eines der Kommandomitglieder befand
(wobei nicht gekldrt werden konnte, ob das Eis im Bereich
der Knie gehalten [so der Zeuge F.] oder des Schritts ge-
klemmt [so der Zeuge T.] war. Der Zeuge F. tibergab sich

Vgl. Beschreibung der Spezialeinheit ,,GSG9* auf der Homepage
der Bundespolizei, online abrufbar unter: https://www.bundespoli-
zei.de/Web/DE/05Die-Bundespolizei/04Einsatzkraefte/GSG9-neu/
02-Der-Weg/Bewerbung/bewerbung_node.html (zuletzt abgerufen
am 14.1.2024).

4 Vgl. Beschreibung des Mobilen Einsatzkommandos (MEK) auf der
Homepage der Polizei Sachsen, online abrufbar unter:
https://www.polizei.sachsen.de/de/9829.htm (zuletzt abgerufen am
3.2.2024).

beim Versuch Eis zu essen."”

,In der ersten Nacht wurden die Zeugen F. und T. von
zwei der Beschuldigten aufgefordert, sich vor dem Schla-
fengehen mit Handfesseln an die Kiste zu ketten. Dieser
Aufforderung kamen die Zeugen nach. Da die Sicherungs-
knopfe an den Handfesseln nicht gedriickt wurden, konn-
ten sich die Zeugen fiir das Schlafen die Handfesseln ab-
nehmen. Einer der Zeugen schlief im Bett, der andere auf
dem Boden des Hotelzimmers. Die Zimmertiir hatten die
Zeugen von innen versperrt."

Vorstehende Sachverhalte veranschaulichen somit, wel-
che Verhaltensweisen bei sog. Aufnahmeritualen jeden-
falls in Nordrhein-Westfalen Mitte der 2010er Jahre als
dienst-, aber nicht strafrechtlich zu sanktionieren erachtet
worden sind, was vorliegend zumindest ein Anhaltspunkt
ist, was von einer Einwilligung geméf § 228 StGB im
Rahmen sog. Aufnahmerituale noch wirksam erfasst wird.

II. Strafrechtliche Einordnung polizeilicher Aufnah-
merituale mit Beziigen zum Fallbeispiel ,,MEK
Leipzig® vor dem Hintergrund der Sittenwidrigkeit im
Sinne von § 228 StGB

Da die Generalstaatsanwaltschaft Dresden mit Blick auf
das derzeit aktuelle Fallbeispiel ,,MEK Leipzig* laut Pres-
semitteilung von einem jedenfalls auch strafrechtlich re-
levanten Aufnahmeritual ausgeht, kiindigt sich insoweit
teilweise Neuland fiir die Strafrechtspraxis an. Diesbeziig-
lich stellt sich ndmlich mit Blick auf § 228 StGB womdg-
lich erstmals innerhalb einer Hauptverhandlung die
Rechtsfrage nach einer rechtfertigenden Einwilligung in
eine Korperverletzungshandlung im Rahmen eines poli-
zeilichen Aufnahmerituals, wozu die Grenzen der Sitten-
widrigkeit in solchen Fillen zu bestimmen sein werden.

Diese Rechtsfrage soll hier mit Blick auf das Fallbeispiel
»MEK Leipzig*“ — soweit der Sachverhalt allgemein be-
kannt ist — sowie allgemein fiir vergleichbare Handlungen
im Kontext polizeilicher Veranstaltungen beantwortet
werden.

1. Freiwilligkeit des Rechtsgutsinhabers als Vorausset-
zung einer jeden Einwilligung in eine Korperverletzungs-
handlung

Losgelost vom Einzelfall ist fiir die rechtfertigende Wir-
kung einer Einwilligung des Rechtsgutsinhabers in die
Verletzung seiner korperlichen Integritit erforderlich,
dass diese freiwillig erfolgt. Das bedingt eine freie Ent-
scheidung, also eine Entscheidung frei von Willensmén-
geln — Drohung, Tiuschung, Erkldrungsirrtum’ — seitens
einer einsichts- und urteilsfihigen Person.® Fehlt es daran

5 Vgl. VG Diisseldorf, Urt. v. 22.3.2018, 35 K 10700/16.0 — Rn. 6.

¢ Vgl. VG Diisseldorf, Urt. v. 22.3.2018, 35 K 10700/16.0 — Rn. 6.

7 Vgl. Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, StGB, 30. Aufl. (2023), § 228
Rn. 8.

8 Vgl. Griinewald, in: LK-StGB, Bd. 11, 13. Aufl. (2023), § 228
Rn. 1.
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und damit an einer Wirksambkeit der Einwilligung, kommt
es auf eine etwaige Sittenwidrigkeit der jeweiligen Be-
handlung schon nicht mehr an.’ Die Frage wiederum, ob
eine Entscheidung frei von solchen Willensméngeln vor-
liegt, ist anhand der Gesamtumstdnde des Einzelfalls zu
ermitteln, wobei bei der tatrichterlichen Wiirdigung den
Angaben des Rechtsgutstragers naturgeméll besondere
Bedeutung zukommen diirfte.

Betrachtet man von diesem allgemeinen Grundsatz ausge-
hend das beim Fallbeispiel ,,MEK Leipzig™ gegensténdli-
che Szenario, im Rahmen dessen laut Pressemitteilung der
Generalstaatsanwaltschaft Dresden ein Neumitglied des
Kommandos mit einer Ubungswaffe beschossen worden
sei und Hdmatome davongetragen habe, so wirft Winds-
berger zu diesem konkreten Fallbeispiel die allgemein zu
beantwortende Frage auf, wie einvernehmlich ,,beschi-
mende, blofstellende Rituale® sein konnen, die in einem
hierarchischen Machtverhiltnis von einem Vorgesetzten
angeordnet und durchgefiihrt werden, dem die unterge-
ordneten Dienstgrade zu gehorchen haben?!?.

Die von Windsberger gewdhlte Formulierung geht hin-
sichtlich des Fallbeispiels ,,MEK Leipzig™ von der An-
nahme aus, dass das konkrete Szenario eines Beschusses
mit Ubungsmunition — egal, ob gewollt oder als mégliche
Nebenfolge in Kauf genommen — fiir die in das Kom-
mando aufzunehmenden Beamten ,,beschdmenden® oder
,,blofistellenden’ Charakter gehabt haben soll, was dann,
so wohl die Intention der Autorin, niemand ernstlich frei-
willig wollen kann.

Die Annahme Windsbergers mag fiir entsprechend demii-
tigende Behandlungen im Einzelfall zutreffen. Wann je-
doch von einem ,,beschdmenden® oder ,,blof3stellenden*
Charakter einer Handlung auszugehen ist, ist wiederum
eine Frage des Blickwinkels. Beim konkreten Fallbeispiel
MEK Leipzig® ist diese Unterstellung jedenfalls nicht als
auf der Hand liegend zu bezeichnen.

Ruft man sich das eingangs erwdhnte Einsatzprofil von
Spezialeinheiten in Erinnerung und das Selbstverstdndnis
ithrer Mitglieder, unter anderem eine besondere Einsatz-
hérte in besonderen Gefahrensituationen aufzuweisen, so
ist ein Selbstbild zu unterstellen, dass genau diesen An-
forderungen entspricht.

Betrachtet man das Fallbeispiel ,,MEK Leipzig®“ aus die-
sem Blickwinkel, so kdnnte man positiv formuliert an-
hand der Gesamtumstinde eher unterstellen, dass die
Neumitglieder mit einer solchen Aktion Anerkennung von
der Gruppe erfahren sollten, jedenfalls aber keine BloB3-
stellung. BloBstellenden oder beschdmenden Charakter
haben aus guten Griinden nur rein demiitigende Aktionen,
wie es in den oben geschilderten Fillen bei einem SEK
aus NRW im Jahr 2015 der Fall war, als Neumitglieder
unter anderem ein zwischen den Beinen eines Komman-
domitglieds eingeklemmtes Eis essen mussten, was ganz
offensichtlich als sexuelle Demiitigung intendiert war.

9 Vgl. Fischer, StGB, 70. Aufl. (2023), § 228 Ru. 8.
10 Vgl. Windsberger, jM 2022, 343 (345).

Unabhingig davon, ob man nun im Einzelfall von einer
anerkennenden, bloBstellenden oder schlicht wertungs-
freien Intention einer wie auch immer gestalteten Aktion
innerhalb einer Gruppe ausgehen wollte, so wére jeden-
falls zu hinterfragen, inwiefern sich der einzelne Beamte
in einer solchen Situation, die mutmaBlich stets von einem
Vorgesetzten herbeigefiihrt worden ist, freiwillig fiir oder
gegen eine Teilnahme entscheiden kann.

Nach der Rechtsprechung setzt eine wirksame Einwilli-
gung in eine gefdhrliche Korperverletzung voraus, dass
sie mit vollem Verstdndnis der Sachlage erteilt worden ist
und der Einwilligende namentlich eine zutreffende Vor-
stellung vom voraussichtlichen Verlauf und den mdgli-
chen Folgen des zu erwartenden Angriffs hatte; er muss
bei der Herausforderung die nétige Urteilskraft und Ge-
miitsruhe besitzen, um die Tragweite seiner Erklarung zu
erkennen und das Fiir und Wider verstindig gegeneinan-
der abzuwiigen.!!

Im Fallbeispiel ,,MEK Leipzig* geht es um den Umgang
mit polizeilichen Neumitgliedern in einer Spezialeinheit,
nachdem sie zuvor die dafiir notwendige fachliche Eig-
nung in der Erprobung unter Beweis gestellt hatten. Das
bedeutet unter anderem, dass sie als Polizeibeamte mut-
maBlich im Umgang mit den fraglichen Ubungswaffen
und der Wirkungsweise der Ubungsmunition auf den Kor-
per vertraut gewesen sein diirften. Ebenso bedeutet das,
dass bei einem Polizeibeamten als bekannt unterstellt wer-
den kann, dass solche Waffen gerade deshalb im Einsatz-
training verwendet werden, weil mit ihnen eine moglichst
lebensnahe Situation simuliert werden kann. Es ist somit
anzunechmen, dass die teilnehmenden Beamten vor dem
Beschuss in ihre Richtung — unabhéngig davon, ob etwa-
ige Treffer erklértes Ziel der Beteiligten waren — wussten,
welche Folgen mit einem Treffer auf den Korper verbun-
den sein konnen. Ein anderes Ergebnis wiére an dieser
Stelle lebensfern.

Ausgehend von dem unterstellten Umstand, dass die Be-
teiligten des Fallbeispiels ,,MEK Leipzig™ die Tragweite
ihrer Teilnahme erkannt haben und sich mit den Folgen
moglicher Treffer abgefunden haben diirften, beantwortet
das wiederum noch nicht die Frage, ob die Teilnahmeent-
scheidung gleichwohl autonom getroffen worden ist.
Auch wenn hier kein demiitigendes Szenario unterstellt
werden kann, das wiederum eine fehlende Freiwilligkeit
indizieren wiirde, so ist jedenfalls doch noch dem Ein-
wand von Windsberger nachzugehen, dass eine mogliche
Korperverletzung von den neuen Kommandomitgliedern
unter Umsténden nur aufgrund ihrer hierarchischen Posi-
tion innerhalb der Gruppe als alternativlos erduldet wor-
den sein konnte.

Es ist nicht von der Hand zu weisen, dass polizeiliche oder
militdrische Hierarchien Widerspruch grundsdtzlich er-
schweren, was letztlich auch der Funktionsfahigkeit im
Einsatz geschuldet sein diirfte. Zudem sind gruppendyna-

""" Vgl. BGH, Urt. v. 12.10.1999 — 1 StR 417/99.



mische Prozesse sicherlich ebenfalls ein Faktor, der bei
sogenannten Gruppen- oder Aufnahmeritualen Einfluss
auf die Teilnehmer haben und diese im Einzelfall bei ihrer
Entscheidungsfindung beeinflussen kann. Insoweit ist zu
eruieren, ab wann nicht mehr von der Freiwilligkeit der
Einwilligung im Sinne von § 228 StGB auszugehen sein
soll.

Teile der Literatur gehen davon aus, dass eine Einwilli-
gung aufgrund fehlender Freiwilligkeit erst dann unwirk-
sam zustande gekommen sei, wenn sie auf Zwang, mithin
Drohung oder Gewalt, zuriickzufiihren sein sollte, also die
Voraussetzungen einer rechtswidrigen Notigung erfiillt
sein sollten.'?

An anderer Stelle wird demgegeniiber vertreten, dass die
Notigungsqualitdt nicht zwingend erreicht werden miisse,
um eine Verletzung der Entscheidungsfreiheit bejahen zu
konnen.!3

Da es mit Blick auf den Bestimmtheitsgrundsatz letztend-
lich einer trennscharfen Handhabung zu dieser Frage be-
darf, erscheint die erstgenannte Ansicht vorzugswiirdig,
da mit dem Erfordernis, dass Zwang im Sinne einer Noti-
gung auf den Einwilligenden ausgeiibt worden sein muss,
um dessen Freiwilligkeit bei der Einwilligung zu beseiti-
gen, eine definierbare Grenze flir den Rechtsanwender
ausgemacht ist. Anhand dieser klar definierbaren Grenze
kann gegeniiber dem Beschuldigten nachvollziehbar dar-
gelegt werden, warum er sich im Einzelfall nicht auf die
rechtfertigende Wirkung einer unter diesen Umstédnden
abgegebenen Einwilligung berufen kann. Zwischentone
unterhalb dieser Grenze verbieten sich nicht zuletzt auch
mit Blick auf den Zweifelsgrundsatz.

Ubertriigt man dieses Ergebnis nun auf das Fallbeispiel
»MEK Leipzig* und das dort im Raum stehende sog. Auf-
nahmeritual, so drangen sich aus den allgemein bekannten
Informationen keine Anzeichen dafiir auf, dass Dritte die
aufzunehmenden Beamten mit einem empfindlichen Ubel
oder mit Gewalt im Sinne von § 240 StGB zur Teilnahme
gendtigt hitten.

Allgemein ldsst sich ferner konstatieren, dass ein polizei-
liches Hierarchiegefille, ein etwaiges Missempfinden
oder eine wie auch immer zu definierende Gruppendyna-
mik in einer zum Fallbeispiel ,,MEK Leipzig* vergleich-
baren Situation innerhalb einer Sondereinheit nicht die
Freiwilligkeit mit Blick auf § 228 StGB beseitigen kon-
nen, wenn die Schwelle zur Notigung noch nicht iiber-
schritten worden sein sollte. Das im Einzelfall einmal un-
terstellte, bloBe EinflieBen solcher Umstinde in den Wil-
lensbildungsprozess reichte danach jedenfalls nicht aus.

Dabei ist fiir die Bewertung des Vorliegens oder Nicht-
vorliegens der Freiwilligkeit einer wenn auch nur konklu-
dent durch Teilnahme erklarten Einwilligung in ein Grup-
pen- oder Aufnahmeritual der jeweilige Tatzeitpunkt

2 Vgl. m.w.N. Griinewald, in: LK-StGB, § 228 Rn. 9.

3 Vgl. Hauck, in: AnwK-StGB, 3. Aufl. (2020), Vorb. zu § 32 Rn. 16.
4 Vgl. BGH, Urt. v. 29.1.1953 — 5 StR 408/52.

IS Vgl. BGH, NIW 1953, 473 (475).

malgeblich. Erst spiter erfolgte Angaben zur Motivation
zu einer Teilnahme sind jedenfalls nicht so beweiskriftig,
wie das unmittelbare Verhalten der Teilnehmer zum Tat-
zeitpunkt, da spéter auch Uberlegungen des einzelnen Be-
amten einflieBen konnten, sich innerhalb eines diszipli-
nar- oder strafrechtlichen Verfahrens einen Vorteil zu ver-
schaffen. Was das Fallbeispiel ,,MEK Leipzig* anbelangt,
so wird sich das Tatgericht fiir den Fall der Hauptverhand-
lung hauptséchlich mit den Angaben der wohl beschosse-
nen Beamten zu befassen haben, wenn es um die Ergriin-
dung der etwaigen Freiwilligkeit einer Einwilligung in ein
sog. Aufnahmeritual geht, das mit einer kdrperlichen In-
tegritét einhergeht.

2. Der Sittenwidrigkeitsbegriff im Sinne von § 228 StGB

Ausgehend von einer einmal unterstellten Freiwilligkeit
ist sich mit Blick auf das Fallbeispiel ,,MEK Leipzig® mit
der Rechtsfrage zu befassen, ob das konkrete Tatgesche-
hen mutmaBlich gegen die guten Sitten im Sinne von
§ 228 StGB verstoBen hat. Dazu ist zunéchst zu bestim-
men, ab wann allgemein von der Sittenwidrigkeit einer
Handlung im Sinne von § 228 StGB auszugehen ist, bevor
diese Grundsitze auf das Fallbeispiel ,,MEK Leipzig* be-
ziehungsweise auf polizeiliche Aufnahmerituale allge-
mein libertragen werden kdnnen.

a) Status quo innerhalb der Rechtsprechung zur Sitten-
widrigkeit im Sinne von § 228 StGB

Fiir den strafrechtlichen Sittenwidrigkeitsbegriff war im
deutschen Strafrecht lange die sogenannte Mensur-Ent-
scheidung'* prigend, auf die die weit verbreitete Formel
zuriickgeht, dass sittenwidrig sei, was nach dem ,,An-
standsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden* straf-
wiirdiges Unrecht ist.!3

Allerdings ist das ,,Anstandsgefiihl“ nach Schlehofer kein
empirisch fassbares Faktum, sondern ein normativer Mal3-
stab, der seinerseits erst bestimmt werden miisste.!® An
diesen Umstand kniipft seit jeher eine in der Literatur ge-
duBerte Kritik an. So hat Wieacker bereits 1961 kritisch
geduBlert, dass das Verhéltnis des Richters zu den sittli-
chen Werten des Rechts wiederum untrennbar mit der ei-
genen Moral des Richters verbunden sei, was zu einer
iberfliissigen  ,richterlichen  Standesethik® fiihren
konne.!” Diese Kritik ist iiberzeugend von Sternberg-Lie-
ben fortgeschrieben worden, der 2004 ausgefiihrt hat,
dass es eine bedenkliche Vermischung der Trennung von
Recht und Moral gebe, wenn mit dem sogenannten An-
standsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden die Sozi-
almoral als eine Art , Ersatzgesetzgeber herangezogen
werde, die wiederum letztlich den Vorstellungen des
Rechtsanwenders, sprich des Richters, selbst entspreche. '8
Insoweit sei § 228 StGB letztlich eine unzulissige Bevor-
mundung in Form eines ,,aufgedringten Schutzes des

6 Vgl. Schlehofer, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius, Handbuch des
Strafrechts, Bd. 2, 1. Aufl. (2020), § 40 Rn. 48.

7 Vgl. Wieacker, 1Z 1961, 337 (341).

8 Vgl. Sternberg-Lieben, JuS 2004, 954 (955).
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Freiverantwortlichen vor sich selbst“.!” Heger sieht eben-
falls diese Problematik und folgert daraus, dass die ,,Kon-
turenlosigkeit* des Merkmals der ,,guten Sitten dazu fiih-
ren miisse, es strikt auf den Kerngehalt des Rechtsguts der
§§ 223 ff. StGB zu beziehen.?°

Diesem Grundproblem ldsst sich ebenfalls nicht die
Zwecktheorie entgegenhalten, die eine Einschrinkung
iiber § 228 StGB in denjenigen Fillen als geboten erach-
tet, in denen mit der Korperverletzungshandlung ein sitt-
lich missbilligter Zweck verfolgt werde, was dazu fiihren
wiirde, dass nicht die korperliche Unversehrtheit als
Schutzgut der §§ 223 ff. StGB im Mittelpunkt stehe, son-
dern etwaige andere Rechtsgiiter, die unter Umstédnden
mittelbar beriihrt werden.?! Diese Entfernung vom
Rechtsgutsschutz fiihrte wiederum zu Abgrenzungsprob-
lemen, insbesondere bei geringfiigigen Verletzungen.?
Insofern wire auch bei der Zwecktheorie auf die vorste-
hend als nicht fassbar kritisierten MaBstdbe einer Sozi-
almoral zuriickzugreifen, um die Sittenwidrigkeitsgrenze
im Einzelfall zu definieren.

Die vorstehend nur exemplarisch dargestellten Literatur-
stimmen bringen die Kernproblematik der moralisieren-
den Formel vom Anstandsgefiihl der billig und gerecht
Denkenden beziehungsweise der darauf aufbauenden
Zwecktheorie auf den Punkt.

Die Rechtsprechung des BGH hat die kritischen und zu-
gleich iiberzeugenden Literaturstimmen gleichwohl erst
in den 2000er Jahren in verschiedenen Entscheidungen
berticksichtigt und sich damit nach Griinewald zusam-
menfassend weitgehend auf die Linie der herrschenden
Literaturansicht begeben, sodass von einer Kehrtwendung
hin zu einer rechtsgutsbezogenen Interpretation des Sit-
tenverstoBes gesprochen werden konne.?

So hat der 2. Strafsenat 2004 unter Bezugnahme auf eine
Entscheidung des 3. Strafsenats von 20032* klargestellt,
dass es fiir die Sittenwidrigkeit einer Tat im Sinne des
§ 228 StGB grundsétzlich auf die Art und das Gewicht ei-
nes Korperverletzungserfolgs und den Grad einer damit
moglicherweise einhergehenden Lebensgefahr ankomme,
weil ,,generalpriaventiv-fiirsorgliche Eingriffe des Staates
in die Dispositionsbefugnis des Rechtsgutsinhabers® nur
im Falle gravierender Verletzungen zu legitimieren
seien.? Das sei erforderlich, um dem Gebot der Vorher-
sehbarkeit staatlichen Strafens zu geniigen.?

Mit der vorstehenden Entscheidungslinie hat der BGH
eine rechtsgutsbezogene Definition der Sittenwidrigkeit
im Sinne von § 228 StGB geschaffen, die objektivierbar

Y Vgl. Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl.
(2019), § 228 Rn. 2.

20 Vgl. Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, StGB, § 228 Rn. 10.

2 Vgl. Engléinder, in: Matt/Renzikowski, StGB, 2. Aufl. (2020), § 228
Rn. 3.

22 Vgl. Fischer, StGB, § 228 Rn. 9.

3 Vgl. Griinewald, in: LK-StGB, § 228 Rn. 19.

2 Vgl. BGH, Urt. v. 11.12.2003 — 3 StR 120/03.

% Vgl. BGH, Urt. v. 26.5.2004 — 2 StR 505/03; BGHSt 49, 166-177,
Rn. 19.

% Vgl.a.a.0., Rn. 16.

ist. Nach Hardtung bedeute das zusammenfassend fiir die
Priifung von § 228 StGB, dass gepriift werden miisse, ob
die Korperverletzung ,,wegen des Gewichts des Rechts-
gutsangriffs durch Verursachung der Gefahr des Todes
oder einer schweren Gesundheitsschiddigung* als ,,sitten-
widrig® erscheine.?’” Mit diesem Ansatz komme es nach
Bock somit auf die Ziele und Beweggriinde des Téters
nicht mehr an, was eigentlich der gesetzlichen Regelung
zuwiderlaufe.?® Gleichwohl sieht Bock diesen Ansatz im
Ergebnis als vorzugswiirdig an,” was auch von Kiihl so
bewertet wird, wenngleich er anmerkt, dass man mit der
allgemeinen Lebensgefahrlichkeit als Einwilligungs-
sperre zwar zum obersten Lebensschiitzer werde, dies
gleichwohl aber ohne Legitimation und gegen den Willen
der Betroffenen (Opfer und Titer).3° Gropp fasst diese
Entwicklung zutreffend so zusammen, dass der BGH das
Merkmal der Sittenwidrigkeit abgeschafft und es unbe-
wusst sowie sachgerecht durch das Merkmal der Disposi-
tionsbefugnis ersetzt habe.?! Das iiberzeugt unter Verweis
auf Engléinder bereits deshalb, weil schlicht nicht ersicht-
lich ist, warum irgendwelchen moralischen Anschauun-
gen der ,,billig und gerecht Denkenden Vorrang vor der
Freiheit des Einzelnen zur Gestaltung seiner eigenen
Rechtssphire zukommen sollte.>?

Dem vorstehenden Ansatz der Rechtsprechung, der von
der herrschenden Lehre getragen wird,?* stehen jedoch
jingere Entscheidungen des BGH gegeniiber, die bei der
Auslegung des Sittenwidrigkeitsbegriffs eine gewisse Ab-
kehr von der rein rechtsgutsbezogenen Herangehensweise
erkennen lassen, was wiederum in der Literatur auf Kritik
stoBt.3

Gemeint ist eine Entscheidung des 3. Strafsenats aus dem
Jahr 2015 unter Bezugnahme auf eine Entscheidung des
1. Strafsenats (2013),3° wonach bei Auseinandersetzun-
gen rivalisierender Gruppen im Rahmen verabredeter
Schldgereien die solchen Titlichkeiten innewohnende Es-
kalationsgefahr zu beriicksichtigen sei, wenn es an ein-
grenzenden Regeln oder an der effektiven Durchsetzbar-
keit etwaiger Absprachen fehle. In diesen Féllen versto-
Ben die Taten trotz der Einwilligung der Verletzten selbst
dann gegen die guten Sitten, wenn mit den einzelnen Kor-
perverletzungserfolgen keine konkrete Todesgefahr ver-
bunden gewesen sein sollte.*®

Zusammenfassend wird mit vorstehender Rechtsprechung
§ 231 StGB die gesetzliche Wertung entnommen, dass die
jeder Schliagerei immanente Eskalationsgefahr die Wirk-
samkeit der Einwilligung gem. § 228 StGB ausschlief3e,
was nach Bock die oben bereits erwihnte, bevormundende

27 Vgl. m.w.N. Hardtung, medstra 2020, 137 (138).

2 Vagl. Bock, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. Aufl. (2021), 5. Kap.
Rn. 92.

¥ Vgl a.a.0.

30 Vgl. Kiihl, NJW 2009, 1155 (1159).

31 Vgl. Gropp, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. Aufl. (2001), § 5 Rn. 99.

32 Vgl. Englinder in: Matt/Renzikowski, StGB, § 228 Rn. 2.

¥ Vgl. m.w.N. Bock, StrafR AT, 5. Kap. Rn. 91.

3 Vgl. exemplarisch Petry/Zoller in: AnwK-StGB, § 228 Rn. 5.

3 Vgl. BGH, Urt. v. 20.2.2013 — 1 StR 585/12.

3 Vgl. BGH, Urt. v. 22.1.2015 — 3 StR 233/14; BGHSt 60, 166-187.
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wiirde im Kontext einer Kdrperverletzung ansonsten straf-
rechtlich allgemein gebilligt wird:

So sehen sich beispielsweise Sexualpartner bei einver-
nehmlichen sadomasochistischen Praktiken, die allge-
meinbekannt von teils erheblichen Erniedrigungen im
Sinne von Verletzungen der Menschenwiirde gepréagt
sind, keiner Strafverfolgung ausgesetzt. Diese privaten
Gepflogenheiten werden nach einer thematisch einschli-
gigen BGH-Entscheidung rechtsgutsbezogen nur dann
strafrechtlich relevant, wenn sie einen der Teilnehmer in
die Gefahr des Todes bringen sollten.*?

Und selbst im Rahmen 6ffentlichkeitswirksamer Darbie-
tungen im Fernsehen gehoren teils erhebliche Verletzun-
gen der Menschenwiirde im Rahmen einer Korperverlet-
zungshandlung zum Sendungskonzept. Die Kommerziali-
sierung der Verletzung der Menschenwiirde wird gesell-
schaftlich sowie strafrechtlich gebilligt — so abstoBend es
einem auch erscheinen mag.

Eines dieser aktuell kritisierten Fernsehformate lauft der-
zeit auf dem deutschen Privatsender ProSieben: "Balls —
Fiir Geld mach ich alles*. Dort lassen Menschen erniedri-
gende Handlungen gegen Geld iiber sich ergehen, nach-
dem sie bei einer sukzessiv weiter steigenden Geldsumme
als Angebot fiir eine meist erniedrigende ,,Aufgabe® ir-

8 Vgl. BGH, NJW 2004, 2458 (2459) — BGH, Utt. v. 26.05.2004, 2
StR 505/03.

gendwann per Buzzer freiwillig in die zu ertragende
Handlung einwilligen. Zur Veranschaulichung sei ein
Beispiel fiir eine korperverletzende Behandlung aus die-
sem Format geschildert, das der Menschenwiirde keinen
Raum ldsst: Einem Kandidaten ist vor laufender Kamera
der Hinterkopf rasiert worden, woraufhin er die abge-
schnittenen Haare in den Mund nehmen und runterwiirgen
musste, anschliefend hat man ithm einen Hodensack auf
die freigelegte Stelle am Hinterkopf titowiert.*’

Wollte man indes die Menschenwiirdeverletzung nur se-
lektiv fiir bestimmte Berufs- und/oder Bevolkerungsgrup-
pen heranziehen, um die Sittenwidrigkeit einer Handlung
im Sinne von § 228 StGB zu begriinden, stellte das unter
Verweis auf obige Beispiele eine verfassungsrechtlich un-
zuldssige Ungleichbehandlung vor dem Gesetz dar.

Eine sachgerechte Abstufung bei der rechtlichen Bewer-
tung des Verhaltens von Arbeitnehmern im 6ffentlichen
Dienst und solchen Arbeitnehmern, die ihm nicht angeho-
ren, beziehungsweise allen anderen Bevolkerungsgrup-
pen, schafft insoweit in einem ausreichenden Mal} das
Dienstrecht mit den im Zweifel zu veranlassenden und
teilweise sehr empfindlichen Disziplinarma3nahmen. Es
bedarf also nicht immer der ultima ratio des Strafrechts,
damit der Staat wirkungsvoll die Missbilligung eines Ver-
haltens zum Ausdruck bringen kann.

4 Vgl. Riitzel, Alles an dieser Show ist hisslich, Spiegel, 6.5.2020,
online abrufbar unter: https:/www.spiegel.de/kultur/tv/balls-fuer-
geld-mach-ich-alles-auf-prosieben-alles-an-dieser-show-ist-haess-
lich-a-c4710740-e767-4b1d-b2a0-2d9%e15b46bf3 (zuletzt aufgeru-
fen am 26.01.2024).



Airport Fast Lanes als strafbare Korruption?

von Dr. Sebastian Wollschliger und
Prof. Dr. Mark A. Zéller"

Abstract

Derzeit wird lebhaft tiber die Frage diskutiert, ob die Ein-
richtung und Nutzung von sog. Fast Lanes an deutschen
Verkehrsflughdfen als strafbare ,, Beschleunigungskor-
ruption” nach den §§ 331 ff. StGB strafbar ist. Im vorlie-
genden Beitrag wird herausgearbeitet, dass sich das War-
teschlangenmanagement (,, Lining ‘) vor den eigentlichen
Sicherheitskontrollen nicht als hoheitliche Aufgabe dar-
stellt und die Wahrnehmung dieser Aufgabe keine Amts-
trigerstellung fiir die Flughafenbetreiber zu begriinden
vermag. Fiir eine Korruptionsstrafbarkeit fehlt es somit
schon an der erforderlichen Tatsubjektsqualitit. Unge-
achtet dessen gebietet auch der allgemeine Gleichheits-
grundsatz aus Art. 3 Abs. 1 Grundgesetz (GG) keine Ab-
fertigung der Passagiere nach dem Prinzip ,,first come,
first served “.

There is currently a lively debate as to whether the estab-
lishment and use of so-called fast lanes at German com-
mercial airports is covered as punishable "acceleration
corruption” by Sections 331 et seq. of the German Crimi-
nal Code (StGB). In this article, it is shown that queue
management ("lining") before the actual security checks
is not a sovereign task and therefore does not justify any
official position by airport operators. This means that the
required quality of the subject of the offense is lacking
with regard to criminal liability for corruption. Irrespec-
tive of this, the general principle of equality under Article
3 (1) of the German Basic Law (GG) does not require pas-
sengers to be processed according to the "first come, first
served" principle.

I. Vorbemerkungen
1. Fast Lanes — Betriff und Phdnomen

Der Begriff der Fast Lane stammt aus dem Englischen und
dort urspriinglich aus dem Bereich des StraBBenverkehrs.
Er bezeichnet traditionell denjenigen Teil der Straf3e, auf
dem sich die schnell fahrenden Fahrzeuge fortbewegen.!
Auf solche ,,Uberholspuren“ wird aber auch im deutschen
Sprachraum im {ibertragenen Sinne rekurriert, um einen
bestimmten Lebens- und Arbeitsstil zu charakterisieren.
Wer sich auf der Fast Lane bewegt, dem wird ein beson-

*  Dr. Sebastian Wollschliger ist Fachanwalt fiir Strafrecht und Steu-
errecht sowie Partner der Kanzlei Gercke Wollschldger in Koln.
Prof. Dr. Mark A. Zéller ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Deutsches,
Européisches und Internationales Strafrecht und Strafprozessrecht,
Wirtschaftsstrafrecht und das Recht der Digitalisierung sowie Ge-
schiftsfiihrer des Instituts fiir Digitalisierung und das Recht der In-
neren Sicherheit (IDRIS) an der Ludwig-Maximilians-Universitét
Miinchen.

ders geschéftiger, aufregender und risikoreicher Lebens-
stil zugeschrieben.? Es handelt sich um Personen, die fiir
sich den Wahlspruch ,,Zeit ist Geld*® in Anspruch neh-
men, bei denen Zeit also eine derart wertvolle Ressource
ist, dass sie zur Verkiirzung von unproduktiver Warterei
auch zur Zahlung von zusitzlichen Entgelten bereit sind.
Auf diese Kundenklientel hat der Markt ldngst reagiert.
Im privatwirtschaftlichen Bereich gehort es zum Alltag,
dass man gegen Zahlung eines Aufpreises zeitlich bevor-
zugt Behandlungen, Dienstleistungen oder Nutzungsmog-
lichkeiten in Anspruch nehmen kann. So bieten etwa On-
linehindler sowie Versandunternechmen gegen Zahlung
eines erhohten Entgelts deutlich schnellere Zustellungen
an, Freizeitparks lassen Besucher mit einem Fast Pass
ohne lange Wartezeiten in ihre Attraktionen und Privatpa-
tienten bekommen in Arztpraxen héufig deutlich schnel-
lere Behandlungstermine. Auch an Flughéifen sind sog.
Fast Lanes national wie international seit Langem géngige
Praxis. Passagiere, die diesen Service nutzen, kénnen
lange Wartezeiten vor den Sicherheitskontrollen vermei-
den, indem sie einen eigenen Zugang vor dem Anstellbe-
reich erhalten, der sie unmittelbar zur Personen- und Ge-
packkontrolle fiihrt. So bietet etwa die Lufthansa an zahl-
reichen Flughdfen diesen Service ihren Gésten in der
First- und Business-Class sowie den HON Circle, Senator
und Star Alliance Gold Mitgliedern an.*

2. Unterschied zwischen Slot-Reservierungssystemen und
Fast Lanes

Allerdings unterscheiden sich die verschiedenen, an deut-
schen Verkehrsflughdfen praktizierten Modelle, die im
allgemeinen Sprachgebrauch unter dem Begriff der ,,Fast-
oder Priority-Lane* zusammengefasst werden, in der Pra-
xis teilweise erheblich. An manchen Flughédfen bestehen
auch verschiedene Angebote nebeneinander. Uberwie-
gend handelt es sich dabei um kostenfreie Timeslot-Reser-
vierungssysteme mit Namen wie ,,BER Runway* oder
»FRA Smartway*“. Auf der Webseite des anbietenden
Flughafenbetreibers kann hier jeder Flugpassagier online,
ohne Bezahlung und unabhéngig von seiner Buchungs-
klasse frithestens 48 bis 72 Stunden und spétestens eine
Stunde vor seinem Abflug einen Slot im 15-Minuten-Takt
(z.B. 10.15, 10.30 oder 10.45 Uhr) fiir den Zugang zu ei-
ner gesonderten Bordkartenkontrolle buchen. Dieser

Vgl. Begriffsbestimmung der ,,fast lane”, Cambridge Dictionary,
online abrufbar unter: https://dictionary.cambridge.org/de/worter-
buch/englisch/fast-lane (zuletzt abgerufen am 10.7.2024).

S. Definition von ,,fast lane®, Collins Dictionary, online abrufbar
unter: https://www.collinsdictionary.com/de/worterbuch/englisch/
fast-lane (zuletzt abgerufen am 10.7.2024).

3 Zu dessen Ursprung Zimmermann/Stolz, JZ 2024, 233 m. Fn. 1.
https://www.lufthansa.com/de/de/security-fast-lanes.



Timeslot fiir die Bordkartenkontrolle muss einen gewis-
sen zeitlichen Abstand vor der eigentlichen Abflugzeit
aufweisen, wobei fiir Destinationen auferhalb des Schen-
gen-Raumes meist mehr Vorlaufzeit (60 bis 90 Minuten)
einzuplanen ist. Solche Slotbuchungssysteme ermdogli-
chen aber keinen unmittelbar verkiirzten Zugang zur Si-
cherheitskontrolle und damit auch von vornherein keine
taugliche Gegenleistung fiir einen Vorteil i.S. der Korrup-
tionsdelikte. Sie dienen vielmehr der Optimierung der
Prozesse am Flughafen, indem insbesondere die personel-
len Kapazititen der privaten Sicherheitsdienstleister an
den Sicherheitskontrollen auf das jeweilige Passagierauf-
kommen abgestimmt werden konnen. Ziel ist insoweit
schlicht die Verringerung der Menge an zu kontrollieren-
den Passagieren in den Spitzenzeiten (,,De-Peaking*)
durch Kapazitétssteuerung. Auch durch bessere Kapazi-
tatsauslastung verkiirzen sich allerdings im Ergebnis War-
tezeiten fiir die Passagiere.

Bezugspunkt einer strafrechtlichen Beurteilung kdnnen
demgegeniiber nur ,,echte Fast- oder Priority-Lanes
sein, bei denen die Passagiere gegen Bezahlung einer zu-
satzlichen Gebiihr im Einzelfall, durch Buchung eines
Flugtickets ab der Business-Class aufwirts oder als Sta-
tusmitglieder einer Airline tatsidchlich den Vorteil eines
eigenen Zugangs mit verkiirzter Warteschlange vor den
Sicherheitskontrollen in Anspruch nehmen diirfen. Diese
sind an den deutschen Verkehrsflughidfen allerdings die
Ausnahme. Meist ist dabei das Warteschlangenmanage-
ment so ausgestaltet, dass die zur Nutzung der Fast Lane
berechtigten mit den nicht zur Nutzung berechtigten
Passagieren erst unmittelbar vor der Kontrollspur zusam-
mentreffen und sich dort im Reiflverschlussverfahren auf
Anweisung sog. Line Manager einreihen. Bis zu der Kon-
trollspur sind die Fast Lane-Passagiere also bevorzugt.

Vgl. Kroner, Keine Beschleunigungskorruption bei Nutzung von
Fast Lanes, LTO v. 3.5.2024, online abrufbar unter:
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/korruption-nutzung-passa
giere-fast-lane-flughafen-flugverkehr/  (zuletzt abgerufen am
10.7.2024).

S. etwa Eiselin, Sind Fast Lanes bei Sicherheitskontrollen illegal?,
aeroTELEGRAPH v. 5.4.2024, online abrufbar unter:
https://www.aerotelegraph.com/sind-fast-lanes-bei-den-sicherheits-
kontrollen-an-flughaefen-illegal (zuletzt abgerufen am 10.7.2024);
Meyer-Schilf, Bevorzugung: Strafrechtler hilt Fast Lane am Flug-
hafen fiir Korruption, Neue Osnabriicker Zeitung v. 17.4.2024, on-
line abrufbar unter: https://www.noz.de/deutschland-welt/poli-
tik/artikel/sind-fast-lanes-vor-sicherheitskontrollen-am-airport-kor-
ruption-46836108 (zuletzt abgerufen am 10.7.2024); Heinemann,
Konnen benachteiligte Passagiere Gleichberechtigung einklagen?,
LTO V. 19.4.2024, online abrufbar unter:
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/fast-lane-flughafen-air-
port-klage-gleichbehandlung-passagier-gericht/ (zuletzt abgerufen
am 10.7.2024); Below, Flughafen: Jurist kritisiert Priority Lanes —
,,Korruption®, Neue Rhein/Neue Ruhr-Zeitung v. 21.4.2024, online
abrufbar unter: https://www.nrz.de/staedte/duesseldorf/ar-
ticle242147948/Flughafen-Duesseldorf-Verstossen-Fast-Lanes-ge-
gen-das-Gesetz.html (zuletzt abgerufen am 10.7.2024); Yilmaz, Ist
Fast Lane eine Form der Korruption?, fvw Travel Talk v. 23.4.2024,
online abrufbar unter: https://www.fvw.de/touristik/verkehr/sicher-
heitskontrollen-am-airport-ist-fast-lane-eine-form-der-korruption-
242535 (zuletzt abgerufen am 10.7.2024); Kroner, Keine Beschleu-
nigungskorruption bei Nutzung von Fast Lanes, LTO v. 3.5.2024;
Wollschldger/Zéller, Fast and Furious im Flughafenterminal, LTO
v. 4.7.2024, online abrufbar unter: https://www.lto.de/recht/hinter-
gruende/h/fast-lanes-keine-korruption-warteschlange-flughafen-
olg-koeln-bestechung/ (zuletzt abgerufen am 10.7.2024).

Die eigentliche Kontrolle 14uft anschlieBend fiir alle
Passagiere nach gleichen Mafstdben ab. Allerdings kon-
nen die Fast Lanes im Regelfall auch von mobilitétseinge-
schriankten Passagieren oder Familien mit Kindern (kos-
tenfrei) genutzt werden. Zudem handhaben die Flughéfen
die Nutzung faktisch so, dass gerade zu Spitzenzeiten mit
hohem Passagieraufkommen die Fast Lanes mit nicht be-
rechtigten Passagieren aufgefiillt werden, um eine gleich-
méBige Auslastung der Kontrollspuren zu gewéhrleisten.

3. Fast Lanes als Anwendungsfall einer sog. ,, Beschleuni-
gungskorruption

Seit kurzem wird lebhaft iiber die Frage diskutiert, ob und
inwieweit sich Einrichtung und Nutzung solcher ,,echten
Fast Lanes strafrechtlich durch die Korruptionsdelikte der
§§ 331 ff. StGB erfassen lassen.® Ausgangspunkt ist ein
Beitrag von Zimmermann und Stolz,” in dem die Autoren
folgendes Modell zur Begriindung einer strafbaren Amts-
tragerkorruption entwerfen: Die Verantwortlichen der
Airlines machen sich wegen Bestechung (§ 334 StGB)
strafbar, weil sie, gedeckt von einer entsprechenden (Un-
rechts-)Vereinbarung, Geldzahlungen an die Betreiber
von Verkehrsflughdfen leisten. Im Gegenzug dafiir er-
moglichten die Flughafenbetreiber denjenigen Airline-
kunden, die (z.B. als Passagiere der First oder Business
Class) hierfiir ein erhdhtes (Ticket-)Entgelt bezahlen, die
Nutzung von Fast Lanes oder Priority Lanes. Damit kon-
nen diese Kunden liangere Wartezeiten vor der eigentli-
chen Sicherheitskontrolle vermeiden. Fiir die Flughafen-
betreiber komme dann korrespondierend eine Strafbarkeit
wegen Bestechlichkeit (§ 332 StGB) und fiir die Passa-
giere durch ihren ,,systemerhaltenden Beitrag® eine Bei-
hilfestrafbarkeit in Betracht.®

7 JZ 2024, 233 ff; eine Kurzfassung des Textes findet sich als Gast-
beitrag in der Legal Tribune Online v. 30.3.2024, online abrufbar
unter: https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/korruption-fast-
lane-flughafen-airport-airline-passagier-k/ (zuletzt abgerufen am
9.7.2024).

8 Lediglich fiir ,,Altfille* ziehen Zimmermann/Stolz, JZ 2024, 233
(241) bei den Passagieren ,,aufgrund der bislang unkritisch gedulde-
ten Praxis“ die Annahme eines nach § 17 StGB zu behandelnden
Verbotsirrtums in Betracht.
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II. Amtstrigerstellung
1. Fehlende Anwendbarkeit von § 299 StGB

Diese Argumentation steht und féllt mit der zentralen An-
nahme, dass es sich bei den Entscheidungstragern der
deutschen Verkehrsflughéfen, die fiir die Einrichtung und
den Betrieb von Fast Lanes verantwortlich sind, um Amts-
trdger 1.5.d. §§ 331 ff. StGB handelt. Zwar sind Beste-
chung und Bestechlichkeit in § 299 StGB grundsétzlich
auch im privatwirtschaftlichen Verkehr unter Strafe ge-
stellt. Eine Strafbarkeit nach dieser Vorschrift kommt je-
doch nach zutreffender Ansicht allein deshalb nicht in Be-
tracht, weil die Vorteilsgewédhrung an den Geschéftsinha-
ber bzw. die mit dessen Zustimmung erfolgte Vorteilsge-
withrung nicht strafbar ist.” Dariiber hinaus liegt in dem
ggf. schnelleren Vorlassen eines First- oder Business-
Class-Passagiers zur Sicherheitskontrolle auch keine Be-
vorzugung bei dem Bezug von Waren oder Dienstleistun-
gen im Wettbewerb.!°

Die somit allein in Betracht kommenden Korruptionsde-
likte der §§ 331 ff. StGB setzen durchweg voraus, dass ein
Vorteil als Gegenleistung fiir die Handlung eines Amt#strd-
gers gewiahrt wird. Da die Entscheidungstrager der als ju-
ristische Personen organisierten deutschen Verkehrsflug-
hdfen, also z.B. Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder
oder GmbH-Geschéftsfiihrer, entweder von vornherein
keine Beamten im statusrechtlichen Sinne sind oder, z.B.
bei Ministerialbeamten, die als Vertreter 6ffentlich-recht-
licher Anteilseigner in den Aufsichtsrat entsandt werden,
von vornherein nicht bei ihren Dienstaufgaben mit den
Fast Lanes befasst sind, kommt fiir sie insoweit lediglich
eine Amtstrédgerstellung nach § 11 Abs. 1 Nr. 2c StGB in
Betracht. Dazu miissten sie dazu bestellt sein, bei einer
Behorde oder bei einer sonstigen Stelle oder in deren Auf-
trag Aufgaben der offentlichen Verwaltung unbeschadet
der zur Aufgabenerfiillung gewahlten Organisationsform
wahrzunehmen. Um die fiir die Fast Lanes an deutschen
Verkehrsflughidfen Verantwortlichen als Amtstriager ein-
stufen zu konnen, sind somit die folgenden drei Voraus-
setzungen zu erfiillen: erstens die Wahrnehmung von Auf-
gaben der 6ffentlichen Verwaltung, zweitens deren Wahr-
nehmung bei oder im Auftrag einer Behorde oder sonsti-
gen Stelle und drittens das Vorliegen eines Bestellungs-
aktes seitens einer Behdrde oder sonstigen Stelle als
Grundlage.!! Zimmermann und Stolz halten diese Anfor-
derungen fiir gegeben. Sie gehen vom Vorliegen eines un-
trennbaren normativen Zusammenhangs zwischen Warte-
schlangen- und Sicherheitskontrollbereich sowie einer
faktischen Delegation des Zufiihrungsmanagements'? auf
die Flughafenbetreiber aus. Auflerdem behalte sich die

®  Vgl. BGH, NStZ 2022, 413 (414) m. Anm. Corsten/Reichling;
Heine/Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 299
Rn. 19; Dannecker/Schroder, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. (2023),
§ 299 Rn. 71; Ronnau, in: Achenbach/Ransiek/Ronnau, Handbuch
Wirtschaftsstrafrecht, 6. Aufl. (2024), 5. Teil, 2. Kap. Rn. 40 ff,;
Gaede, in: NK-WSS, 2. Aufl. (2022), § 299 StGB Rn. 52; vgl. a.
BGH, CCZ 2024, 82 m. Anm. Lauterwein/Steinert.

Vgl. zu den Voraussetzungen einer Unrechtsvereinbarung: Fischer,
StGB, 71. Aufl. (2024), § 299 Rn. 22 ff. m.w.N.

""" Radtke, in: MiiKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. (2020), § 11 Rn. 47.

12 Zimmermann/Stolz, JZ 2024, 233 (237).

13 Zimmermann/Stolz, JZ 2024, 233 (237).

Bundespolizei in der Praxis ein faktisches Weisungsrecht
fiir den Warteschlangenbereich vor.!* Dies alles spreche
dafiir, dass die Flughéfen hierbei iSv § 11 Abs. 1 Nr. 2¢
StGB Aufgaben der offentlichen Verwaltung wahrneh-
men. Dann widerspreche der Gleichbehandlungsgrund-
satz des Art. 3 Abs. 1 GG der Einrichtung von Fast Lanes,
da Hoheitstriager zwingend an den Grundsatz , first come,
first served* gebunden seien.!* Diese Annahmen sind bei
néherer Betrachtung erheblichen Bedenken ausgesetzt.

2. Aufgaben dffentlicher Verwaltung
a) Allgemeines

Das Warteschlangenmanagement (sog. Lining) vor den
Sicherheitskontrollen miisste somit zunédchst eine Ahoheit-
liche Aufgabe darstellen. Generell nehmen Akteure Auf-
gaben der offentlichen Verwaltung wahr, wenn die Tétig-
keit aus der Staatsgewalt abgeleitet ist und staatlichen
Zwecken dient.!> Dies beinhaltet insbesondere den Be-
reich der Eingriffsverwaltung, also den hoheitlichen Ein-
griff in die Rechte von Biirgern, auch wenn Privatperso-
nen mit der Befugnis zur Ausiibung hoheitlicher Anord-
nungs- und Zwangsgewalt beliehen sind.!® Dass die deut-
schen Flughafenbetreiber als juristische Personen des Pri-
vatrechts (z.B. Fraport AG, Flughafen Berlin Branden-
burg GmbH oder Flughafen Miinchen GmbH) organisiert
sind,'” ist insoweit unerheblich, da es nach dem ausdriick-
lichen Wortlaut von § 11 Abs. 1 Nr. 2¢ StGB auf die zur
Aufgabenerfiillung gewihlte Organisationsform nicht an-
kommt.!® Allein aus der privatrechtlichen Rechtsform bei
der Erfiillung von 6ffentlichen Aufgaben kann somit nicht
auf die fehlende Amtstrégereigenschaft der handelnden
Personen geschlossen werden. '’

b) Der Ablauf am Flughafen

Will man verlésslich kldren, ob das Warteschlangenma-
nagement eine staatliche oder eine private Aufgabe dar-
stellt, muss man den Gesamtkomplex der Sicherheitskon-
trollen an deutschen Verkehrsflughéfen in den Blick neh-
men. Typischerweise 1duft der Aufenthalt an einem Ver-
kehrsflughafen fiir Passagiere heute so ab, dass man nach
Betreten des Flughafengebdudes von der Landseite im
Abflugterminal zunéchst mit der elektronischen Flugbu-
chung beim Check-in-Schalter oder -Automaten seine
Bordkarte erhilt, sofern man nicht schon zu Hause online
eingecheckt und die Bordkarten digital auf dem Smart-
phone oder ausgedruckt mitgebracht hat. Beschréankt man
sich nicht auf bloBes Handgepédck, folgt sodann die Ge-
packaufgabe und man begibt sich zu den Sicherheitskon-

Y Zimmermann/Stolz, JZ 2024, 233 (234).

S BT-Drs. 7/550, 208; v. Heintschel-Heinegg, in: BeckOK-StGB,
61. Ed. (Stand: 1.5.2024), § 11 Rn. 22.

16 Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 6. Aufl. (2023), § 27 Rn. 22; Rengier,
Strafrecht Besonderer Teil II, 25. Aufl. (2024), § 59 Rn. 13.

'7" Zimmermann/Stolz, JZ 2024, 233 (237).

18 Vgl. nur BGH, NStZ 2019, 652 (653); Radtke, in: MiiKo-StGB, § 11
Rn. 49.

" Hilgendorf, in: LK-StGB, Bd. 1, 13. Aufl. (2020), § 11 Rn. 55;
Radtke, in MiiKo-StGB, § 11 Rn. 49; Stein/Deiters, in: SK-StGB,
Bd. 1, 9. Aufl. (2017), § 11 Rn. 24; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger,
SIGB, 30. Aufl. (2023), § 11 Rn. 9; Ransiek, NStZ 1997, 519 (521).



trollen. An deren Eingang findet eine manuelle oder elekt-
ronische Bordkartenkontrolle statt, bevor man sich in die
Warteschlange vor der eigentlichen Sicherheitskontrolle
einreihen muss. Diese Sicherheitskontrolle dient vor al-
lem der Uberpriifung, ob die Passagiere unerlaubte Sub-
stanzen oder Gegenstéinde mit sich fiihren. Das Handge-
pack und gesondert mitgefiihrte elektronische Gerite,
Fliissigkeiten oder Jacken fahren auf Boxen (,,Tech-Wan-
nen‘) durch ein Rontgengerit oder einen Computertomo-
graphie-Scanner. Die Passagiere werden parallel hierzu
mit Sicherheitsscannern, Tor- oder Handsonden iiber-
priift, wobei ersatzweise oder ergénzend eine manuelle
Kontrolle durchgefiihrt werden kann. Nach erfolgreich
absolvierter Sicherheitskontrolle steht fiir Passagiere mit
Reiseziel aulerhalb des Schengen-Raumes spétestens hier
die Passkontrolle an. Anschliefend gelangt man schlief3-
lich in den Sicherheitsbereich auf der Luftseite des Flug-
hafens und kann sich dort zum Abfluggate begeben und
den gebuchten Flug boarden. In der Praxis bilden regel-
maéBig die Sicherheitskontrollen das entscheidende Nadel-
ohr. Bei groBBem Passagieraufkommen, etwa zu Ferienzei-
ten, kdnnen sich vor den Kontrollstellen teilweise lange
Schlangen bilden. Hier setzen die Fast Lanes an. Zur Ver-
kiirzung der Wartezeiten werden (vorrangig) berechtigte
Passagiere liber einen eigenen Eingang direkt zu einer
hierfiir vorgesehenen Sicherheitskontrollstation geleitet.
Der eigentliche Ablauf der Sicherheitskontrolle ist aller-
dings fiir alle Passagiere gleich und grundsétzlich im glei-
chen Maf3e zeitaufwéndig. Auch werden am Ende der Fast
Lane in jeder Kontrollspur dieselben Gerdte eingesetzt.
Bei der Qualitdt und Intensitdt der Sicherheitskontrolle
filhrt die Nutzung einer Fast Lane somit nicht zu Abstri-
chen.

¢) Aufgabenverteilung nach dem Luftsicherheitsgesetz

Die an zivilen Verkehrsflughidfen zu treffenden Sicher-
heitsmaBnahmen werden in erster Linie im Luftsicher-
heitsgesetz (LuftSiG) geregelt, dessen heutige Gestalt in
erheblichem Mafe durch europdische Vorgaben beein-
flusst ist.2° Es kodifiziert eine gefahrenabwehrrechtliche
Sondermaterie und dient ausweislich § 1 LuftSiG dem
Schutz vor Angriffen auf die Sicherheit des zivilen Luftver-
kehrs, insbesondere vor Flugzeugentfithrungen, Sabota-
geakten und terroristischen Anschlagen. Mit dem Begriff

20 Insbesondere durch die Verordnung (EG) Nr. 2320/2002 des Euro-
paischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 2002 zur
Festlegung gemeinsamer Vorschriften fiir die Sicherheit in der Zi-
villuftfahrt (ABL. L 355, 1 v. 30.12.2002), die Verordnung (EG)
Nr. 1138/2004 der Kommission vom 21. Juni 2004 zur Festlegung
einer gemeinsamen Definition der sensiblen Teile der Sicherheits-
bereiche auf Flughdfen (ABL L 221, 6 v. 22.6.2004), die Verord-
nung (EG) Nr. 300/2008 des Europiischen Parlaments und des Ra-
tes vom 11. Médrz 2008 iiber gemeinsame Vorschriften fiir die Si-
cherheit in der Zivilluftfahrt und zur Authebung der Verordnung
(EG) Nr. 2320/2002 (ABL. L 97, 72 v. 9.4.2008), gedndert durch die
Verordnung (EU) 18/2010 der Kommission vom 8. Januar 2010 zur
Anderung der Verordnung (EG) Nr. 300/2008 des Europdischen
Parlaments und des Rates in Bezug auf Spezifikationen fiir nationale
Qualitdtskontrollprogramme im Bereich der Luftsicherheit in der
Zivilluftfahrt (ABL. L 7, 3 v. 12.1.2010) sowie die Durchfiihrungs-
verordnung (EU) 2015/1998 der Kommission vom 5. November
2015 zur Festlegung detaillierter MaBnahmen fiir die Durchfiihrung
der gemeinsamen Grundstandards fiir die Luftsicherheit (ABL. L
299, 1v. 14.11.2015).

»Sicherheit” ist dabei naturgemaB nur die dufere Sicher-
heit (,,Security*) als Schutz vor Angriffen von auflen ge-
meint.2! Nicht erfasst ist die Aufgabe der Abwehr von be-
triebsbedingten Gefahren fiir die Sicherheit des Luftver-
kehrs, deren Erledigung sich vor allem nach den Vor-
schriften des Luftverkehrsgesetzes (vgl. § 29 LuftVG)
richtet.

aa) Zustdindigkeit fiir die Sicherheitskontrollen

Das LuftSiG teilt die Aufgaben und Zusténdigkeiten zum
Schutz vor Angriffen auf die Sicherheit des zivilen Luft-
verkehrs zwischen der jeweils zustindigen Luftsicher-
heitsbehorde und dem Betreiber des Flugplatzes auf. Fiir
die Sicherheitskontrolle der Fluggiste sowie des von
ihnen mitgefilhrten Hand- und Reisegepicks ist nach
§ 5 LuftSiG die Luftsicherheitsbehdrde zustandig. Aller-
dings handelt es sich bei der Luftsicherheitsbehdrde um
einen funktionalen Begriff. Die Luftsicherheitsbehorde als
solche gibt es nicht. Vielmehr fungieren alle Behorden als
Luftsicherheitsbehorde, die Aufgaben einer Luftsicher-
heitsbehorde wahrnehmen. Fiir den Bereich der Passagier-
und Gepéckkontrollen werden die Aufgaben der Luftsi-
cherheitskontrolle nach § 5 LuftSiG iVm § 4 Bundespoli-
zeigesetz (BPolG) an den meisten groBen deutschen Ver-
kehrsflughifen nach Ubertragung durch das Bundesmi-
nisterium des Innern und fiir Heimat durch die Bundespo-
lizei wahrgenommen. Dazu zihlen Berlin, Bremen, Diis-
seldorf, Dresden, Erfurt, Hamburg, Hannover, Koln/
Bonn, Leipzig/Halle, Saarbriicken und Stuttgart.>? Am
Flughafen Frankfurt am Main hat demgegeniiber zum
1. Januar 2023 die Fraport AG die Steuerung der Luftsi-
cherheitskontrollen iibernommen. Auch die Zustidndigkei-
ten an den bayerischen Verkehrsflughdfen sind abwei-
chend geregelt. Zustindig fiir die Sicherheitskontrollen
sind hier die Regierung von Oberbayern - Luftamt Siid-
bayern (Flughafen Miinchen und Flughafen Memmingen)
und die Regierung von Mittelfranken - Luftamt Nordbay-
ern (Flughafen Niirnberg).? Auf kleineren Flughéfen er-
fiillen regelméBig die Lander im Auftrag des Bundes die
Luftsicherheitsaufgaben nach § 5 LuftSiG. Dass es sich
bei diesen Sicherheitskontrollen um hoheitliche Aufgaben
handelt, ist insoweit unbestritten.?* Fiir ihre Durchfiihrung
werden von der Luftsicherheitsbehorde gem. Nr. 2 der
Anlage 1 zu § 1 der Luftsicherheitsgebiihrenverordnung

2 Buchberger, in: Schenke/Graulich/Ruthig, Sicherheitsrecht des
Bundes, 2. Aufl. (2019), LuftSiG § 1 Rn. 4.

22 https://www.bundespolizei.de/Web/DE/03Unsere-Aufgaben/03Luf

tsicherheit/luftsicherheit node.html.

https://www.stmb.bayern.de/vum/luft/luftsicherheit/index.php.

2% BGH,NJW 2023, 691; LG Diisseldorf, BeckRS 2018, 19384 Rn. 18;
LG Bonn, BeckRS 2018, 26417 Rn. 16; v. Heintschel-
Heinegg/Triig, in: BeckOK-StGB, § 331 Rn. 4la; Schmid, in:
BeckOK-FluggastrechteVO, 31. Ed. (Stand: 1.7.2024), Art. 5
Rn. 172 f.; Risse, NJW 2018, 1397; Zimmermann/Stolz, JZ 2024,
233 (236).
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(LuftSiGebV) von den Airlines derzeit Gebiihren zwi-
schen 4,50 und 10,00 Euro (ab 1.1.2025: bis zu 15,00
Euro) pro Passagier erhoben.

bb) Zustindigkeit fiir das Warteschlangenmanagement
Demgegeniiber verpflichtet § 8 Abs. 1 S. 1 LuftSiG aus-
driicklich den Betreiber eines Flugplatzes zu bestimmten
Sicherheitsmafinahmen zum Schutz des Flughafenbe-
triebs vor Angriffen auf die Sicherheit des Luftverkehrs.
Betreiber eines Flugplatzes ist derjenige, der den Antrag
auf Genehmigung eines Flughafens stellt (vgl. § 40 Abs. 1
LuftVZO) und dem diese Genehmigung nach § 42 Abs. 1
LuftVZO erteilt wird. Nach § 8 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 LuftSiG
zdhlt zu den von ihm zu treffenden Maflnahmen auch die
Verpflichtung, Flughafenanlagen, Bauwerke, Rdume und
Einrichtungen so zu erstellen, zu gestalten und zu unter-
halten, dass die erforderliche bauliche und technische Si-
cherung, die Zuftihrung von Passagieren und Gepéack und
die sachgerechte Durchfiihrung der personellen Siche-
rungs- und SchutzmaBnahmen und die Kontrolle der Be-
reiche der Luftseite ermoglicht werden. Zudem sind die
dafiir erforderlichen Fldchen bereitzustellen und zu unter-
halten. Ausgenommen von dieser Verpflichtung sind le-
diglich Gerite zur Uberpriifung von Fluggisten und deren
Handgepick sowie Einrichtungen und Gerite zur Uber-
prifung von Post, aufgegebenem Gepéck, Fracht und
Bordvorriten auf verbotene Gegenstinde mittels techni-
scher Verfahren. Damit fallt explizit auch die Schaffung
der tatsdchlichen Voraussetzungen fiir die Zufiihrung von
Passagieren und Gepdck zu den Sicherheitskontrollen in
die Verantwortung der Flughafenbetreiber. Dass sich
§ 8 Abs. I S. 1 Nr. 1 LuftSiG lediglich auf den Bereich
der baulich-technischen Gestaltung hierfiir bezieht,? ldsst
sich weder dem Wortlaut noch dem Sinn und Zweck der
Regelung entnehmen. Der Gesetzeswortlaut spricht da-
von, Flughafenanlagen, Bauwerke, Ridume und Einrich-
tungen zu bestimmten Zwecken zu erstellen, zu gestalten
und zu unterhalten. Dabei ist die Zufiihrung von Passagie-
ren als gleichberechtigter Zweck neben anderen Zielen
wie der baulichen und technischen Sicherung genannt.
Dieser Zweck ist vom Betreiber des Flugplatzes in raum-
licher Hinsicht zu gestalten. ,,Gestalten meint aber schon
dem allgemeinen Wortsinn nach, einem Gegenstand oder
Prozess eine bestimmte Form oder ein Konzept zu ge-
ben.? Insofern ist die Ausgestaltung und Organisation des
Warteschlangenmanagements vor den Sicherheitskontrol-
len unproblematisch vom Wortlaut des § 8 Abs. 1
S. 1 Nr. 1 LuftSiG erfasst. Auch der BGH geht im Bereich
des Zivilrechts ganz selbstverstédndlich davon aus, dass es
in den Aufgabenbereich des Flughafenbetreibers fillt, die
Passagiere vom Check-in-Bereich zum Sicherheitsbereich
zu leiten und moglichst frithzeitig einen gleichméfBigen
Passagierzufluss zu den ge6ffneten Kontrollstationen her-
beizufiihren.?’” Dazu gehort auch, durch entsprechenden
Einsatz von Personal und/oder die Einrichtung eines Per-

% In diesem Sinne Zimmermann/Stolz, 1Z 2024, 233 (237).

Vgl. https://www.duden.de/suchen/dudenonline/gestalten.

27 BGH, NJW 2023, 691 (692); ebenso LG Bonn, BeckRS 2018, 26417
Rn. 23; LG Diisseldorf, BeckRS 2018, 19384 Rn. 28.

2 BGH, NJW 2023, 691 (692).

2 Buchberger, in: Schenke/Graulich/Ruthig, Sicherheitsrecht des
Bundes, LuftSiG § 8 Rn. 3.

sonenleitsystems (z.B. durch das Aufstellen von Hinweis-
schildern oder Absperrungen) die Warteschlangen vor
dem Sicherheitsbereich so zu organisieren, dass die nach-
folgenden Sicherheitskontrollen mdglichst reibungslos
ablaufen konnen.?8

Die Entstehungsgeschichte sowie Sinn und Zweck des
§ 8 LuftSiG sprechen ebenfalls fiir dieses Ergebnis. Das
LuftSiG soll insgesamt die Sicherheitsstandards der
VO (EG) 300/2008 umsetzen.?® Nach deren Art. 12 Abs. 1
hat jeder Flughafenbetreiber ein Programm fiir die Flug-
hafensicherheit aufzustellen, es anzuwenden und fortzu-
entwickeln. Dieses einfachgesetzlich in § 8 Abs. 1 S. 2 bis
6 LuftSiG vorgeschriebene Luftsicherheitsprogramm
muss auch Bestimmungen iiber die interne Qualitétssiche-
rung enthalten. Vor diesem europarechtlich determinier-
ten Hintergrund werden den Flugplatzbetreibern auf nati-
onaler Ebene durch § 8 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 LuftSiG be-
stimmte Pflichten zur Eigensicherung auferlegt. Fiir die
Inpflichtnahme der privaten Flughafenbetreiber nicht nur
beim Gebéude-, sondern auch beim Warteschlangenma-
nagement sprechen somit handfeste praktische Erwégun-
gen. Zum einen sind die Betreiber Inhaber des Hausrechts
in den Anlagen, Gebduden, Ridumen und Einrichtungen
der Flughéfen. Als solche besitzen sie ein natiirliches Ei-
geninteresse daran, dass das Anstellen der Flugpassagiere
geordnet ablduft und nicht nach dem Recht des Stédrkeren
oder Schnelleren in Streitigkeiten unter den Passagieren
oder verstopften Wegen und Verkehrsflachen ausartet.
SchlieBlich wiirde darunter auch der Betrieb weiterer
Flughafeneinrichtungen sowie der Gewerbebetrieb in
(z.B. an Gastronomen, Einzelhdndler, Airlines, Reisebii-
ros, Apotheker oder Dienstleister) vermieteten oder ver-
pachteten Rdumlichkeiten und damit der Flughafenbetrieb
als Ganzes leiden. Zum anderen sind fiir die Sicherung ei-
nes Flughafens und seines Betriebs spezifische Kennt-
nisse iiber die Gegebenheiten und Abléufe erforderlich,
die nur bei den Flughafenbetreibern vorhanden sind. Sol-
che Eigensicherungsmafinahmen kdnnen daher nur von
diesen wirksam erfiillt werden.

Fir eine Zustindigkeit der Flughafenbetreiber fiir das
Warteschlangenmanagement spricht auch, dass sie nach
§ 8 Abs. 3 S. 2 LuftSiG grundsétzlich die Kosten fiir die
SicherungsmaBnahmen zu tragen haben. Lediglich soweit
der Flughafenunternehmer Raume und Flachen fiir die Si-
cherheitskontrollen der Luftsicherheitsbehdérden zur Ver-
fiigung zu stellen hat, besitzt er nach § 8 Abs. 3 S. 1
LuftSiG einen Anspruch auf Erstattung seiner Selbstkos-
ten. Die Berechnung dieser Selbstkosten richtet sich nach
§ 8 Abs. 3 S. 3 LuftSiG. Umfasst sind etwa Kosten fiir
Dienstrdume, Parkplétze fiir Dienstfahrzeuge sowie die
fiir die Passagier- und Gepéckkontrollen einschlielich
der dafiir benétigten Geritschaften benétigten Flichen.?!
Die Kosten fiir alle weiteren Eigensicherungsmafinahmen
verbleiben demgegeniiber bei den Flughafenbetreibern.

30 Richter, Luftsicherheit, 3. Aufl. (2012), S. 104; Buchberger, in:
Schenke/Graulich/Ruthig, Sicherheitsrecht des Bundes, LuftSiG § 8
Rn. 2.

Insofern entspricht es géngiger Praxis, dass die Flughafenbetreiber
den Luftsicherheitsbehérden die fiir die Durchfithrung der Sicher-
heitskontrollen erforderlichen Flidchen zuziiglich eines Abstands
von Im zur Verfiigung stellen.



Aus alledem lésst sich schlieBen, dass das Warteschlan-
genmanagement nicht im Wege einer ,,faktischen Delega-
tion“3? auf die Flughafenbetreiber {ibertragen worden ist,
sondern dass diese hierfiir nach der Aufgabenverteilung
durch das LuftSiG genuin zustindig sind. Damit lasst sich
auch die These nicht aufrechterhalten, dass normativ ein
untrennbarer innerer Zusammenhang zwischen der Si-
cherheitskontrolle und der ihr vorgeschalteten Warte-
schlange bestehe. Eine Aufspaltung in ein vorgeschalte-
tes, privatwirtschaftlich organisiertes Warteschlangenma-
nagement und eine hoheitliche Sicherheitskontrolle ist
nicht nur gesetzlich vorgesehen,* sondern auch praktisch
ohne weiteres moglich. SchlieBlich lauft es an den deut-
schen Verkehrsflughdfen bislang genau so ab. Das Lining
wird durch Aufstellen von Absperrbindern, Einweisen
von Passagieren in bestimmte Kontrollstrecken, Zurtick-
weisung von abkiirzenden oder sich vordridngelnden
Passagieren etc. ausschlieflich von Seiten der Flughafen-
betreiber durchgefiihrt, die mit dieser Aufgabe teilweise
wiederum private Sicherheitsdienstleister betrauen. Die
Luftsicherheitsbehorden, insbesondere die an den Ver-
kehrsflughifen eingesetzten Beamten der Bundespolizei,
kiimmern sich um diese Aufgabe faktisch nicht.

d) Weisungsrecht der Bundespolizei?

Fiir eine normative Einheit von Warteschlangenmanage-
ment und Sicherheitskontrolle als hoheitliche Gesamtauf-
gabe wird allerdings angefiihrt, dass sich die Bundespoli-
zei faktisch ,,eine Art Weisungsrecht vorbehalte, das sich
auch auf die Fast-Lane-Einrichtung beziehe.** Sofern dies
tatsdchlich gédngige Praxis sein sollte, bewegt sich die
Bundespolizei damit aber in einer rechtlichen Grauzone.
Eine explizite gesetzliche Erméchtigungsgrundlage fiir
die Luftsicherheitsbehdrden zum Eingriff in das in die Zu-
standigkeit der Flughdfen fallende Warteschlangenma-
nagement, etwa durch die Anweisung an die Line Mana-
ger der Flughifen, bei erhohtem Passagieraufkommen im
Einzelfall zur gleichméBigen Auslastung der Sicherheits-
kontrollstellen auch die Fast Lane mit nicht berechtigten
Passagieren aufzufiillen, existiert nicht. Eine solche ,,Wei-
sung" konnte damit rechtlich fiir den Fall der Weigerung
durch die Flughifen nicht in letzter Konsequenz durchge-
setzt werden. Das ist aber auch faktisch gar nicht erforder-
lich, weil selbst kostenpflichtige Fast Lane-Angebote so
gehandhabt werden, dass dort im Bedarfsfall auch nicht
berechtigte Passagiere abgefertigt werden, die z.B. in der
Economy Class keinen Aufpreis fiir eine zeitliche Bevor-
zugung bezahlt haben (s. dazu die Ausfithrungen unter.
I. 2.). Im Ubrigen ist stets zu beriicksichtigen, dass die
Luftsicherheitsbehorde nach § 2 Nr. 5 LuftSiG die Auf-
gabe hat, zur Gefahrenabwehr Sicherheitsmalnahmen der
Flugplatzbetreiber nach § 8 LuftSiG anzuordnen und zu

32 So Zimmermann/Stolz, JZ. 2024, 233 (237).

3 v, Heintschel-Heinegg/Triig, in: BeckOK-StGB, § 331 Rn. 41a.

3% Zimmermann/Stolz, JZ 2024, 233 (237) unter Verweis auf einen ent-
sprechenden Disclaimer auf der Webseite des Flughafens Diissel-
dorf.

3 v, Heintschel-Heinegg/Triig, in: BeckOK-StGB, § 331 Rn. 41a.

3 Az.: 1 ORs 52/24; s. dazu auch Legal Tribune Online v. 3.7.2024:
Fiir ,,einen Fuffi* nach vorne in die Warteschlange, online abrufbar
unter: https://www.lto.de/recht/nachrichten/n/olg-koeln-1ors5224-
flughafen-sicherheitsmitarbeiter-warteschlange-fuffi-urlauber-ver-
suchte-erpressung/ (zuletzt abgerufen am 10.7.2024).

iiberwachen. Sie kann also beispielsweise eingreifen,
wenn die Flughéfen aus ihrer Sicht zu wenig tun, um die
Sicherheit des Luftverkehrs zu gewéhrleisten. Auerdem
ist gerade die Bundespolizei nach § 1 Abs. 2 i.V.m.
§§ 2, 4 BPolG generell fiir Aufgaben der Gefahrenabwehr
auf deutschen Verkehrsflughdfen zustindig. Entstehen
konkrete Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ord-
nung im Bereich der Warteschlangen (z.B. durch randa-
lierende Passagiere infolge eines nicht oder schlecht orga-
nisierten Linings von Seiten des Flughafens), so kann sie
zu deren Abwehr nach pflichtgemédem Ermessen stets
auch im rdumlichen Bereich der Warteschlangen titig
werden. Dazu zéhlt auch die Moglichkeit, Fast Lanes zu
schlieBen.® Diese generellen Eingriffsmoglichkeiten der
Luftsicherheitsbehdrden sagen aber iiber die grundsatzli-
chen Zustandigkeiten am Flughafen nichts aus. Das War-
teschlangenmanagement verbleibt auch in solchen Fillen
als private Aufgabe im Verantwortungsbereich der privat-
rechtlich organisierten Betreiber.

Dieses Ergebnis hat jiingst auch der /. Strafsenat des OLG
Kéln in einem Urteil vom 11. Juni 202436 bestitigt. In dem
dieser Entscheidung zugrunde liegenden Verfahren ging
es um die Strafbarkeit eines bei einem privaten Sicher-
heitsunternehmen beschéftigten Line Managers, der an ei-
nem Flughafen fiir die Ordnung und Entzerrung der War-
teschlangen vor den Sicherheitskontrollen zustindig war.
Er hatte einem Urlauber, der im Hauptberuf Polizeibeam-
ter war, angeboten, ihn gegen eine private Zahlung von 50
Euro an den Beginn der Schlange zu lotsen. Das OLG
KolIn verneint insoweit eine Korruptionsstrafbarkeit des
Line Managers und geht im Anschluss an die zivilrechtli-
che Rechtsprechung des BGH*’ ebenfalls davon aus, dass
sich aus den Regelungen des LuftSiG und des BPolG eine
klare Trennung des Verantwortungsbereichs des privaten
Flughafenbetreibers von dem hoheitlichen Sicherheitsbe-
reich der Luftsicherheitsbehorde ergibt. Danach gehort
die Organisation der Zufithrung der Passagiere zu den
Kontrollstellen vor dem eigentlichen Sicherheitsbereich,
die einen moglichst reibungslosen Ablauf der Kontrollen
ermdglichen soll, grundsétzlich zu den Aufgaben des
Flughafenbetreibers und nicht zum hoheitlichen Aufga-
ben- und Verantwortungsbereich der Luftsicherheitsbe-
horde.*®

3. Fehlender Bestellungsakt

Ungeachtet des nicht-hoheitlichen Charakters des Warte-
schlangenmanagements fehlt es fiir die Annahme einer
Amtstragerstellung nach § 11 Abs. 1 Nr. 2c StGB aber
auch an dem hierfiir erforderlichen, behérdlichen Bestel-
lungsakt.>® Bei einer solchen Bestellung handelt es sich
grundsitzlich um einen 6ffentlich-rechtlichen Akt, durch

37 BGH, NJW 2023, 691.

% OLG Kéln, Urt. v. 11.6.2004 — 1 ORs 52/24, Rn. 87.
Demgegeniiber wire das ebenfalls in § 11 Abs. 1 Nr. 2¢ StGB ent-
haltene Kriterium der Aufgabenwahrnehmung bei einer Behorde
oder sonstigen Stelle unproblematisch erfiillt; vgl. Zimmer-
mann/Stolz, JZ 2024, 233 (240 f.).
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den die in der Aufgabenwahrnehmung liegende staatliche
Funktion auf den zu Bestellenden iibertragen und zugleich
dessen erhohte 6ffentlich-rechtliche Pflichtbindung in Be-
zug auf die iibertragenen Aufgaben konstituiert wird.*
Dieser offentlich-rechtliche Akt ist nicht zwingend form-
gebunden, sondern kann nach iiberwiegender Auffassung
auch konkludent erfolgen.*! Bei privaten Unternehmen
geniigt eine einzelvertragliche Beauftragung jedoch nicht.
Die ausdriickliche oder zumindest konkludente Bestel-
lung muss den Betroffenen vielmehr entweder zu einer
iiber den einzelnen Auftrag hinausgehenden langerfristi-
gen Titigkeit heranziehen oder organisatorisch in die Be-
hérdenstruktur eingliedern.*? Praktisch miisste somit zu-
mindest eine Art Rahmenvertrag zwischen der Luftsicher-
heitsbehdrde und dem Flughafenbetreiber geschlossen
worden sein.* Dies ist aber gerade nicht der Fall.

An den deutschen Verkehrsflughédfen wird vielmehr — mit
Ausnahme der bayerischen Verkehrsflughifen** — die ho-
heitliche Aufgabe der Kontrolle von Gepéack und Fluggis-
ten von der Luftsicherheitsbehorde durch Beleihung nach
§ 16a LuftSiG an private Sicherheitsdienstleister (sog.
Luftsicherheitsassistenten) iibertragen. Die Beleihung er-
folgt durch Verwaltungsakt der fiir die Wahrnehmung der
Aufgaben genuin zustindigen Behorde.* Teilweise wer-
den fiir die Durchfiihrungsorganisation und die Beschaf-
fung der Sicherheitstechnik auch die Flughafenbetreiber
zwischengeschaltet, die dann ihrerseits private Sicher-
heitsunternehmen mit der tatsdchlichen Durchfiihrung der
Sicherheitskontrollen beauftragen. Ausdriickliche Ver-
waltungsakte, mit denen private Dienstleister iiber die
Aufgabe der Passagier- und Gepackkontrolle hinaus auch
mit der Organisation und Durchfiihrung des Warteschlan-
genmanagements beauftragt wiirden, existieren in der bis-
herigen Flughafenpraxis aber schon deshalb nicht, weil
alle Beteiligten — Luftsicherheitsbehorde und Flugplatz-
betreiber — bislang unisono davon ausgehen, dass das Li-
ning nach § 8 LuftSiG in die Zusténdigkeit der Flughafen-
betreiber fillt. Wenn aber die Luftsicherheitsbehorde, ins-
besondere die Bundespolizei, auch das Warteschlangen-
management als Teil einer hoheitlichen Gesamtaufgabe
ansehen wiirde, miisste sie den Beleihungsakt auch hie-
rauf erstrecken. Die von Zimmermann und Stolz postu-
lierte ,,faktische Delegation“*® der ohnehin nur vermeint-
lich hoheitlichen Aufgabe des Warteschlangenmanage-
ments an die Flughafenbetreiber geniigt im vorliegenden
Kontext schon deshalb nicht zur Begriindung einer Amts-
tragerstellung nach § 11 Abs. 1 Nr. 2c StGB, weil Private
nicht ohne Auftrag Teil der mittelbaren Staatsverwaltung
werden konnen. Die bloBe Hinnahme einer schon bislang
getibten Praxis gentigt hierfiir nicht.

40 Stein/Deiters, in: SK-StGB, § 11 Rn. 61.

41 BGHSt 43, 96; 57, 202 (210); Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger,
StGB, § 11 Rn. 6; Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, § 27 Rn. 26; a.A.
Sinner, in: Matt/Renzikowski, StGB, 2. Aufl. (2020), § 11 Rn. 28.

42 BGHSt 43, 96 (105); Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, § 27 Rn. 26.

4 Vgl. BGH, NJW 1998, 2373.

*  Fiir diese hat der Freistaat Bayern in privater Rechtsform an den
Flughdfen Miinchen und Niirnberg Sicherheitsgesellschaften mit
beschriankter Haftung gegriindet, die hoheitlich belichene Luftsi-
cherheitsbeauftragte beschiftigen, welche im Auftrag und unter der
Rechtsaufsicht der Regierungen von Oberbayern und Mittelfranken
die Passagier- und Gepackkontrollen durchfiihren.

I11. Fehlende Regelwidrigkeit der Fast Lane

Ungeachtet von der fehlenden Amtstragereigenschaft der
Betreiber des Flughafens wiirde auch der Gleichheits-
grundsatz aus Art. 3 Abs. 1 GG — seine Anwendbarkeit
einmal unterstellt*” — der Einrichtung von (Priority-)Fast
Lanes nicht entgegenstehen. Dies fiihrt in strafrechtlicher
Hinsicht dazu, dass Korruptionstatbestinde wie die
§§ 332, 334 StGB, die stets einen Regelverstol vorausset-
zen*®, ohnehin nicht erfiillt sind.

1. Keine Verletzung von Art. 3 Abs. 1 GG

Art. 3 Abs. 1 GG, nach dem ,, alle Menschen (...) vor dem
Gesetz gleich “ sind, verbietet es, gleiche Sachverhalte un-
gleich oder ungleiche gleich zu behandeln, es sei denn ein
abweichendes Vorgehen wire sachlich gerechtfertigt.*’
Hieraus kann geschlossen werden, dass Behorden bzw.
Amtstrager ihre Angelegenheiten grundsétzlich nach dem
sog. Prioritdts- oder Windhundprinzip abzuarbeiten ha-
ben.’® Eine Ungleichbehandlung der Fluggiste konnte
demzufolge darin bestehen, dass die Flughafenbetreiber
die Warteschlangen vor der Sicherheitskontrolle so orga-
nisieren, dass First- und Business-Class-Passagieren ein
prioritirer Zugang gewdhrt wird, sie damit die Sicher-
heitskontrolle i.d.R. schneller passieren konnen und daher
weniger Wartezeit aufbringen miissen.

Auch eine solche Ungleichbehandlung ist jedoch zu recht-
fertigen, wenn sich die Unterscheidung auf einen sachli-
chen bzw. ,,verniinftigen oder sonstwie einleuchtenden
Grund* zuriickfithren ldsst.’! In Abhingigkeit von der
Schwere der Ungleichbehandlung koénnen die an den
sachlichen Grund zu stellenden Anforderungen von einer
bloen Willkiirkontrolle bis hin zu einer strengeren Ver-
hiltnismiBigkeitspriifung reichen.’> Zimmermann und
Stolz gehen insofern davon aus, dass eine sachlich begriin-
dete Ausnahme von dem ,.first come, first served*“-Prinzip
im Falle einer Vorteilszuwendung nicht bestehen konne,
weswegen ein Amtstrager, der sich hierauf einlésst, seine
,,Grundpflicht zur unparteiischen und gerechten Aufga-
benerfiillung® verletzen wiirde; darauf, ob die erkaufte
Entscheidung im Ubrigen rechtlich nicht zu beanstanden
ist, komme es dann in strafrechtlicher Hinsicht nicht mehr
an.>?

Fiir die Einrichtung von Fast Lanes vor der Sicherheits-
kontrolle und der strengen Einhaltung einer Abfertigungs-
reihenfolge lassen sich hingegen durchaus verniinftige
Griinde erkennen, die eine insofern vorgenommene Un-
gleichbehandlung rechtfertigen konnen. Angesichts der
iiberschaubaren Einschrankung, die eine etwas ldngere

4 Buchberger, in: Schenke/Graulich/Ruthig, Sicherheitsrecht des
Bundes, LuftSiG § 16a Rn. 2

4 Zimmermann/Stolz, JZ 2024, 233 (237).

47 Vgl. zur Drittwirkung: Kischel, in: BeckOK-GG, 57. Ed. (Stand:
15.1.2024), Art. 3 Rn. 92 ff.

% Vgl. Volk, in: Zipf-GS, 1999, S. 419 (422).

4 Kischel, in: BeckOK-GG, Art. 3 Rn. 15 ff.

50 Vgl. BVerwGE 169, 39 Rn. 19 ff.

S BVerfGE 42, 374 (388).

52 Vgl. Kischel, in: BeckOK-GG, Art. 3 Rn. 24 ff. m.w.N.

53 Zimmermann/Stolz, 1Z 2024, 233 (234 £.).



Wartezeit mit sich bringt, ist dabei vorliegend zunéchst
von einer Willkiirpriifung auszugehen, der zufolge der
Gleichheitssatz nur dann verletzt ist, wenn ein verniinfti-
ger, sich aus der Natur der Sache ergebender oder sonst-
wie sachlich einleuchtender Grund fiir die vorgenommene
Differenzierung nicht besteht.* Fiir den Flughafenbetrei-
ber haben Fast Lanes an sich nicht wirklich die Funktion
einer zusitzlichen Einnahmequelle in Form der vermeint-
lichen Bestechungsleistung. Selbst wenn die Airlines fiir
deren Einrichtung ein Entgelt zahlen, geht es vielmehr
vorrangig um eine verbesserte Steuerung der Kontrollka-
pazitdten (s. dazu die Ausfithrungen unter I. 2.) und da-
rum, die Attraktivitit des Flughafenstandorts fiir die Air-
lines zu erhdhen, indem ein Angebot bereitgehalten wird,
mit dem letztere den Verkauf teurerer First- und Business-
Class-Tickets rechtfertigen konnen. SchlieBlich ist es
auch nicht per se sachwidrig, dem Interesse des Erwerbers
eines teureren Tickets an einer schnelleren Abfertigung
gerecht zu werden und sich ggf. fiir den damit verbunde-
nen Aufwand bezahlen zu lassen. Dies kommt auch in ver-
schiedenen Bereichen der Leistungsverwaltung vor, wo
ein schnelleres Verwaltungshandeln als iiblich erkauft
werden kann, so z.B. im Expressverfahren bei der Aus-
stellung eines Reisepasses nach § 1 Abs. 1 Nr. 1d
PassGebV oder im Falle der beschleunigten Priifung gem.
§ 38 MarkenG.

Bei der Frage nach einer Verletzung des Gleichheitssatzes
gewinnt dabei auch die Moglichkeit des Betroffenen (hier:
des Fluggastes) Bedeutung, sich auf die Gegebenheiten
einzustellen. Die Moglichkeit, ,,dem Recht in freiheitli-
cher Gestaltung zu begegnen”, kann das Gleichheitsmal3
des Art. 3 Abs. 1 GG lockern; die vom Sachbereich ge-
préagte Gleichheit kann offener sein, wenn der Betroffene
sich durch eigenes Verhalten auf unterschiedliche Rege-
lungen einstellen kann.> Eben dies ist hier der Fall: So-
weit sich der Passagier gegen den Kauf eines teureren Ti-
ckets und die damit verbundene Moglichkeit zur Nutzung
der (Priority-)Fast Lane entscheidet, hat er an den meisten
deutschen Flughéfen trotzdem die Méglichkeit, auch ohne
Aufpreis vorab einen Timeslot fiir eine Kontrollspur zu
buchen, die (aufgrund einer Steuerung und zeitlichen Li-
mitierung der Passagierzahl) zu einer schnellen Abferti-
gung fiihrt. Mochte er von dieser Mdglichkeit keinen Ge-
brauch machen, kann er sich iiber die Internet-Seite des
Flughafens rechtzeitig iiber aktuelle Wartezeiten infor-
mieren und seine Anreise darauf einstellen. Und falls im
Einzelfall die Zeit bis zum Abflug doch knapp werden
sollte, wird ihm kein Flughafenbetreiber bei Nachweis der
Dringlichkeit einen schnelleren Zugang zur Sicherheits-
kontrolle verwehren. Auch bei nur fiir bestimmte Status-
passagiere ausgewiesenen Fast Lanes sind die Mitarbeiter
intern stets angewiesen, bei ungleicher Auslastung der
Warteschlangen die Fast Lane auch fiir andere Fluggéste
zu Offnen. Es kann also nicht die Rede davon sein, dass
bestimmten Fluggdsten die Modglichkeit genommen
wiirde, ihre Fliige — hierum geht es doch im Ergebnis —
rechtzeitig zu erreichen oder den Flugverkehr {iberhaupt

3 Kischel, in: BeckOK-GG, Art. 3 Rn. 24 ff.

3 P. Kirchhof, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 103. EL (Januar 2024),
Art. 3 Abs. 1 Rn. 395.

Vgl. auch Kroner (Fn. 5): ,,Die Fast Lane fiihrt Passagiere aber nicht

als Reisemittel nutzen zu konnen.>

Die geringe Intensitét des Eingriffs mit dem daraus resul-
tierenden Rechtfertigungsmafstab der reinen Willkiirprii-
fung wird inzwischen auch durch die bereits genannte
strafrechtliche Entscheidung des OLG Kdln®7 bestitigt:
Das dem Fluggast durch eine etwas ldngere Wartezeit dro-
hende Ubel ist demnach nicht ,empfindlich“ i.S.v.
§ 253 Abs. 1 StGB, denn der Flug war in dem zugrunde
liegenden Fall auch ohne eine ,,Bestechungszahlung an
den Line Manager erreichbar, der fiir das Vorlassen in der
Warteschlange ,,einen Fuffi“ verlangt hatte. Dementspre-
chend liegt auch in dem Fall einer zeitlich vorrangigen Be-
handlung bestimmter Statuspassagiere durch eine Fast
Lane keine derart intensive Ungleichbehandlung, dass sie
geeignet wire, die nachvollziehbaren Argumente fiir de-
ren Einrichtung als Versto3 gegen den Gleichheitssatz zu
qualifizieren.

Dass die Einrichtung einer entgeltlichen Fast Lane fiir Sta-
tuspassagiere nicht gegen den Gleichheitssatz verstoft,
wird schlieBlich auch von der Verwaltungspraxis besté-
tigt: Die ihrer Einfiihrung zugrundeliegende Entgeltord-
nung ist nach § 19b Abs. 1 LuftVG zu genehmigen.*® Da-
bei muss die Genehmigungsbehdrde, im Regelfall das zu-
standige Verkehrsministerium, zwingend auch deren Dis-
kriminierungsfreiheit im Verhéltnis zwischen Flughafen
und Airline attestieren. Dies ist beispielsweise in Bezug
auf die entgeltliche Fast Lane am Flughafen BER erfolgt.

2. Konsequenzen fiir die strafrechtliche Bewertung nach
den §§ 332, 334 StGB

Diese verfassungsrechtliche Bewertung spiegelt sich auch
in den zu ,,Beschleunigungszahlungen® ergangenen straf-
rechtlichen Entscheidungen des BGH und in der diesbe-
ziiglichen Literatur wider. Nach den dort aufgestellten
Kriterien fehlt es — auch unabhéngig von der fehlenden
Amtstragereigenschaft — an einer Strafbarkeit der Einrich-
tung einer Fast Lane, insbesondere nach den §§ 332, 334
StGB.

a) Rechtsprechung zu ,, Beschleunigungszahlungen *

Voraussetzung fiir eine Strafbarkeit nach den §§ 332, 334
StGB wire, dass in der Gewidhrung des prioritdren Zu-
gangs zur Sicherheitskontrolle eine Dienstpflichtverlet-
zung des (unterstellt) beteiligten Amtstragers liegt. Zwar
wird in der Rechtsprechung bereits seit den 1950er Jahren
durchgehend darauf hingewiesen, dass die Nichteinhal-
tung einer Bearbeitungsreihenfolge durch einen Amtstré-
ger eine Dienstpflichtverletzung darstellen und damit den
Anwendungsbereich der qualifizierten Korruptionsdelikte
der §§ 332, 334 StGB eroffnen kann. Thr ist aber gerade
nicht zu entnehmen, dass mit jeder Vorteilszuwendung,
die eine zeitliche Bevorzugung bewirken soll, eine Straf-
barkeit einhergeht. So betont der BGH, dass eine pflicht-
widrige Beschleunigung durch einen Amtstrdger stets

an der Sicherheitskontrolle vorbei. Sie werden der Kontrolle wie je-
der andere Passagier unterzogen.*

57 OLG Kéln, Urt. v. 11.6.2024 — 1 ORs 52/24, Rn. 39 ff.

Hierauf hinweisend auch Kroner (Fn. 5).
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,,das Hinzutreten besonderer Umstiinde voraus(setzt) >

Neben VerstoBen gegen eine qua Gesetz oder Dienstan-
weisung explizit geregelte Bearbeitungsreihenfolge®®
konnen solche darin gesehen werden, dass mit der Bevor-
zugung die Verletzung von Kontrollpflichten oder eine
signifikante Beeintrdchtigung Dritter verbunden ist oder
sich der Amtstrager von unsachlichen Erwédgungen leiten
lasst.

Zwei der Entscheidungen, die Zimmermann und Stolz zu
Unrecht als Stiitze ihrer Argumentation anfiihren,®! be-
treffen die Verletzung von Kontrollpflichten in Form ei-
ner unterbliebenen Priifung von Verkehrsgenehmigun-
gen® und der fehlenden Einhaltung der dienstrechtlichen
Vorgaben zur personlichen Vorsprache und ordnungsge-
méBen Priifung vorzulegender Dokumente auf Vollstin-
digkeit, Plausibilitét und Echtheit.®® Dass aber durch die
Einfithrung von Fast Lanes Bedenken dahingehend be-
stiinden, die nachfolgende Sicherheitskontrolle selbst
werde nicht mehr sachgemdB3 durchgefiihrt bzw. ihre
pflichtgeméBe Ausfiihrung werde beeintrdachtigt, wird
auch von denjenigen, die fiir eine Korruptionsstrafbarkeit
eintreten, nicht behauptet. Auch eine hinreichende Beein-
trachtigung der Interessen anderer Fluggiste ist durch die
Einrichtung einer Fast Lane nicht zu besorgen (vgl. die
vorstehenden Ausfiihrungen zu Art. 3 Abs. 1 GG). Dabei
ist auch zu beachten, dass in der einschliagigen Rechtspre-
chung — entsprechend den zu Art. 3 Abs. 1 GG geltenden
Grundsitzen — eine gewisse Intensitit der Beeintrichti-
gung verlangt wird, wenn auf einen ,, erheblichen Zeitauf-
wand “** oder eine Verzdgerung um ,, viele Stunden, wenn
nicht gar (...) mehrere Tage“® abgestellt wird. Erforder-
lich ist danach also eine signifikante bzw. ,, eklatante “ Be-
nachteiligung®®, die den iibrigen Passagieren durch die
Einrichtung einer Fast Lane aber nicht droht, geht es ihnen
doch in erster Linie darum, ihren Flug zu erreichen, und
stehen ihnen zudem vertretbare Handlungsalternativen
zur (Priority-)Fast Lane zur Verfiigung, durch die die —im
Vorhinein festzustellende — Wartezeit verringert werden
kann (s.o. unter 1.). SchlieBlich fehlt es auch an unsachli-
chen Erwédgungen der Flughafenbetreiber, die nach der
Rechtsprechung fiir eine Korruptionsstrafbarkeit stets an-
gestellt worden sein miissten. Entgegen der Position von
Zimmermann und Stolz%" fiihrt die Entgeltlichkeit der Fast
Lane bzw. eine ,,Beschleunigungszahlung® allein gerade
nicht zur Verwirklichung eines Bestechungsunrechts.

9 BGHSt 15, 350 (351).

°  BGH, WKRS 1951, 10596 Rn. 11; BGHSt 16, 37 (39f); OLG
Naumburg, NJW 1997, 1593 (1594).

81 Zimmermann/Stolz, JZ 2024, 233 (234, 236).

%2 BGH, NStZ 1984, 24 f.

0 LG Essen, Urt.v. 13.8.2021 — 32 KLs-302 Js 160/17-14/20, BeckRS
2021, 38076 Rn. 100.

o BGHSt 16, 37 (40).

% BGH, WKRS 1951, 10596 Rn. 11.

% Vgl. auch Sowada, in: LK-StGB, Bd. 19, 13. Aufl. (2023), § 332
Rn. 12; Korte, in: MiiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. (2022), § 332 Rn. 23;
Fischer, StGB, § 332 Rn. 8; Dann, wistra 2008, 41 (45).

7 Zimmermann/Stolz, JZ 2024, 233 (234): ,, Bestechungsunrechts-
these*.

8 Zimmermann/Stolz, JZ 2024, 233 (235).

b) ,,Beschleunigungszahlungen® in der strafrechtlichen
Literatur

Anders als Zimmermann und Stolz meinen, ist die (Kom-
mentar-)Literatur zur Korruptionsstrafbarkeit in Zusam-
menhang mit Beschleunigungszahlungen weder unklar
noch ,, rétselhaft “ % Vielmehr folgt sie weitgehend der Li-
nie der Rechtsprechung, wenn sie davon spricht, dass die
bevorzugt schnelle, aber sachlich korrekte Bearbeitung ei-
ner Angelegenheit nicht pflichtwidrig ist, solange sie an-
dere nicht benachteiligt oder mit einer Verletzung von
Kontrollpflichten verbunden ist.®® Allein die Nichteinhal-
tung des Prioritétsprinzips ist hingegen nicht ausreichend.
Die Gegenansicht, die die Leistung einer ,,Beschleuni-
gungszahlung® fiir eine Pflichtwidrigkeit bzw. eine Straf-
barkeit nach den §§ 332, 334 StGB ausreichen lassen
will’%, verkennt, dass eine Verletzung des Gleichheitssat-
zes in derartigen Féllen gerade nicht in jedem Fall gege-
ben ist. Uneinheitlich ist die Literatur bei der Frage der
Einordnung der ,,Beschleunigungsmafinahme* als gebun-
dene oder als Ermessensentscheidung; wohl mehrheitlich
geht sie davon aus, dass die Dispositionsmoglichkeit tiber
die Reihenfolge der Bearbeitung kein Ermessen eroffne.”!
Bei einer gebundenen Entscheidung ergibt sich eine
Pflichtverletzung 1.S.d. §§ 332, 334 StGB aus einem Ver-
stof} gegen die einschldgigen Rechts-, Verwaltungs- oder
Dienstvorschriften.”> Handelt es sich dagegen um eine Er-
messensentscheidung, kann eine Pflichtwidrigkeit bereits
darin begriindet sein, dass der Amtstréger sich nicht aus-
schlieBlich von sachlichen Gesichtspunkten leiten ldsst.”?
Ob die Ermessensentscheidung auch im Ergebnis rechts-
widrig ist, ist unerheblich.’ Fiir die Frage der Strafbarkeit
der Einrichtung einer Fast Lane ist diese Unterscheidung
aber letztlich akademischer Natur; sie ist in beiden Féllen
mit ,,nein® zu beantworten.

¢) Ergebnis

Eine Strafbarkeit gem. §§ 332, 334 StGB scheidet somit
auch unabhingig davon aus, dass es sich bei den Mitar-
beitern des Flughafens nicht um Amtstréger handelt. Eine
in zeitlicher Hinsicht bevorzugende Behandlung be-
stimmter Passagiere in der Warteschlange vor der Sicher-
heitskontrolle in Gestalt der Fast Lane stellt keine unsach-
liche Ungleichbehandlung i.S.v. Art. 3 Abs. 1 GG dar;
eine in diesem Zusammenhang gewéhrte Zahlung (oder

% Dann, wistra 2008, 45; #hnlich: Sowada, in: LK-StGB, § 332
Rn. 12; Fischer, StGB, § 332 Rn. 8; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger,
StGB, § 332 Rn. 3; Korte, in: MiiKo-StGB, § 332 Rn. 23; Heine/Ei-
sele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 332 Rn. 10.

0 Zimmermann/Stolz, 1Z 2024, 233 (234 f.); Kuhlen/Zimmermann, in:
NK-StGB, § 332 Rn. 15.

' Korte, in: MiiKo-StGB, § 332 Rn. 28; Fischer, StGB, § 332 Rn. 9;
Sowada, in: LK-StGB, § 332 Rn. 13; vgl. auch: BGH, wistra 1998,
108 (109); OLG Frankfurt a. M., NJW 1990, 2074; OLG Naumburg,
NIW 1997, 1593 (1594); a.A. Zimmermann, in: Busch/Hoven/Pi-
eth/Riibenstahl, Antikorruptions-Compliance, 2020, Kap. 1 Rn. 43.

2 Heine/Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 332 Rn. 8.

v, Heintschel-Heinegg/Triig, in: BeckOK-StGB, § 332 Rn. 8.

74 Korte, in: MiiKo-StGB, § 332 Rn. 25; LG Essen, Urt. v. 12.3.2010
— 56 KLs 20/08 BeckRS 2011, 24054.



ein sonst mit ihrer Einrichtung verbundener Vorteil fiir
den Flughafen) zielt nicht auf einen Regelverstof3 ab. Da-
ran wiirde — deren Anwendbarkeit wiederum unterstellt —
im Ubrigen auch eine Strafbarkeit gem. § 331, 333 StGB
wegen Vorteilsannahme/-gewéhrung scheitern. Von einer
,,unrechtsvereinbarung* iiber die Einrichtung einer Fast
Lane zwischen Airlines und Flughéfen kann aus den ge-
nannten Griinden nicht die Rede sein.”

IV. Fazit/Zusammenfassung

Bei den Mitarbeitern der in Gesellschaften des Privat-
rechts organisierten grolen deutschen Verkehrsflughiafen
handelt es sich — trotz einer teilweise staatlichen Beteili-
gung — nicht um Amtstrager nach § 11 Abs. I Nr. 2 StGB.
Daher sind auf sie auch die Korruptionsdelikte der
§§ 331 ff. StGB nicht anwendbar. Im Falle der Einrich-

> Vgl. zu den Voraussetzungen einer solchen: BGHSt 53, 6 (16); Fi-
scher, StGB, § 331 Rn. 23 f. jeweils m.w.N.

tung einer Fast Lane vor der Sicherheitskontrolle ldsst sich
dies auch nicht aus einer Aufgabeniibertragung nach
§ 11 Abs. 1 Nr. 2¢ StGB herleiten. Die insofern nach dem
LuftSiG bestehende Abgrenzung zwischen dem hoheitli-
chen und dem privaten Aufgabenbereich ist eindeutig und
wird auch von den involvierten staatlichen Stellen (insbes.
Bundespolizei und Genehmigungsbehorde) gesehen. Dem
ist auch die Rechtsprechung zuletzt ausdriicklich gefolgt.
Ein aus strafjuristischen Griinden erzwungenes Ende der
Fast Lane ist daher nicht zu erwarten. Die zu dieser Frage
vertretene Gegenansicht, die eine ,,institutionalisierte Be-
schleunigungskorruption® erkennt bzw. als Phdnomen zu
etablieren versucht, zeigt zwar, was angesichts der Weite
der deutschen Korruptionstatbestinde als ,,Gedanken-
spiel” moglich ist, kann aber bei ndherer Betrachtung we-
der in tatsdchlicher noch in rechtlicher Hinsicht iiberzeu-
gen.



Zwischen Verschwiegenheitspflicht und Weltrechtsprinzip des Volkerstrafrechts

Die Pflichten der Sozialarbeiter beim Umgang mit potenziellen Volkerstraftdtern

von Dr. Gurgen Petrossian, L.L.M. und
Miriam Schifer, B.A."

Abstract

Internationale Konflikte und Menschenrechtsverletzun-
gen erfordern die Verfolgung von Verbrechen durch nati-
onale Gerichtsbarkeiten. Sozialarbeiter, die mit Gefliich-
teten arbeiten, sind durch § 203 StGB zur Verschwiegen-
heit verpflichtet, was sie in ein Dilemma bringt, wenn sie
von Volkerstraftaten erfahren. Dieser Beitrag untersucht
rechtliche und politische Losungen, um Sozialarbeiter zu
stdrken und internationale Verpflichtungen zu erfiillen.
Vorschldge umfassen gesetzliche Ausnahmen im § 203
StGB zur Anzeige von Volkerstraftaten. Die Entscheidung
liegt beim Gesetzgeber und hdngt vom politischen Willen
ab.

International conflicts and human rights violations re-
quire the prosecution of crimes by national jurisdictions.
Social workers who work with refugees are bound by
$ 203 StGB to maintain confidentiality, putting them in a
dilemma when they learn about international crimes. This
paper examines legal and political solutions to strengthen
social workers and fulfill international obligations. Sug-
gestions include statutory exceptions in § 203 StGB for
reporting international crimes. The decision lies with the
legislature and depends on political will.

I. Einfithrung

Mit der Zunahme internationaler Konflikte, darunter Aus-
einandersetzungen zwischen der Ukraine und Russland,
Armenien und Aserbaidschan sowie Israel und der Ha-
mas, und den damit einhergehenden massiven Menschen-
rechtsverletzungen, verlagert sich die Aufmerksamkeit
der nationalen Gerichtsbarkeiten auch auf Konflikte im
Ausland. Dies geschieht aufgrund der Niirnberger Prinzi-
pien,! der Mitgliedschaft im Internationalen Strafge-
richtshof (IStGH) und des Komplementarititsprinzips
nach Art. 17 des Rémischen Statuts und des VStGB.? In-
folgedessen sehen sich sowohl Opfer als auch Tater bei
einer Flucht ins Ausland verstérkt mit juristischen Prozes-
sen konfrontiert.

*  Dr. Gurgen Petrossian, LL.M. Referent fiir Volkerstrafrecht bei der
Internationalen Akademie Niirnberger Prinzipien und Lehrbeauf-
tragter an der Friedrich-Alexander Erlangen-Niirnberg Universitit.
Miriam Schdfer, B.A. ist staatlich anerkannte Sozialarbeiterin und
Diplomjuristin. Neben ihrem Referendariat am OLG Niirnberg ar-
beitet sie als freiberufliche Juristin, unter anderem fiir die Internati-
onale Akademie Niirnberger Prinzipien. Die in diesem Artikel ver-
wendeten Personenbezeichnungen beziehen sich immer gleicherma-
Ben auf alle Geschlechtsidentitdten. Auf eine Doppelnennung und
gegenderte Bezeichnungen wird zugunsten einer besseren Lesbar-
keit verzichtet.

In der schwer belastenden Situation der Flucht spielen So-
zialarbeiter im Aufnahmestaat eine zentrale Rolle, da
diese als Bindeglied zwischen Staat und Gefliichteten fun-
gieren und von allen professionellen Helfern oft den in-
tensivsten Kontakt zu den Gefliichteten haben. Eine solide
Vertrauensbasis ist dabei Grundvoraussetzung fiir eine er-
folgreiche Integration. Sozialarbeiter sind haufig die ein-
zigen Professionellen im Hilfesystem der Gefliichteten,
die nicht eindeutig der Seite der Behdrden oder des Staa-
tes zugeordnet werden. Sie werden eher als unterstiitzend
denn als fordernd wahrgenommen. Dieses enge Verhélt-
nis fiihrt und dient dazu, dass sich die Gefliichteten den
Sozialarbeitern anvertrauen und tiber viele Aspekte ihres
Lebens sprechen. Dabei kann es vorkommen, dass von
Volkerstraftaten berichtet wird, die der Gefliichtete in sei-
nem Heimatland begangen hat.

Es stellt sich die rechtliche Frage, ob Sozialarbeiter, die
von ihren ,,Klienten*® Informationen im Zusammenhang
mit von diesen angeblich begangenen Volkerstraftaten er-
halten, diese mit Blick auf die stratbewehre Schweige-
pflicht aus § 203 Abs. 1 Nr. 6 StGB aus eigener Initiative
an die Strafverfolgungsbehorden weitergeben diirfen oder
gar sollen. Kurzum: Sollten schweigepflichtige Sozialar-
beiter bereits begangene Volkerstraftaten von sich aus an-
zeigen konnen?

II. Soziale Arbeit und Volkerstrafrecht

Im Vergleich zu anderen Professionen ist die Definition
der Sozialen Arbeit als Oberbegriff fiir die traditionelle
Sozialpddagogik rechtlich gesehen relativ jung. Erst im
Jahr 2001 wurde sie in Deutschland im Rahmen der Hoch-
schulrektorenkonferenz (HRK) und der Kultusminister-
konferenz (KMK) als eigenstéindige Fachdisziplin einge-
fiihrt. Lange Zeit fehlte eine umfassende und international
anerkannte Definition fiir den Begriff der Sozialen Arbeit,
die klar aufzeigt, was genau darunter zu verstehen ist. Im
Jahr 2014 wurde von der International Federation of
Social Workers (IFSW) eine Definition der Sozialen Ar-

Yearbook of the International Law Commission, Vol. II, 1950,
S. 374-378.

Benzing, The Complementarity Regime of the International Crimi-
nal Court: International Criminal Justice between State Sovereignty
and the Fight against Impunity, Max Planck UNYB 7, 2003, S. 592.
Spezifische Begriffspragung in der Sozialen Arbeit.



beit erarbeitet, die daraufhin vom Deutschen Berufsver-
band fiir Soziale Arbeit (DBSH) ibernommen wurde.
,Soziale Arbeit fordert als praxisorientierte Profession
und wissenschaftliche Disziplin gesellschaftliche Verdn-
derungen, soziale Entwicklungen und den sozialen Zu-
sammenhalt sowie die Stdrkung der Autonomie und
Selbstbestimmung von Menschen. Die Prinzipien sozialer
Gerechtigkeit, die Menschenrechte, die gemeinsame Ver-
antwortung und die Achtung der Vielfalt bilden die
Grundlage der Sozialen Arbeit. Dabei stiitzt sie sich auf
Theorien der Sozialen Arbeit, der Human- und Sozialwis-
senschaften und auf indigenes Wissen. Soziale Arbeit be-
fahigt und ermutigt Menschen so, dass sie die Herausfor-
derungen des Lebens bewidltigen und das Wohlergehen
verbessern, dabei bindet sie Strukturen ein. Diese Defini-
tion kann auf nationaler und/oder regionaler Ebene wei-
ter ausgefiihrt werden. “

Die Schnittstelle zwischen Volkerstrafrecht und der Sozi-
alen Arbeit findet zuallererst im Arbeitsfeld der Fliicht-
lingssozialarbeit statt. Hier sind Sozialarbeiter diejenigen,
die am néchsten an den Klienten arbeiten, den engsten
Kontakt zu ihnen haben und daher am ehesten von began-
genen Volkerstraftaten erfahren.

1. Das Arbeitsfeld der Fliichtlingssozialarbeit

Sozialarbeiter sind im Bereich der Arbeit mit Gefliichte-
ten in verschiedenen Bereichen tétig, u.a. Beratung und
Unterstiitzung, Asylverfahrensbegleitung, soziale Integra-
tion, Krisenintervention, Netzwerkarbeit, Traumabewalti-
gung und Informationsvermittlung.® Die Zielgruppe der
Fliichtlingssozialarbeit umfasst Personen im Asylverfah-
ren fiir die Beratung und Begleitung im Rahmen des Ver-
fahrens. Ziel ist es, dass es den in den Gemeinschaftsun-
terkiinften untergebrachten Menschen ermoglicht wird,
mithilfe von qualifiziertem Personal ein menschenwiirdi-
ges und eigenverantwortliches Leben in Deutschland zu
fithren, wobei ihre Integrationsfahigkeit erhalten bleiben
und gefordert werden soll.

In diesem Zusammenhang ist wichtig, dass die Sozialar-
beiter eine enge Vertrauensbasis mit den Gefliichteten

4 DBSH, Deutschsprachige Definition Sozialer Arbeit, 2016, online
abrufbar unter: https://www.dbsh.de/media/dbsh-www/redaktio-
nell/bilder/Profession/20161114 Dt Def Sozialer Arbeit FBTS
DBSH_01.pdf (zuletzt abgerufen am 6.5.2024).

5 Vgl. AWO bundesverband e.V., Soziale Arbeit mit Gefliichteten
Menschen, Ein Leitfaden fiir die AWO Beratungspraxis, 2018, S. 9;
Tdubig, in: Anhorn/Stehr, Handbuch Soziale AusschlieBung und
Soziale Arbeit, 2021, S. 1025 ff.

¢ Fricke, NZS 1993, 495.

Internationale Akademie Niirnberger Prinzipien, Gefliichtete als po-

tenzielle Zeuginnen und Zeugen von Voélkerrechtsverbrechen, 2019,

S. 14 ff.; Alice Salomon Hochschule Berlin, Positionspapier: Sozi-

ale Arbeit mit Gefliichteten in Gemeinschaftsunterkiinften, S. 4;

AWO bundesverband e.V., Soziale Arbeit mit Gefliichteten Men-

schen, S.20; Walther, in: Wiesner/Wapler, SGB VIII, 6. Aufl.

(2022), § 203 StGB Rn. 7.

aufbauen,® um deren Integration in die Gesellschaft zu for-
dern. Fiir Gefliichtete, die sich in einer neuen Gesellschaft
befinden, bestehen Unsicherheiten aufgrund kultureller
Unterschiede, die es ihnen erschweren, Vertrauen zu an-
deren aufzubauen. Hier ist es Aufgabe der Sozialarbeiter,
eine sichere und vertrauensvolle Atmosphére zu gewéhr-
leisten.” Eine Verletzung der Schweigepflicht gegeniiber
den Gefliichteten kann dazu fiihren, dass das Vertrauen
der Gefliichteten in die Soziale Arbeit und das Hilfesys-
tem insgesamt erschiittert wird und damit die Integrations-
ziele gefédhrdet werden.

2. Spannungsfeld Vilkerstrafrecht

Deutschland erfiillt aktiv seine Verpflichtungen gemaf
dem Romischen Statut. Aufgrund wiederholter Forderun-
gen seitens Opfergruppen ist der Generalbundesanwalt
(GBA) dazu aufgefordert, sich mit internationalen Kon-
flikten auseinanderzusetzen.® Seit der Einfiihrung des
Volkerstrafgesetzbuches (VStGB) im Jahr 2002 findet das
Weltrechtsprinzip (§ 1 VStGB) Anwendung auf Volker-
mord (§ 6 VStGB), Verbrechen gegen die Menschlichkeit
(§ 7 VStGB) und Kriegsverbrechen (§§ 812 VStGB).
Nichtsdestotrotz unterliegt der GBA geméal § 153f StPO
nicht der Verpflichtung, jede Volkerstraftat zu verfolgen,
sondern verfligt iiber einen gewissen Ermessensspiel-
raum.’ Dies bedeutet, dass der GBA nicht an das Legali-
tatsprinzip gebunden ist, wenn kein Tatverdacht gegen ei-
nen deutschen Staatsangehorigen besteht, die Tat nicht ge-
gen einen Deutschen gerichtet war, der Tatverdichtige
sich nicht im Inland aufhilt und ein solcher Aufenthalt
nicht zu erwarten ist oder die Tat bereits vor dem IStGH
oder durch einen Staat, dessen Staatsangehdriger der Tat
verdéchtig ist bzw. durch die Tat verletzt wurde, verfolgt
wird. Der GBA kann jedoch Ermittlungen gegen Gefliich-
tete fiihren, die sich im Inland aufhalten.!® Dies ist insbe-
sondere dadurch begriindet, dass die deutsche Rechts-
staatlichkeit keinen Spielraum fiir die Duldung von Vol-
kerstraftdtern im Inland zuldsst und Menschen, die Vol-
kerstraftaten im Ausland begangen haben, keinen sicheren

Bundesanwaltschaft ermittelt gegen russische Soldaten, LTO,
29.9.2023, online abrufbar unter: https://www.lto.de/recht/nachrich-
ten/n/gba-kriegsverbrechen-ukraine-russland-soldaten-ermitteln-er-
mittlungen-verfahren-bundesanwalt-voelkermord-genozid/ (zuletzt
abgerufen am 29.1.2024); Bundesanwaltschaft ermittelt gegen Ha-
mas, LTO, 10.10.2023, online abrufbar unter: https://www.lto.de/
recht/nachrichten/n/bundesanwaltschaft-ermittlungen-israel-hamas
-geiselnahmen-humanitaeres-voelkerrecht-krieg-nahostkonflikt/
(zuletzt abgerufen am 29.1.2024); Strafanzeige gegen Aserbaid-
schan wegen Kriegsverbrechen, Haypress, 21.10.2020, online ab-
rufbar unter: https://haypress.de/strafanzeige-gegen-aserbaidschan-
wegen-kriegsverbrechen/ (zuletzt abgerufen am 29.1.2024); Crimi-
nal complaint against judicial authorities in Iran: German Federal
Public Prosecutor must investigate crimes against humanity,
ECCHR, 20.6.2023, online abrufbar unter: https://www.ecchr.eu/
en/case/criminal-complaint-against-judicial-authorities-in-iran-ger-
man-federal-public-prosecutor-must-investigate-crimes-against-hu-
manity/ (zuletzt abgerufen am 29.1.2024).
®  Safferling, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius, Handbuch des Straf-
rechts, Bd. 6, 2021, § 65 Rn. 174 ff.
10 Beukelmann, in: BeckOK-StPO, 50. Ed. (Stand: 1.1.2024), § 153f
Rn. 2-4.1.
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Hafen gewiéhren darf.!!

Angesichts dieser gesetzlichen Rahmenbedingungen und
des politischen Interesses an der Verfolgung von Volker-
straftaten, stellt sich die Frage, ob Sozialarbeiter Volker-
straftaten, von denen sie im Rahmen ihrer Tatigkeit erfah-
ren, anzeigen konnen sollten, ohne eine strafrechtliche
Verfolgung befiirchten zu miissen.

I11. Die Verletzung von Privatgeheimnissen

§ 203 Abs. 1 StGB stellt Verletzungen der Schweige-
pflicht bestimmter Berufsgruppen unter Strafe und schiitzt
das Geheimhaltungsinteresse derer, die sich Angehorigen
dieser Berufe im Rahmen ihrer Tétigkeit anvertrauen oder
anvertrauen miissen sowie das allgemeine Vertrauen in
diese Berufsgruppen.!? In § 203 Abs. 1 Nr. 6 StGB werden
dabei unter anderem staatlich anerkannte Sozialarbeiter
zur Verschwiegenheit verpflichtet. Um die eingangs ge-
stellte Frage beantworten zu konnen, braucht es ein Ver-
standnis fiir die Schweigepflicht und insbesondere die
strafrechtlichen Konsequenzen, die Sozialarbeiter bei ei-
nem VerstoB3 gegen diese zu befiirchten haben.

1. Rechtsgut und Normenzweck von § 203 StGB

§ 203 StGB dient dem Schutz des personlichen Lebens-
und Geheimbereichs von Personen. '3

Diese Regelung ermoglicht es den Betroffenen, bestimm-
ten Berufsgruppen ihre Angelegenheiten anzuvertrauen,
ohne befiirchten zu miissen, dass andere davon erfahren
oder dies rechtliche Konsequenzen nach sich zieht.!* Fehlt
dieser Schutz, konnten die Betroffenen zogern, Einzelhei-
ten preiszugeben, was eine professionelle Beratung und
Hilfe beeintrachtigen wiirde. Dies fallt unter das grundle-
gende allgemeine Personlichkeitsrecht gemél Art. 2
Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG."* Im Rahmen des Rechts
auf informationelle Selbstbestimmung steht es jedem
selbst zu, zu bestimmen, wann und in welchem Umfang
personliche Lebensumstinde offenbart werden diirfen. '

2. Sozialarbeiter als taugliche Tdter

Die Regelung umfasst abschlieBend ausgewéhlte Berufs-
gruppen, bei denen ein geschiitztes Vertrauensverhiltnis
Grundlage fiir eine effektive Arbeit ist. Dazu gehoren
staatlich anerkannte Sozialarbeiter und Sozialpddagogen.
Die Praxis der Sozialen Arbeit ist sehr heterogen, nicht
nur was die Tatigkeitsfelder angeht, sondern auch hin-
sichtlich der dort titigen Personen. In der Sozialen Arbeit
arbeiten Menschen mit unterschiedlichen Qualifikationen

"' Diemer, in: KK-StPO, 9. Aufl. (2023), § 153f Rn. 2; Safferling/Pet-
rossian, JA 2019, 401 ff.

12 Kargl, in: NK-StGB, 6. Aufl. (2023), § 203 Rn. 7 ff.

13 Cierniak/Niehaus, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. (2021), § 203

Rn. 7; Altenhain, in: Matt/Renzikowski, StGB, 2. Aufl. (2020),

§ 203 Rn. 1; BGH, NJW 1991, 2955.

Im Vergleich zu anderen Straftaten sind die Verurteilungen gemaf3

§ 203 StGB relativ selten: 2021 gab es 19 Verurteilungen, 2020 9,

2019 7,2018 10; siehe Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe

3,2022, 100; Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 3, 2021,

100; Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 3, 2020, 100; Sta-

tistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 3, 2019, 100.

und Qualifikationsniveaus. Fiir ein besseres Verstindnis
der Unterschiede wird hier eine kurze Differenzierung der
moglichen Akteure vorgenommen, da nicht jeder Prakti-
ker der Sozialen Arbeit unter dic Regelung des
§ 203 StGB fallt.

Die staatliche Anerkennung ist an formelle Qualifikatio-
nen und Ausbildungen gekniipft. Sie berechtigt die Absol-
venten dazu, bestimmte geschiitzte Berufsbezeichnungen
zu fithren und spezielle Tatigkeiten im Bereich der Sozia-
len Arbeit auszuiiben. Diese Sozialarbeiter gehdren zum
tauglichen Téterkreis des § 203 Abs. 1 Nr. 6 StGB und
unterliegen der strafbewehrten Schweigepflicht.

Ebenfalls dieser Schweigepflicht unterliegen sonstige an
der Téatigkeit mitwirkende Personen gem. § 203 Abs. 4
S. 1 Var. 1 StGB. Dazu zdhlen Gehilfen und Personen, die
vorbereitende Titigkeiten ausiiben oder zuarbeiten.!” Eh-
renamtlich in der Sozialen Arbeit titige Personen werden
regelméBig nicht in diese Gruppe fallen, da sie haufig
weitgehend unabhéngig von den Berufsgeheimnistragern
und nicht weisungsgebunden arbeiten. '8

Daneben gibt es eine Vielzahl von Fachkriften in der So-
zialen Arbeit, die zwar auf einer Position mit der Stellen-
bezeichnung ,,Sozialarbeiter arbeiten, die aber nicht iiber
die staatliche Anerkennung verfligen. Das kann verschie-
dene Griinde haben, sei es, dass sie einen anderen Studi-
engang oder andere berufliche Qualifikation abgeschlos-
sen haben (z.B. Pddagogik, Erziehungswissenschaften,
Erzieher) oder dass sie sich als Quereinsteiger weiterge-
bildet haben. Diese diirften in der Regel nicht zu den mit-
wirkenden Personen zdhlen, da sie hdufig dem staatlich
anerkannten Sozialarbeiter nicht zuarbeiten oder diesem
unterstellt sind, sondern eigenstindig und gleichberech-
tigt als Teamkollegen in dem jeweiligen Gebiet tétig sind.
Damit wird fiir diese Personen ein Verstol gegen die
Schweigepflicht keine strafrechtlichen Konsequenzen ha-
ben.

Wenn im weiteren Verlauf des Artikels von ,,Sozialarbei-
tern® die Rede ist, sind staatlich anerkannte Sozialarbeiter
gemeint und gedanklich auch die mitwirkenden Personen,
also diejenigen, die potenziell von einer Strafbarkeit nach
§ 203 StGB betroffen sind.

3. Fremdes Geheimnis

Ein Geheimnis ist eine Tatsache, Erkenntnis oder perso-
nenbezogene Information, die ausschlieBlich einer einzel-
nen Person oder einem begrenzten Personenkreis bekannt

'S Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 102. EL (August 2023),
Art. 2 Abs. 1 Rn. 173; Schmidt, in: ErfK-GG, 24. Aufl. (2024),
Art. 2 Rn. 41; v. Miinch/Kdmmerer, in: von Miinch/Kunig, GG,
7. Aufl. (2021), Art. 2 Rn. 75; BVerfGE 65, 1, 43.

6 Vgl. HansOLG Hamburg, Beschl. v. 22.1.1998 — 2 Ss 105/97 — 1
4/98 = NStZ 1998, 358; OLG Oldenburg, Urt. v. 9.10.1991 — 3 U
43/91 =NJW 1992, 758.

7 Weidemann, in: BeckOK-StGB, § 203 Rn. 29 ff.

Vgl. die Informationen des Informationsbunds Asyl und Migration,

online abrufbar unter: https:/www.asyl.net/themen/weitere-the-

men/rechte-und-pflichten-von-beratenden (zuletzt abgerufen am

7.5.2024).



oder zugiinglich ist.!” Es ist jedoch von Bedeutung, dass

die betroffene Person ein berechtigtes Interesse an der Ge-
heimhaltung des Geheimnisses hat.?® In dieser Definition
werden spezifische Werturteile oder Meinungen nicht be-
riicksichtigt. Rechtlich wird zwischen zwei Arten von Ge-
heimnissen unterschieden: solche, die den personlichen
Lebensbereich betreffen, und solche, die Betriebs- oder
Geschiftsgeheimnisse darstellen. In der Fliichtlingssozi-
alarbeit und im Voélkerstrafrecht spielen Betriebs- und Ge-
schéftsgeheimnisse eine vernachldssigbare Rolle. Daher
liegt der Fokus auf Geheimnissen, die dem personlichen
Lebensbereich zuzuordnen sind. Der Begriff des personli-
chen Lebensbereichs umfasst eine Vielzahl von Informa-
tionen, darunter politische, berufliche, wissenschaftliche
oder kiinstlerische Aktivititen des Betroffenen?! sowie
dessen Gesundheitszustand, familidre Situation und finan-
zielle Verhiltnisse. Dies schlie3t auch Aspekte wie Ehe,
Abstammung, Krankheiten, Einkommen, Vermogen, Bil-
dungsweg, Priifungsergebnisse und Mitgliedschaften in
Organisationen mit ein.??

Angaben iiber im Ausland und in der Vergangenheit be-
gangene Volkerstraftaten sind Tatsachen und fallen auf-
grund der Personenbezogenheit der Informationen eben-
falls in den personlichen Lebensbereich des Betroffe-
nen.? Erzihlt ein Gefliichteter dem Sozialarbeiter seine
Lebensgeschichte oder zeigt ein Bild, aus dem hervorgeht,
dass er eine Volkerstraftat begangen hat, so fallt dies unter
den Geheimnisbegriff des § 203 Abs. 1 StGB. Diese In-
formationen konnen dem Sozialarbeiter in unterschiedli-
chen Situationen mitgeteilt werden, sei es aus Angst vor
Repressalien im Heimatland, zur Begriindung seiner
Fliichtlingseigenschaft oder in Form einer Schilderung
seiner Lebensgeschichte. Es ist jedoch wichtig zu beach-
ten, dass wenn eine unbestimmte Anzahl von Personen
Kenntnis von einer Information hat oder wenn diese vie-
len anderen bekannt geworden ist, sie nicht mehr unter die
Definition eines Geheimnisses fillt.2*

Der Gefliichtete muss dariiber hinaus einen Geheimhal-
tungswillen haben, der nicht unbedingt explizit oder im-
plizit erklért oder anderweitig offengelegt werden muss.
Im Allgemeinen kann ein mutmaBlicher Wille des Be-
troffenen zur Geheimhaltung angenommen werden, der
sich aus den besonderen Umstédnden und dem Kontext der
Offenbarung ergibt.?® Zusitzlich zum Geheimhaltungs-
willen ist auch das Geheimhaltungsinteresse des Betroffe-
nen von Bedeutung. Der Betroffene muss ein berechtigtes

Y Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, StGB, 30. Aufl. (2023), § 203
Rn. 14; Cierniak/Niehaus, in: MiiKo-StGB, § 203 Rn. 13; Leplow,
in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. (2023), HGB § 333 Rn. 19;
Puschke, in: MiiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. (2022), § 353b Rn. 21;
BGH, Urt. v. 14.11.1963 — 111 ZR 19/63 = NJW 1964, 449; BGH,
Urt. v. 10.5.1995 — 1 StR 764/94 = NStZ 1995, 551.

20 Rogall, NStZ 1983, 1 (5); BT-Drs. 7/550, S. 238.

2l BT-Drs. 7/550, S. 238.

22 Herrmann, in: BeckOK-VwWVTG, 61. Ed. (Stand: 1.10.2023), § 30
Rn. 9; Eisele in: Schonke/Schréder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 203
Rn. 10; vgl. Eisele, JR 2018, 81 f.

3 Vgl. Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 203 Rn. 7; BVerfG, Be-
schl. v. 24.5.1977 — 2 BVR 988/75 =NJW 1977, 1489 (1491); BGH,
Urt. v. 7.4.2005 — 1 StR 326/04 = NJW 2005, 2406 (2408), Riitzel,
GRUR 1995, 557 ff; vgl. Momsen/Benedict, KriPoZ 2021, 251
(252).

(schutzwiirdiges) Interesse haben, das objektiv zu begriin-
den ist.?® Ein solches Interesse besteht insbesondere dann,
wenn die Verletzung der Geheimhaltung nachteilige Kon-
sequenzen fiir den Betroffenen nach sich ziehen kann, bei-
spielsweise durch die Verdffentlichung seiner Privatad-
resse, was ein unerwiinschtes Eindringen in seine Pri-
vatsphiire ermoglichen kann.?” § 203 StGB erfasst auch
rechtswidrige Sachverhalte bzw. sogenannte illegale Ge-
heimnisse. Auch die Offenlegung dieser Geheimnisse
kann nur in Ausnahmefillen und mit einer speziellen Be-
griindung gerechtfertigt werden.?® Ein berechtigtes Inte-
resse an der Geheimhaltung besteht unabhéngig davon, ob
dem Gefliichteten bewusst ist, dass seine Erzdhlungen
Straftaten beinhalten, wie zum Beispiel bei Selfies mit
Gefallenen nach einer Schlacht.?®

4. Anvertraut oder sonst bekannt geworden

Das Geheimnis muss entweder dem im § 203 Abs. 1 StGB
aufgefiihrten Téterkreis in seiner beruflichen Funktion an-
vertraut oder auf andere Weise bekannt geworden sein. Es
ist in diesem Zusammenhang wichtig, sich vor allem mit
der beruflichen Funktion von Sozialarbeitern auseinan-
derzusetzen. Die Herausforderung besteht darin, dass das
Aufgabenfeld des einzelnen Sozialarbeiters sehr weit ist.>
Es muss immer im Einzelfall gepriift werden, ob der Be-
troffene vor der Offenlegung von Geheimnissen geschiitzt
wird.

"Anvertrauen" bedeutet, im Gegensatz zum bloflen "Mit-
teilen", dass eine ausdriickliche Geheimhaltungsvereinba-
rung besteht oder dass sich aus den Umsténden eine Ver-
pflichtung zur Verschwiegenheit ergibt.’! Es liegt dem-
entsprechend ein Vertrauensakt vor und es kommt auf die
konkreten Umsténde an, ob der Inhalt der Gespréche mit
dem Betroffenen als anvertraut anzusehen ist oder nicht.
Geht es aber um die Besonderheiten der personlichen Le-
bensgeschichte des Betroffenen, muss dies stets als anver-
traut betrachtet werden, sodass der Sozialarbeiter immer
zur Geheimhaltung verpflichtet ist. Gerade Schilderun-
gen, die die Teilnahme an internationalen und nicht-inter-
nationalen Konflikten sowie die Rolle oder Aktivititen
wihrend eines solchen Konflikts im Rahmen des Vélker-
strafrechts betreffen, sind so sensibel, dass bereits ihre
Mitteilung als Vertrauensakt zwischen dem Betroffenen
und dem Sozialarbeiter betrachtet werden kann. Die Wei-
tergabe solcher Informationen kann fiir die Betroffenen
negative Konsequenzen haben, wie etwa Racheakte von
oder politische Differenzen mit anderen Gefliichteten,

2% Cierniak/Niehaus, in: MiiKo-StGB, § 203 Rn. 17.

% Fischer, StGB, 66. Aufl. (2019), § 203 Rn. 9; Cierniak/Niehaus in:
MiiKo-StGB, § 203 Rn. 19.

2 Cierniak/Niehaus, in: MiiKo-StGB, § 203 Rn. 22-23.

¥ Cierniak/Niehaus, in: MiiKo-StGB, § 203 Rn. 23.

8 Cierniak/Niehaus, in: MiiKo-StGB, § 203 Rn. 24-25; vgl. BGH, Urt.
v. 7.4.2005 — 1 StR 326/04 = NJW 2005, 2406.

2 Vgl. BeckRS 2016, 19047.

30 Cierniak/Niehaus, in: MiiKo-StGB, § 203 Rn. 49; Kargl, in: NK-
SIGB, Bd. 3, 6. Aufl. (2023), § 203 Rn. 29; vgl. Anders, GA 2001,
19 ff.

31 OLG Koéin, Beschl. v. 30.11.1982 — 3 Zs 126/82 = NStZ 1983, 412;
BGH, Urt. v. 29.10.1992 — 4 StR 126/92 = NStZ 1993, 142.



Petrossian/Schdfer — Verschwiegenheitspflicht und Volkerstrafrecht

ganz zu schweigen von einer drohenden Strafverfolgung.
Unabhingig davon, wie und zu welchem Zweck der Sozi-
alarbeiter im Rahmen seiner beruflichen Tatigkeit Infor-
mationen erhilt,3? bleibt dieser zur Geheimhaltung ver-
pflichtet.’

5. Unbefugte Offenbarung

Gemal § 203 Abs. 1 StGB verstoBt der Sozialarbeiter ge-
gen die Geheimhaltungspflicht, wenn er das Geheimnis
unbefugt offenbart. Dies bedeutet, dass ein Dritter zum
Zeitpunkt der Offenlegung des Geheimnisses durch den
Sozialarbeiter keine sichere Kenntnis dariiber hatte und
nicht zuvor auf anderem Wege informiert wurde.** Es ist
von Bedeutung, zu beachten, dass die Offenbarung gegen-
iiber einem einzigen Dritten bereits ausreicht, um die Ge-
heimhaltungspflicht zu verletzen. Dabei spielt es keine
Rolle, ob die Allgemeinheit weiterhin keine Kenntnis von
dem Geheimnis hat.>

Der Austausch personenbezogener Informationen zwi-
schen Kollegen iiber die Geheimnisse der Klienten stellt
dementsprechend auch eine Verletzung der Geheimhal-
tungspflicht dar. Wird ein anderer Kollege jedoch in die
Beratung des Klienten einbezogen, erfiillt dies nicht die
Voraussetzungen einer Geheimnisoffenbarung.

Die Offenlegung eines Geheimnisses ist stets unbefugt, es
sei denn, es liegt ein Rechtfertigungsgrund vor. Dies ist
der Fall, wenn der Betroffene seine Einwilligung gibt oder
die Offenlegung durch eine gesetzliche Vorschrift erlaubt
ist. Der Begriff der ,unbefugten” Offenbarung macht
deutlich, dass es im Falle des § 203 StGB besonders hiu-
fig zu Rechtfertigungen kommen kann.*’ Insbesondere
deswegen ist es wichtig, die gesetzlich normierten Recht-
fertigungsgriinde zu analysieren.

6. Anerkannte Rechtfertigungstatbestdinde

In bestimmten Féllen, in denen ein erhebliches anderwei-
tiges Offentliches Interesse besteht, kann die Verletzung
der Schweigepflicht gerechtfertigt sein. Eine Weitergabe
der Geheimnisse an Dritte ist nur dann zuléssig, wenn der
Betroffene die Weiterleitung ausdriicklich autorisiert.*8
Einige anerkannte Rechtfertigungsgriinde fiir den
§ 203 StGB sind:

e FEinwilligung

e  Anzeigepflicht nach § 138 StGB

e  Zeugnispflicht nach § 48 Abs. 1 S. 2 StPO i.V.m.
§§ 53, 53a StPO

e Rechtfertigender Notstand nach § 34 StGB

32 Cierniak/Niehaus, in: MiiKo-StGB, § 203 Rn. 52.

3 OLG Hamburg, Beschl. v. 29.12.1961 — Ws 756/61 = NJW 1962,
689 (691); OLG Hamm, Besch. V. 20.1.2009 — 5 Ws 24/09 = NStZ
2010, 164; Cropp, Rechtliche Grundlagen der Schweigepflicht,
2019, S. 9.

3 BGH, Urt. v. 10.8.1995 — IX ZR 220/94 = NJW 1995, 2915; Eisele,
in: Schonke/Schréder, StGB, § 203 Rn. 20.

35 Cierniak/Niehaus, in: MiiKo-StGB, § 203 Rn. 54.

3¢ Cierniak/Niehaus, in: MiiKo-StGB, § 203 Rn. 55; Komarek, in:
BAMF, Deradikalisierungs- und Distanzierungsarbeit, 2021, S. 172;
BGH, Urt. v. 11.12.1991 — VIII ZR 4/91 = NJW 1992, 737 (739).

Im néchsten Schritt ist zu priifen, inwieweit das hier dis-
kutierte Problem durch diese Rechtfertigungsgriinde ge-
16st werden kann.

a) Einwilligung

Die Strafbarkeit der Weitergabe von Informationen durch
eine schweigepflichtige Person entféllt, wenn der Be-
troffene ausdriicklich, konkludent oder mutmaBlich in die
Offenlegung einwilligt. Eine mutmaBliche Einwilligung
liegt vor, wenn die Offenbarung im Interesse des Betroffe-
nen erfolgt und davon ausgegangen werden kann, dass er
zustimmen wiirde, wenn eine rechtzeitige Einwilligung
noch méglich wire.’® In Fillen von potenziellen Téter-
Gefliichteten wird es wohl eher selten mdglich sein, eine
mutmaBliche oder gar ausdriickliche Einwilligung zu be-
kommen, um gegen sie strafrechtliche Maflnahmen im
Sinne des VStGB einzuleiten. Daher diirfte dieser Recht-
fertigungsgrund in der Praxis der Fliichtlingssozialarbeit
im Kontext von Volkerstraftaten wenig bis gar keine Be-
deutung haben.

b) Anzeigepflicht

GemiB § 138 Abs. 1 StGB besteht eine Verpflichtung fiir
den Schweigepflichtigen, bestimmte Straftaten sowohl
hinsichtlich ihrer Planung als auch ihrer Durchfiihrung an-
zuzeigen. Zu diesen Straftaten, die in einem festgelegten
Katalog aufgefiihrt sind, gehoren schwerwiegende Delikte
wie Hochverrat, Landesverrat, Mord, Totschlag, Strafta-
ten gemdll dem VStGB — darunter Volkermord, Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit, Kriegsverbrechen und
Aggressionsverbrechen — Menschenhandel, Raub, Brand-
stiftung sowie andere Delikte, die eine Gefahr fiir die All-
gemeinheit darstellen. GemaB § 138 Abs. 2 StGB besteht
auch die Pflicht zur unverziiglichen Weitergabe von In-
formationen iiber die Vorhaben und Ausfithrungen von
Straftaten gemal § 129a i.V.m. § 129b Abs. 1 S. 1 StGB
(Bildung terroristischer Vereinigungen und krimineller
und terroristischer Vereinigungen im Ausland).

Dabei ist hervorzuheben, dass es sich bei diesen Straftaten
nicht um bereits begangene, sondern um fiir die Zukunft
geplante Taten handelt. Das Hauptaugenmerk liegt dabei
auf dem Vorhaben und der Ausfiihrung. Ein "Vorhaben"
bedeutet, dass eine ernsthafte Planung mit krimineller Ab-
sicht festgelegt wurde.** Die Ausfiihrung umfasst den
Zeitraum vom unmittelbaren Beginn der Umsetzung bis
zur vollstindigen Verwirklichung des Tatbestandes.*! Da-
bei muss der Schweigepflichtige iiber Vorhaben und Aus-
filhrung glaubhaft erfahren haben. Dies ist der Fall, wenn
Kenntnis iiber eine konkret bevorstehende Tat erlangt
wurde.*?

37 Kargl, in: NK-StGB, § 203 Rn. 101.

38 Cierniak/Niehaus, in: MiiKo-StGB, § 203 Rn. 20; OLG Hamm, Be-
schl. v. 22.2.2001 — 2 Ws 9/01 = NJW 2001, 1957 (1958).

3 Kargl, in: NK-StGB, § 203 Rn. 114.

4 BGH, Urt. v. 9.12.1976 — II ZR 205/74 = BeckRS 1976, 205; Hoh-
mann, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. (2021), § 138 Rn. 10.

41 Hohmann, in: MiiKo-StGB, § 138 Rn. 11; vgl. Komarek, in: BAMF,
Deradikalisierungs- und Distanzierungsarbeit, 2021, S. 176.

42 Hohmann, in: MiiKo-StGB, § 138 Rn. 12; Dietmeier, in: Matt/Ren-
zikowski, StGB, § 138 Rn. 7.



Bereits begangene Straftaten fallen jedoch nicht unter den
Anwendungsbereich von § 138 StGB. Auch dieser Recht-
fertigungsgrund hilft daher bei der Beantwortung der hier
gestellten Frage nicht weiter.

¢) Zeugnispflicht

Zeugen haben die Pflicht, vor dem Richter nach
§ 48 Abs. 1 S. 2 StPO, vor der Staatsanwaltschaft nach
§ 161a Abs. 1 StPO sowie vor der Polizei auf Ladung im
Auftrag der Staatsanwaltschaft nach 163 Abs. 3 StPO aus-
zusagen, wenn keine gesetzliche Ausnahme vorliegt.

Von der Aussagepflicht sind die in § 53 Abs. 1 StPO be-
stimmen Personen befreit. Auf ein solches Zeugnisver-
weigerungsrecht konnen sich Sozialarbeiter jedoch nicht
berufen.*® Bereits im Jahr 1972 hat das BVerfG bestitigt,
dass der Zeugniszwang fiir Sozialarbeiter im Strafverfah-
ren, auch beziiglich vertraulicher Informationen ihrer Kli-
enten, nicht gegen das Recht auf Privatsphére verstoBt.**
Es betonte, dass die Vertrauensbeziehung zwischen Sozi-
alarbeiter und Klient zwar wichtig sei, jedoch nicht
zwangslaufig die Erwartung mit einschliee, dass der So-
zialarbeiter vertrauliche Informationen geheim halten
werde.*> Das Gericht hielt auBerdem fest, dass die Erwei-
terung des Zeugnisverweigerungsrechts im Strafprozess
auf neue Personengruppen eine sorgfiltige Begriindung
erfordere, da sie die Beweismdglichkeiten der Strafverfol-
gungsbehorden beeintrdchtigen und die Findung einer ge-
rechten Entscheidung behindern konne.*6

Im Jahr 1974 wurde eine Gesetzesinitiative zur Einflih-
rung eines strafprozessualen Zeugnisverweigerungsrechts
fiir staatlich anerkannte Sozialarbeiter und Sozialpddago-
gen in bestimmten Beratungsstellen wie Ehe-, Erzie-
hungs- und Jugendberatungsstellen sowie Suchtbera-
tungsstellen angestrebt.*’ Begriindet wurde dieser Vor-
schlag damit, dass in diesen Bereichen ein besonders per-
sonliches Vertrauensverhdltnis zwischen Sozialarbeiter
und Klient erforderlich sei. Der Vorschlag wurde im wei-
teren parlamentarischen Verfahren nicht weiterverfolgt
und wurde schlieflich mit dem Ende der Legislaturperi-
ode obsolet.*® Allerdings wurde im Jahr 1992 durch die
Anderung des § 53 StPO ein Zeugnisverweigerungsrecht
fiir Suchtberater in Nr. 3b eingerdumt. Die Entscheidung
des Gesetzgebers, den Personenkreis der Zeugnisverwei-
gerungsberechtigten zu erweitern, scheint im Hinblick auf
die Ausfiihrungen des BVerfG im Rahmen seines verfas-
sungsméBigen Ermessensspielraums zu liegen.* Aller-
dings wurde diese Erweiterung bisher noch nicht auf alle

4 Kreicker, in: MiiKo-StPO, Bd. 1, 2. Aufl. (2023), § 53 Rn. 6.

4 BVerfG, Besch. v. 19.7.1972 — 2 BvL 7/71 = NJW 1972, 2214
(2215).

4 BVerfG, Besch. v. 19.7.1972 — 2 BvL 7/71 = NJW 1972, 2214
(2215).

4 BVerfG, Besch. v. 19.7.1972 — 2 BvL 7/71 = NJW 1972, 2214
(2216); vgl. BVerfG, Besch. v. 31.5.1988 — 2 BvR 367/88 = NStZ
1988, 418.

47 Sauer, ,,Gibt § 35 Abs. 3 SGB I Sozialarbeiterinnen und Sozialpi-
dagogen ein eigenstindiges strafprozessuales Zeugnisverweige-
rungsrecht? 2017, S. 11; BT-Drs. 7/3118.

4 Sauer, ,,Gibt § 35 Abs. 3 SGB I Sozialarbeiterinnen und Sozialpi-
dagogen ein eigenstindiges strafprozessuales Zeugnisverweige-
rungsrecht? 2017, S. 11.

Sozialarbeiter ausgedehnt. SchliefSlich hat die Bundesre-
gierung erst Ende letzten Jahres noch einmal deutlich ge-
macht, dass sie keinen Reformbedarf hin zu einem umfas-
senden Zeugnisverweigerungsrecht flir Sozialarbeiter
sieht.>°

Auch wenn vielfach eine Gesetzesdnderung hin zu einem
Zeugnisverweigerungsrecht fiir Sozialarbeiter gefordert
wird, stellt diese Situation in der juristischen Praxis kein
Problem dar, da in diesen Féllen allgemein eine gesetzli-
che Offenbarungspflicht angenommen wird, so dass als
Zeugen berufene Sozialarbeiter keine Strafverfolgung
fiirchten miissen. Es ist evident, dass die Zeugnispflicht
Vorrang vor der Schweigepflicht hat und damit die Offen-
barung des Geheimnisses vor der Strafverfolgungsbe-
horde fiir die Sozialarbeiter rechtfertigt.>!

Ein Ausweg aus dem Dilemma zwischen Anzeigebediirf-
nis und Schweigepflicht kdnnte darin bestehen, eine ano-
nymisierte Anzeige zu erstatten und dann im Zuge der
Vorladung unter Berufung auf die Zeugnispflicht auszu-
sagen.? Dadurch wird aber der Schutzzweck des
§ 203 StGB rechtswidrig untergraben, der Sozialarbeiter
macht sich dennoch strafbar. Die , heimliche” Begehungs-
weise mag ihn zwar zunéchst vor Verfolgung schiitzen,
diese Vorgehensweise ist aber auf keinen Fall eine rechts-
staatliche und nachhaltige Losung.

IV. Das Problem vergangener Straftaten - Juristischer
Losungsansatz

In einigen Féllen ist die Offenbarung von Informationen
iiber Volkerstraftaten problemlos moglich, so bei geplan-
ten Straftaten gem. § 138 Abs. 1 StGB oder wenn die Tat
bereits ermittelt wird. Bisher polizeilich nicht bekannte,
zuriickliegende Straftaten sind von den eben erlduterten
Rechtfertigungsgriinden aber nicht erfasst, sie unterfallen
weiter der Geheimhaltungspflicht. Zu 16sen bleibt daher
die Frage, ob eine Rechtfertigung auch fiir die Meldung
von Volkerstraftaten in Eigeninitiative gelten kann. Hier
kommt am ehesten ein rechtfertigender Notstand gem.
§ 34 StGB in Frage.

1. Notstandslage

Erste Probleme ergeben sich bei der Bestimmung der Not-
standslage. Es muss eine gegenwiértige Gefahr fiir ein not-
standsfiahiges Rechtsgut bestehen. Dem Wortlaut nach
sind vornehmlich Individualrechtsgiiter notstandsfahig,
allerdings gilt dies auch fiir Allgemeinrechtsgiiter® und

4 Siehe BT, Zeugnisverweigerungsrecht im Bereich der sozialen Ar-

beit? Geltende Rechtslage und Spielraum des Gesetzgebers, WD 7
—3000 - 034/20, 2020, S. 12.

Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeord-
neten Heidi Reichinnek, Dr. André Hahn, Susanne Ferschl, weiterer
Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE, BT-Drs. 20/9614,
S.4f., online abrufbar unter: https:/dserver.bundestag.de/
btd/20/099/2009918.pdf (zuletzt aufgerufen am 8.5.2024).

S Vgl. BFH, Besch. v. 21.12.1992 — XI B 55/92 = NJW 1993, 2831.
Vgl. Vogel/Hilgendorf, Umgang mit der Kenntnisnahme von Straf-
taten im Rahmen der Durchfithrung von Forschungsvorhaben, 2023,
S. 20; Pehl/Knédler, Datenschutz und Schweigepflicht in der Sozi-
alen Arbeit, 2020, S. 158 ff.

3 Neumann, in: NK-StGB, § 34 Rn. 22.
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sonstige anerkannte rechtliche Interessen®. Das Rechts-
gut kann auch fiir den Titer ein fremdes sein.>

In der skizzierten Situation bestehen, soweit durch das er-
langte Wissen keine Gefahr fiir den Sozialarbeiter von
dem Volkerstraftiter’® ausgeht, keine aktuellen Gefahren
fiir Individualrechtsgiiter, da die Tat bereits begangen und
beendet ist. Dem Inhalt nach konnte zwar der Anspruch
auf eine effektive Strafverfolgung nach Art. 2 Abs. 2 S. 1
und 2 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 S. 2 GG gefihrdet sein, dieser
Anspruch steht aber nur den von den Straftaten Betroffe-
nen und, im Falle von Kapitalverbrechen, deren Angeho-
rigen zu. Die Sozialarbeiter sind selbst nicht Opfer einer
Volkerstraftat geworden und kdnnen sich daher auch nicht
auf diesen Anspruch berufen.>’

Betroffen sein kann vielmehr das Strafverfolgungsinte-
resse des Staates. Als staatliches Rechtsgut nimmt dieses
eine Sonderstellung innerhalb der Allgemeinrechtsgiiter
ein®® und unterliegt engeren Voraussetzungen bei der Er-
forderlichkeitspriifung®. Davon umfasst ist die Aufde-
ckung bereits begangener Straftaten sowie die Identifizie-
rung und in der Folge potenzielle Bestrafung der Téter.
Die Gefahr liegt dabei darin, dass Straftiter auf freiem
FuB sind und dadurch die Rechtsordnung gestort wird so-
wie dass moglicherweise weitere Gefahren von ihnen aus-
gehen. Jede Notstandshandlung des Sozialarbeiters wird
damit zur Notstandshilfe, indem er fiir den Staat tatig wird
und ein fiir ihn selbst fremdes Rechtsgut verteidigt.

Es handelt sich um eine Dauergefahr®, die sich bereits mit
der Einreise des Volkerstraftiters in deutsches Bundesge-
biet verwirklicht hat und fortbesteht.

2. Notstandshandlung

Mit einer Anzeige bei den Strafverfolgungsbehorden kann
der Sozialarbeiter die anhaltende Gefahr beenden. Er sorgt
damit dafiir, dass gegen den Straftiter ermittelt wird und
dieser bei entsprechendem Tatnachweis die strafrechtli-
chen und asylrechtlichen Konsequenzen zu tragen hat. Ein
milderes Mittel kommt dabei nicht in Betracht, da der So-
zialarbeiter selbst nicht zu Maflnahmen der Strafverfol-
gung und Ahndung befugt ist, er darf nicht zur Selbstjustiz
greifen.

a) Abwdgungsaspekte

Es stellt sich aber die Frage, ob in solchen Féllen eine Ab-
wiagung zugunsten der anzeigewilligen Sozialarbeiter aus-
fallen kann. Dafiir muss das Erhaltungsinteresse das Ein-
griffsinteresse deutlich {iberwiegen. Dabei sind verschie-

% BGH,NJW 2015, 2652 ff.

35 Perron, in: Schonke/Schroder, StGB, § 34 Rn. 10.

Der Einfachheit halber wird fiir diesen Artikel davon ausgegangen,
dass die Tat tatsdchlich stattgefunden hat und der Sozialarbeiter die
Informationen von dem Titer selbst erfahren hat.

57 BVerfG, NJW 2015, 3500, Rn. 20 ff.

8 Kiihl, Strafrecht Allgemeiner Teil, 8. Aufl. (2017), § 8 Rn. 26.

3 Perron, in: Schonke/Schroder, StGB, § 34 Rn. 10 f.

Tsilimpari, Die Regelung des Notstands im deutschen und im eng-
lischen Recht, 2020, S. 64.

dene Aspekte zu beriicksichtigen.®! Bisher ist die {iberwie-
gende Literaturmeinung® der Auffassung, dass das Straf-
verfolgungsinteresse des Staates in der Regel nicht das
durch § 203 StGB geschiitzte Eingriffsinteresse tiberwie-
gen kann, wenn nicht gerade eine akute Wiederholungs-
gefahr besteht.®

Gerade in Féllen bei denen Volkerstraftaten im Raum ste-
hen, lohnt sich aber ein differenzierterer Blick. Volker-
straftaten sind Straftaten von besonderer Schwere, hiufig
mit einer Vielzahl von Opfern und enormen Auswirkun-
gen auf die Staaten, in denen sie begangen werden. An
ihnen besteht daher ein besonderes nationales und inter-
nationales Verfolgungsinteresse, das nicht mit dem ,,ein-
fachen® staatlichen Strafverfolgungsinteresse vergleich-
bar ist und entsprechend schwerer wiegt. Demgegeniiber
steht das durch § 203 StGB geschiitzte Geheimhaltungs-
interesse des gefliichteten Klienten des Sozialarbeiters.
Dieser Schutz, auch vor einer staatlichen Strafverfolgung,
ergibt sich zusitzlich aus dem Rechtsgedanken des
§ 53 Abs. 1 StPO. Das Gesetz sieht also keine Strafverfol-
gung um jeden Preis vor, sondern schiitzt die Privatsphire
der Betroffenen im Kontext besonderer Vertrauensver-
héltnisse in erheblichem Umfang.

Die Dauergefahr, die fiir das Strafverfolgungsinteresse
besteht, ist vergleichsweise hoch. Zwar diirfte bei Volker-
straftaten in der Regel keine Wiederholungsgefahr beste-
hen, diese Taten sind jedoch so schwerwiegend, dass die
Storung der Rechtsordnung bei Nichtahndung der Taten
deutlich gravierender ausfillt als bei ,,normalen” Delik-
ten. Sie berithren die ,,internationale Gemeinschaft als
Ganzes*“.%* Dass diesen Taten nicht nur objektiv ein be-
sonderes Gewicht zukommt, sondern von staatlicher und
gesellschaftlicher Seite auch ein besonderes Interesse be-
steht, zeigt sich in der Gesetzgebung. Volkerstraftaten
sind regelméBig in Katalogausnahmen und Sonderrege-
lungen wie § 138 Abs. 1 StGB, § 139 Abs. 3 StGB,
§ 112 Abs. 3 StPO oder § 153f StPO aufgefiihrt und wer-
den ausschlieBlich durch den Generalbundesanwalt ver-
folgt. Der Gefliichtete wird dagegen nicht sicher in dem
gegen ihn zu fithrenden Strafverfahren fiir schuldig befun-
den, die Verwirklichung der mittelbaren Gefahren fiir
seine personliche Freiheit oder sein Vermdgen, die sich
durch die Folgen eines solchen Prozesses ergeben, ist
nicht gesichert.

Der Schaden einer Nichtverfolgung erstreckt sich iiber das
staatliche Interesse hinaus und betrifft das Sicherheits-
und Gerechtigkeitsgefiihl aller in Deutschland lebenden
Menschen. Dariiber hinaus hat Deutschland eine interna-
tionale Verpflichtung, Volkerstraftaten zu verfolgen und
zu ahnden. Dieser Verpflichtung kann der Staat ohne die

Tsilimpari, Die Regelung des Notstands im deutschen und im eng-

lischen Recht, 2020, S. 69 ff.

2 Kargl, in: NK-StGB, § 203 Rn. 120; Cierniak/Niehaus in: MiiKo-
StGB, § 203 Rn. 95; Ausnahme: Eisele, in: Schonke/Schroder,
StGB, § 203 Rn. 32.

% Kargl, in: NK-StGB, § 203 Rn. 123.

% Priambel des Romischen Statuts, online abrufbar unter:

https://www.un.org/depts/german/internatrecht/roemstat1.html#P

(zuletzt abgerufen am 5.5.2024).



entsprechenden Informationen iiber die Téter nicht nach-
kommen. Der Schaden fiir den Voélkerstraftiter im Falle
einer Verurteilung ist selbstverstindlich gravierend, ihm
drohen lange Haftstrafen und, basierend auf den Umstén-
den, eine Abschiebung.

Dabei ist aber zu beriicksichtigen, dass die Gefahr fiir das
Erhaltungsinteresse von ihm selbst geschaffen und damit
aus der Sphére des Eingriffsopfers kommt. Der Volker-
straftiter muss damit schwerere Eingriffe in seine Rechts-
giiter dulden, da er die abzuwehrende Gefahr selbst verur-
sacht hat.%

b) Abwiigung im engeren Sinne und Besonderheiten

Nachdem diese Aspekte gesammelt und gewichtet wur-
den, bleibt zu beantworten, ob die Abwigung zu einer
Rechtfertigung kommen kann und ob dies fiir alle Volker-
straftaten gleichermaflen gelten kann.

Richtig ist, die Strafverfolgung nicht blind {iber jedes an-
dere Interesse zu stellen und die Wertungen von
§ 203 StGB und § 53 StPO nicht achtlos zu untergraben.
Auch muss innerhalb der Volkerstraftaten differenziert
werden. Nicht jede Einzeltat ist von undenkbarem Aus-
maB, nicht jeder Téter ist ein Massenmdrder. Zwischen ei-
ner Freiheitsberaubung oder sogar einer Toétung im Rah-
men eines ausgedehnten oder systematischen Angriffs ge-
gen eine Zivilbevolkerung im Sinne des § 7 Abs. 1
Nr. 9 und Nr. 1 VStGB und der Organisation und Durch-
fithrung eines Genozids liegt ein beachtenswerter Unter-
schied. Die erstgenannten Taten sollen hier nicht verharm-
lost werden, sie sind aber bei objektiver Betrachtung in
ithrer Schwere mit ihren Pendants aus dem Strafgesetz-
buch vergleichbar. Eine Anzeige dieser Taten wiederum
ist herrschender Meinung nach nicht zu rechtfertigen,
wenn eine Schweigepflicht besteht.

Vor einer abschlieenden Entscheidung ist daher zunéchst
eine Abgrenzung vorzunehmen: Welche Volkerstraftaten
verdienen eine unbedingte Strafverfolgung?

Dazu lohnt es sich einen Blick auf die Merkmale zu wer-
fen, die Volkerstraftaten zu dem machen, was sie sind, die
ihnen ihre besondere Schwere verleihen. Hierbei sollten
unter anderem die Opferzahl und das Maf3 an Organisation
beriicksichtigt werden. Einfach wird es sein, die Makro-
verbrecher der Gruppe zuzuordnen, die in jedem Fall ver-
folgt werden sollte. Diejenigen, die in Machtpositionen
Volkerstraftaten planen, organisieren und durchfiihren
(lassen), die Kopfe der Verbrechen. Aber auch Téter, die
MassenerschieBungen oder Taten mit vergleichbarem
Ausmal} begangen haben, sind nicht mehr mit einem
,,Jdurchschnittlichen Morder” vergleichbar und es ist fiir
die Rechtsordnung unertréglich, dass sie auf freiem Fuf}
bleiben.

% Kiihl, Strafrecht AT, § 8 Rn. 134 ff.

% Vgl. Raabe, Fiir ein Zeugnisverweigerungsrecht, Rechtsgutachten
im Auftrag des AWO Bundesverbandes e. V., S. 10, online abrufbar
unter: https://awo.org/artikel/fuer-ein-zeugnisverweigerungsrecht-
in-der-sozialen-arbeit/ (zuletzt abgerufen am 9.7.2024).

Eine solche Unterscheidung liegt auch im Interesse der
betroffenen Sozialarbeiter. Auch diese haben ein Geheim-
haltungsinteresse, da es fiir ihre Arbeit unabdingbar ist,
ein Vertrauensverhéltnis zu ihren Klienten aufzubauen
und aufrechtzuerhalten.®® Unter keinen Umstinden diirfen
sie in den Augen der Gefliichteten zu ,,Spitzeln der Straf-
verfolgungsbehdrden® werden. Auch unter diesem Ge-
sichtspunkt diirfen nur die allerschwersten Taten zur An-
zeige gebracht werden.

SchlieBlich muss noch gepriift werden, ob diese Argu-
mentation auch den schirferen Abwagungsvoraussetzun-
gen bei der Verteidigung staatlicher Rechtsgiiter stand-
halt. Staatliche Rechtsgiiter diirfen nur im Notfall vertei-
digt werden, bei besonders vorgeschriebenen Verfahren
zur Konfliktlosung, wie in diesem Fall dem Strafverfah-
ren, darf nicht eigenmaéchtig als Privatperson gehandelt
werden.%” In den hier geschilderten Fillen werden aber ge-
rade nur Informationen weitergegeben, damit die zustén-
digen Strafverfolgungsorgane tdtig werden konnen, so
dass auch die strengeren Mafstdbe in den geschilderten
Féllen eine Rechtfertigung zulassen.

In den soeben erlduterten, eng gesteckten Féllen kann eine
Verletzung des Privatgeheimnisses gerechtfertigt werden.
Die Abwigung féllt zugunsten einer Rechtfertigung aus,
da in diesen Extremfillen die Rechtsordnung und das
Rechtsempfinden aller Biirger in einem unertraglichen
MaBe gestort wird. Die weltweit ,,Schlimmsten der
Schlimmen® miissen unter allen Umsténden verfolgt und
zur Rechenschaft gezogen werden. Wer Taten in diesem
AusmalB begeht, dessen Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung muss im Hinblick auf die Strafverfolgung,
entgegen der iiblichen Wertungen, zuriicktreten.

¢) Angemessenheit

Des Weiteren muss die Notstandshandlung angemessen
sein. Der durch sie verursachte Schaden darf nicht auler
Verhiltnis zu der Gefahr stehen und muss sozialethisch
vertretbar sein.®® Dazu gehort fiir gewohnlich, dass die
Handlung nicht gegen geltendes Recht verstoft. In den
hier diskutierten Fallen ist zwar eine gesetzliche Regelung
der Schweigepflicht vorhanden, es kann aber argumentiert
werden, dass hinsichtlich Volkerstraftaten eine Durchbre-
chung stattfinden kann und muss. Wie bereits erldutert,
sind Volkerstraftaten keine gewohnlichen Straftaten und
miissen daher uneingeschrankt und mit allen moglichen
Mitteln verfolgbar sein. Unter den geschilderten Umstén-
den ist die Weitergabe von Informationen an die Strafver-
folgungsbehdrden als Notstandshandlung als angemessen
anzusehen.

7 Perron, in: Schonke/Schréder, StGB, § 34 Rn. 10, 41.
8 Tsilimpari, Die Regelung des Notstands im deutschen und im eng-
lischen Recht, 2020, S. 74 ff.
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V. Das Problem vergangener Straftaten - Rechtspoliti-
sche Losungsansitze

Das Problem bei einer einzelfallabhéngigen Rechtferti-
gung ist immer die in der Praxis verbleibende Unsicher-
heit. Sozialarbeiter werden sich nicht hundertprozentig
darauf verlassen konnen, dass sie im Falle der Anzeige ei-
ner Volkerstraftat straflos bleiben. Will man also daran
festhalten, dass Volkerstraftaten konsequent verfolgt wer-
den und Volkerstraftiter in Deutschland keinen sicheren
Hafen haben, muss iiberlegt werden, ob und welche Lo-
sungsansitze sich aus einem praxisnahen, rechtspoliti-
schen Blickwinkel anbieten.

Eine Moglichkeit wére eine Katalogausnahme im
§ 203 StGB nach dem Vorbild anderer Regelungen. Wenn
der politische Wille da ist, Volkerstraftaten uneinge-
schrinkt zu verfolgen, dann konnte {iber eine Rechtferti-
gung in den geschilderten Einzelfillen hinaus fiir den Ver-
dacht von Volkerstraftaten ein Erlaubnistatbestand einge-
fithrt werden. Der neu eingefiihrte Absatz kdnnte bei-
spielsweise lauten:

., Kein Offenbaren im Sinne dieser Vorschrift liegt vor,
wenn die in den Absdtzen 1 und 2 genannten Personen In-
formationen iiber einen Vélkermord (§ 6 des Volkerstraf-
gesetzbuches) oder ein Verbrechen gegen die Menschlich-
keit (§ 7 des Volkerstrafgesetzbuches) oder ein Kriegsver-
brechen (§§ 8, 9, 10, 11 oder 12 des Volkerstrafgesetzbu-
ches) oder ein Verbrechen der Aggression (§ 13 des Vol-
kerstrafgesetzbuches), das der Betroffene begangen hat,
an die zustindigen Strafverfolgungsbehorden weiterlei-
tet.

Gleichermaflen kann eine Regelung im Volkerstrafgesetz-
buch in Betracht gezogen werden, indem entweder eine
Erlaubnisnorm vergleichbar mit der eben vorgeschlage-
nen Katalogausnahme geschaffen wird oder ein neuer
Straftatbestand nach dem Vorbild der Nichtanzeige ge-
planter Straftaten gemafl § 138 StGB, der die Nichtan-
zeige aller oder einzelner, bereits begangener Volkerstraf-
taten unter Strafe stellt.

Will man sich nicht dahingehend festlegen, inwieweit
Volkerstraftaten uneingeschrankt zu verfolgen sind, so
kann bei der Notstandsldsung verblieben werden und den
betroffenen Sozialarbeitern (und auch anderen Professio-
nen) Unterstiitzung bei der Einschéitzung der Félle an die
Hand gegeben werden. Praxisgerecht umsetzbar wére ein
an den Kinderschutz angelehntes Model. § 4 Abs. 1,

' Cierniak/Niehaus, in: MiiKo-StGB, § 203 Rn. 54.

2 KKG gibt Geheimnistragern das Recht auf eine Bera-
tung anhand von pseudonymisierten Daten. Eine solche
Anlaufstelle konnte bei der zustdndigen Bundesanwalt-
schaft oder einer wissenschaftlichen Fachstelle fiir Vol-
kerstrafrecht eingerichtet werden, um den Betroffenen bei
der Einschétzung, ob eine ,,ausreichend schwere Volker-
straftat vorliegt, zu helfen. Durch die Pseudonymisierung
der Fille ist ein Riickschluss auf die Identitdt des Gefliich-
teten nicht moglich. Das wiederum schlief3t ein strafbares
Offenbaren im Sinne des § 203 Abs. 1 StGB aus.*® Ein
weiterer Vorteil dieses Systems wére eine verbesserte Er-
fassung der sich in Deutschland authaltenden Volkerstra-
ftiter, da auch die Taten, die fiir eine Rechtfertigung nicht
ausreichen, trotzdem unabhéngig von der Identitdt des Ta-
ters erfasst werden konnen.

Teilweise wird eine Befugnis zur Weiterleitung der rele-
vanten Daten an Strafverfolgungsbehdrden gem. § 24
Abs. 1 S. 1 Alt. 2 des Bundesdatenschutzgesetzes (BDSG)
i.V.m. § 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. d BDSG angenommen.”® Ob
sich hieraus eine Rechtfertigung fiir den Bruch der
Schweigepflicht ableiten ldsst, ist aber bisher kaum disku-
tiert und nicht abschlieBend geklart.

Ob und welcher Weg gewihlt wird, die mit der Beibehal-
tung des Status quo verbundenen Unsicherheiten fiir die
Praxis aufzuldsen, bleibt dem Gesetzgeber liberlassen und
héngt vom politischen Willen ab, inwieweit der internati-
onalen Verpflichtung, Vélkerstraftaten zu verfolgen, Pri-
oritdt eingerdumt wird.

VI. Fazit

Volkerstraftaten miissen mit allen Mitteln verfolgt und ge-
ahndet werden. Bisher werden aber nicht alle verfiigbaren
Ressourcen eingesetzt. Angesichts der zunehmenden Ver-
breitung von Konflikten weltweit steigt auch die Moglich-
keit, dass Tater von Volkerstraftaten ihren Weg nach
Deutschland finden kénnen. Daher ist es von entscheiden-
der Bedeutung, dass Sozialarbeiter iiber fundierte Kennt-
nisse des Volkerstrafrechts verfiigen, um entsprechende
Hinweise an die zustéindigen Behorden weiterzuleiten.
Die derzeitige Rechtslage jedoch schreckt Sozialarbeiter
moglicherweise davon ab, Informationen weiterzugeben,
aus Angst vor einer eigenen Strafverfolgung. Es ist daher
offensichtlich, dass Sozialarbeiter in diesem Zusammen-
hang gestarkt werden und rechtspolitische Maflnahmen
ergriffen werden miissen, damit Deutschland seiner inter-
nationalen Verpflichtung im Volkerstrafrecht nachkom-
men kann.

0 Vgl. Komarek, in: BAMF, Deradikalisierung- und Distanzierungs-

arbeit, 2021, S. 184: ,,Den Beratungsfachkréiften ohne Zeugnisver-
weigerungsrecht eine vorgelagerte Befugnis zur Einbindung der
Strafverfolgungsbehorden zu verschaffen, ist daher sachgerecht*.



Das Gesetz zur Fortentwicklung des Volkerstrafrechts
Zu den jiingsten Arbeiten am Bau fiir deutsche Weltrechtspflege

von Dr. Svenja Raube, LL.M. (Edinburgh)™

Abstract

, Auf den Triimmern des Zweiten Weltkrieges wurde das
Volkerstrafrecht geboren. Unser Land sieht es daher als
seine Pflicht an, bei der Verfolgung von Vélkerrechtsver-
brechen eine Vorreiterrolle einzunehmen.! Mit diesen
Worten leitete der Bundesjustizminister die erste Lesung
des Gesetzes zur Fortentwicklung des Vilkerstrafrechts
ein, das nun am 6. Juni 2024 verabschiedet worden ist.
Die kurz nach dem 20. Geburtstag des Volkerstrafgesetz-
buchs durch das Bundesjustizministerium angestofiene
Reform bringt nicht nur Anderungen im materiellen Straf-
recht, sondern auch im Strafverfahrens- und Justizverfas-
sungsrecht mit sich, um die deutsche Strafrechtspflege
tiber die schwersten Verbrechen der internationalen Ge-
meinschaft zu verbessern. Durch die Anderungen soll ers-
tens das deutsche Volkerstrafgesetzbuch weiter an das
Statut des Internationalen Strafgerichtshofs angeglichen
werden, zweitens die Rechte der Opfer von Volkerrechts-
verbrechen gestdirkt und drittens die Breitenwirkung vél-
kerstrafrechtlicher Verfahren und Urteile verbessert wer-
den. Der folgende Beitrag enthiilt einen Uberblick iiber
die nun in Kraft tretenden Anderungen und eine Stellung-
nahme, inwieweit der Gesetzgeber den formulierten Zie-
len der Reform und dem Anspruch einer deutschen Vor-
reiterrolle gerecht geworden ist.

"International criminal law was born on the ruins of the
Second World War. Our country therefore considers it its
duty to play a pioneering role in the prosecution of crimes
under international law." With these words, the German
Federal Minister of Justice introduced the first reading of
the Act on the Further Development of International
Criminal Law, which was adopted on 6 June 2024. The
reform, which was initiated by the Federal Ministry of
Justice shortly after the 20th anniversary of the Code of
Crimes against International Law (VStGB), brings about
changes not only in substantive criminal law, but also in
criminal procedural law and judicial constitutional law,
with the aim of improving the German criminal justice
system's ability to deal with the most serious crimes of the
international legal order. The amendments are intended,

*  Dr. Svenja Raube ist Akademische Rétin a.Z. am Lehrstuhl fiir deut-
sches und internationales Strafrecht an der Universitit zu Koln.
Rede des Bundesjustizministers anldsslich der Ersten Lesung eines
Gesetzes zur Fortentwicklung des Voélkerstrafrechts vor dem Deut-
schen Bundestag, 30. November 2023, online abrufbar unter:
https://www.bmj.de/SharedDocs/Reden/DE/2023/1130_Bundes-
tag_Voelkerstrafrecht.html (zuletzt abgerufen am 30.6.2024).
Aussage eines Nebenkldgers zum Prozessauftakt vor dem OLG
Celle, s. Gambian Dictatorship’s Crimes go on Trial in Germany,
Justice Info v. 25.4.2022, online abrufbar unter: https://www.jus-

first, to further harmonize the Code of Crimes against In-
ternational Law with the Statute of the International
Criminal Court, second, to strengthen victims' rights, and
third, to improve the impact and outreach of German in-
ternational criminal law proceedings and judgments. The
following article provides an overview of the amendments
that will now come into force and assesses the extent to
which the legislator has done justice to the stated aims of
the reform and Germany's intended pioneering role.

I. Anlass und Hintergrund der Reform

,» We have been waiting for 18 years for someone to be held ac-
countable. We consider this a start for justice to be finally deliv-
ered for the victims. [ ...] If we can’t find justice in our own coun-
try, we will go elsewhere. That is why this Bai Lowe trial sym-
bolizes a lot.”

Am 30. November 2023 kam vor dem OLG Celle das
weltweit erste Verfahren zum Abschluss, in dem sich ein
Gericht mit den Verbrechen fritherer Mitglieder von Son-
dereinheiten gambischer Streitkrifte beschiftigt hat.? Die
Zustandigkeit des deutschen Oberlandesgerichts zur Ver-
urteilung eines ehemaligen Mitglieds einer fiir den dama-
ligen gambischen Prisidenten tétigen Spezialeinheit we-
gen Verbrechen gegen die Menschlichkeit basierte auf
dem sogenannten Weltrechtspflegeprinzip, das in § 1 des
deutschen Volkerstrafgesetzbuchs (VStGB) verankert ist.
Nach diesem Prinzip kann Deutschland die Strafverfol-
gung iiber die Volkerrechtsverbrechen des Volkermordes,
Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen die Menschlich-
keit ibernehmen, selbst wenn diese Verbrechen im Aus-
land begangen wurden und auch ansonsten in keinem Be-
zug zu Deutschland stehen.

Das am 30. Juni 2002 in Kraft getretene VStGB imple-
mentiert die Verbrechenstatbestinde des Romischen Sta-
tuts (IStGH-Statut) in deutsches Recht. Wahrend das deut-
sche Gesetzbuch im ersten Jahrzehnt seiner Geltung kaum
zur Anwendung gebracht wurde*, hat die Ermittlungs- und
Verfolgungsaktivitdt des Generalbundesanwalts im Be-

ticeinfo.net/en/91253-gambian-dictatorship-crimes-trial-in-ger-
many.html (zuletzt abgerufen am 8.7.2024).
> Pressemitteilung des OLG Celle vom 30.11.2023, online abrufbar
unter:  https://oberlandesgericht-celle.niedersachsen.de/startseite/
aktuelles/presseinformationen/staatsschutzverfahren-wegen-des-
verdachts-von-verbrechen-gegen-die-menschlichkeit-in-gambia-
227625.html (zuletzt abgerufen am 8.7.2024).
Die Bilanz des deutschen VStGB im ersten Jahrzehnt seines Beste-
hens als ,,erniichternd* bezeichnen Werle/Jefiberger, Volkerstraf-
recht, 5. Aufl. (2020), Rn. 488.
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reich der Volkerstraftaten seither signifikant zugenom-
men.’ Heute sind Verfahren, in denen deutsche Gerichte
iiber ,,die schwersten Verbrechen urteilen, die die interna-
tionale Gemeinschaft als Ganzes* betreffen, keine Selten-
heit mehr.® GroBe internationale Beachtung erlangt haben
in den vergangenen Jahren etwa das Urteil des OLG
Frankfurt im Dezember 2021 gegen ein ehemaliges Mit-
glied des sogenannten ,,Islamischen Staates* wegen Vol-
kermordes an den Jesidinnen und Jesiden im Nordirak’
und die Urteile des OLG Koblenz gegen zwei ehemalige
Mitglieder des syrischen Geheimdienstes in den Jahren
2022 und 2023.% Der von der deutschen Politik inzwi-
schen regelméBig wiederholte Anspruch einer deutschen
Vorreiterrolle® entbehrt daher nicht der Grundlage.

Trotz der beachtlichen Verdienste der deutschen Justiz im
vergangenen Jahrzehnt, blieben die bisherigen deutschen
Verfahren in vielerlei Hinsicht noch hinter dem erhobenen
Anspruch zuriick. Dies betraf insbesondere die Beteili-
gung der Betroffenen der angeklagten Volkerstraftaten so-
wie die Dokumentation und Rezeption der Prozesse. So
beklagte etwa die Tochter eines der Opfer des Angeklag-
ten vor dem OLG Celle, dass die gambische Bevolkerung
dem Verfahren, trotz dessen historischen Bedeutung als
Heilungsprozess fiir ,eine ganze Nation“, aufgrund
sprachlicher Barrieren nicht habe folgen konnen.!® Das
Bundesjustizministerium nahm sich dem bestehenden Re-
formbedarf kurz nach dem 20. Geburtstag des VStGB an
und legte am 17. Juli 2023 einen Referentenentwurf vor'!,
der am 1. November 2023 in den Entwurf eines Gesetzes
zur Fortentwicklung des Volkerstrafrechts miindete.!?
Nach einer Expertenanhorung des Rechtsausschusses am
31. Januar 2024'3 wurde das Gesetz am 6. Juni 2024 in der
durch den Rechtsausschuss gednderten Fassung verab-
schiedet.!

Der vorliegende Beitrag soll einen Uberblick iiber die nun
mit dem Gesetz in Kraft tretenden Neuerungen bieten. Da-
bei kniipft er an eine ganze Reihe lesenswerter Beitrége

Dies ging einher mit einer Ausweitung der Ressourcen des General-

bundesanwalts und des Bundeskriminalamts, s. ausfiihrlich zur Ver-

besserung der Anwendungspraxis Geneuss, in: Bock/Wagner, Ge-

rechtigkeit aus der Ferne, 2023, S. 55.

S. Praambel des Statuts des Internationalen Strafgerichtshofs, online

abrufbar unter: https:/www.icc-cpi.int/sites/default/files/2024-

05/Rome-Statute-eng.pdf (zuletzt abgerufen am 8.7.2024).

" OLG Frankfurt, Urt. v. 30.11.2021 — 5-3 StE 1/20 - 4 - 1/20, dieses
wurde bestitigt in BGH, Beschl. v. 30.11.2021 — 3 StR 230/22.

8 Fiir das erstgenannte Verfahren s. OLG Koblenz, Urt. v. 24.2.2021
— 1 StE 3/21, dieses wurde bestitigt in BGH, Beschl. v. 20.4.2022 —
3 StR 367/21. Fiir das zweite, noch nicht rechtskriftige Verfahren s.
OLG Koblenz, Urt. v. 13.1.2022 — 1 StE 9/19.

®  Fn. 1; BT-Drs. 20/9471, S. 10.

10 Zitiert nach Fn. 1.

BMJ, Referentenentwurf: Entwurf eines Gesetzes zur Fortentwick-

lung des Volkerstrafrechts v. 17.7.2023.

Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur

Fortentwicklung des Volkerstrafrechts v. 1.11.2023.

Offentliche Anhdrung des Rechtsausschusses am 31. Januar 2024,

online abrufbar unter: https://www.bundestag.de/dokumente/textar-

chiv/2023/kw48-de-voelkerstrafrecht-979660 (zuletzt abgerufen

am 24.6.2024).

4 BT-Drs. 20/9471.

aus der volkerstrafrechtlichen Wissenschaft an, die an-
lasslich des jlingsten runden Geburtstages des VStGB Bi-
lanz zur bisherigen deutschen Voélkerstrafrechtspflege ge-
zogen und eine ganze Reihe von Reformvorschligen un-
terbreitet haben, die der Gesetzgeber nun aufgegriffen
hat.'® Der Beitrag nimmt zunéchst die Anderungen im ma-
teriellen Recht (II.) und sodann im Verfahrensrecht (I11.)
in den Blick, bevor er mit einer Gesamtwiirdigung endet
V).

II. Anderungen im materiellen Recht

Auf breite Zustimmung im Gesetzgebungsverfahren sind
zunichst die Anstrengungen des Gesetzgebers gestofien,
das materielle Recht weiter an das IStGH-Statut und den
Stand des geltenden Volkergewohnheitsrechts anzupas-
sen. Die durch das Gesetz in Kraft tretenden Anderungen
im materiellen Recht betreffen im Wesentlichen Anpas-
sungen in den Bereichen der sexuellen und reproduktiven
Selbstbestimmung, beim zwangsweisen Verschwinden-
lassen, bei den verbotenen Mitteln der Kampffithrung und
bei der Verursachung von Umweltschédden.

1. Anderungen im VStGB

a) Anpassungen in den Tatbestdnden zum Schutz der se-
xuellen und reproduktiven Selbstbestimmung (§ 7 Abs. 1
Nr. 6und § 8 Abs. 1 Nr. 4 VStGB)

Das Gesetz sieht zundchst die Aufnahme neuer Tatbe-
standsvarianten in die § 7 Abs. I Nr. 6 und § 8 Abs. 1 Nr. 4
VStGB zur SchlieBung vorhandener Strafbarkeitsliicken
im Bereich der sexuellen Selbstbestimmung und der Re-
produktionsfreiheit vor.!® Die Aufnahme einzelner neuer
Tatbestandsvarianten in das VStGB mag zwar kasuistisch
wirken.!” Doch hitte die alternative Vorgehensweise,
nédmlich die Schaffung einer Generalklausel, wie sie im
IStGH-Statut enthalten ist'®, in einem Spannungsverhilt-
nis zum deutschen Bestimmtheitsgebot nach § 1 Abs. 1

'S Kref3, DRIZ 2022, 72 (75); Interview mit Prof. Claus Kref3 im
Deutschlandfunk, 23. Januar 2022, online abrufbar unter:
https://www.deutschlandfunk.de/interview-kress-prof-claus-voel-
kerrechtler-universitaet-koeln-d1f-2ab60fd7-100.html (zuletzt abge-
rufen am 8.7.2024); Bock/Wagner, Gerechtigkeit aus der Ferne?,
Herausforderungen der nationalen Verfolgung von Vélkerrechtsver-
brechen, 2023; Jefsberger/Epik, Zwanzig Jahre Volkerstrafgesetz-
buch, 2023; Castillejos-Aragon, The Road to Koblenz: Pathways for
International Justice through the exercise of universal jurisdiction in
Germany, Konrad-Adenauer-Foundation, New York Office, 2024,
online abrufbar unter: https://www.kas.de/de/web/newyork/veran-
staltungsberichte/detail/-/content/the-road-to-koblenz (zuletzt abge-
rufen am 8.7.2024).
Allgemein kritisiert wurde, dass die verschiedenen Schutzrichtun-
gen der Tatbestandsvarianten in §§ 7 Abs. 1 Nr. 6 und 8 Abs. 1 Nr. 4
VStGB nicht zum Ausdruck gelangen. So fordert Bock, dass klarer
unterschieden werden miisse zwischen den Straftaten gegen die se-
xuelle Selbstbestimmung einerseits (die durch die Tatbestandsvari-
anten des sexuellen Ubergriffs, der sexuellen Nétigung, der Noti-
gung zur Prostitution und der sexuellen Sklaverei betroffen werden)
und gegen die Reproduktionsfreiheit (Beraubung der Fortpflan-
zungsfahigkeit, erzwungene Schwangerschaft und erzwungener
Schwangerschaftsabbruch). Dies hitte dadurch geschehen kénnen,
dass man die Varianten unter verschiedenen Nummern hétte ausfiih-
ren konnen, s. Bock, KriPoZ 2023, 349 (353).
7" Insofern kritisch Bock, KriPoZ 2023, 349 (353).
'8 §§7 Abs. 1 g), 8 Abs. 2 b) xxii), 8 Abs. 2 e) vi) IStGH-Statut (,,an-
dere Formen sexueller Gewalt*).



StGB und Art. 103 Abs. 2 GG gestanden.!® Gegeniiber
solchen Spannungen zum Verfassungsrecht erscheinen
die situativ gebotenen Anpassungen vorzugswiirdig, und
auch in Zukunft wird der Gesetzgeber die Entwicklungen
der internationalen Rechtsprechung beobachten und gege-
benenfalls weitere Anpassungen vornehmen. Im Folgen-
den seien die nun Beschlossenen beleuchtet:

aa) Aufnahme der neuen Tatbestandsvarianten des ,, sexu-
ellen Ubergriffs “, der ,,sexuellen Sklaverei* und des ,, er-
zwungenen Schwangerschafisabbruchs

Zuniichst wird der ,,sexuelle Ubergriff* als eigenstindige
Tatbestandsvariante in die § 7 Abs. 1 Nr. 6 und § 8
Abs. 1 Nr. 4 VStGB aufgenommen. Nach der Gesetzesbe-
griindung sollen unter den Begriff des sexuellen Uber-
griffs solche Sachverhalte fallen, die unter ,,jede andere
Form sexueller Gewalt von vergleichbarer Schwere™ im
Sinne der Auffangklausel des IStGH-Statuts subsumiert
werden konnen. 2 § 7 Abs. 1 Nr. 6 und § 8 Abs. 1 Nr. 4
VStGB sind der Fassung von § 177 StGB vor der Sexual-
rechtsreform 2016! nachgebildet. Mit der Einfiihrung der
,Nein-heift-Nein-Losung* und des sexuellen Ubergriffs
als Grundtatbestand von § 177 Abs. 1 und 2 StGB entstan-
den Spannungen zwischen StGB und VStGB. Denn in sei-
ner bisherigen Fassung kniipfte das VStGB noch allein an
den Tatbestand der sexuellen Notigung an, der dem
IStGH-Statut fremd ist. 2> Diese Spannungen wurden nun
durch die Anpassung des VStGB an § 177 StGB n.F. auf-
gelost. Entsprechend der neuen Rechtslage stellen beide
Vorschriften nun auf den erkennbaren entgegenstehenden
Willen des Opfers ab und nicht mehr auf ein Notigungs-
element, sodass es unerheblich wird, ob sich das Opfer
verteidigt oder einen Verteidigungsversuch unternimmt.??

Dagegen wird eingewandt, dass Spannungen mit dem Be-
stimmtheitsgebot schlieBlich auch an anderen Stellen des Gesetzes
hingenommen werden, s. Bock, KriPoZ 2023, 349 (353).

20 BT-Drs. 20/9471, S. 27.

Die Reform des deutschen Sexualstrafrechts geht zuriick auf die
Verpflichtung zur strafrechtlichen Sanktionierung nicht einver-
nehmlicher sexueller Handlungen nach Art. 36 Abs. 1 des Uberein-
kommens des Europarats zur Verhiitung und Bekdmpfung von Ge-
walt gegen Frauen und héuslicher Gewalt vom 11. Mai 2011 (sog.
Istanbul-Konvention), s. Werle/Jef3berger, in: MiiKo-StGB,
VStGB, Bd. 9, 4. Aufl. (2022), § 7 Rn. 82.

Altunjan/Steinl, Sexualisierte und reproduktive Gewalt als Volker-
rechtsverbrechen, Verfassungsblog v. 17.7.2022, online abrufbar
unter:  https://verfassungsblog.de/sexualisierte-und-reproduktive-
gewalt-als-volkerrechtsverbrechen/  (zuletzt  abgerufen  am
1.7.2024); Kriiger, in: LK-StGB, VStGB, Bd. 20, 13. Aufl. (2023),
§ 8 Rn. 16.

2 BT-Drs. 20/9471, S. 24.

Wiéhrend der Gesetzgeber die Spannungen zwischen
VStGB und StGB damit in begriiBenswerter Weise aufge-
16st hat, ist die Sorge geduBert worden, dass er nun Span-
nungen mit dem Volkerstrafrecht eingegangen sein mag,
da das IStGH-Statut und die Verbrechenselemente jeden-
falls vorwiegend auf eine Notigung bzw. ndtigungsahnli-
che Situation abstellen.?* Ein materielles Hinausgehen des
VStGB iiber das Volkergewohnheitsrecht wire indes zu-
mindest in Féllen ohne Inlandsbezug nicht zu rechtferti-
gen.?® Denn in diesen Fillen verfiigt Deutschland volker-
rechtlich iiber eine Erlaubnis zur Strafverfolgung allein
nach dem Weltrechtsprinzip, das wiederum eine volker-
gewohnheitsrechtliche Verankerung des jeweiligen Straf-
tatbestandes voraussetzt.?® Im Falle eines dariiber hinaus-
gehenden ,iiberschieBenden® deutschen Strafrechts wire
deutsche Weltrechtspflege mithin nicht mehr legitim.?’

Die Gesetzesbegriindung betont, dass die Verbrechensele-
mente auch Sexualstraftaten unter Ausnutzung der Wil-
lens- oder AuBerungsunfihigkeit des Opfers umfassen,
wodurch auch dem Rom-Statut das Verstindnis zugrunde
liege, dass ein Ubergriff auch ohne konkreten Einsatz von
Gewalt oder Drohung einen vergleichbaren Unrechtsgeh-
alt aufweisen kann.?® Sofern man dennoch dazu neigen
sollte, dass das VStGB durch die Aufnahme des sexuellen
Ubergriffs nun in Teilen iiber das IStGH-Statut hinaus-
geht,”” miisste die Losung in einer volkerstrafrechts-
freundlichen, ggf. engeren Auslegung des Merkmals als
in § 177 StGB liegen. Eine solche Auslegung diirfte von
der Rechtsprechung, soweit relevant, zu bewerkstelligen
sein. In die Richtung einer volkerstrafrechtsfreundlichen
Auslegung deutet es, wenn der Gesetzgeber — nach ent-
sprechender Empfehlung des Rechtsausschusses — fiir die
Tatbestandsvariante des sexuellen Ubergriffs nun aus-

Dies wird mit dem Argument beflirwortet, dass im speziellen Kon-

text volkerstrafrechtlicher Verbrechen ohnehin in der Regel Zwang

gegeben sei, weswegen das IStGH-Statut zu Recht auf objektive

Umsténde vielmehr als auf den Willen des Opfers abhebe, s.

Schwarz, Das volkerstrafrechtliche Sexualstrafrecht 2019, S. 229 f.

Dies mit dem Argument kritisierend, dass dem Opfer durch dieses

Versténdnis seine Einverstidndnisfahigkeit in sexuelle Handlungen

in Konflikten abgesprochen wiirde, s. Grewal, JICL 2012, 373

(373 ft.). Fiir den Vorschlag einer Kombinationsldsung, die im Aus-

gangspunkt auf das fehlende Einversténdnis abstellen, aber auch die

objektiven Umstdnde makrokrimineller Kontexte beriicksichtigen
wiirde, s. Altunjan/Steinl, in: JeBBberger/Epik, Zwanzig Jahre Vol-

kerstrafgesetzbuch, S. 186.

2 Bock, KriPoZ 2023, 349 (352).

2 Kref3, JICT 2006, 561 (583); Werle/JePberger in: LK-StGB, Bd. 1,
13. Aufl. (2020), Vorb. § 3 Rn. 240.

¥ Weigend/Kuhli, in: MiiKo-StGB, VStGB, § 2 Rn. 3.

28 BT-Drs. 20/9471, S. 24, verweisend auf die Verbrechenselemente
zu Artikel 7 Abs. 1 g) Alternative 6 Nr. 1, Element Nr. 2 (,,or the
invasion was committed against a person incapable of giving genu-
ine consent®); s. auch Stellungnahme zum (Regierungs-)Entwurf ei-
nes Gesetzes zur Fortentwicklung des Volkerstrafrechts, Richter am
OLG Dr. Andreas Schmidtke, S. 5, online abrufbar unter:
https://www.bundestag.de/resource/blob/988356/81ca301e28e272
553dbec31f5b77belb/Stellungnahme-Schmidtke.pdf (zuletzt abge-
rufen am 11.7.2024).

2 Bock, KriPoZ 2023, 349 (352); bereits vor der Reform Altun-

Jjan/Steinl, in: JeBberger/Epik, 20 Jahre Volkerstrafgesetzbuch,

S.179 (185).
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driicklich auf die Stellungnahme der Anklagebehorde des
IStGH zu geschlechtsspezifischen Volkerstraftaten vom
Dezember 2023 verweist.® BegriiBenswert ist auch der
Verweis auf eine volkerstrafrechtsfreundliche, kontext-
sensible Auslegung des Merkmals des Sexualbezugs und
die Berticksichtigung der Vdlkerstrafverfahren immanen-
ten kulturellen Besonderheiten.>!

Eine weitere Angleichung an das Rémische Statut erfah-
ren die Tatbestdnde der § 7 Abs. 1 Nr. 6 und § 8 Abs. 1
Nr. 4 VStGB durch die Aufnahme des Tatbestandsmerk-
mals der ,,sexuellen Sklaverei®, wodurch der gesteigerte
Unrechtsgehalt der sexuellen Sklaverei als Spezialform
der bereits in § 7 Abs. 1 Nr. 3 VStGB enthaltenen Sklave-
rei nun erstmalig zum Ausdruck gelangt.’? Zwar diirfte die
sexuelle Sklaverei bislang in der Regel dem Tatbestand
der sexuellen Notigung unterfallen sein,*® doch wurde auf
diese Weise der spezifische Unrechtsgehalt der sexuellen
Sklaverei nicht angemessen abgebildet, der in der Ver-
kniipfung der Verletzung der sexuellen Selbstbestimmung
mit der Ausiibung von Eigentumsrechten an einer Person
liegt. Auch wird die Aufnahme des Merkmals seiner Be-
deutung in der jlingeren Rechtsprechung des IStGH ge-
recht.*

Ahnliches gilt fiir die Aufnahme der Tatbestandsvariante
des erzwungenen Schwangerschaftsabbruchs, die im
IStGH-Statut der Auffangklausel des Art. 7 Abs. 1 g)
IStGH-Statut unterfillt.>> Wenngleich auch diese Variante
bereits unter andere Varianten des VStGB subsumiert
werden konnte, gelangt nun der besonders schwere Un-
rechtsgehalt des Eingriffs in die korperliche Integritét so-
wie die reproduktive Selbstbestimmung und die Beendi-
gung des ungeborenen Lebens zum Ausdruck.?¢

bb) Erweiterung der Tatbestandsvariante der erzwunge-
nen Schwangerschaft

Die bereits im VStGB enthaltene Tatbestandsvariante der
,erzwungenen Schwangerschaft wird durch das Gesetz
um eine weitere Absichtsvariante erweitert. Bislang for-
derte die Tatbestandsvariante die rechtswidrige Gefan-
genhaltung einer zwangsweise geschwingerten Frau in
der Absicht, die ethnische Zusammensetzung einer Bevol-
kerung zu beeinflussen. Damit setzte das deutsche VStGB
die in Art. 7 Abs. 2 f) IStGH-Statut enthaltene Legaldefi-
nition indessen nur teilweise um. Denn diese ldsst alterna-

30 BT-Drs. 20/11661, S. 15; Office of the Prosecutor, Policy on Gen-
der-Based Crimes, December 2023, online abrufbar unter:
https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/2023-12/2023-policy-gen
der-en-web.pdf (zuletzt abgerufen am 1.7.2024).

3 BT-Drs. 20/9471, S. 25, 31.

Dazu, dass hier allerdings keine wirklichen Strafbarkeitsliicken be-

standen, da die Handlungen ohnehin stets den Tatbestand der sexu-

ellen Notigung erfiillt haben diirften, s. Bock, KriPoZ 2023, 349

(352).

3 Werle/Jefberger, in: MiiKo-StGB, VStGB, § 7 Rn. 82.

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

setzbuch, S. 179 (194 f.).

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

setzbuch, S. 179 (195).

3 Bock, KriPoZ 2023, 349 (352).

tiv zu der letztgenannten Absicht diejenige geniigen, ,,an-
dere schwere Verstofle gegen das Volkerrecht zu bege-
hen.” Jene letztere Absicht, die laut den travaux prépa-
ratoires zum IStGH-Statut die enger gefasste erste Ab-
sichtsvariante ausgleichen sollte, kam zuletzt in der Ong-
wen-Entscheidung durch den IStGH zur Anwendung.’’
Da einer Ubernahme der Formulierung im IStGH-Statut
in das VStGB abermals Bestimmtheitsbedenken entge-
gengestanden hitten, bietet die nun erfolgte Aufnahme der
Absichtsvariante ,,um Taten nach den §§ 6 bis 13 VStGB
zu begehen in die § 7 Abs. 1 Nr. 6 und § 8 Abs. 1 Nr. 4
VStGB eine sinnvolle Losung.

Zu nicht unerheblicher Kontroverse hat die Ersetzung der
bisherigen Formulierung ,,schwangere Frau* durch die al-
ters- und geschlechtsneutrale Formulierung ,,Mensch* in
§ 7 Abs. 1 Nr. 6 VStGB bzw. ,,Person” in § 8 Abs. 1
Nr. 4 VStGB gefiihrt, die den Schutz der Vorschriften
kiinftig auf Opfer jeglichen Alters oder Geschlechts aus-
weiten soll. Wihrend die eine Seite die Anderung als ei-
nen ,,symboltridchtigen Beitrag zur Entwicklung eines
gendersensiblen [...] Volkerstrafrechts* begriiite®, kriti-
sierte die Gegenseite, dass das Volkerstrafrecht nicht der
Platz fiir rein symbolische Anpassungen sei, zumal wenn
diese geeignet seien, die weltweite Akzeptanz des Volker-
strafrechts zu einem Zeitpunkt zu schmélern, in dem sich
dieses in der internationalen Gemeinschaft zunehmend
Anfechtungen ausgesetzt sieht.* Rechtliche Bedenken
diirften der Neuregelung immerhin nicht entgegenstehen.
Insbesondere diirfte die vorgenommene Anpassung mit
Art. 7 Abs. 3 IStGH-Statut harmonieren, der eine kontext-
spezifische Auslegung des Begriffs des Geschlechts ver-
langt.*0

b) Anderungen beim Tatbestand des zwangsweisen Ver-
schwindenlassens nach § 7 Abs. 1 Nr. 7 VStGB

Eine wichtige Anderung hat das materielle Recht beim
Tatbestand des zwangsweisen Verschwindenlassens in
§ 7 Abs. 1 Nr. 7 VStGB erfahren, der das Unrecht der Be-
teiligung am Gesamtkomplex des zwangsweisen Ver-
schwindenlassens erfasst, sofern dieses im Rahmen eines
ausgedehnten oder systematischen Angriffs gegen die Zi-
vilbevélkerung erfolgt.*! Die Praxis des zwangsweisen
Verschwindenlassens wird seit den 1980er Jahren auf in-
ternationaler wie auf nationaler Ebene durch verschiedene
rechtliche Instrumente einzuhegen versucht.*?

37 IStGH, Urt. v. 4. Februar 2021 (Ongwen, TC) para. 3061; Altun-
jan/Steinl, in: JeBberger/Epik, Zwanzig Jahre Volkerstrafgesetz-
buch, S. 179 (193).

38 S, nur Bock, KriPoZ 2023, 349 (353), fiir eine entsprechende Ande-

rung ausgesprochen hatten sich im Vorhinein auch Altunjan/Steinl,

in: JeBberger/Epik, Zwanzig Jahre Volkerstrafgesetzbuch, S. 179

(193).

S. etwa die Stellungnahme zum (Regierungs-)Entwurf eines Geset-

zes zur Fortentwicklung des Volkerstrafrechts, Richter am OLG Dr.

Andreas Schmidtke, S. 2.

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

setzbuch, S. 179 (193); ausfiihrlich zur Definition s. Oosterveld,

Harvard Human Rights Journal 18 (2005), 55 (55 ff).

Zum tatsdchlichen Phanomen des Verschwindenlassens s. Gram-

mer, Der Tatbestand des Verschwindenlassens, 2005, S. 9 ff.; O,

Enforced Disappearance in International Law, 2011.

42 Jefberger/Geneuss, KriPoZ 2024, 95 (96) m.w.N.
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Mit Inkrafttreten des Gesetzes wird nun erstens das bishe-
rige Erfordernis der Nachfrage in § 7 Abs. 1 Nr. 7 lit. a
VStGB gestrichen. Anlass hierfiir war die Riige des von
der UN eingerichteten Ausschusses gegen das Verschwin-
denlassen*’ im Hinblick auf die Verpflichtungen der Bun-
desrepublik Deutschland aus Artikel 5 des Internationalen
Ubereinkommens zum Schutz aller Personen vor dem
Verschwindenlassen (CED) vom 30. Dezember 2006.%
Mit der Streichung des Nachfrageerfordernisses gleicht
der Gesetzgeber das VStGB weiter an das IStGH-Statut
an, in dessen Art. 7 Abs. 1 lit. i Abs. 2 lit. i ebenfalls kein
explizites Nachfrageerfordernis enthalten ist.*> Ferner
werden durch die Streichung des Nachfrageerfordernisses
bisher vorhandene Rechtsschutzliicken bei unterbliebener
Nachfrage ausgeriumt,*® die sich dadurch ergaben, dass
die Anklagebehorde § 7 Abs. 1 Nr. 7 VStGB bislang ohne
den Nachweis einer Nachfrage nicht in die Anklageschrift
mit einbezog.*” Auch erkennt der Gesetzentwurf nun aus-
driicklich die nicht unerheblichen Gefahren fiir das Leib
und Leben der nachfragenden Personen — in der Regel der
Angehorigen des Opfers — an, die diesen beim Anstellen
von Nachforschungen in Konfliktsituationen regelmafig
drohen.*® Nicht sachgerecht erschien das Nachfrageerfor-
dernis auch im Hinblick auf die Moglichkeit der leichten
situativen Verhinderung einer Nachfrage gerade in staat-
lichen Machtapparaten, etwa durch die Schlieung der fiir
die Anfrage zustindigen Stelle.*” Ein Problem, iiber das
bislang wenig Klarheit besteht und das sich durch die
Streichung des Nachfrageerfordernisses verschérfen
diirfte, ist die Frage, wie der Taterkreis genau zu bestim-
men ist und als vorgelagerte Frage, nach welchem Recht
die Frage der Zustindigkeit der Auskunftserteilung zu er-
mitteln wire.>°

4 Eine erste Riige war bereits im Jahr 2014 erfolgt, s. UN-Committee

on Enforced Disapearances, Concluding observations on the report
submitted by Germany under article 29, paragraph 1, of the Conven-
tion, CED/C/DEU/CO/1, 27.03.2014; fiir die Riige aus dem Jahr
2023 s. UN Committee on Enforced Disapearances, Concluding ob-
servations on the additional information submitted by Germany un-
der article 29 (4) of the Convention, CED/C/DEU/OAI/1,
21.3.2023.
* Durch die Bundesrepublik Deutschland ratifiziert am 30. Juli 2009
(BGBL. 2009 11, S. 932).
Teilweise wird ein Nachfrageerfordernis indessen ungeachtet des
Wortlauts dennoch in Art. 7 Abs. 1 lit. i, Abs. 2 lit. i des IStGH-
Statuts hineingelesen, ohne nihere Begriindung s. Werle/Jef3berger,
Volkerstrafrecht, Rn. 1103; ein Nachfrageerfordernis im Schweizer
StGB nehmen etwa auch Vest/Sutter an, in: Vest et al., Die volker-
strafrechtlichen Bestimmungen des StGB, 2014, Art. 264 a)
Rn. 312, obwohl dieses nicht im Wortlaut des Art. 264 a) StGB an-
gelegt ist.
Stellungnahme, Entwurf eines Gesetzes zur Fortentwicklung des
Volkerstrafrechts, Deutsches Institut fiir Menschenrechte, 25. Au-
gust 2023, S. 5. Die Stellungnahmen zum Referentenentwurf sind
allesamt online abrufbar unter: https:/www.bmj.de/Shared-
Docs/Gesetzgebungsverfahren/DE/2023_Fortentwicklung_Voel-
kerstrafrecht.html (zuletzt abgerufen am 8.7.2024).
Ein Beispiel hierfiir ist das Verfahren vor dem OLG Koblenz, in dem
das Verbrechen des Verschwindenlassens in der Anklageschrift der
Generalstaatsanwaltschaft aufgrund fehlenden Nachweises einer
Nachfrage nicht einmal erwéhnt wurde, obgleich die Voraussetzun-
gen von Art. 2 CED vorlagen, s. Stellungnahme, Deutsches Institut
fiir Menschenrechte, Uberpriifung Deutschlands durch den Aus-
schuss gegen das Verschwindenlassen auf Grundlage des von
Deutschland vorgelegten Berichts gemél Art. 29(4) der Konvention
gegen das Verschwindenlassen, S. 7.
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Zweitens hat der Gesetzgeber auf subjektiver Ebene Hand
angelegt und auf die Empfehlung des Rechtsausschusses
hin die Worte , fiir langere Zeit* durch die Worte ,,nicht
nur kurzzeitig® ersetzt. Dies sollte der Klarstellung die-
nen, dass kein bestimmter Mindestzeitraum fiir die beab-
sichtigte Freiheitsentziehung erforderlich ist.>! Wenn-
gleich die neue Formulierung in § 7 Abs. 1 Nr. 7 VStGB
n.F. nun vom IStGH-Statut abweicht und das Kriterium
der ,ldngeren Zeit* bislang ohnehin groBziigig ausgelegt
worden ist,>? erscheint diese gesetzgeberische Entschei-
dung vertretbar.

Wichtiger als eine Anpassung der subjektiven Schwelle
wire indessen eine Streichung der objektiven Erheblich-
keitsschwelle in § 7 Abs. 1 Nr. 7 lit. a VStGB gewesen,
nach der der Téter einen Menschen ,,in schwerwiegender
Weise* seiner korperlichen Freiheit berauben muss.> Da-
mit wére § 7 Abs. 1 Nr. 7 lit. a VStGB nicht nur vollstén-
dig in Einklang mit dem IStGH-Statut gebracht worden,
das die auf eine ,,léngere Zeit“ ausgerichtete Zielsetzung
geniigen lisst,** sondern die Norm wire auch an die For-
mulierung in Art. 2 CED und den neu geschaffenen § 234b
StGB angeglichen worden, der ebenfalls keine objektive
Erheblichkeitsschwelle kennt.>> Auch der VN-Ausschuss
hatte diese Schwelle mit Blick darauf geriigt, dass
zwangsweises Verschwindenlassen auch objektiv nur eine
kurze Zeitspanne dauern konne.*® Tatsdchlich ist das Ri-
siko von Folter und T6tungen gerade in den ersten Stun-
den von Fillen des Verschwindenlassens besonders hoch,
womit auch ein nur kurzzeitiges Verschwindenlassen zu
schwerwiegenden Folgen und Traumata bei Opfern und
Angehérigen fiihren kann.’” Zudem diirfte auch eine nicht
schwerwiegende Freiheitsberaubung, die mit dem erfor-

48 S. auch bereits Committee on Enforced Disappearances, Concluding

observations on the additional information submitted by Germany

under article 29 (4) of the Convention, CED/C/DEU/OAI/1 v.

14.4.2023, Rn. 7.

Grammer, Der Tatbestand des Verschwindenlassens einer Person,

S. 190.

Insoweit stellt sich die Frage, ob die Zustindigkeit der Auskunftser-

teilung nach dem nationalen Recht des jeweiligen Staates zu ermit-

teln wire oder ob insoweit direkt auf das Volkerrecht rekurriert wer-

den kann.

St BT 20/11661, S. 15.

2 Werle/Jefberger, in: MiiKo-StGB, VStGB, § 7 Rn. 97.

53 So auch Anderungsantrag der Fraktion der CDU/CSU, BT-Drs.
20/11668, S. 1, 4.

3 Art. 7 Abs. 2 lit. i IStGH-Statut.

¥ Su I,

Committee on Enforced Disappearances, Concluding observations

on the additional information submitted by Germany under article

29 (4) of the Convention, 31.03.2023, CED/C/DEU/OAI/1, Rn. 7.

57 ECCHR, Alternative Report to the additional information submitted
by the Federal Republic of Germany on 3 July 2020 under Article
29, paragraph 4 of the Convention for the Protection of All Persons
from Enforced Disappearance (CED/C/DEU/AI/1), 12.7.2021,
online abrufbar unter: https://www.ecchr.eu/fileadmin/Juris-
tische_Dokumente/ECCHR_Alternative_Report_2021.pdf (zuletzt
abgerufen 1.7.2024); Committee on Enforced Disappearances,
Yrusta v. Argentina, Communication 1/2013, UN-Doc.
CED/C/10/D/1/2013, Rn. 10.3.

49



Raube — Gesetz zur Fortentwicklung des Volkerstrafrechts

derlichen Vorsatz im Hinblick auf die spatere Anschluss-
handlung begangen wird, einen hinreichend schweren Un-
rechtsgehalt aufweisen.*

Kritik wurde auf subjektiver Ebene ferner am Absichtser-
fordernis geiibt, das ebenfalls keinen Halt in der Legalde-
finition in Artikel 2 CED findet. Ein solches Absichtser-
fordernis erscheint zwar vertretbar, da auch Art. 7
Abs. 2 lit. 1 IStGH-Statut, an dessen Legaldefinition § 7
Abs. 1 Nr. 7 VStGB ankniipft, ,,intention fordert. Doch
subsumiert die herrschende Ansicht unter den Begriff des
Hintent”iSd Art. 30 IStGH-Statut beide Formen des direk-
ten Vorsatzes im deutschen Strafrecht.>® Insofern wire es
wiinschenswert gewesen, dass der Gesetzgeber hier neben
der Absicht auch praktisch sichere Voraussicht, d.h. dolus
directus zweiten Grades, fiir die Erfiillung des subjektiven
Tatbestandes hétte geniigen lassen. Damit wéren auch Be-
weisschwierigkeiten vermieden worden, die der Nachweis
der entsprechenden Absicht regelméflig mit sich bringen
diirfte.®°

Dem sinnvollen Vorschlag, in § 7 Abs. 1 Nr. 7 lit. b
VStGB das Wort ,,verweigern® durch das Wort ,,unterlas-
sen“ zu ersetzen, wie dies noch im Referentenentwurf vor-
gesehen war®!, ist der Gesetzgeber bedauerlicherweise
nicht gefolgt. Zwar steht die bisherige Formulierung im
Einklang mit den Formulierungen des CED und des
IStGH-Statuts.®? Im Interesse der Rechtsklarheit wiire es
jedoch wiinschenswert gewesen, die Norm so umzufor-
mulieren, dass sie das Fehlen eines Nachfrageerfordernis-
ses deutlicher zum Ausdruck bringt.%3 Dies hitte auch zur
Konsistenz mit der Neuformulierung des § 7 Abs. 1

Nr. 7 lit. a VStGB ohne Nachfrageerfordernis beigetra-
gen. Nun weist lediglich die Gesetzesbegriindung darauf
hin, dass die weitere Verwendung des Wortes ,,weigern‘
nicht das Erfordernis einer vorherigen Nachfrage indi-
ziere.%

Stellungnahme Prof. Geneuss vor dem Rechtsausschuss des Deut-

schen Bundestages am 31. Januar 2024, S. 5 f.

52 Werle/Jefberger, Volkerstrafrecht, Rn. 532 ff.

Stellungnahme von Amnesty International zum Referent:innenent-

wurf eines Gesetzes zur Fortentwicklung des Voélkerstrafrechts v.

24.08.2023, S. 12.

BMJ, Referentenentwurf: Entwurf eines Gesetzes zur Fortentwick-

lung des Volkerstrafrechts v. 17.7.2023, S. 5; Vorschlag von Prof.

Kref3 in der Offentlichen Anhérung des Rechtsausschusses am 31.

Januar 2024, online abrufbar unter: https://www.bundestag.de/do-

kumente/textarchiv/2023/kw48-de-voelkerstrafrecht-979660  (zu-

letzt abgerufen am 24.6.2024); Anderungsantrag der Fraktion der

CDU/CSU, BT-Drs. 20/11668, S. 4. Die Einfligung einer entspre-

chenden Unterlassungsvariante hatte die CDU/CSU auch fiir den

neu geschaffenen § 234b StGB beantragt.

82 Vgl. Art. 2 CED, Art. 7 Abs. 1 lit. i) Abs. 2 lit. i) IStGH-Statut.

9 Stellungnahme ECCHR (Dr. Patrick Kroker) vor dem Rechtsaus-
schuss in Expertenanhorung am 31. Januar 2024, S. 36.

% BT-Drs. 20/9471, S. 28.

¢) Erweiterung des Verfolgungstatbestands in § 7 Abs. 1
Nr. 10 VS§tGB um die ,,sexuelle Orientierung *

Ebenfalls in § 7 Abs. 1 VStGB hat der Gesetzgeber die
»sexuelle Orientierung™ als neuen Verfolgungsgrund in
§ 7 Abs. 1 Nr. 10 VStGB aufgenommen. Dagegen wurde
eingewendet, dass sich die Verfolgung aufgrund der sexu-
ellen Orientierung bislang nach herrschender Meinung be-
reits unter den Begriff der Verfolgung aufgrund des ,,Ge-
schlechts* habe subsumieren lassen.® Es lieB sich fragen,
ob es nicht der Rechtsprechung hétte iiberlassen werden
konnen, den bereits in § 7 Abs. 1 Nr. 10 VStGB vorhan-
denen Alternativen Konturen zu verleihen. Auch wurde
im Rahmen der Expertenanhdrung kritisiert, dass der Cha-
rakter der beispielhaften Aufzihlung in dieser Norm
durch die Aufnahme weiterer Verfolgungsgriinde an Klar-
heit einbiife.*

Nicht zu iiberzeugen vermag es zunéchst, wenn die Geset-
zesbegriindung die Aufnahme der sexuellen Orientierung
mit der Einheit der nationalen Rechtsordnung begriindet.
So verweist der Gesetzgeber darauf, dass mit dem Gesetz
zur Uberarbeitung des Sanktionenrechts vom 26. Juli
2023 auch in § 46 Abs. 2 StGB geschlechtsspezifische,
gegen die sexuelle Orientierung gerichtete Beweggriinde
aufgenommen worden seien.®” Auf diese Norm rekurrierte
auch der Anderungsantrag der Fraktion der CDU/CSU zur
Begriindung des Vorschlags, antisemitische Beweg-
griinde als Verfolgungsgrund aufzunehmen.®® Das Motiv
einer Angleichung materieller, strafbarkeitsbegriindender
Verfolgungstatbestinde an Strafzumessungsgriinde er-
scheint jedoch bereits im Ausgangspunkt verfehlt, weswe-
gen es misslich ist, wenn die Gesetzesbegriindung ausge-
rechnet auf dieses Argument ,,im Wesentlichen ab-
stellt.®” Gleichwohl lésst sich zugunsten der Aufnahme
vorbringen, dass sie der Klarstellung dienen wird, dass
nicht nur die Verfolgung aufgrund sémtlicher geschlecht-

% Dies fiihrte die CDU/CSU im Ergebnis gegen die Aufnahme des

neuen Verfolgungsgrundes an, s. BT-Drs. 20/11668 S. 4. Tatséch-

lich lie sich die Verfolgung aufgrund der ,,Abweichung von hetero-
normativen Vorstellungen® als eine Verfolgung aus Griinden des

,sozial konstruierten Geschlechts darstellen, s. Werle/Jefsberger,

in: MiiKo-StGB, VStGB, § 7 Rn. 124. Dagegen wandte sich der

Deutsche Juristinnenbund, der die Definition des IStGH-Statuts fiir

ambivalent hélt, s. Deutscher Juristinnenbund, Stellungnahme zum

Referent:innenentwurf des Bundesministeriums der Justiz zur Fort-

entwicklung des Volkerstrafrechts, S. 3 ff.

Stellungnahme zum (Regierungs-)Entwurf eines Gesetzes zur Fort-

entwicklung des Volkerstrafrechts (BT-Drs. 20/9471), Richter am

OLG Dr. Andreas Schmidtke, S. 8.

¢ BGBI. 2023 I Nr. 203.

% Dieser Vorschlag blieb letztlich erfolglos. In § 46 Abs. 2 StGB sind
die antisemitischen Beweggriinde seit Marz 2021 aufgefiihrt, s. BT-
Drs. 20/11668 S. 5. Fiir eine Kritik an der Nichtaufnahme s. Stel-
lungnahme zum (Regierungs-)Entwurf eines Gesetzes zur Fortent-
wicklung des Volkerstrafrechts (BT-Drs. 20/9471), Richter am
OLG Dr. Andreas Schmidtke, S. 3.

% BT-Drs. 20/9471, S. 29.
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licher Identitéten, sondern auch die Verfolgung aufgrund
der sexuellen Ausrichtung und mithin auch die ,,Bezie-
hungsebene* zweifelsfrei erfasst sein soll.”’ Die Ergin-
zung steht auch der bisherigen weiten Auslegung des Be-
griffs ,,Geschlechts® i. S. v. Art. 7 Abs. 3 IStGH-Statut
nicht entgegen.”!

d) Ausweitung der Strafbarkeit der Verursachung von
Umweltschdiden auf den nicht-internationalen bewaffne-
ten Konflikt in § 11 Abs. 1 Nr. 8 VStGB n.F.

Begriilenswert ist die Ausweitung der Kriegsverbrechen
der Verursachung von Umweltschiden auf den nicht-in-
ternationalen bewaffneten Konflikt in § 11 Abs. 1 Nr. 8
VStGB n.F. Bislang fand sich die Kriminalisierung von
Angriffen, die zu unverhéltnisméBigen Schéden an der
Natur fiithren, wortgleich in § 11 Abs. 3 VStGB a.F. wie-
der, der diesen Tatbestand allerdings nach dem Vorbild
von Art. 8 Abs. 2 lit. b (iv) IStGH-Statut auf internationale
bewaffnete Konflikte beschriankte. Die Beschrankung auf
internationale bewaffnete Konflikte war nicht nur deshalb
abzulehnen, weil die Auswirkungen nicht-internationaler
bewaffneter Konflikte auf die Umwelt in ihrer Schwere
denen internationaler bewaffneter Konflikte in nichts
nachstehen wiirden. Sie widersprach auch dem Stand gel-
tenden Volkergewohnheitsrechts, um dessen Implemen-
tierung sich der Gesetzgeber ebenfalls mit der Reform zu
bemiihen versucht.”? Dass Straftaten gegen die Umwelt
nach dem Stand des Volkergewohnheitsrechts auch im
nicht-internationalen bewaffneten Konflikt als Kriegsver-
brechen gewertet werden konnen, zeigen etwa eine Studie
des Internationalen Komitee vom Roten Kreuz (IKRK)?,
aber auch die Arbeiten der VN-Vélkerrechtskommission
(ILC).” Die deutsche Anpassung im VStGB kommt inso-
fern zu einem giinstigen Zeitpunkt, als der Chefankléger
des IStGH im Februar 2024 eine Initiative zur Ausweitung
der Strafbarkeit von Umweltverbrechen verkiindet hat.”
Mit Blick auf das fiir das Ende dieses Jahres geplante Po-
licy Paper des Chefanklégers diirfte die deutsche Ent-
scheidung zugunsten einer Ausweitung daher auch auf in-
ternationaler Ebene ein wichtiges Zeichen senden.”®

7 Ebd.

" Dies stellt auch der Gesetzgeber klar, s. BT-Drs. 20/9471, S. 29; in-

soweit verweist der Gesetzentwurf auf die Stellungnahme der An-

klagebehorde des Internationalen Strafgerichtshofs, s. ,,Policy on

the Crime of Gender Persecution v. 7. Dezember 2022.

Dienelt, Die Umwelt als vergessenes Kriegsopfer, Verfassungsblog

v. 14.2.2024, online abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/die-

umwelt-als-ein-vergessenes-kriegsopfer/ (zuletzt abgerufen am

5.7.2024).

Auf diese verweist auch der Rechtsausschuss in seiner Beschluss-

empfehlung, nimlich auf Regel 45 der IRK-Studie zum humanitéiren

Volkergewohnheitsrecht, International Law Commission, UN Do-

kument A/77/10, International Law Comission (72. Sitzung 2022);

BT-Drs. 20/11661, Beschlussempfehlung S. 16.

Draft principles on the protection of the environment in relation to

armed conflicts, with commentaries (2022), online abrufbar unter:

https://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commenta-

ries/8_7_2022.pdf (zuletzt abgerufen am 8.7.2024).

75 Statement v. 16. Februar 2024, The Office of the Prosecutor
launches public consultation on a new policy initiative to advance
accountability for environmental crimes under the Rome Statute,
online abrufbar unter: https://www.icc-cpi.int/news/office-prosecu-
tor-launches-public-consultation-new-policy-initiative-advance-ac-
countability-0 (zuletzt abgerufen am 24.6.2024).
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Eine Reihe weiterer Vorschldge mit Blick auf die Um-
weltverbrechen hat der Gesetzgeber nicht aufgegriffen,
wie etwa die Streichung der UnverhdltnisméBigkeits-
schwelle im VStGB. Diese ebenfalls in Art. 8

Abs. 2 lit. b (iv) IStGH-Statut enthaltene Schwelle findet
in den zugrunde liegenden vertraglichen Verbotstatbe-
standen der Art. 35 Abs. 3 und 55 des 1. Zusatzprotokolls
der Genfer Konventionen keinen Riickhalt. Auch ist die
eigenstindige Bedeutung dieser Schwelle neben der ohne-
hin hohen Anwendungsschwelle (durch die kumulativ zu
erfiillenden Voraussetzungen ,,weit reichender, langfristi-
ger und schwerer Schiden®) fraglich.”” Letzteres mag
auch der Rechtsausschuss gesehen haben, der immerhin
darauf hingewiesen hat, dass UnverhiltnismaBigkeit ,,in
der Regel“ gegeben sei. Die eigentliche Problematik
diirfte indessen weiterhin aus der Unklarheit der Schaden-
sattribute ,,weit reichend”, ,,langfristig® und ,,schwer* so-
wohl im Rom-Statut als auch im VStGB folgen, fiir die
keine Legaldefinitionen bestehen.”® Entgegen anderslau-
tender Vorschldge hat der Gesetzgeber nun an den drei
Schadensattributen festgehalten und diese erneut nicht de-
finiert.”” Doch mahnt der Rechtsausschuss immerhin, dass
die Erheblichkeitsschwellen in Art. 8 Abs. 2 lit. b (iv)
IStGH-Statut einer kritischen Uberpriifung unterzogen
werden miissten.?? Die kommenden Entwicklungen auf
internationaler Ebene werden insoweit mit Spannung zu
beobachten sein.

e) Angleichung der verbotenen Mittel der Kampffiihrung
in§ 12 VStGB

Allgemeine Zustimmung erfuhr die Aufnahme zweier
weiterer Mittel verbotener Kampfiihrung als neue Tatbe-
standsvarianten in den Katalog des § 12 Abs. 1 Nr. 4 und
5 VStGB n.F. zur Angleichung an die durch die Bundes-
republik Deutschland am 8. Dezember 2022 ratifizierten®!
Anderungen des Romischen Statuts hinsichtlich des
Kriegsverbrechens des Einsatzes verbotener Mittel der
Kriegsfithrung. Dabei handelt es sich zum einen um Waf-
fen, deren Hauptwirkung darin besteht, durch Splitter zu
verletzen, die im menschlichen Kérper durch Rontgen-
strahlen nicht entdeckt werden kénnen®? und zum anderen

Insofern fordert der Rechtsausschuss die Bundesregierung in seiner
Beschlussempfehlung dazu auf, auch auf internationaler Ebene auf
eine entsprechende Anderung im Rom-Statut hinzuwirken, BT-Drs.
20/11661, Beschlussempfehlung S. 16.

"7 Dérmann, in: MiiKo-StGB, VStGB, § 11 Rn. 174.

"8 Auch die travaux préparatoires der Ursprungsnorm in § 35 Abs. 3
1. Zusatzprotokoll der Genfer Konventionen erhellen hieriiber nicht,
s. Dienelt, Die Umwelt als vergessenes Kriegsopfer, Verfassungs-
blog v. 14.2.2024.

Dazu, dass eine solche Definition aber eine Gelegenheit fiir den Ge-
setzgeber geboten hitte, Klarheit zu schaffen und auch andere Staa-
ten zu inspirieren, s. Dienelt, ebd., die zudem darauf hinweist, dass
sich zumindest das redaktionelle Versehen hitte korrigieren lassen,
dass der deutsche Wortlaut entgegen der deutschen Ubersetzung der
Ursprungsnorm in § 35 Abs. 3 1. Zusatzprotokoll der Genfer Kon-
ventionen nicht von ,,ausgedehnten, langanhaltenden und schweren
Schiden®, sondern von ,,weit reichenden, langfristigen und schwe-
ren Schiden® spricht.

8 BT-Drs. 20/11661, S. 16.

8 BGBI. 112002, S. 635.

Als Beispiele nennt der Gesetzesentwurf insbesondere Geschosse
aus Plastik, Holz, Glas und anderen nichtmetallischen Bestandtei-
len, s. BT-Drs. 20/9471, S. 34.
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um Laserwaffen, die eigens dazu entworfen sind, dauer-
haft zu Erblindung zu fithren. Die Aufnahme beider Mittel
in den Tatbestand der Kriegsverbrechen in Art. 8 IStGH-
Statut wurde bereits auf der Vertragsstaatenkonferenz in
New York im Dezember 2017 beschlossen®® und tritt fiir
die Bundesrepublik Deutschland ein Jahr nach Hinterle-
gung der Ratifikationsurkunde in Kraft, die am 21. Sep-
tember 2023 erfolgt ist.** Entsprechend dem Normzweck
von § 12 VStGB zielen die beiden neuen Tatbestandsva-
rianten darauf ab, die militarisch nicht erforderliche Scha-
digung von Kombattanten und sonstigen an den Kampf-
handlungen beteiligten Personen zu vermeiden sowie die
Zivilbevolkerung vor einer nicht-diskriminierenden
Kampffiihrung zu schiitzen.

2. Anderungen im StGB: Neuer Strafiatbestand des Ver-
schwindenlassens in § 234b StGB

Wihrend die ,,systematische” Begehungsweise des Ver-
brechens des zwangsweisen Verschwindenlassens regel-
maéBig tiber den volkerrechtlichen Straftatbestand der Ver-
brechen gegen die Menschlichkeit erfasst wird,% besteht
daneben ein Sanktionierungsbedarf fiir Einzeltaten, die
aullerhalb eines groBangelegten oder systematischen An-
griffs gegen die Zivilbevolkerung stattfinden und somit
nicht dem Tatbestand der Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit unterfallen (sog. ,,sporadische” Begehungs-
weise).?” Diese Form der Begehungsweise kann nur iiber
Straftatbestdnde auBerhalb des Volkerstrafrechts erfasst
werden %

Insofern ist sehr zu begriiien, dass der Gesetzgeber einer
weiteren Riige des VN-Ausschusses gegen das Ver-
schwindenlassen und einer Reihe von NGOs nachgekom-
men ist und durch das Gesetz einen eigenen Tatbestand
fiir das Verschwindenlassen in § 234b StGB aufgenom-
men hat.*” In der Aufnahme ist ein deutlicher Richtungs-
wechsel der Bundesregierung zu erkennen. So lautete die
bisherige Position der Bundesregierung seit der Unter-
zeichnung des CED 2007, dass sich aus dem Uberein-
kommen keine rechtliche Notwendigkeit zur Schaffung

Resolution on amendments to Article 8 of the Rome Statute of the
International Criminal Court, Resolution ICC-ASP/16/Res. 4 v.
14.12.2017.

8 Vgl. Art. 121 Abs. 5 IStGH-Statut.

85 Kref3 in: MiiKo-StGB, VStGB, § 12 Rn. 1.

8 Art. 7 Abs. 1 lit. i), Abs. 2 lit. i) IStGH-Statut, § 7 Abs. 1 Nr. 7
VStGB.

87 Zu der Unterscheidung s. JeBberger/Geneuss, KriPoZ 2024, 95
(96); Grammer unterscheidet zwischen ,,klassischem® massenhaften
Verschwindenlassen und ,,isoliertem Auftreten” von Verschwinden-
lassen, s. Grammer, Der Tatbestand des Verschwindenlassens einer
Person, S. 13 ff.

88 Jefberger/Geneuss, KriPoZ 2024, 95 (96).

8 BT-Drs. 20/9471, S. 35.

% Unterzeichnung des CED am 26. September 2007 und Ratifikation
am 24. September 2009, BGBL. 2009 II, S. 932.

°l BT-Drs. 16/12592, v. 8.4.2009, S. 33; m.w.N. Jefberger/Geneuss,
KriPoZ 2024, 95 (99).

2 Mit weiteren Argumenten JeSberger/Geneuss, KriPoZ 2024, 95

(100).

eines eigenstindigen Straftatbestandes ergebe.”! Dieses
Argument vermochte bereits angesichts des klaren Wort-
lauts von Art. 4 CED nicht zu iiberzeugen.®> Der Verhal-
tensvorwurf konnte auch nicht hinreichend durch bereits
bestehende Straftatbestdnde im deutschen Recht erfasst
werden, wie es die Bundesregierung bislang vertreten
hatte. Zwar unterfielen Fille des Verschwindenlassens
auch nach bisheriger Rechtslage zahlreichen Delikten des
StGB.?* Doch wird der spezifische Unrechtsgehalt des
Delikts erst durch die Neuregelung abgebildet.”* So erga-
ben sich Schutzliicken insbesondere hinsichtlich des zwei-
ten Teilakts des Tatbestandes des Verschwindenlassens,’’
aber auch bei einer nach nationalem Recht rechtméfigen
Freiheitsberaubung (z.B. wegen nach nationalem Recht
rechtmiBigem Haftbefehl 0.A.). Denn in den letzteren
Fillen war eine Beihilfestrafbarkeit (wegen nachfolgen-
dem Verschleiern oder nachfolgender Nichtanerkennung)
nicht moglich. Beihilfe zu § 239 StGB schied auch in sol-
chen Fillen aus, in denen die Freiheitsberaubung z.B.
durch den Tod des Opfers beendet war. Ferner wurde an
der bisherigen Rechtslage kritisiert, dass diese keine an-
gemessene Bestrafung von Fallen des Verschwindenlas-
sens ermogliche und zu keiner angemessenen Verjah-
rungsfrist fithre, wodurch gegen die Art. 7und 8 CED ver-
stoBBen werde. Beides hat der Gesetzgeber durch die Neu-
regelung behoben, die sowohl einen addquaten Strafrah-
men enthélt als auch zu einer angemessenen Verjahrungs-
dauer des Verbrechens fiihrt. Auch aus kriminalpoliti-
scher Sicht ist die Schaffung von § 234b StGB uneinge-
schriinkt zu begriiBen.”®

Auch die systematische Einbettung des Tatbestandes
iiberzeugt. Die neue Norm wird in den Abschnitt der
Straftaten gegen die personliche Freiheit eingefiigt und
folgt aufgrund ihres vergleichbaren Unrechtsgehalts dem
Straftatbestand der Verschleppung in § 234a StGB, an
dessen Strafrahmen sie angelehnt ist. Zudem wird § 234b
StGB in die Kataloge der Stérung des 6ffentlichen Frie-
dens durch Androhung von Straftaten (§ 126 Abs. 1 Nr. 5
StGB) sowie der Nichtanzeige geplanter Straftaten
(§ 138 Abs. 1 Nr. 6 StGB) aufgenommen.®’

% Die Gesetzesbegriindung, in der sich die bislang vertretene Rechts-

auffassung der Bundesregierung spiegelt, nennt insoweit die Straf-
taten gegen das Leben (§§ 211 f., 221 f. StGB), die korperliche Un-
versehrtheit, (§§ 223 ff. StGB) und die personliche Freiheit
(8§ 234a, 235, 239 bis 239b StGB), Begiinstigung (§ 257 StGB),
Strafvereitelung (§ 258 StGB) und bestimmte Straftaten im Amt
(8§ 339, 340, 345, 357 StGB), s. BT-Drs. 20/9471 S. 35.

So argumentieren auch JefSberger und Geneuss, dass Schwere und
Komplexitit der Straftat bislang nicht hinreichend beriicksichtigt
worden seien, die sich durch die ,,zeitlich abgeschichtete Verschrin-
kung von zwei Teilakten* ergibt. Auch sei nach Art. 24 CED Opfer
des Verschwindenlassens nicht nur die verschwundene Person
selbst, sondern zudem ,,jede natiirliche Person, die als unmittelbare
Folge eines Verschwindenlassens geschddigt worden ist“, worunter
auch Angehorige des Verschwundenen fallen konnen. Zu priifen sei
daher, ob nicht auch Angehorige Verschwundener als Rechtsguts-
trager einbezogen sein konnen, s. Jefiberger/Geneuss, KriPoZ 2024,
95 (101).

Die deutschen Rechtspflegedelikte, die zur Erfassung dieses Verhal-
tens regelmdfBig angefiihrt wurden (wie etwa § 258 oder § 339
StGB), enthielten insoweit Liicken, als sie nach iiberwiegender An-
sicht allein die innerstaatliche Rechtspflege schiitzen und weder den
Angriff auf die verschwundene Person noch auf Angehorige adres-
sieren, s. Jef3berger/Geneuss, KriPoZ 2024, 95 (101).

% Jefberger/Geneuss, KriPoZ 2024, 95 (101) m.w.N.

7 BT-Drs. 20/9471, S. 34 f.
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Der Wortlaut des § 234b StGB ist seiner Definition nach
der des Verschwindenlassens in Art. 2 CED nachgebildet:
§ 234b StGB ist als zusammengesetztes (Dauer-)Delikt
formuliert, dessen Teilakte zueinander in einer ,rechtli-
chen Bewertungseinheit” stehen und typischerweise
durch verschiedene Personen verwirklicht werden.”® Die
dualistische Struktur des Tatbestandes folgt hingegen den
volkerstrafrechtlichen Tatbestéinden der Verbrechen ge-
gen die Menschlichkeit durch Verschwindenlassen in
§ 7 Abs. 1 Nr. 7 VStGB im IStGH-Statut und in den Ver-
brechenselementen.”® § 234b StGB enthilt zwei Bege-
hungsformen, wobei der Téter in beiden Féllen als Amts-
trageri. S. d. § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB oder im Auftrag oder
mit Billigung eines Staates handeln muss. Der Freiheits-
beraubungstatbestand in § 234b Abs. 1 Nr. 1 StGB kniipft
an ein Entfithren i. S. d. §§ 232 Abs. 2 Nr. 2, 239a Abs. 1,
239b Abs. 1 StGB oder an eine sonstige Freiheitsberau-
bung nach § 239 StGB an. Die Verweigerung der Aus-
kunftserteilung muss nicht notwendigerweise durch den
Téter der Freiheitsberaubung erfolgen, stellt jedoch ein
echtes objektives Tatbestandsmerkmal dar, auf das sich
der Vorsatz des Titers erstrecken muss. !

Die Tatbestandsvariante der Verschleierung in § 234b
Abs. 1 Nr. 2 StGB orientiert sich an Art. 2 CED und
weicht von § 7 Abs. 1 Nr. 7 lit. b VStGB ab, der sich —
wie an obiger Stelle gesehen — an Art. 7 Abs. 2 lit. i
IStGH-Statut orientiert, in dem der Begriff der Verschlei-
erung nicht enthalten ist.!®! Erst auf die Empfehlung des
Rechtsausschusses hin fand die Alternative der Aus-
kunftsverweigerung in § 234b Abs. 1 Nr. 2 StGB Ein-
gang.'%? Thre Aufnahme ist zu begriiBen, da zuvor zweifel-
haft schien, ob die Nichtanerkennungsvariante von der
Tathandlung des Verschleierns erfasst war.!% Auch hier
stellt sich indessen zumindest'® die Frage, ob nicht eine
Unterlassungsformulierung gegeniiber der Variante der
Auskunftsverweigerung vorzugswiirdig gewesen waire,
zumal auch § 234b StGB kein Nachfrageerfordernis vor-
sieht. 19 Speziell im Hinblick auf die Benachrichtigungs-
pflicht des Art. 104 Abs. 4 GG im deutschen Verfassungs-
recht wurde der Vorschlag unterbreitet, eine Tathandlung
des Unterlassens einer Unterrichtung nach Art. 104

% Jefberger/Geneuss, KriPoZ 2024, 95 (102).

% Art. 2 CED liegt demgegeniiber ein einheitlicher Tatbestand zu-
grunde, s. JefSberger/Geneuss, KriPoZ 2024, 95 (97).

100 BT-Drs. 20/9471, S. 35.

%l Der Gesetzgeber stellt klar, dass eine Verschleierung ,,ihnlich wie

bei § 261 Absatz 2 StGB* voraussetzen soll, dass der Téter unzu-

treffende oder irrefithrende Angaben macht, die darauf abzielen, den

Verbleib oder das Schicksal des Opfers zu verbergen®, s. BT-Drs.

20/9471, S. 35.

Diese tragt, wie bereits gesehen, zu Konsistenz mit Art. 2 CED,

Art. 7 Abs. 1 1), Abs. 2 ii) IStGH-Statut und § 7 Abs. 1 Nr. 1 b)

VStGB bei.

103 Mit ausfithrlichen Nachweisen, s. JeBberger/Geneuss, KriPoZ
2024, 95 (103).

104 Weitere denkbare Handlungsvarianten, die in § 234b StGB nicht
aufgenommen wurden, sind die Nichtanerkennung und die Falsch-
auskunft. Die Nichtanerkennung enthélt jedoch Art. 2 CED, mit dem
insofern kein Gleichklang besteht.

105 Anderungsantrag der Fraktion der CDU/CSU, BT-Drs. 20/11668, S.
5; Stellungnahme Prof. Kref3 in Anhérung des Rechtsausschusses
am 31.1.2024, s. Offentliche Anhérung des Rechtsausschusses am
31. Januar 2024.
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Abs. 4 GG einzufiigen.!° Wihrend sich dieser Vorschlag
nicht durchzusetzen vermochte, stellt die Gesetzesbegriin-
dung nun immerhin klar, dass der Verschleierungs- bzw.
Auskunftsverweigerungstatbestand nach der Nr. 2 auch in

Fillen einer rechtméBigen Freiheitsberaubung erfiillt sein
soll.'”7

In beiden Begehungsvarianten muss das Opfer, in Anleh-
nung an Art. 2 CED, durch die Tat objektiv dem Schutz
des Gesetzes entzogen sein. In der Vorstellung des Ge-
setzgebers soll dies bei Erflillung der objektiven Tatbe-
standsmerkmale regelméfig, jedoch z.B. dann nicht der
Fall sein, wenn es sich um eine ,,sehr kurzfristige* Frei-
heitsberaubung handele oder dem Opfer Zugang zu
Rechtsbehelfen oder einem Rechtsbeistand gewéhrt
werde.!% Die bloBe Absicht in Bezug auf die Schutzlosig-
keit geniigt somit, anders als in § 7 Abs. 1 Nr. 7 VStGB,
nicht. Mit Blick auf andere Bereiche besteht manche letzte
Inkongruenz mit den Bestimmungen des CED, die jedoch
wohl im Ergebnis hinnehmbar sind.!%

II1. Anderungen im Verfahrensrecht

Noch interessanter als die Anderungen im materiellen
(Volker-)Strafrecht, die insgesamt zu begriiflen sind, sind
die Anpassungen des deutschen Strafverfahrens- und des
Justizverfassungsrechts. Die internationale Gemeinschaft
stellt keine besonderen Anforderungen an die Durchfiih-
rung von Volkerstrafverfahren, vielmehr hat der die Welt-
rechtspflege betreibende Staat seine eigenen Normen und
Instrumente zur Anwendung zu bringen.''® Da sich der
deutsche Gesetzgeber bei Schaffung des VStGB gegen die
Schaffung einer ,,Volkerstrafprozessordnung® entschie-
den hat, mussten sich die durch den Gesetzgeber avisier-
ten Anderungen im strafprozessualen Bereich in das be-
stehende Gefiige des deutschen Verfahrensrechts einfii-
gen lassen. Mit den nun erfolgten Umgestaltungen ver-
folgte der Gesetzgeber zum einen das Ziel, die ,,Rechte
der Opfer von Volkerrechtsverbrechen zu stirken* und
zum anderen, die Breitenwirkung volkerstrafrechtlicher
Prozesse und Urteile zu verbessern.

106 So erwogen von Jefberger/Geneuss, KriPoZ 2024, 95 (103); Ande-
rungsantrag der Fraktion der CDU/CSU BT-Drs. 20/11668, S. 2, 5.
107 BT-Drs. 20/11661, S. 17; dies befiirworteten etwa JeBberger/Ge-
neuss, KriPoZ 2024, 95 (103).
1% BT-Drs. 20/9471, S. 35.
109 Keine Regelung enthélt der Gesetzentwurf etwa fiir die Vorge-
setztenverantwortlichkeit wegen der Verletzung einer Aufsichts-
pflicht bzw. des Unterlassens der Meldung einer Straftat, wie sie in
Art. 6 Abs. 1 b) CED enthalten ist, s. Jefiberger/Geneuss, KriPoZ
2024, 95 (104). Dies erscheint jedoch wohl vor dem Hintergrund
vertretbar, dass eine entsprechende Sondernorm im StGB misslich
wire. Zu weiteren Deckungsliicken s. auch Stellungnahme des
DIMR, Offentliche Anhorung des Rechtsausschusses zur Fortent-
wicklung des Volkerstrafrechts am 31. Januar 2024, S. 6.
Der Grund liegt laut Boe darin, dass die dezentrale Durchsetzung
von Volkerstrafrecht nicht behindert werden und Staaten von der
Inanspruchnahme des Weltrechtsprinzips nicht abgeschreckt wer-
den sollen, s. Boe, ZStW 2022, 926 (955).
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Raube — Gesetz zur Fortentwicklung des Volkerstrafrechts

1. Die Erweiterung des Rechts zur Nebenklage'!!

Sein Ziel, die ,,Rechte der Opfer volkerrechtlicher Verbre-
chen zu stéirken“!'2, suchte der Gesetzgeber mit einer Er-
weiterung der Nebenklagebefugnis auf die Verletzten von
Volkerstraftaten zu erreichen.

a) Wertungsmdflige Gebotenheit und Sorge vor Entgren-
zung

Die Ausweitung der Nebenklagebefugnis auf die durch
Volkerstraftaten Verletzten ist im Ausgangspunkt zu be-
griien. Die bisherige Rechtslage erschien nicht nur in
systematischer Hinsicht schwer vermittelbar, sondern
auch aus wertungsmaBiger Sicht problematisch. Denn
ausgerechnet die schwersten Straftaten, die die Weltge-
meinschaft als Ganze beriihren und die die ,,Schwelle der
Vergleichbarkeit zu den in § 395 Abs. 1 StPO a.F. ge-
nannten StGB-Straftaten miihelos iiberschreiten, fanden
sich im Nebenklagekatalog bislang nicht wieder. Zwar
waren Opfer volkerrechtlicher Verbrechen zumindest
haufig im Ergebnis dadurch zur Nebenklage berechtigt,
dass sich ihre Nebenklagebefugnis {iber tateinheitlich be-
gangene, im Nebenklagekatalog aufgefiihrte Straftaten
oder iiber den Auffangtatbestand des § 395 Abs. 3 StPO
begriinden lieB. Doch ergab sich hieraus blof} eine wahr-
scheinliche und keine gesicherte Nebenklagebefugnis,
insbesondere dort nicht, wo der Verfolgung eines tatein-
heitlich begangenen Verbrechens nach § 395 Abs. 1 StPO
ein Verfahrenshindernis entgegenstand.!'’* Daneben
stellte sich die bisherige Rechtslage auch innerhalb bishe-
riger Verfahren als unzureichend dar, ndmlich stets dann,
wenn der Nebenkldger Verfahrensrechte im Hinblick auf
die VStGB-Tat ausiiben wollte.!!*

Wenngleich die wertungsmiBige Gebotenheit der Erwei-
terung im Gesetzgebungsverfahren kaum in Zweifel gezo-
gen wurde, begegneten der Erweiterung der Nebenklage-
vorschriften zugleich die wohl erheblichsten Bedenken im
Rahmen der Beratungen. Diese wurden insbesondere von
der Justiz geduBert, die eine Entgrenzung der Nebenklage
aufgrund der potenziellen groen Anzahl Betroffener von
Volkerstraftaten befiirchtete. Im Zentrum standen erheb-
liche Bedenken im Hinblick auf die Handhabbarkeit so-

"' Demnichst niher hierzu s. Raube, Die Erweiterung der Nebenkla-

gebefugnis auf Volkerstraftaten nach dem Gesetz zur Fortentwick-
lung des Volkerstrafrechts, Zwischen dem Ideal kraftvoller Welt-
rechtspflege und der Sorge vor Entgrenzung (im Erscheinen 2024).
Zur Vereinfachung wird in diesem Beitrag die im Gesetzentwurf
ebenfalls verwendete Terminologie des ,,Opfers” iibernommen,
wenngleich der Begriff Schwierigkeiten aufwirft und sich der Ge-
setzgeber in der StPO statt dieser Terminologie fiir den Begriff des
,Verletzten“ entschieden hat. Streng genommen miisste aufgrund
der Unschuldsvermutung sogar stets vom ,,hypothetisch* oder ,,po-
tentiell Verletzten gesprochen werden, s. ausfiihrlich Weifler/Du-
esberg in: Gercke/Temming/Zoller, Strafprozessordnung, 7. Aufl.
(2023), Vorb. §§ 395 ff. Rn. 5 ff.; Barton, in: Hilgendorf/Kud-
lich/Valerius, Handbuch des Strafrechts, Bd. 7, 2020, § 19 Rn. 37.
3 Valerius, in: MiiKo-StPO, 2019, § 395 Rn. 79.
480 standen dem Nebenkliger bislang etwa keine Verfahrensrechte
gegen eine etwaige Einstellung des VStGB-Vorwurfs nach den
§§ 154, 154 a) StPO und kein Revisionsrecht im Hinblick auf die
VStGB-Delikte zu, s. ECCHR, Stellungnahme von Mérz 2022, Be-
troffenenrechte stirken, Strafbarkeitsliicken schlielen, S. 3.
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wie wegen der Konsequenzen mit Blick auf ein faires Ver-
fahren und das Gebot der Waffengleichheit aus Sicht des
Beschuldigten.!'> Zu diesen Sorgen trug auch die Weite
des volkerstrafrechtlichen Tatbegriffs bei, durch die das
Merkmal der ,, Tat in § 395 Abs. 1 StPO bei den Volker-
straftaten kaum zu einer Eingrenzung fiihrt.!!¢

Der Gesetzgeber hat diese Spannungen dadurch aufzulg-
sen versucht, dass er der Erweiterung der Nebenklagebe-
fugnis sowohl bereits ,,auf Tatbestandsebene* einige Rie-
gel vorgeschoben als auch auf ,,Rechtsfolgenebene* Me-
chanismen geschaffen hat, die auch zukiinftig die Durch-
fithrbarkeit umfangreicher Volkerstrafverfahren sicher-
stellen sollen.

b) Die Erweiterung des Nebenklagekataloges in § 395
Abs. 1 Nr. 2a) und 4a) StPO n.F.

Die zentralen Anderungen in den Nebenklagevorschriften
finden sich in den § 395 Abs. 1 Nr. 2a) und 4a) StPO n.F.,
durch die die Volkerstraftaten in den Nebenklagekatalog
aufgenommen werden. So soll kiinftig auch eine versuchte
rechtswidrige Tat gegen das Leben nach den §§ 6 bis 8§,
11 und 12 VStGB zur Nebenklage berechtigen, sowie
rechtswidrige Taten nach den §§ 6 bis 8 und 10 bis 12
VStGB, durch die der Betroffene ,,in seinen Rechten auf
korperliche Unversehrtheit, Freiheit oder auf religiose, se-
xuelle oder reproduktive Selbstbestimmung oder als Kind
in seinem Recht auf ungestorte korperliche und seelische
Entwicklung® verletzt wird. Voraussetzung ist nach dem
Wortlaut beider Normen, dass ,,auch hier ein unmittelba-
rer Zusammenhang zwischen der verfahrensgegenstiandli-
chen Tat und der Rechtsgutverletzung besteht.“!!” Auf die
Empfehlung des Rechtsausschusses hin ist eine Evaluie-
rung der Anwendung der § 395 Abs. 1 Nr. 2a) und Nr. 4a)
StPO n.F. in fiinf Jahren vorgesehen.!!8

aa) Eine kritische Wiirdigung der tatbestandlichen Be-
grenzungen der Nebenklagebefugnis

Die Erstreckung der Nebenklage auf Volkerstraftaten ist
in dreifacher Hinsicht begrenzt worden.

Die erste Einschrinkung ergibt sich daraus, dass der Ge-
setzgeber nicht alle Volkerstraftaten in § 395 Abs. 1 StPO

!5 Stellungnahme zum (Regierungs-)Entwurf eines Gesetzes zur Fort-

entwicklung des Volkerstrafrechts, Richter am OLG Dr. Andreas
Schmidtke, S. 10; Stellungnahme des Deutschen Richterbundes zum
Referentenentwurf eines Gesetzes zur Fortentwicklung des Volker-
strafrechts, Nr. 20/23, August 2023, S. 2 f.; BRAK, Stellungnahme
zum Referentenentwurf vom September 2023, S. 4.

So liegt nach der Rechtsprechung des BGH zum Volkermord nur
dann eine materiell-rechtliche Einzeltat vor, wenn sich ,,die tatbe-
standlichen Handlungen auf eine bestimmte, etwa durch ihren Le-
bensraum nédher konkretisierte nationale, rassische, religiose oder
ethnische (Teil)Gruppe beziehen und die mehreren Handlungen als
ein einheitlicher ortlich und zeitlich begrenzter Lebenssachverhalt
erscheinen”, s. BGH, Urt. v. 30.4.1999 — 3 StR 215-98, NStZ 1999,
396 Rn. 403.

7 BT-Drs. 20/11661, S. 7.

8 BT-Drs. 20/11661.
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n.F. aufgenommen hat. Zwar stellt § 395 Abs. 1 Nr. 2a)
und 4a) StPO n.F. im Vergleich zum Eckpunktepapier des
Bundesjustizministeriums vom Februar 2023 insbeson-
dere im Hinblick auf die Aufnahme des V&lkermordes
nach § 6 VStGB eine begriiBenswerte Verbesserung
dar.!? Doch auch kiinftig erstreckt sich die Nebenklage-
befugnis nicht auf alle Opfer von Vdlkerstraftaten:

So werden unter anderem Kriegsverbrechen gegen das Ei-
gentum 1.S.d. § 9 VStGB auch weiterhin nicht zur Neben-
klage berechtigen, ein Umstand, der im Gesetzgebungs-
verfahren auf erhebliche Kritik gestoBen ist.'?° Gegen die
Nichtaufnahme dieser Norm spricht bereits, dass Angriffe
auf das Eigentum im Rahmen eines bewaffneten Konflikts
fiir die Betroffenen einen ebenso schweren Eingriff dar-
stellen konnen wie andere Kriegsverbrechen. Zwar mag
der Einwand des Gesetzgebers, Eigentumsrechte seien
schlieBlich auch in der bisherigen Systematik des Neben-
klagekatalogs iiberwiegend ausgenommen, auf den ersten
Blick plausibel erscheinen. Allerdings sind die deutschen
Eigentumsdelikte schon in ihrer Schwere nicht mit
Kriegsverbrechen vergleichbar. Auch in der Sache ginge
ein solches Argument fehl, da die Eigentumsdelikte seit
der Einfiigung des § 395 Abs. 3 StPO zur Nebenklage be-
rechtigen.!?! SchlieBlich ldsst sich dem Gesetzgeber in
systematischer Hinsicht auch § 395 Abs. 1 Nr. 6 StPO ent-
gegengehalten, der Straftaten zum Schutz des geistigen
Eigentums als Nebenklage einordnet.!??

Eine zweite, gravierendere Begrenzung folgt daraus, dass
der Gesetzgeber in § 395 Abs. 1 Nr. 4 a) StPO n.F. die
Nebenklagebefugnis auf die Verletzung bestimmter Indi-
vidualrechtsgiiter beschrinkt hat, was dazu fiihrt, dass
teilweise ganze Volkerstraftatbestandsvarianten nicht von
der Nebenklageberechtigung erfasst werden.!?* Rechtsgii-
ter, die der Gesetzesentwurf nicht erfasst, sind etwa die
Menschenwiirde, die geistige Unversehrtheit und das
Recht auf Familie. Damit bleiben die Opfer blof seeli-
scher Schidden, wie zum Beispiel im Falle psychischer
Folter nach § 7 Abs. 1 Nr. 5 VStGB von der eigenstandi-
gen Nebenklagebefugnis ausgeschlossen.!?* Der Rechts-

19 Wihrend in dem im Februar 2023 verdffentlichten Eckpunktepapier

der Bundesregierung nur die Aufnahme von Verbrechen gegen die

Menschlichkeit nach § 7 VStGB und Kriegsverbrechen nach § 8

VStGB — jeweils nur ,,mit Ausnahmen® — in den Nebenklagekatalog

vorgesehen war (s. BMJ, Eckpunkte des Bundesministeriums der

Justiz zur Fortentwicklung des Volkerstrafrechts v. 23.2.2023, S. 2),

werden durch das Gesetz nun die §§ 6-8 und 10-12 VStGB in den

Nebenklagekatalog aufgenommen.

Die gesetzgeberische Entscheidung, das Verbrechen der Aggression

nach § 13 VStGB nicht in den Nebenklagekatalog aufzunehmen, ist

demgegeniiber weitestgehend akzeptiert worden. Doch geht inso-

weit die Begriindung fiir die Nichtaufnahme fehl, s.u. III 1 b) (2)

und Fn. 134.

1218, zum Ganzen Bock, KriPoZ 2023, 349 (355).

122 Diese Variante wird von der h.M. fiir systemwidrig gehalten, weil
die Delikte nicht die Schwere der Delikte gegen Leib und Leben er-
reichen; dennoch wurde die Norm trotz zwischenzeitig geplanter
Streichung im Normtext belassen, s. Weiner, in: BeckOK-StPO, 52.
Ed. (Stand: 1.7.2024), § 395 Rn. 22; Schmitt, in: Meyer/GoB-
ner/Schmitt, 67. Aufl. (2024), § 395 Rn. 6.

123 7.B.§7 Abs. 1 Nr. 5 und 10 VStGB.

24" Dies wurde in zahlreichen Stellungnahmen bemingelt, s. nur Stel-
lungnahme Prof. Geneuss vor dem Rechtsausschuss des Deutschen
Bundestages am 31. Januar 2024, S. 7.
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ausschuss hat nun zwar klargestellt, dass Fille psychi-
scher Folter iiber das Rechtsgut der korperlichen Unver-
sehrtheit erfasst werden konnen und verweist insofern auf
die Rechtsprechung des BGH zu den Auswirkungen psy-
chischer Beeintrachtigungen bei den Korperverletzungs-
delikten.'? Doch verbleiben damit noch immer Schutzlii-
cken im Hinblick auf das Rechtsgut der seelischen Unver-
sehrtheit, ndmlich dann, wenn die psychische Beeintréch-
tigung nicht — wie nach der Rechtsprechung des BGH fiir
eine Korperverletzung erforderlich — den Grad eines pa-
thologischen Zustandes erreicht. Da die geistige Unver-
sehrtheit im Volkerstrafrecht indessen fest als eigenstan-
diges Schutzgut der Volkerstraftaten anerkannt ist!2®, ist
besonders der Ausschluss dieses Schutzguts (mit Aus-
nahme des Rechts auf seelische Entwicklung in der Kind-
heit) schwer verstandlich.

Auch Formen geschlechtsbezogener Verfolgung, die nicht
gleichzeitig das Recht auf sexuelle oder reproduktive
Selbstbestimmung verletzen werden von der Regelung
nicht erfasst.!?” Die Opfer von Zwangsehen werden der
neuen Regelung zumindest dann nicht unterfallen, wenn
man die Zwangsehe nicht als Angriff auf die sexuelle
Selbstbestimmung, sondern als Angriff gegen die Men-
schenwiirde und Missachtung der EheschlieBungsfreiheit
wertet, wie dies oft in der internationalen Rechtsprechung
geschieht.!?8

Auch zeigt das letztere Beispiel, dass das geschiitzte
Rechtsgut in vielen volkerstrafrechtlichen Tatbestdnden
umstritten ist und eine Zuordnung daher oftmals nicht un-
problematisch vorzunehmen sein wird.!* Von der Be-
schrankung auf bestimmte Individualrechtsgiiter sind
schlieBlich auch die in § 7 Abs. 1 Nr. 10 VStGB genann-
ten Diskriminierungsformen und in gravierender Weise
betroffen, bei denen keine unmittelbare Rechtsgutsverlet-
zung eintritt.!*® Alles in einem erweckt die rechtsgutsbe-
zogene Beschriankung den Eindruck einer faktischen Hie-
rarchisierung der Opfer, obwohl zwischen den Volker-
straftaten zumindest keine stark ausgeprigte Hierarchie
besteht.!3! Damit sendet die rechtsgutsbezogene Ein-

125 Dies stellte der Rechtsausschuss klar, s. BT-Drs. 20/661 und ver-
weist insoweit auf die Rechtsprechung des BGH (BGH, Beschl. v.
18.7.2013 — 4 StR 168/13).

126 Knauer, Der Schutz der Psyche im Strafrecht, 2013, S. 196.

27 Damit wiirden beispielsweise vom Taliban-Regime verfolgte

Frauen und Médchen als mogliche Opfer geschlechtsspezifischer

Verfolgung nicht erfasst, da Kern des Verfolgungstatbestands die

Diskriminierung aufgrund des Geschlechts und nicht die Verletzung

eines der aufgezdhlten Individualrechtsgiiter ist, s. Stellungnahme

von Amnesty International zum Referent*innenentwurf eines Ge-

setzes zur Fortentwicklung des Volkerstrafrechts v. 24.8.2024, S. 6.

Deutscher Juristinnenbund, Stellungnahme zum Referent:innenent-

wurf des Bundesministeriums der Justiz zur Fortentwicklung des

Volkerstrafrechts, S. 8.

Das Risiko einer einschriankenden Auslegung ergibt sich auch aus

der Gesetzesbegriindung, die eine Aufzdhlung vornimmt, welche

Rechtsgiiter durch welche Volkerstraftatbestdnde geschiitzt werden,

wenngleich diese auch nicht als abschlieend zu verstehen ist, s. BT-

Drs. 20/9471, S. 36 ff. (,,insbesondere®).

130 BT-Drs. 20/9471, S. 40.

31 Dies bemiingelt etwa zurecht Stellungnahme von Amnesty Interna-
tional zum Referent:innenentwurf eines Gesetzes zur Fortentwick-
lung des Volkerstrafrechts v. 24.8.2023, S. 6.
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schrankung nicht das Signal aus, die Opfer aller volker-
rechtlicher Verbrechen stérken zu wollen. Nicht zuletzt je-
doch wird der Gesetzgeber an dieser Stelle seinem Ziel
des Gleichlaufs mit dem Rom-Statut nicht gerecht. Denn
dieses gewéhrt den Betroffenen von Volkerrechtsverbre-
chen in Art. 68 Abs. 3 IStGH-Statut umfassende Opfer-
rechte, soweit ihre personlichen Interessen beriihrt sind —
ohne eine Differenzierung zwischen verschiedenen Indi-
vidualrechtsgiitern vorzunehmen. !*2

Eine dritte, zumindest iiberfliissige Begrenzung liegt in
dem Unmittelbarkeitserfordernis jeweils am Ende von
§ 395 Abs. 1 Nr. 2a) und 4a) StPO n.F.!33 Nach diesem
Zusatz sollen solche durch Volkerstraftaten Betroffenen
nicht zur Nebenklage berechtigt werden, die zwar unmit-
telbar durch die Gesamttat, aber allenfalls mittelbar durch
die verfahrensgegenstindliche (Einzel-)Tat des Ange-
schuldigten bzw. Angeklagten verletzt wurden. Dass auch
dieser Zusatz nicht zu iiberzeugen vermag, ergibt sich aus
einer letzten, zentralen Kritik, die sich gegen alle drei tat-
bestandlichen Einschrankungen iiben ldsst.

bb) Insbesondere: Zur Vernachlissigung des Verletzten-
begriffs in § 373b Abs. 1 StPO

Die Begrenzungen des Gesetzgebers vernachldssigen
bzw. verkiirzen bereits auf Tatbestandsebene allesamt ein
iibergreifendes Merkmal, das der Nebenklagebefugnis
Grenzen setzt: § 395 Abs. 1 StPO setzt fiir die Entstehung
der Nebenklagebefugnis voraus, dass das Opfer durch die
rechtswidrige Tat ,,verletzt ist. Der Begriff des Verletz-
ten ist seit 2021 in der Legaldefinition des § 373b Abs. 1
StPO geregelt, wonach Verletzte diejenigen sind, ,,die
durch die Tat, ihre Begehung unterstellt oder rechtskréftig
festgestellt, in ihren Rechtsgiitern unmittelbar beeintréch-
tigt worden sind oder unmittelbar einen Schaden erlitten
haben.*

Zunéchst lasst sich grundsétzlich kritisieren, dass die Ge-
setzesbegriindung zwar auf den Verletztenbegriff abstellt,
ihn jedoch nicht ins Zentrum ihrer Uberlegungen geriickt

132 S0 Bock, KriPoZ 2023, 349 (354).

'3 Ein dhnlicher Vorschlag, der auf einen unmittelbaren Zusammen-
hang zwischen der ,,vorgeworfenen Handlung und der Verletzung*
abgestellt hat, wurde auch im Rahmen der Expertenanhérung unter-
breitet (s. Stellungnahme zum (Regierungs-)Entwurf eines Gesetzes
zur Fortentwicklung des Volkerstrafrechts, Richter am OLG Dr. An-
dreas Schmidtke, S. 13 und auch Stellungnahme zum Gesetzesvor-
haben zur Fortentwicklung des Volkerstrafrechts von Oberstaatsan-
walt b. BGH Meyer-Wieck, S. 3) und im Anderungsantrag der Frak-
tion der CDU/CSU aufgegriffen, s. BT-Drs. 20/11668, S. 6.

134 BT-Drs. 20/9471, S. 37.

135 BT-Drs. 20/9471, S. 41 (Hervorhebung durch die Autorin). Dieses
Argument geht aus hiesiger Sicht schon in der Sache fehl, da sich
auch beim Verbrechen der Aggression Individualschutz begriinden
lasst, s. nur Dannenbaum, in: Bock/Conze, Rethinking the Crime of
Aggression — International and Interdisciplinary Perspectives, 2022,
S. 225 (240 ff.).

hat. Dass der Gesetzgeber nicht den Verletztenbegriff,
sondern das Rechtsgutskonzept der jeweiligen Volker-
straftaten zum Ausgangspunkt seiner Uberlegungen ge-
macht hat, zeigt sich beispielsweise bei den Erwdgungen
zur Aufnahme des Volkermordes nach § 6 VStGB. So be-
tont der Gesetzgeber bei seiner Begriindung der Auf-
nahme dieses Tatbestandes, dass der individualrechtsgii-
terschiitzende Charakter des Vdlkermordtatbestandes
nach jiingeren Tendenzen in der Rechtsprechung ,,nicht
mehr ausgeschlossen sei.!3* Auf der anderen Seite be-
griindet er die Nichtaufnahme des Verbrechens der Ag-
gression gemdB § 13 VStGB in den Nebenklagekatalog
damit, dass diese Norm ,.die staatliche Souverdnitit und
den Frieden, jedoch keine Individualrechtsgiiter
schiitze.!*?

Bei einer genauen Betrachtung von § 373b Abs. 1 StPO
stellt sich indes die Frage, ob der Gesetzgeber der Frage,
ob einzelnen VStGB-Taten individualschiitzender Cha-
rakter zukommt, {iberhaupt Bedeutung bei der Entschei-
dung iiber die Aufnahme des Delikts in den Nebenklage-
katalog hitte beimessen diirfen. Diese Zweifel ergeben
sich daraus, dass die Legaldefinition des § 373b Abs. 1
StPO nicht nur einen rechtsgutsorientierten, sondern auch
einen schadensorientierten Teil enthélt. Die Entstehungs-
geschichte des § 373b Abs. 1 StPO zeigt, dass mit der
schadensorientierten Alternative auch die Begehung eines
Kollektivdelikts eine ,,Verletzung* herbeifithren kdnnen
sollte.!3® Hinzuweisen ist insofern insbesondere darauf,
dass § 373b Abs. 1 StPO dazu dienen sollte, die EU-Op-
ferschutzrichtlinie umzusetzen, die ebenfalls nicht auf das
Schutzgut des verwirklichten Straftatbestandes abstellt.!3
Dass es fiir die Frage der Aufnahme eines Delikts in den
Nebenklagekatalog auf das Schutzgut nicht entscheidend
ankommen kann, zeigt auch § 395 Abs. 3 StPO, der die
Nebenklage fiir samtliche Delikte 6ffnet.

Zu einer deutlichen systematischen Verkiirzung des
§ 373b Abs. 1 StPO fiihrt ferner die rechtsgutsbezogene
Einschriankung in § 395 Abs. 1 Nr. 4a) StPO n.F. Denn

136 S0 nennt die Gesetzesbegriindung als mdglichen Anwendungsfall
fiir § 373b Abs. 1 StPO ausdriicklich die Aussagedelikte, deren ge-
schiitztes Rechtsgut zwar die Rechtspflege sei. Hier konnten Ver-
letzte aber auch die durch die Folgen eines Aussagedelikts be-
troffene Verfahrensbeteiligte sein, ,,weil durch die Rechtspflege
auch die Interessen der Verfahrensbeteiligten gewéhrleistet werden
sollen®, s. BT-Drs. 19/27654 S. 101; s. auch Werkmeister, in:
Bock/Wagner, Gerechtigkeit aus der Ferne, S. 130. Auch Aligayer
zufolge miisste kiinftig die Betroffenheit durch Straftaten, die nicht
unmittelbar dem Schutz des Einzelnen, sondern iiberindividuellen
Belangen der Allgemeinheit dienen (z.B. auch die Umweltstraftaten
in §§ 324 ff. StGB), geniigen, um die Verletzteneigenschaft zu be-
griinden, jedenfalls ,,wenn ein unmittelbar aus der Tat resultierender
Schaden entstanden ist oder sein kann®, s. Allgayer, in: KK-StPO,
9. Aufl. (2023), § 373b Rn. 9 ff.; vgl. auch Weiner, in: BeckOK-
StPO, § 373b Rn. 14 f.

137 So hat der deutsche Gesetzgeber in § 373 b) Abs. 1 StPO die Defi-
nition des ,,Opfers” in Art. 2 Abs. 1 Nr. 1 der Opferschutzrichtlinie
(RL 2012/29/EU) umgesetzt, die ebenfalls auf eine Schidigung
als direkte Folge einer Straftat und damit allein auf die unmittelbare
Betroffenheit des Opfers abstellt. Die weite Formulierung in Art. 2
der Richtlinie (,korperliche, geistige oder seelische Schiddigung
oder einen wirtschaftlichen Verlust*) umfasst damit auch Straftaten,
die keine Individualrechtsgiiter betreffen, s. Schmitt, in: Meyer-
GoBner/Schmitt, StPO, § 373b Rn. 5.



diese Beschriankung fiihrt bei genauer Betrachtung zu ei-
ner bislang im Gesetz nicht vorgesehenen ,,doppelten Ver-
letztenpriifung®.!3® Eine solche ausgerechnet bei den Vol-
kerstraftaten zu fordern, wohingegen keine andere der Va-
rianten des Nebenklagekataloges eine rechtsgutsbezogene
Einschriankung enthilt, erscheint problematisch.

Auch der Zusatz, wonach fiir die Nebenklagebefugnis
stets ein ,,unmittelbarer Zusammenhang zwischen der ver-
fahrensgegenstéindlichen Tat und der Rechtsgutverlet-
zung* bestehen miisse, erscheint vor dem Hintergrund des
§ 373b Abs. 1 StPO zumindest tiberfliissig. Denn bei sinn-
voller Auslegung fiihrt bereits der Begriff des Verletzten
in § 373b Abs. 1 StPO zu einer Begrenzung des Kreises
der Nebenklage.!** § 373b Abs. 1 StPO enthilt ein eindeu-
tiges Unmittelbarkeitskriterium, das fiir seine beiden Al-
ternativen gilt.'*® Es wire daher vorzugswiirdig gewesen,
dass der Gesetzgeber zunédchst den Gerichten das Ver-
trauen entgegengebracht hitte, durch die Auslegung von
§ 373b Abs. 1 StPO zu sachgerechten Ergebnissen zu ge-
langen, anstatt der Nebenklagebefugnis auf gesetzlicher
Ebene einen weiteren Riegel vorzuschieben. Im Ergebnis
diirfte der letztere Zusatz allerdings nichts an der beste-
henden Gesetzeslage indern.'*!

SchlieBlich wiren die Einschrankungen auf Tatbestands-
ebene auch deshalb nicht erforderlich gewesen, weil den
Bedenken der Justiz vor einer Entgrenzung der Neben-
klage allein iiber die Rechtsfolgenseite hinreichend hitte
Rechnung getragen werden konnen, wie sogleich zu zei-
gen sein wird.'4?

¢) Die Ausweitung des Rechts auf Beiordnung eines kos-
tenlosen Rechtsbeistandes in § 397a Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 6
StPO n.F.

Die Erweiterung der Nebenklagebefugnis fiihrt jedoch zu-
néchst zu einer Erweiterung des Rechts, unabhéngig von
den Voraussetzungen der Prozesskostenhilfe nach
§ 397a Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 6 StPO n.F. einen Rechtsbei-
stand beantragen zu konnen. Dies ist vor dem Hintergrund
begriiBenswert, dass der Bedarf an einer umfassenden Be-
treuung von aus dem Ausland stammenden Opfer erhdoht
ist.!43 Ebenfalls begriienswert ist, dass auf das zusitzli-
che Merkmal der Unféhigkeit, die eigenen Interessen
selbst ausreichend wahrnehmen zu kdnnen, wie es in den
§ 397a Abs. 1 Nr. 4 und 5 StPO vorgesehen ist, verzichtet

138 S, zutreffend Bock, KriPoZ 2023, 349 (355); Deutscher Juristinnen-
bund, Stellungnahme zum Referent:innenentwurf des Bundesminis-
teriums der Justiz zur Fortentwicklung des Vélkerstrafrechts, S. 8.

139 S. Stellungnahme Prof. Kref3 in der Offentlichen Anhérung des
Rechtsausschusses am 31. Januar 2024.

40 BT-Drs. 20/9471, S. 40.

1 Auch der Rechtausschuss erkennt an, dass zwischen jeder Verlet-
zung und Tat ein Zusammenhang gegeben sein miisse. Insofern sei
die Formulierung ,,auch hier* gewihlt worden, um der Gefahr von
Umkehrschliissen zu begegnen, s. BT-Drs. 20/11661, S. 17.

42 Hierzu s.u. 111 1 d) und e).

43 Dies sieht auch der Gesetzgeber selbst, s. BT-Drs. 20/9471, S. 42;
Bock, KriPoZ 2023, 349 (356).

44 BT-Drs. 20/9471, S. 42.

45 Auch hier hat auf Empfehlung des Rechtsausschusses Eingang in
den Gesetzestext gefunden, dass auch dieses Recht nur gelten soll,
sofern ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen der verfahrens-
gegenstindlichen Tat und der Rechtsgutverletzung besteht. Auch

worden ist, womit der regelméafigen besonderen Schutz-
bediirftigkeit der Opfer in Volkerstrafverfahren Rechnung
getragen werden sollte.'** Es ist zu bedauern, dass die kri-
tikwiirdigen Beschrinkungen der Nebenklagebefugnis,
wie etwa die rechtsgutsbezogene Beschrinkung in
§ 395 Abs. 1 Nr. 4a) StPO n.F., sich auch an dieser Stelle
niederschlagen und zu einer entsprechenden Beschrin-
kung des Rechts auf Beiordnung fiihren.!4

d) Die Kollektivierung der Rechtswahrnehmung in § 397b
Abs. 1 Nr. 2 S. 2 StPO n.F.

Sodann hat der Gesetzgeber versucht, der Sorge vor einer
Entgrenzung der Nebenklage {iber die Rechtsfolgenseite
weiter Einhalt zu gebieten, indem er ein Regelbeispiel in
die Vorschrift der gemeinschaftlichen Nebenklagebefug-
nis eingefiigt hat. Gem. § 397b StPO kann das Gericht fiir
mehrere Nebenkldger einen gemeinschaftlichen Rechts-
beistand bestellen, wenn die Verletzten ,,gleichgelagerte
Interessen‘ verfolgen.!¢ Im Hinblick auf Vélkerstrafver-
fahren sollen gleichgelagerte Interessen kiinftig bei den
Verletzten von Volkerstraftaten iSd § 395 Abs. 1 Nr. 2a)
und 4a) StPO regelméBig vorliegen, wenn den jeweiligen
Taten der gleiche Lebenssachverhalt zugrunde liegt, wo-
bei dies in Anlehnung an die Definition der prozessualen
Tat zu ermitteln sein soll.!4?

Obgleich sich die Moglichkeit der gemeinschaftlichen
Nebenklagevertretung bereits als solche mit guten Griin-
den kritisieren lisst'*®, diirfte an ihr in nationalen V6lker-
strafverfahren kaum ein Weg vorbeifiihren, wie auch in
der Wissenschaft bereits zutreffend ausgefiihrt worden
ist.!* So war es gerade die fehlende ,,Pool-Losung®, die
vor ihrer Einfligung in das Gesetz 2021 als zentrales prak-
tisches Hindernis fiir eine ausdriickliche gesetzliche Ne-
benklagebefugnis fiir die Opfer von VStGB-Taten ange-
sehen wurde.!>® Eine Losung, die jener des § 397b StPO
entspricht, wird auch vor dem IStGH praktiziert.'>!

Allerdings wire die Schaffung eines gesetzlichen Regel-
falls fiir Volkerstrafverfahren besser unterblieben. Die
Einfiihrung eines gesetzlichen Regelfalls, der nur fiir V6l-
kerstrafverfahren, nicht aber fiir andere GroBverfahren
gelten soll, ist unverstindlich. Dass es eines gesetzlichen
Regelbeispiels nicht bedurft hétte, zeigt auch die bisherige
Praxis nationaler  Volkerstrafverfahren, in  der

diese Klarstellung wire aus hiesiger Sicht verzichtbar gewesen.

6" Durch eine Anpassung in § 406h) Abs. 3 S. 1 StPO n.F. wird die
Moglichkeit der gemeinschaftlichen Nebenklagevertretung kiinftig
auch auf das Stadium des Ermittlungsverfahrens ausgedehnt.

47 BT-Drs. 20/11661, S. 18.

8 Weiner, in: BeckOK-StPO, 51. Aufl. (Stand: 1.4.2024), § 397b
Rn. 3 ff. m.w.N.

149 So etwa Bock, KriPoZ 2023, 349 (356).

150 Werkmeister, in: Bock/Wagner, Gerechtigkeit aus der Ferne, S. 122;

Werle/Vormbaum, JZ 2017, 12 (16); Ritscher, Stellungnahme zu

BT-Drs. 18/6341, S. 9, online abrufbar unter: https://www.bundes-

tag.de/resource/blob/419818/5¢5763448fabb7dfefd0219ec33c573¢e

/drb-data.pdf (zuletzt abgerufen am 10.7.2024).

Rule 90 Abs. 2, Rules of Procedure and Evidence, online abrufbar

unter: https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/Publications/Rules-

of-Procedure-and-Evidence.pdf (zuletzt abgerufen am 10.7.2024);

s. hierzu auch Bock, Das Opfer vor dem internationalen Strafge-

richtshof, S. 497.
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§ 397b Abs. 1 StPO bereits erfolgreich angewendet wor-
den ist und in denen fiir die Priifung gleichgelagerter Inte-
ressen auf sachnahe Kriterien zuriickgegriffen wurde.!>?
Es bleibt zu hoffen, dass die Gerichte solche Kriterien
auch weiterhin heranziehen werden. Um dem Sorge zu
tragen, hat der Gesetzgeber auf die Empfehlung des
Rechtsausschusses hin nun klarstellend den Zusatz aufge-
nommen, wonach es dem Gericht ,,unbenommen bleibt,
zusitzliche sachnahe Kriterien im Einzelfall zu beriick-
sichtigen."!>?

e) Die Kollektivierung der Ausiibung der Verfahrens-
rechte in § 397b Abs. 4 StPO n.F.

Ebenfalls um die Handhabbarkeit von Volkerstrafverfah-
ren zu gewdbhrleisten, wird in § 397b Abs. 4 StPO eine
Vorschrift zur Kollektivierung der Rechtsausiibung einge-
fiigt, wonach die in § 397 Abs. 1 S. 3 und 4 StPO genann-
ten  Verfahrensrechte in den  Fillen des
§397b Abs. I S.2Nr.2 StPO n.F. grundsdtzlich nur
durch den bestellten oder beigeordneten Beistand ausge-
iibt werden. Die praktische Relevanz der Vorschrift ist
eingeschrankt, weil sie nur greift, wenn sich die Neben-
klagebefugnis allein aus VStGB-Taten ergibt.

Wenngleich die Idee der Kollektivierung der Rechtsaus-
iibung nachvollziehbar erscheint und auch die Erfahrun-
gen des IStGH fiir diese Praxis sprechen!, erscheint we-
nig gegliickt, dass die Vorschrift die Rechtsausiibung dem
Rechtsbeistand unabhéngig von der Anzahl der Nebenkla-
ger vorbehalten will.!>® Dies ldsst sich mit der gesetzgebe-
rischen Intention, die Handhabbarkeit der Verfahren auf-
grund der Vielzahl potenzieller Nebenkléger in solchen
Verfahren zu garantieren, nicht in Einklang bringen.!¢
Auch, um dem — auch hier entstehenden — Eindruck einer
Schlechterstellung der Opfer volkerrechtlicher Verbre-
chen entgegenzuwirken, wire es vorzugswiirdig gewesen,
die Norm auf sdmtliche GroBverfahren ab einer gewissen
Anzahl an Nebenklégern auszudehnen.! Positiv ist, dass
das Gericht es dem Nebenkldger nach § 397b Abs. 4 S. 2
StPO n.F. gestatten kann, seinen Schlussvortrag selbst zu
halten. Dies beriicksichtigt die hohe Bedeutung des
Schlussvortrags aus viktimologischer Perspektive, der fiir
das Opfer eine essenzielle Moglichkeit bedeutet, aus sei-
ner Zeugenrolle herauszutreten. Da die Gewidhrung des
Schlussvortrags indes im Ermessen des Gerichts steht,

52 Dies zeigt etwa der Fall Anwar R. vor dem OLG Koblenz, in dem
Faktoren wie Betroffenheit, Alter und Geschlecht beriicksichtigt
wurden, mit weiteren Nachweisen s. ECCHR, Stellungnahme zum
Referentenentwurf eines Gesetzes zur Fortentwicklung des Volker-
strafrechts, August 2023, S. 12

153 BT-Drs. 20/11661 S. 18.

54 Vgl. Rule 91 (siehe Fn. 151).

155 Andere fordern bereits eine Ausnahme, wonach jedenfalls auf An-
trag des bestellten oder beigeordneten Beistandes der Nebenkldger
selbst eines der in § 397 Abs. 1 S. 3, 4 StPO genannten Rechte aus-
iiben konnen sollte, s. Stellungnahme von Amnesty International
zum Referent:innenentwurf eines Gesetzes zur Fortentwicklung des
Volkerstrafrechts, S. 8.

156 7y dieser Intention s. BT-Drs. 20/9471, S. 42.

157 Stellungnahme Prof. Kref3 in Anhdrung des Rechtsausschusses am
31.1.2024, s. Offentliche Anhérung des Rechtsausschusses am
31. Januar 2024.

bleibt abzuwarten, inwieweit die Gerichte davon Ge-
brauch machen werden. '8

1) Die Ausweitung des Anspruchs auf psychosoziale Pro-
zessbegleitung in § 406g) Abs. 3 S. 1 StPO n.F.

Begriilenswert ist, dass nebenklagebefugten Verletzten
nach dem VStGB kiinftig ein Anspruch auf psychosoziale
Prozessbegleitung zustehen soll. Dies geschieht durch
eine Bezugnahme des § 406g Abs. 3 S. 1 StPO n.F. auf
§397a Abs. 1 Nr. 6 StPO. Durch die Aufnahme in
§ 406 Abs. 3 S. 1 StPO, der anders als S. 2 keine geson-
derte Priifung besonderer Schutzbediirftigkeit voraussetzt,
werden die Schwere der Betroffenheit der Opfer volker-
rechtlicher Verbrechen, ihre regelmiBig starke Traumati-
sierung sowie die Bedrohungslagen anerkannt, der sich
diese Opfer regelmiBig ausgesetzt schen. Die Ausdeh-
nung des Anspruchs auf psychosoziale Prozessbegleitung
liegt mithin auch im Interesse staatlicher Fiirsorge-
pflicht.!>

2. Verbesserung der Breitenwirkung von Vilkerstrafver-
fahren

Ein weiteres das Verfahren betreffende Ziel des Gesetzes-
vorhabens war die Verbesserung der Information iiber
volkerstrafrechtliche Verfahren vor deutschen Gerichten.
Bei aller Anerkennung, die die deutsche Justiz fiir ihre
Ubernahme von Weltrechtspflegeverfahren in den ver-
gangenen Jahren erhalten hat, sah sich Deutschland dem
Vorwurf ausgesetzt, ,,Weltrechtspflege ohne Weltrechts-
bezug* zu betreiben. '

Gewichtige Griinde, die fiir eine Erweiterung der Doku-
mentation volkerstrafrechtlicher Verfahren und fiir eine
Verbesserung der sprachlichen Teilhabe sprachen, erge-
ben sich aus den Besonderheiten von Volkerstrafverfah-
ren.'®! Obgleich es keine geschriebenen Anforderungen
an die Durchfiihrung nationaler Volkerstrafverfahren gibt,
diirften sich in Fillen universeller Gerichtsbarkeit, in de-
nen die Legitimation der deutschen Strafgerichtsbarkeit
aus dem Weltrechtspflegeprinzip folgt, aus diesem Prin-
zip gewisse Mindestanforderungen an die Art und Weise
der Durchfithrung der Weltrechtspflege ableiten lassen,
wie bereits im Vorhinein der Reform eindrucksvoll aufge-
zeigt worden ist.'®? Die Anderungen des Gesetzes bringen
nunmehr zutreffend zum Ausdruck, dass die deutsche

158 S, auch Hassfurther, Gelungene Anderungen und verpasste Chan-

cen, Verfassungsblog vom 12. Juni 2024, online abrufbar unter:
https://verfassungsblog.de/gelungene-anderungen-und-verpasste-
chancen/ (zuletzt abgerufen am 8.7.2024).

1593, niher Bock, KriPoZ 2023, 349 (356), auch zu den Zielen der psy-
chosozialen Prozessbegleitung und der Bedeutung gerade im Vol-
kerstrafverfahren.

160 Frei {ibersetzt nach Boe, ZStW 2022, 926 (927); Diinkelsbiihler/Sut-
tor/Borger, Universal jurisdiction without universal outreach?, Vol-
kerrechtsblog v. 13.1.2021, online abrufbar unter: https://voelker-
rechtsblog.org/de/universal-jurisdiction-without-universal-outreach
(zuletzt abgerufen am 10.7.2024).

161 Kref3, DRIZ 2022, 72 (75).

162 7y einem umfassenden, duferst instruktiven Nachweis s. Boe, ZStW
2022, 926 (927).



Weltrechtspflege einem Interesse der internationalen Ge-
meinschaft als Ganzer dient.'®* Die Ergebnisse werden in-
dessen davon abhédngen, wie die Gerichte das ihnen vor-
behaltene Ermessen ausiiben werden. Es ist zu hoffen,
dass die Gerichte sich tatsdchlich als Akteure im System
der Strafrechtspflege fiir die internationale Gemeinschaft
verstehen werden!'®* und dies in ihre Ermessenentschei-
dungen mit einbeziehen werden.

a) Die Aufzeichnung volkerstrafrechtlicher Verfahren

Reformbedarf ergab sich zunéchst im Bereich der Auf-
zeichnung volkerstrafrechtlicher Verfahren. Die im inter-
nationalen Vergleich restriktive Handhabung von Auf-
zeichnungen im deutschen Strafverfahren hat ihren ge-
setzlichen Ausgangspunkt in § 169 Abs. 1 S. 2 GVG, der
die grundsatzliche Unzuldssigkeit von Ton- und Fernseh-
Rundfunkaufnahmen normiert.!®> Dieser Grundsatz
wurde durch § 169 Abs. 2 GVG moderat gelockert, der
dem Gericht seit dem Jahr 2018 die Zulassung akustischer
Dokumentation zu wissenschaftlichen und historischen
Zwecken ermoglicht, wenn es sich um ein Verfahren von
,herausragender zeitgeschichtlicher Bedeutung fiir die
Bundesrepublik Deutschland* handelt.!*® Der Gesetzge-
ber hat die hiesige Reform genutzt, um § 169 Abs. 2 S. 1
GVG auch auf Filmaufhahmen zu erweitern und den bis-
lang vorgesehenen Deutschlandbezug zu streichen. Auf
die Einfiigung eines neuen § 169 Abs. 2 S. 2 GVG-E, der
es ermdglichen sollte, auf etwaige ohnehin im Rahmen
der digitalen Verfahrensdokumentation angefertigte Auf-
nahmen zuriickzugreifen, wurde angesichts der Verzoge-
rung des Entwurfs zum Hauptverhandlungsdokumentati-
onsgesetz verzichtet.'” Die Anderungen im Bereich der
Audio- und Videodokumentation erwiesen sich mit Blick
auf die gegenwartige Diskussion um das Hauptverhand-
lungsdokumentationsgesetz als nicht leicht, dennoch sind
beide im Ergebnis zu begriiBen.!*® Denn auch ungeachtet
der noch zur Debatte stehenden grundsétzlichen Pléne zur
Dokumentation der Hauptverhandlung ist die Anderung
des § 169 Abs. 2 GVG zur Stirkung volkerstrafrechtlicher

163 Stellungnahme Prof. Kref3 in Anhdrung des Rechtsausschusses am

31.1.2024, s. Offentliche Anhérung des Rechtsausschusses am

31. Januar 2024.

Geneuss, in: Bock/Wagner, Gerechtigkeit aus der Ferne, S. 61.

165 Hierzu im Vergleich zum IStGH bereits Bock, KriPoZ 2023, 349

(356).

Deutscher Bundestag, Gesetzentwurf der Bundesregierung: Entwurf

eines Gesetzes zur Erweiterung der Medienoffentlichkeit in Ge-

richtsverfahren und zur Verbesserung der Kommunikationshilfen
fiir Menschen mit Sprach- und Horbehinderungen (Gesetz iiber die

Erweiterung der Medienoffentlichkeit in Gerichtsverfahren — E-

Mo6GG), BT-Drs. 18/10144 v. 6.10.2016, S. 11, 19.

167 BT-Drs. 20/11661, S. 19. Damit begegnete der Gesetzentwurf der
Kritik, auf ein Gesetz zu verweisen, das noch nicht in Kraft sei, s.
Stellungnahme von Bundesanwalt beim BGH Klinge zur Offentli-
chen Anhorung des Rechtsausschusses zum Gesetzesvorhaben,
28.1.2024, S. 5. Entsprechend wurden auch die in § 169 Abs. 2 S. 3
GVG n.F. eingefiigten Worte ,,oder die Verwendung der Aufnah-
men* gestrichen.
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Verfahren notwendig. ¢’

Dies gilt zundchst fiir die Streichung der Worter ,,fiir die
Bundesrepublik Deutschland“. Mit dieser Einschrankung
in § 169 Abs. 2 GVG hatte der Gesetzgeber intendiert,
Verfahren von blof} regionaler Bedeutung vom Anwen-
dungsbereich der Vorschrift auszuschlieBen — nicht je-
doch solche mit weltweiter Bedeutung. Eine solche welt-
weite Bedeutung entfalten jedoch gerade Volkerstrafver-
fahren, die auf Grundlage des Weltrechtspflegeprinzips
erfolgen. Nebenbei erschien selbst nach bisheriger
Rechtslage unverstindlich, wie die zeitgeschichtliche Be-
deutung von Volkerstrafverfahren — etwa des weltweit
ersten Verfahrens iiber Félle der Staatsfolter in Syrien —
selbst fiir die Bundesrepublik Deutschland verneint wer-
den konnte.'” Volkerstrafverfahren, in denen Deutsch-
land die Strafrechtspflege treuhdnderisch fiir die gesamte
internationale Gemeinschaft iibernimmt, diirften nicht nur
fiir die gesamte Staatengemeinschaft, sondern auch fiir
Deutschland von zeitgeschichtlicher Bedeutung sein. Da-
neben hat das Gericht im A/-Khatib-Verfahren in seiner
Abwigung die Interessen der syrischen, in Deutschland
befindlichen Diasporagemeinschaft nicht als inldndisches
Interesse verstanden.!”!

Auch die Ausweitung des § 169 Abs. 2 S. 1 GVG auf vi-
suelle Aufzeichnungen ist grundsétzlich zu begriiien. Der
Aufzeichnung kommt gerade in Volkerstrafverfahren eine
bedeutende Rolle zu. So beugt sie nicht nur der nachtrag-
lichen Delegitimierung der Verfahren und kiinftigen ,,Ge-
schichtsleugnungen und Narrativverschiebungen® vor, ein
Risiko, das gerade im Falle einer Beteiligung staatlicher
Akteure ein erstzunehmendes Risiko darstellt.!”?> Auch
bildet sie ein wichtiges Medium fiir die Anerkennung des
erlittenen Unrechts der betroffenen Bevdlkerung. Zur Er-
reichung dieses Ziels ist gerade die Moglichkeit der Zu-
lassung von Ton- und Filmaufnahmen dienlich, da filmi-
sche Aufzeichnungen den gesamten Ablauf des Verfah-
rens unter Beriicksichtigung non-verbaler Interaktionen
erfassen und damit einen unmittelbareren Einblick in das

168 Obgleich das Bundesjustizministerium derzeit nach dem Hauptver-
handlungsdokumentationsgesetz grundlegend die Dokumentation
erstinstanzlicher Hauptverhandlungen vor den Land- und Oberlan-
desgerichten plant, ist der Erfolg dieses Gesetzgebungsverfahrens
bislang ungewiss, das auf erheblichen Widerstand gestoflen ist. Der
Bundesrat hat das Gesetz im Dezember 2023 blockiert und den Be-
schluss des Bundestags zur digitalen Dokumentation im Strafver-
fahren wegen "erheblicher und tiefgreifender fachlicher Bedenken"
zur grundlegenden Uberarbeitung an den Vermittlungsausschuss
iberwiesen, online abrufbar unter: https://www.lto.de/recht/jus-
tiz/j/bundesrat-blockade-dokumentation-hauptverhandlung-virtu-
elle-justiz/ (zuletzt abgerufen am 5.7.2024).
Dies schon deshalb, da nach dem neuen Gesetz nur eine Nutzung
der Aufzeichnungen zu Strafverfahrenszwecken vorgesehen ist und
die Aufzeichnungen nach rechtskriftigem Abschluss wieder ge-
16scht werden sollen. Den derzeit in Rede stehenden Aufzeichnun-
gen kdme mithin lediglich eine verfahrensinterne Wirkung zu, die
der Bedeutung von Volkerstrafverfahren fiir die betroffene Bevol-
kerung und die Zeitgeschichte nicht gerecht werden wiirde, s. Bock,
in: JeBberger/Epik, Zwanzig Jahre Volkerstrafgesetzbuch, S. 62.
Zudem ist nach dem Gesetzesentwurf vom 10. Mai 2023 nur die
Tonaufzeichnung als regelméBig verpflichtend und die Videoauf-
nahme nur fakultativ vorgesehen.
170" Bock, KriPoZ 2023, 349 (357).
7' Geneuss, in: Bock/Wagner, Gerechtigkeit aus der Ferne, S. 62.
72 Epik, in: JeBberger/Epik, Zwanzig Jahre Volkerstrafgesetzbuch,
S. 265.
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Verfahren ermoglichen. Welche Bedeutung die umfang-
reiche Aufzeichnung von Prozessen fiir die Erinnerungs-
kultur einer Bevolkerung und die Bewahrung von Wissen
haben kann, ist nicht zuletzt aus der deutschen Geschichte
bekannt.!”® In diesem Zusammenhang regt Boe etwa das
eindriickliche Gedankenexperiment an, welche Konse-
quenzen es fiir die gesellschaftliche Aufarbeitung der NS-
Verbrechen gehabt hitte, wenn die Niirnberger Prozesse
nicht in Wort, Ton und Bild dokumentiert und der deut-
schen Bevélkerung in deutscher Ubersetzung zugiinglich
gemacht worden wéren, sondern etwa in New York oder
Moskau ohne eine solche Ubersetzung stattgefunden hiit-
ten.!”*

Gleichwohl bestanden im hiesigen Gesetzgebungsverfah-
ren gegen die Zulassung von Ton- und insbesondere Film-
aufnahmen jene Bedenken fort, die in den parallel gefiihr-
ten Beratungen iiber den Entwurf eines Gesetzes zur digi-
talen Dokumentation der strafgerichtlichen Hauptver-
handlung ausgefiihrt wurden.!”® Diese Bedenken betrafen
im Wesentlichen die Konsequenzen solcher Aufzeichnun-
gen mit Blick auf die missbrauchliche Verwendung der
Aufnahmen,!’® eine Erschwerung der Wahrheitsfindung
durch Einschiichterungseffekte und Aussagehemmung
und der Zeugenschutz im Allgemeinen.!”” Grundsitzlich
diirfte den geduBerten Sorgen bereits durch das strenge
Prozedere (Archivierung durch das Bundes- oder Lan-
desarchiv, Sperrfristen und Loschung) beizukommen
sein, das in den unverindert gebliebenen!”®
§ 169 Abs. 2 S. 3-5 GVG vorgesehen ist.!”’ Die Sorge um
die negative Beeinflussung des Aussageverhaltens von

'3 Bock, in: JeBberger/Epik, Zwanzig Jahre Volkerstrafgesetzbuch,
S.6l1.

7% Boe, ZStW 2022, 926 (979).

75 S.0. Fn. 168; Stellungnahme zum (Regierungs-)Entwurf eines Ge-

setzes zur Fortentwicklung des Vélkerstrafrechts, Richter am OLG

Dr. Andreas Schmidtke, S. 3.

S. Gmel, in: JeBberger/Epik, Zwanzig Jahre Volkerstrafgesetzbuch,

S. 274 £., beispielhaft auf den Fall Liibcke hinweisend, in dem un-

befugt Videos der Beschuldigtenvernehmung veréffentlicht wur-

den.

Stellungnahme zum (Regierungs-)Entwurf eines Gesetzes zur Fort-

entwicklung des Volkerstrafrechts, Richter am OLG Dr. Andreas

Schmidtke, S. 3.

Kritisch insoweit Bock, mit Blick darauf, dass dies zwar den Zeu-

genschutz, nicht jedoch die Verbesserung der Offentlichkeitswirk-

samkeit deutscher Volkerstrafprozesse fordern wird, da die Auf-
zeichnungen der betroffenen Bevolkerung damit wiederum nur ver-
zogert zur Verfiigung stehen, s. Bock, KriPoZ 2023, 349 (357 £.).

So werden die Gerichte auch nach wie vor verpflichtet sein, die Auf-

zeichnungen selbst vorzunehmen, diese nur zu wissenschaftlichen

und historischen Zwecken herzustellen, und diese nicht herauszuge-
ben, sondern geméf § 169 Abs. 2 S. 4 GVG dem zustindigen Bun-
des- oder Landesarchiv anzubieten, das wiederum an strenge

Schutzfristen gebunden ist, s. Epik, in: JeBberger/Epik, Zwanzig

Jahre Volkerstrafgesetzbuch, S. 267 m.w.N. Auch enthdlt die Geset-

zesbegriindung nach den Empfehlungen des Rechtsausschusses nun

detaillierte Angaben zu diesem Prozedere, BT-Drs. 20/11661,

S.20f.

Auch hitte es sich angeboten, im Hinblick auf diese Bedenken stér-

ker die Erfahrungen des Internationalen Strafgerichtshofs in den

Blick zu nehmen, aus dessen Praxis sich die genannten Sorgen ,,nur

rudimentédr ableiten lassen, s. Stellungnahme Prof. Geneuss vor

dem Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages am 31. Januar

2024, S. 8.

81 S0 durch das OLG Koblenz und das OLG Frankfurt, die eine akus-
tische Aufzeichnung aus diesem Grunde ablehnten, s. Burghardt/
Thurn, KJ 2022, 109 (110); ECCHR Stellungnahme von Mirz 2022,
Betroffenenrechte stirken, Strafbarkeitsliicken schlief3en, S. 6.
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Zeugen durch Aufzeichnungen'®° verdiente jedoch Beach-
tung und dies nicht nur deshalb, weil es gerade dieses Ar-
gument war, aufgrund dessen die Oberlandesgerichte in
bisherigen Volkerstrafverfahren die Zulassung von
Tonaufzeichnungen wiederholt abgelehnt haben.!8! Auch
ist zu beriicksichtigen, dass Zeugen in Volkerstrafverfah-
ren tatsdchlich regelmiBig, gerade im Falle noch andau-
ernder bewaftneter Konflikte, der Gefahr von Repressa-
lien und Verfolgung durch ihre Heimatstaaten ausgesetzt
sind.'® Auch angesichts europiischer Opferschutzvorga-
ben'®® und mit Blick darauf, dass Zeugen regelméiBig auf-
grund ihres Aussageinhalts identifiziert werden konnen,
lieB sich anfiihren, dass der Gesetzgeber stirkere pro-
zessuale Mechanismen zum Opferschutz hétte schaffen
miissen. '8

Insofern war der Vorschlag unterbreitet worden,
§ 68 Abs. 3 StPO nach dem Vorbild der Strafprozessord-
nung Osterreichs zu reformieren'®> und dem Zeugen das
Recht einzurdumen, neben Fragen zu seinen Personalien
auch solche Fragen nicht beantworten zu miissen, die
Riickschliisse auf seine Identitét oder die Identitdt anderer
zu schiitzender und ggf. noch im Heimatstaat lebender
Personen zulassen. Ergdnzend wurde vorgeschlagen, Op-
ferzeugen das Recht einzurdumen, der Aufzeichnung ihrer
Aussage zu widersprechen, ggf. unter den Voraussetzun-
gen des § 68 Abs. 3 StPO.!%¢ Die Ausweitung der Anony-
misierung von Zeugen hétte den Zielen der Reform nicht
im Wege gestanden, da sie nichts an der weiterhin gebo-
tenen Dokumentation geéndert hétte. Schutzmechanismen
wie diese hatten indes nicht nur dem Opferschutz und dem

82 S0 argumentierte der Deutsche Richterbund in seiner Stellung-

nahme zum Referentenentwurf, Nr. 20/23, August 2023, S. 4 f. Ge-
gen die fehlende empirische Untermauerung dieser Befiirchtung s.
Epik, in: JeBberger/Epik, Zwanzig Jahre Volkerstrafgesetzbuch,
S. 267, der ferner darauf hinweist, dass fiir die Normalisierung der
audiovisuellen Aufzeichnung, wie bereits der — heute als normal
empfundenen — Protokollierung, bedeutsam werde, wie stark die
Aufzeichnung kiinftig in den Fokus geriickt werde.
Zu nennen sind etwa die Istanbul-Konvention und die Opferschutz-
richtlinie (RL 2012/29/EU), s. die weiteren Nachweise des DIMR,
Stellungnahme des Deutschen Instituts fiir Menschenrechte zum Re-
ferentenentwurf v. 25. August 2023, S. 12.
Konkrete Vorschldge ergeben sich etwa aus dem umfassenden Be-
richt einer durch das BMJ eingesetzten Expertengruppe zur Doku-
mentation der strafrechtlichen Hauptverhandlung, die den Vor-
schlag unterbreitet hat, Standards fiir ein Absehen von Aufzeichnun-
gen zu definieren, s. BMJ, Bericht der Expertinnen- und Experten-
gruppe zur Dokumentation der strafgerichtlichen Hauptverhandlung
(2021), online abrufbar unter: https://www.bmj.de/Shared-
Docs/Publikationen/DE/Fachpublikationen/2021_Abschlussbericht
_Hauptverhandlung_Anlagenband.pdf? _blob=publicationFile&v
=3 (zuletzt abgerufen am 8.7.2024). Fiir eine Erwdgung dieser s.
Gmel, in: JeBberger/Epik, Zwanzig Jahre Volkerstrafgesetzbuch,
S. 276. Die Méglichkeit der Schaffung prozessualer Schutzmecha-
nismen wird hdufig anhand der Praxis internationaler und nationaler
Gerichte, insbesondere im anglo-amerikanischen Rechtskreis, illus-
triert (s. Schmitt, NStZ 2019, 1 [1 ff.]), verweisend auf die Praxis
internationaler Gerichte; Epik, in: JeBberger/Epik, Zwanzig Jahre
Volkerstrafgesetzbuch, S. 267; Bock, KriPoZ 2023, 349 [357]), ge-
gen einen Vergleich mit der internationalen Praxis indes etwa Gmel,
in: JeBberger/Epik, Zwanzig Jahre Volkerstrafgesetzbuch, S. 275.
185 S, § 162 StPO Osterreich; s. Stellungnahmen von Prof. Krefs und
Bundesanwalt beim BGH Klinge in der Offentlichen Anhorung des
Rechtsausschusses am 31. Januar 2024; Anderungsantrag der Frak-
tion der CDU/CSU, BT-Drs. 11668, S. 2.
186 Stellungnahme Prof. Kref3 in der Offentlichen Anhorung des
Rechtsausschusses am 31. Januar 2024.
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Schutz der Angehorigen im Heimatstaat Rechnung getra-
gen, sondern den Gerichten ihre Ermessenentscheidung
zugunsten einer Aufzeichnung nach § 169 Abs.2 S. 1
GVG n.F. — jedenfalls unter Opferschutzgesichtspunkten
— erleichtert. Nun jedoch mag die Sorge nahe liegen, dass
die Gerichte ihr Ermessen mit Blick auf den Zeugenschutz
nicht zugunsten der erhofften Anderung der Aufzeich-
nungspraxis ausiiben werden.'®” Wohl aus diesem Grund
weist die Gesetzesbegriindung nun darauf hin, dass die
Gerichte die audiovisuelle Aufzeichnung in den Féllen
von § 169 Abs. 2 GVG grundsétzlich zulassen sollen und
dass moglichst mildere Mittel als ein Absehen von der
Aufnahme gewihlt werden sollen, wie beispielsweise die
teilweise Untersagung der Aufnahme im Sinne von
§ 169 Abs. 2 S. 2 GVG.'®® Vorzugswiirdig wiire es indes-
sen gewesen, § 169 Abs. 2 S. 1 GVG n.F. als intendiertes
Ermessen zu formulieren'® und zur Einddmmung der Ri-
siken die obigen Vorschldge zur Verbesserung des Zeu-
genschutzes umzusetzen.'*°

b) Einfiigung des § 185 Abs. 4 GVG n.F. — Zugang zu Ver-
dolmetschung

Neu in das Gerichtsverfassungsgesetz eingefiigt wurde
§ 185 Abs. 4 GVG n.F., demgemaB sich kiinftig Personen,
die fur Presse, Horfunk, Fernsehen oder fiir andere Me-
dien berichten und der deutschen Sprache nicht méachtig
sind, Verdolmetschungen in Gerichtsverhandlungen be-
dienen diirfen. Wahrend sich § 185 Abs. 4 S. 1 GVG n.F.
auf selbst und auf eigene Kosten organisierte Verdolmet-
schungen bezieht, kann das Gericht nach Satz 2 nach ei-
genem Ermessen die Nutzung gerichtlich bereitgestellter
Verdolmetschungen zulassen. Anlass der Neuregelung
war die Reaktion auf eine erfolgreiche Verfassungsbe-
schwerde, die aus einem der genannten Verfahren vor
dem OLG Koblenz hervorgegangen war. Hier hatte das
Gericht einen Antrag auf Ubertragung der arabischen
Ubersetzung des gerichtlich bestellten Dolmetschers in
den Zuschauerraum abgelehnt. Mit Beschluss vom
18. August 2020 entschied das BVerfG im Wege der einst-
weiligen Anordnung, dass es akkreditierten Medienvertre-
tern mit besonderem Bezug zum syrischen Konflikt er-
moglicht werden miisse, das Prozessgeschehen auf Ara-
bisch zu verfolgen.'*! Zur Begriindung verwies es auf das
groBBe Informationsbediirfnis der syrischen Bevolkerung
und der internationalen Gemeinschaft, das in die Abwa-
gungsentscheidung einzustellen sei, worauthin das OLG
Koblenz eine Mitnutzung des gerichtlichen Ubersetzungs-
systems erlaubte.!*?

87 Vel. Bock, KriPoZ 2023, 349 (357).

%8 Dies fand auf die Empfehlung des Rechtsausschusses hin Eingang,
s. BT-Drs. 20/11661, S. 19. Bock weist darauf hin, dass bereits die
letztere Norm zeigen diirfte, dass eine ,,pauschale Nichtaufzeich-
nung* regelmaBig nicht verhaltnismaBig sein diirfte, s. Bock, Kri-
PoZ 2023, 349 (357).

%9 Eine Ausgestaltung sowohl des § 169 Abs. 2 S. 1 GVG als auch des

§ 185 Abs. 4 S. 2 GVG als intendiertes Ermessen forderte etwa

ECCHR, s. Stellungnahme ECCHR zum Referentenentwurf eines

Gesetzes zur Fortentwicklung des Volkerstrafrechts, August 2023,

S.24 1.

Stellungnahme Prof. Geneuss vor dem Rechtsausschuss des Deut-

schen Bundestages am 31. Januar 2024, S. 8.

¥ Bock, KriPoZ 2023, 349 (358); BVerfG, NJW 2020, 3166; BVerfG,
Beschl. v. 18.8.2020 (1 BvR 1918/20).
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Die Neuregelung in § 185 Abs. 4 GVG n.F. ist begriiflens-
wert, da eine Strafrechtspflege auf Grundlage des Welt-
rechtsprinzips nur dann volle Legitimitét fiir sich bean-
spruchen kann, wenn diejenigen, die sich der Berichter-
stattung iiber deutsche Volkerstrafprozesse annehmen,
dem Verfahren ohne sprachliche Barrieren folgen kdnnen.
Legitimes Ziel des Gesetzgebers war die gleichberechtigte
Teilhabe ausliandischer Berichterstatter, die durch
Art. 3 Abs. 1 GGi. V. m. der in Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG ge-
schiitzten Pressefreiheit grundrechtlichen Schutz ge-
nieBt.!”> Die Entscheidung fiir eine Ausgestaltung von
§ 185 Abs. 4 S. 2 GVG n.F. als Ermessensvorschrift und
nicht als subjektiver Anspruch fiir Medienschaffende er-
scheint zwar vertretbar, doch hétte sich auch insofern tiber
die Ausgestaltung als intendiertes Ermessen nachdenken
lassen.!”* Denn wenn bereits eine gerichtlich bereitge-
stellte Verdolmetschung existiert, auf die zuriickgegriffen
werden kann, diirften einer Nutzung auch durch Medien-
vertreter keine Bedenken entgegenstehen, auch, da inso-
fern keine zusitzlichen Kosten entstehen.!®> Ob die Vor-
schrift den Schutz der Pressefreiheit ausldndischer Be-
richterstatter ausreichend erhéht, wird nun davon abhin-
gen, in welchem Umfang die Gerichte von ihr Gebrauch
machen werden. Indessen ist zurecht bereits bemerkt wor-
den, dass im Lichte der Entscheidung des BVerfG ohnehin
regelméBig dann eine Ermessensreduzierung auf Null vor-
liegen wird, wenn fiir Medienschaffende der betroffenen
Gesellschaft anderenfalls keine (zumutbare) Mdoglichkeit
bestiinde, das Verfahren zu verfolgen.'*®

BegriiBenswert ist, dass sich der Gesetzgeber im Laufe
des Gesetzgebungsverfahrens gegen eine Beschridnkung
der Norm auf,,Medienvertreter® entschieden hat. Die wei-
tere Formulierung in der Neufassung stellt klar, dass
§ 185 Abs. 4 GVG nicht nur akkreditierte Mitglieder der
Presse meint, die in Konfliktregionen unter starker staat-
licher Kontrolle stehen kdnnen. Allerdings ldsst das Ge-
setz damit bereits das durch die Volkerstraftat betroffene
Opfer auBer Acht. Zwar geht mit der Ausweitung der Ne-
benklagebefugnis auf Opfer volkerstrafrechtlicher Ver-
brechen im Sinne der Neufassung des § 395 Abs. 1 Nr. 2a)
und 4a) StPO n.F. auch eine Ausweitung des Rechts auf
Verdolmetschung nach § 187 Abs. 4 GVG einher. Doch
besteht dieses Recht nur, soweit dies fiir die Ausiibung
von Aktivrechten erforderlich ist, nicht jedoch fiir das Op-
fer, das keine Aktivrechte ausiiben, dem Prozess jedoch
gleichwohl folgen kdnnen mdchte. Dass letzteres nach
dem Gesetzesvorhaben nicht ohne weiteres moglich ist,
widerspricht dem in Art. 3 der EU-Opferschutzrichtlinie

92 OLG Koblenz, Folgemitteilung vom 19.8.2020, online abrufbar un-

ter:  https://olgko.justiz.rlp.de/presse-aktuelles/detail/folgemittei-
lung-staatsschutzverfahren-gegen-zwei-mutmassliche-mitarbeiter-
des-syrischen-geheimdienstes-prozessbeginn-am-23-april-2020-ak-
tenzeichen-1-ste-9/19 (zuletzt abgerufen am 08.7.2024).

193 BT-Drs. 20/9471, S. 45.

194 Stellungnahme Prof. Kref3 in der Offentlichen Anhorung des
Rechtsausschusses am 31. Januar 2024; Stellungnahme Prof. Ge-
neuss vor dem Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages am
31. Januar 2024, S. 8.

195 S, hierzu den Gesetzentwurf selbst, BT-Drs. 20/9471, S. 22; Stel-
lungnahme Reporter ohne Grenzen zum Referentenentwurf, August
2023, S. 5.

1% Bock, KriPoZ 2023, 349 (358).
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normierten Recht des Opfers ,,zu verstehen und verstan-
den zu werden.“!”” Noch weitergehend fragt sich jedoch
dariiber hinaus, ob sich die Vorschrift nicht auch fiir nicht-
journalistische Zuschauer hétte 6ffnen lassen konnen, die
ebenfalls zur sprachlichen Teilhabe an Volkerstrafverfah-
ren berechtigt sein sollten. Insofern hétte man sich am
Standard vor dem IStGH orientieren konnen, bei dem alle
im Gerichtssaal Anwesenden an dem gerichtseigenen
Ubersetzungssystem teilhaben. Dies hitte auch der Prob-
lematik vorgebeugt, die entsteht, wenn keine Ubersetzung
erfolgen muss, weil der Angeklagte der deutschen Spra-
che michtig ist.!®

¢) Ubersetzung von Urteilen auf dem Gebiet des Volker-
rechts

Begriilenswert ist schlieBlich, dass das Bundesjustizmi-
nisterium die Ubersetzung , wegweisender* nationaler Ur-
teile mit Beziigen zum Volkerstrafrecht in die englische
Sprache angekiindigt hat.'® Fiir die Wirkkraft volkerstraf-
rechtlicher Urteile ist unbestreitbar von Bedeutung, in
welcher Sprache diese der Offentlichkeit zuginglich ge-
macht werden. Wenngleich sich aus dem Weltrechtspfle-
geprinzip wohl keine volkerrechtliche Pflicht zur Uberset-
zung von Urteilen ableiten lassen diirfte, so ergeben sich
aus dem letztgenannten Prinzip, das seinerseits durch die
Prinzipien der Représentation, Solidaritdt, Subsidiaritét
und Publizitét geprégt ist, doch sehr gute Griinde fiir eine
Ubersetzung von Urteilen.??

Die geplante Ubersetzung in die englische Sprache er-
scheint zur Schonung der nun ohnehin geforderten ge-
richtlichen Ressourcen zumindest fiir den Anfang als ge-
niigend, wenngleich sich insoweit {iber eine Ausweitung
der Ubersetzung in die jeweilige Landessprache der be-
troffenen Bevolkerung oder in die sechs authentischen
Sprachen des IStGH-Statuts nachdenken lieBe.?’! Die an-
gekiindigte Ubersetzung sollte indessen nicht bei Urteilen
Halt machen, sondern sich auch auf Pressemitteilungen
der Gerichte zu jenen prozessualen Entwicklungen erstre-
cken, die von Interesse fiir die Offentlichkeit sind.2%? Glei-
ches gilt fiir die Informationen fiir Medienschaffende, die
den Zugang zur gerichtlichen Hauptverhandlung betref-

Y7 Artikel 3 RL 2012/29/EU; zum Ganzen Bock, KriPoZ 2023, 349
(359).
198 Dafiir, dass dies in dem derzeit vor dem OLG Frankfurt laufenden
Verfahren gegen den ehemaligen syrischen Militérarzt Alaa M. der
Fall ist, s. Bock, KriPoZ 2023, 349 (359).
Erste Schritte in diese Richtung war bereits das OLG Koblenz nach
der Entscheidung des BVerfG gegangen, indem es die Urteilsver-
kiindung ins Arabische iibertragen und auch die entsprechenden
Pressemitteilungen zur Verkiindung ins Englische und z.T. Arabi-
sche iibersetzt hat. Die Urteile sind jedoch nicht aus dem deutschen
tibersetzt worden, s. Boe, ZStW 2022, 926 (929).
2003, instruktiv Boe, ZStW 2022, 926 (926 ff.).
201 7Zu entsprechenden Vorschligen s. Stellungnahme Reporter ohne
Grenzen zum Referentenentwurf, August 2023, S. 15; Stellung-
nahme der Gewerkschaft der Polizei zum Referentenentwurf, Au-
gust 2023, S. 2.
Als Beispiele wurden in den Stellungnahmen der Erlass von Haft-
befehlen, Festnahmen, Anklageerhebungen sowie Verfahrenseroff-
nungen, Hinweise zum Akkreditierungsverfahren von Medienver-
tretern und Terminmitteilungen genannt, s. Stellungnahme von Am-
nesty International zum Referent:innenentwurf eines Gesetzes zur
Fortentwicklung des Volkerstrafrechts, August 2023, S. 8.
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fen, sind Medienschaffende doch bislang fiir die Uberset-
zung der im Akkreditierungsverfahren einzureichenden
Unterlagen und Antrédge auf die Unterstiitzung aus der
deutschen und internationalen Zivilgesellschaft angewie-
sen.?® Auch ist schlieBlich berechtigterweise zu bedenken
gegeben worden, dass es der Rolle der Oberlandesgerichte
als Akteure im System einer sich konstituierenden inter-
nationalen Strafrechtspflege zutrdglicher wire, wenn man
den Gerichten die Ubersetzung iiberlieBe, anstatt die Ent-
scheidung iiber eine Ubersetzung einzelfallanhiingig
durch das Bundesjustizministerium treffen zu lassen.?%*

3. Eine bedeutende Einfiigung ,,in letzter Minute “*%’: Die
Regelung der Unanwendbarkeit funktioneller Immunitdt
in Volkerstrafverfahren in § 20 Abs. 2 S. 2 GVG n.F.

Wihrend die Ziele der Stiarkung der Opferrechte und der
Verbesserung von Reichweite und Rezeption bereits im
Referentenentwurf enthalten waren und somit im Gesetz-
gebungsverfahren ausgiebig diskutiert worden sind, fand
eine letzte gewichtige Neuerung erst auf den letzten Me-
tern des Gesetzgebungsverfahrens iiber eine Empfehlung
des Rechtsausschusses Eingang in das Gesetz. Diese An-
derung betraf die Einfiigung eines Satzes in
§ 20 Abs. 2 S.2 GVG n.F., der klarstellt, dass funktio-
nelle Immunitit die Erstreckung deutscher Gerichtsbar-
keit auf die Verfolgung von Verbrechen nach dem VStGB
nicht hindern soll. Damit hat der Gesetzgeber zu einem
wichtigen Zeitpunkt die {iberzeugende Position des BGH
gegen Immunitét ratione materie aufgegriffen und eine
Rechtsiiberzeugung im Gesetz verankert, deren Bedeu-
tung fiir nationale Volkerstrafverfahren kaum iiberschitzt
werden kann.206

Die lange Zeit gefestigte Rechtsiiberzeugung tiber die Un-
anwendbarkeit der funktionellen Immunitét in nationalen
Vélkerstrafverfahren?®” ist in den vergangenen Jahren in-
ternational ins Wanken geraten. Dies zeigte sich insbeson-
dere in einer Reihe staatlicher Stellungnahmen zu einem
Artikelentwurf der Volkerrechtskommission (ILC), die
sich dem Thema im Jahre 2007 angenommen hat.?®® Das
internationale Wanken hat auch Einfluss auf die Position
der deutschen Bundesregierung genommen, deren Hal-
tung zur Immunitét ratione materie zuletzt bestenfalls als

203 g, Stellungnahme Reporter ohne Grenzen zum Referentenentwurf,

August 2023, S. 6 £.

204 Boe, Fortschritt oder Flickenwerk, Verfassungsblog vom 17.1.2024,

online abrufbar unter: https://voelkerrechtsblog.org/de/fortschritt-

oder-flickwerk/ (zuletzt abgerufen am 5.7.2024).

Hassfurther, Gelungene Anderungen und verpasste Chancen, Ver-

fassungsblog vom 12. Juni 2024.

Krefs, Immunitdt fiir Volkermord? Die Januskopfigkeit der deut-

schen Volkerrechtspolitik, FAZ v. 21.2.2024.

207 8. noch Kreicker, Volkerrechtliche Exemtionen I, 2007, S. 180.

208 Zum ILC-Artikelentwurf s. https://legal.un.org/ilc/reports/2017/
english/chp7.pdf (zuletzt abgerufen am 8.7.2024); fiir einen Uber-
blick iiber die staatlichen Stellungnahmen s. de Andrade Pacheco,
Where do States Stand on Official Immunity Under International
Law?, Just Security v. 19.4.2024, online abrufbar unter:
https://www justsecurity.org/94830/where-do-statesstand-on-offi-
cial-immunity-under-international-law/ (zuletzt abgerufen am
10.5.2024).

205

206



ambivalent bezeichnet werden konnte.?? Dem stellte sich
die deutsche Justiz entgegen: So hatte der BGH bereits in
seinem Urteil vom 28. Januar 2021 ausfiihrlich zu der
Frage Stellung bezogen und klargestellt, dass, ,,jedenfalls
die Strafverfolgung fremder nachrangiger Hoheitstréger
wegen Kriegsverbrechen oder bestimmter anderer die
Volkergemeinschaft als Ganzes betreffender Delikte zu-
ldssig* sei.?!? Dass dies auch der bisherigen Haltung der
deutschen Justiz in dieser Frage entsprach, zeigen etwa
die Verurteilungen der beiden syrischen Geheimdienstler
vor dem OLG Koblenz, fiir die Voraussetzung war, dass
das Gericht im Hinblick auf die beiden Angeklagten nicht
von einem Verfahrenshindernis aufgrund von entgegen-
stehender funktioneller Immunitét ausging. In einer Haft-
fortdauerentscheidung vom 21. Februar 2024?!'! hat der
BGH nun auch noch die letzten verbleibenden Zweifel,
wie weit seine bisherige Position verstanden werden
durfte, beseitigt und sich nunmehr umfassend zur Unan-
wendbarkeit funktioneller Immunitit bekannt.?!2

Wenngleich die nun in § 20 Abs. 2 S. 2 GVG n.F. nor-
mierte Rechtsiiberzeugung dem Stand des geltenden Vol-
kergewohnheitsrechts entspricht, bleibt fraglich, ob sie
tatsdchlich Eingang in eine gesetzliche Regelung hétte
finden miissen. Denn es ist in erster Linie die Aufgabe der
Bundesregierung und nicht des Gesetzgebers, die deut-
sche Volkerrechtsiiberzeugung zum Ausdruck zu bringen
und damit speziell in diesem Fall den deutschen Gerichten
auf internationaler Ebene den Riicken zu stirken. Im Ub-
rigen erfolgt der gesetzliche Immunitétsausschluss zwar
an vertretbarer Stelle.?!* Doch enthielt § 20 Abs. 2 GVG
bereits in seiner bisherigen Fassung eine hinldngliche Re-
gelung. Die in dieser Norm anzutreffende dynamische
Verweisung auf den jeweils geltenden Stand des Vdlker-
gewohnheitsrechts ist auch sachgerecht, da ein deutsches
Gesetz liber die Entwicklung des Volkergewohnheits-
rechts nicht verfiigen kann.?!* Gleichwohl wird die Inter-
vention des deutschen Gesetzgebers nun dazu beitragen,
das geltende Volkergewohnheitsrecht durch deutsche

209 Kref, Immunitit fiir Volkermord? Die Janusképfigkeit der deut-
schen Volkerrechtspolitik, FAZ v. 21.2.2024. Fiir die deutsche Stel-
lungnahme zum Artikelentwurf vom November 2023 etwa s. Com-
ments and observations by the Federal Republic of Germany on the
draft articles on “Immunity of State officials from foreign criminal
jurisdiction”, November 2023, online abrufbar unter: https:/le-
gal.un.org/ilc/sessions/75/pdfs/english/iso_germany.pdf  (zuletzt
abgerufen am 8.7.2024).

210 BGH, NJW 2021, 1326 (1329).

211 Fiir eine Kommentierung des Beschlusses s. Raube, KriPoZ 2024,

216 ff.

So nun zuletzt auch der Paris Cour d’Appell am 6. Juni 2024, s.

https://scm.bz/en/the-paris-court-of-appeal-rejects-functional-im-

munity-of-former-syrian-central-bank-governor-adib-mayaleh/ (zu-

letzt abgerufen am 10.05.2024).

23 Valerius in: BeckOK-GVG, 23. Aufl. (Stand: 15.5.2024), § 20 Rn.
4. Auch hat der BGH in seinem Urteil vom 28. Januar 2021 erwo-
gen, dass sich die Beachtlichkeit einer etwaigen volkergewohnheits-
rechtlichen Immunitét aus § 20 Abs. 2 GVG oder aus Art. 25 GG
herleiten lassen konnte, wobei er die Frage im Ergebnis offenlieB, s.
BGH, NJW 2021, 1326 (1327). Ein alternativer Vorschlag im Rah-
men der Expertenanhorung ging dahin, die Unanwendbarkeit funk-
tioneller Immunitét im VStGB selbst als eigenstdndige Regelung (§
S5a VStGB) zu regeln, s. Stellungnahme von Prof. Ambos zum
Rechtsausschuss zum Regierungsentwurf zur Reform des Volker-
strafrechts, S. 2; dieser Vorschlag wurde im Anderungsantrag der
CDU/CSU aufgegriffen, s. BT-Drs. 20/11668, S. 1.
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Staatenpraxis, die von einer entsprechenden Rechtsiiber-
zeugung getragen ist, gegen die neueren Anfechtungen zu
bekriftigen.?!® Auch ist die Einfiigung in das Gesetz inso-
fern begriilenswert, als sie die Erwartung an die Bundes-
regierung nochmals erhdhen diirfte, ihre unentschlossene
Haltung in dieser Frage bis zur zweiten Lesung des ILC-
Artikelentwurfs dahin zu iiberdenken, dass Deutschland
zu der volkerstrafrechtlichen Grundsatzfrage der funktio-
nalen Immunitit wieder mit einer Stimme spricht.

IV. Desiderate

Die vorgenommenen Anpassungen durch das Gesetz zur
Fortentwicklung des Voélkerstrafrechts sowohl im materi-
ellen als auch im prozessualen Bereich sind insgesamt zu
begriiBen. Indessen bleiben auch nach dieser Reform ei-
nige wichtige Desiderate:

So hat der Gesetzgeber das Weisungsrecht des Bundesjus-
tizministers unangetastet gelassen. Die treuhénderische
Weltrechtspflege Deutschlands kann nur dann volle Legi-
timitédt beanspruchen, wenn sie iiber jeden Zweifel politi-
scher Einflussnahme erhaben ist. Eine Moglichkeit, sol-
che Zweifel auszurdumen, hitte in der Einfligung einer
Bereichsausnahme fiir Volkerstraftaten in § 147 Nr. 1
GVG gelegen.?'® Obschon die Bundesregierung im Koa-
litionsvertrag eine grundlegende Anpassung des Einzel-
fallweisungsrechts in Aussicht gestellt hat, fiihrt der kiirz-
lich vorgelegte Referentenentwurf des BMJ insoweit nicht
zu Verbesserungen.?!’

Ein weiterer Bereich, in dem Verbesserungen im Hinblick
auf die Gefahr einer Politisierung erforderlich gewesen
wiren, betrifft das bestehende Einstellungsrecht. Hier ist
der Gesetzgeber erneut nicht dem Aufruf gefolgt, die Ein-
stellungsentscheidung nach § 153f StPO der gerichtlichen
Uberpriifung zuginglich zu machen. ?'® Zu Recht sind die
durch die fehlende gerichtliche Uberpriifbarkeit entste-
henden Rechtsschutzliicken im Gesetzgebungsverfahren

214 S auch Prof. Kref3 in der Offentlichen Anhdrung des Rechtsaus-
schusses am 31. Januar 2024.

So auch bereits Stellungnahme von Prof. Ambos zum Rechtsaus-
schuss zum Regierungsentwurf zur Reform des Volkerstrafrechts,
S. 2.

So auch vorgeschlagen in der Stellungnahme von Amnesty Interna-
tional zum Referent*innenentwurf eines Gesetzes zur Fortentwick-
lung des Volkerstrafrechts, S. 13; s. auch die Stellungnahme von
ECCHR, Fiir eine nachhaltige Reform des deutschen VStGB, Stel-
lungnahme zum Eckpunktepapier des Bundesministeriums der Jus-
tiz zur Fortentwicklung des Volkerstrafrechts, April 2023, S. 17.
So sieht dieser zwar vor, dass ,.justizfremde Erwadgungen‘ unzulés-
sig sein sollen, bekennt sich dann jedoch zur Zuléssigkeit von ,,iiber-
geordnete[n] politische[n] Uberlegungen [...] im Einklang mit den
Straf- und Verfahrensvorschriften® ebenso wie ,,Anweisungen zu
streitigen oder ungeklarten Rechtsfragen®, s. Referentenentwurf des
BMI eines Gesetzes zur Erhohung der Transparenz von Weisungen
gegeniiber der Staatsanwaltschaft vom 30.04.2024, S. 6; s. auch
Hassfurther, Gelungene Anderungen und verpasste Chancen, Ver-
fassungsblog vom 12. Juni 2024.

Dies hitte beispielsweise durch eine Reform von § 172 StPO (so
vorgeschlagen in ECCHR, Stellungnahme zum Referentenentwurf
eines Gesetzes zur Fortentwicklung des Volkerstrafrechts, August
2023, S. 19) oder durch eine Ausstattung von § 153 f) mit einem
eigenstindigen Rechtsbehelf (so vorgeschlagen in Stellungnahme
von Amnesty International zum Referent*innenentwurf eines Ge-
setzes zur Fortentwicklung des Volkerstrafrechts, S. 14) geschehen
konnen.
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mit Blick auf die Schwere der Volkerstraftaten kritisiert
worden. Die Ungleichbehandlung dieser Ermessensent-
scheidung im Vergleich zu anderen Ermessensentschei-
dungen ist nur schwerlich zu rechtfertigen, besonders, da
sie der UN-Agenda 2030 und Artikel 11 der Opferschutz-
richtlinie zuwiderléuft.?!® Zudem hat der Gesetzgeber der
Forderung nach einer Einschrankung des Ermessens in
Fillen, in denen die Tat gegen deutsche Staatsangehorige
oder Menschen mit dauerhaftem Wohnsitz in Deutschland
begangen wurde, nicht nachgegeben.??°

SchlieBlich, und nicht zuletzt hat der Gesetzgeber es ein-
mal mehr versdumt, den rechtlichen Rahmen fiir die Straf-

2193, Ziel 16 der UN-Agenda 2030; RL 2012/29/EU; ECCHR, Stel-
lungnahme zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Fortentwick-
lung des Volkerstrafrechts, August 2023, S. 20 ff.

verfolgung deutscher Beschuldigter beim Verdacht von
Volkerstraftaten im Ausland dadurch zu verbessern, dass
er den Feldjagern einen sachgerechten Platz im Ermitt-
lungsverfahren zuweist. Die Erfahrungen mit dem
Kunduz-Verfahren hétten hierzu spatestens nach dem hof-
lich formulierten Tadel des EGMR allen Anlass gege-
ben.?! Es ist misslich, dass so der Eindruck nicht ganz von
der Hand zu weisen ist, der Reformeifer des deutschen
Gesetzgebers sei bei deutschen Verdéchtigen vergleichs-
weise gering ausgeprigt. Trotz der jiingst auf der Bau-
stelle fiir deutsche Volkerstrafrechtspflege erzielten Fort-
schritte gilt danach: der Bau bleibt unvollendet.

220 Stellungnahme Prof. Geneuss vor dem Rechtsausschuss des Deut-
schen Bundestages am 31. Januar 2024, S. 9. Um der Straflosigkeit
in diesen Fillen starken Inlandsbezugs entgegenzuwirken, hitte sich
insofern die Aufnahme eines gerichtlichen Zustimmungsvorbehal-
tes in § 153 f) StPO angeboten, wie er bereits aus dem Bereich der
Opportunititseinstellungen bekannt ist, so im Fall von § 153 Abs. 1
S. 1, § 153 a) Abs. 1 S. 1, § 153 b) StPO; s. Vorschlag Stellung-
nahme von Amnesty International zum Referent*innenentwurf ei-
nes Gesetzes zur Fortentwicklung des Volkerstrafrechts, S. 13; Am-
bos, MiiKo-StGB, VStGB,§ 1 Rn. 35.

21 EGMR (GroBe Kammer), Urt. v. 16.2.2021 (Hanan/Deutschland),
Nr. 4871/16, Nr. 224; néher Krefs. DRIZ 2022, 72 (75).



Die Verwertbarkeit von AnomChat-Daten im Strafprozess

von Alicia Althaus und Justin Samek”

Abstract

Die steigende Bedeutung digitaler Daten als Beweismittel
im Strafverfahren zeigt sich am Beispiel des AnomChats.

In jiingster Zeit konnten deutsche Ermittlungsbehorden

mit Hilfe von Chatdaten aus einem Chat namens Anom

Erfolge bei der Bekimpfung der organisierten Kriminali-

tdt erzielen. Die Erhebung der Daten erfolgte jedoch iiber
unbekannte ausldindische Behorden unter unklaren Um-

stinden, was die Gefahr der Umgehung rechtsstaatlicher
Prinzipien in sich birgt. Der Beitrag widmet sich der Be-
weisverwertung der im Ausland gewonnenen AnomChat-

Daten im deutschen Strafprozess. Dazu wird zundichst auf
die europarechtliche Dimension der Datenerhebung ein-

gegangen, um in einem zweiten Schritt die Verwertbarkeit
im deutschen Strafprozess zu beurteilen. Der Beitrag
schliefit mit einer rechtspolitischen Diskussion der The-
matik und der Forderung nach Einhaltung rechtsstaatli-
cher Verfahren.

The increasing importance of digital data as evidence in
criminal proceedings is illustrated by the example of
AnomChat. Recently, German investigative authorities
have achieved success in the fight against organized crime
using chat data from a chat called Anom. However, this
data was collected by unknown foreign authorities under
unclear circumstances, which bears the risk of circum-
venting the principles of the rule of law. This article ex-
amines the use of AnomChat data obtained abroad as ev-
idence in German criminal proceedings. It begins by ex-
ploring the European law dimension of data collection,
then assesses its usability in German criminal proceed-
ings. The article concludes with a legal policy discussion
on the topic and the demand for compliance with consti-
tutional procedures.

I. Einleitung

Die Verwertbarkeit von EncroChat-Daten im Strafprozess
war bereits Gegenstand hdochstrichterlicher Rechtspre-
chung in Deutschland, in anderen europiischen Staaten'
und in Luxemburg, wo der EuGH kiirzlich iiber eine Vor-
lagefrage des LG Berlin entschied.? Auch vor dem EGMR
sind zwei Verfahren anhédngig, die Rechtsfragen iiber die

*  Alicia Althaus ist Rechtsanwiltin in der Kanzlei Traut, Wiesbaden,
und promoviert an der Goethe-Universitdt im Bereich des Straf-
rechts. Ass. Jur. Justin Samek ist LL.M.-Kandidat an der NYU und
promoviert an der Goethe-Universitit im Bereich des Europarechts
und Individualrechtsschutzes.

' BGH,NIW 2022, 1539; Franzésischer Conseil constitutionnel, Ent-
scheidung v. 8.4.2022 — 2022-987 QPC, online abrufbar unter:
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2022/2022987QPC
.htm (zuletzt abgerufen am 21.6.2024); Corte di Cassazione IV Cri-
minal Section v. 15.7.2022 — 32915/22, online abrufbar unter:
https://canestrinilex.com/en/readings/due-process-requires-transpa-
rency-of-evidence-gathering-in-sky-ecc-proceeding-cass-3291522
(zuletzt abgerufen am 21.6.2024).

Verwertbarkeit von EncroChat-Daten betreffen.® Bevor
die Fragen nach der Verwertbarkeit von EncroChat-Daten
vollends geklart sind, bahnt sich bereits ein neuer Chat na-
mens Anom seinen Weg durch den Instanzenzug der deut-
schen Strafgerichtsbarkeit. Bisher besteht zum AnomChat
noch keine einheitliche Rechtsprechungslinie.* Die Unter-
schiede in den Sachverhalten zwischen AnomChat und
EncroChat sind so signifikant, dass eine bloe Verwei-
sung auf hochstrichterliche Urteile wie in Luxemburg
nicht ausreicht, um die rechtlichen Fragen beziiglich der
Verwertbarkeit von AnomChat-Daten in Deutschland zu
klaren. Angesichts der erheblichen Unterschiede zwi-
schen den Hintergriinden von AnomChat und EncroChat
ist eine eingehende Untersuchung dieser Thematik erfor-
derlich. Die nachfolgende Untersuchung stellt zunéchst
die wesentlichen Unterschiede zwischen dem EncroChat
und dem AnomChat dar. AnschlieBend wird die europdi-
sche Rechtslage bewertet, bevor auf mogliche Beweisver-
wertungsverbote auf nationaler Ebene eingegangen wird.

1. Der AnomChat

Das Federal Bureau of Investigation (FBI) entwickelte vor
etwa fiinf Jahren einen Krypto-Messengerdienst namens
AnomChat. Der AnomChat wurde in , kriminellen Krei-
sen* beworben, indem das System den Nutzern abhorsi-
chere und verschliisselte Anonymitét fiir ihre Kommuni-
kation vortduschte. Der tatsdchliche Zweck des Anom-
Chats war jedoch das heimliche Abfangen und Mitlesen
von Nachrichten. Mit welchem Ziel das FBI das System
einfiihrte, ob zur Gefahrenabwehr oder Strafverfolgung,
ist unbekannt.’

Um seinen Zweck zu erfiillen, kopierte der AnomChat au-
tomatisch alle auBlerhalb der USA versendeten Nachrich-
ten und leitete diese an einen zentralen Server an einem
unbekannten Standort auflerhalb der USA weiter. Es ist
nur so viel bekannt, dass das FBI im Sommer 2019 nach
einem ,,Drittland* au3erhalb der USA suchte, um dort ei-
nen Server zur Erhebung der AnomChat-Daten einzurich-
ten. Fiindig wurde das FBI angeblich in einem Mitglied-
staat der EU. Dem ,,Drittland* sicherte das FBI aus unbe-

2 FEuGH, Urt. v. 30.4.2024 — Rs. C-670/22.

*  EGMR, Urt.v. 3.1.2022 - 44715/20 und 47930/21.

4 OLG Frankfurt a.M., NJW 2022, 710; OLG Saarbriicken, MMR
2023, 697 Ra. 5; OLG Miinchen, BeckRS 2023, 30017; LG Mem-
mingen, BeckRS 2023, 26989.

Eine ausfiihrliche Sachverhaltsdarstellung findet sich in: United
States District Court (California), v. 17.5.2021 -21MJO1948, S. 6
ff., online abrufbar unter: https://storage.courtlistener.com/re-
cap/gov.uscourts.casd.707623/gov.uscourts.casd.707623.1.0.pdf
(zuletzt abgerufen am 21.6.2024); LG Memmingen, BeckRS 2023,
26989 Rn. 54 ff.
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kannten Griinden zu, dass dessen Identitdt geheim gehal-
ten wird. Ab Oktober 2019 erhob das unbekannte Dritt-
land die Daten des AnomChat-Servers bis ins Jahr 2021
aufgrund eines (unbekannten) gerichtlichen Beschlusses
und leitete sie an das FBI im Wege einer Rechtshilfe wei-
ter.

Nachdem die Generalstaatsanwaltschaft Frankfurt am
Main erfuhr, dass die Daten Informationen tiber mogliche
Straftaten in Deutschland enthalten, stellte sie ein Rechts-
hilfeersuchen an die US-amerikanischen Justizbehorden.
Das FBI erteilte die Erlaubnis zur offiziellen Verwendung
der Daten in Ermittlungs- und Gerichtsverfahren, machte
jedoch deutlich, dass keine weiteren Informationen tiber
das ,,Drittland* preisgegeben werden wiirden.®

Derzeit ist die Identitét des ,,Drittlands sowohl dem Bun-
deskriminalamt als auch der Generalstaatsanwaltschaft
Frankfurt M. unbekannt. Auch die Bundesregierung ant-
wortete auf Anfrage einer Bundestagsfraktion vom
29.3.2023 hinsichtlich der Frage ,,Ist dem BKA dieser
Drittstaat bekannt, und falls nein, aus welchem Grund
bleibt dieser geheim? “: ,, Der Drittstaat ist dem Bundes-
kriminalamt ebenso wenig bekannt wie der Grund fiir des-
sen Geheimhaltung durch das FBI. ‘7

2. Wesentliche Unterschiede zum EncroChat

Der wesentliche Unterschied zwischen den AnomChat-
und EncroChat-Féllen liegt in der Herkunft der Daten. Bei
den EncroChat-Féllen war der Server bekanntermallen in
Frankreich und es gab gerichtliche Beschliisse zur Daten-
beschlagnahme.® Im Gegensatz dazu ist im Fall des
AnomChats die Herkunft der Daten unbekannt und nicht
iiberpriifbar. Dies fiihrt zu erheblicher Unsicherheit, da
sich das ,,Drittland* theoretisch auch auflerhalb der EU
befinden konnte. Eine weitere Theorie ist, dass es sich bei
dem ,,Drittland*, aus dem die Daten stammen, moglicher-
weise um Deutschland handelt.’ Dieser Unterschied fiihrt
zu einer komplexen rechtlichen Situation in den Verfah-
ren um AnomChat.

II. Der AnomChat und européisches Recht

Bevor die Verwertbarkeit der AnomChat-Daten auf nati-
onaler Ebene einer rechtlichen Bewertung unterzogen
wird, soll vorab die europidische Rechtslage beleuchtet
werden. Dabei beschrénkt sich die Darstellung auf die eu-
ropédische Rechtshilfe, die Gegenstand der EuGH-Ent-
scheidung im EncroChat-Verfahren war, und mogliche
Verletzungen der EMRK, die Gegenstand der EncroChat-
Verfahren vor dem EGMR sind.

° LG Memmingen, BeckRS 2023, 26989 Rn. 62-63.

7 BT-Drs. 20/1249, S. 6.

Das Untersuchungsgericht in Lille, Frankreich, ordnete die Erhe-
bung der Daten nach franzosischem Recht an. Am 13.6.2020 geneh-
migte es die Ubersendung und Verwendung der Daten in Deutsch-
land. Diese wurden bis zum 28.6.2020 nach Deutschland versendet.
Eine konkrete Darstellung des Ablaufs und weitere Einzelheiten fin-
den sich in Gebhard/Michalke, NJW 2022, 655 (656).

> LG Memmingen, BeckRS 2023, 26989 Rn. 89.

1. Europdische Rechtshilfe und der AnomChat

Die Befugnisse von nationalen Ermittlungsbehdrden be-
schrianken sich grundsétzlich auf ihr Hoheitsgebiet. Euro-
paweit leisten sich die Ermittlungsbehorden auf der
Grundlage verschiedener Abkommen in Strafsachen je-
doch Rechtshilfe.!® Die europidische Rechtshilfe basiert
auf dem Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung nach
Art. 82 AEUV und erfordert ein hohes Maf} an Vertrauen
zwischen den Mitgliedstaaten.!! Die Anwendung des
Grundsatzes stot im Fall der AnomChat-Daten auf unter-
schiedliche Hindernisse.

a) Anwendung der RL-EAA auf den AnomChat

Die Anwendung der Richtlinie 2014/41/EU iiber die Eu-
ropédische Ermittlungsanordnung in Strafsachen (RL-
EEA) im Kontext der EncroChats war Gegenstand eines
Vorabentscheidungsverfahrens vor dem EuGH.'? Gegen-
stand der Vorlagefragen war die Vereinbarkeit der deut-
schen Ermittlungsanordnungen mit der RL-EEA.'* Nach-
folgend werden die wesentlichen Erkenntnisse der Ent-
scheidung dargestellt und erklart, wieso der AnomChat
die Anforderungen des EuGH an eine rechtméaBige Ermitt-
lungsanordnung gemil der RL-EEA nicht erfiillen kann.

Der EuGH betont, dass die RL-EEA interne Mechanismen
vorsieht, durch die die Grundrechte der betroffenen Per-
sonen, wie die Verteidigungsrechte und das Recht auf ein
faires Verfahren, gewahrt werden.!* Die Gerichte kénnen
solche schwerwiegenden Verstoe im jeweiligen Verfah-
ren, das sich gegen die Ermittlungsanordnung richtet,
iiberpriifen und gegebenenfalls prozessuale Konsequen-
zen hinsichtlich der Beweismittel ziehen.!> Zudem besti-
tigte der EuGH, dass der Mitgliedstaat, in dessen Hoheits-
gebiet die Uberwachung stattfindet, von der Uberwa-
chungsmafBnahme unterrichtet werden muss.'® Damit soll
der zustandigen Behorde des Mitgliedstaates die Moglich-
keit gegeben werden, die UberwachungsmaBnahmen zu
beenden, wenn die innerstaatlichen Voraussetzungen fiir
deren Durchfiihrung nicht vorliegen.!” SchlieBlich stellt
der EuGH fest, dass die Verteidigungsrechte der Betroffe-
nen gewahrt werden miissen. Dazu gehdrt insbesondere
die Einhaltung eines fairen rechtsstaatlichen Verfahrens.
Konkret muss sich der Betroffene gegen die Beweismittel
verteidigen konnen. Ist dies nicht der Fall, miissen die Be-
weismittel im Zweifel unberiicksichtigt bleiben.'®

Der AnomChat erfiillt keine der drei dargestellten Voraus-
setzungen. Denn die Daten wurden bereits nicht durch
eine Ermittlungsanordnung nach der RL-EEA von einem
bekannten europdischen Staat erlangt. Die Daten des
AnomChats iibermittelte zunichst ein unbekanntes Dritt-
land, welches sie erhoben und gespeichert hat, im Wege

10 Schuster, ZIS 2016, 564 (565).

" EuGH, Urt. v. 8.12.2020 — Rs. C-584/19, Rn. 39-40.

12 LG Berlin, BeckRS 2022, 28421.

13 GA Capeta, Schlussantr. v. 26.10.2023 — C-670/22, Rn. 15-16.
% EuGH, Urt. v. 30.4.2024, Rs. C-670/22, Rn. 104.

'S EuGH, Urt. v. 30.4.2024, Rs. C-670/22, Rn. 103.
6 EuGH, Urt. v. 30.4.2024, Rs. C-670/22, Rn. 108 ff.
7 EuGH, Urt. v. 30.4.2024, Rs. C-670/22, Rn. 118.
% EuGH, Urt. v. 30.4.2024, Rs. C-670/22, Rn. 130 f.



eines Rechtshilfeersuchens an das FBI in die USA. Das
FBI wiederum leitete die Daten dann iiber Europol an das
BKA weiter.!” Es erfolgte kein unmittelbares Rechtshil-
feersuchen einer deutschen Ermittlungsbehdrde an denje-
nigen Mitgliedsstaat, der die Daten erhoben hat. Dies be-
deutet, dass die Gerichte keine Mdglichkeit haben, das
Verfahren auf schwerwiegende Fehler zu iiberpriifen, da
keine Informationen iiber die unmittelbare Erhebung vor-
liegen. Dariiber hinaus fehlt eine Unterrichtung der deut-
schen Behorden nach Art. 31 der RL-EEA fiir eine Erhe-
bung der AnomChat-Daten auf dem Gebiet der Bundesre-
publik Deutschland.?’ SchlieBlich kénnen sich die Be-
troffenen mangels Kenntnis des {iberwachenden Staates
und des dort ergangenen richterlichen Beschlusses sowie
anderer Verfahrenshandlungen auch nicht angemessen
verteidigen. Uber die vom EuGH aufgestellten Vorausset-
zungen hinaus wird der AnomChat-Sachverhalt dem Sinn
und Zweck der RL-EEA, gegenseitiges Vertrauen zwi-
schen den Mitgliedstaaten in einem gemeinsamen Raum
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts zu schaffen,
nicht gerecht. Denn vorliegend fungiert ein Staat aufB3er-
halb der EU als Datenmittler.

b) Ein Drittstaat als Datenmittler

Statt der RL-EEA diirften fiir die Ubermittlung der Anom-
Chat-Daten andere Rechtshilfeabkommen relevant sein,
da die Daten iiber einen Umweg aus den USA nach
Deutschland gelangten. Zwischen der EU und den USA
besteht ein eigenes Rechtshilfeabkommen in Strafsa-
chen.?! Im AnomChat-Sachverhalt ist das Abkommen
gleich zweimal relevant: zunichst bei der Ubermittlung
der Daten aus dem unbekannten Drittland an die USA,
wenn es sich um einen Mitgliedstaat handelt. Ein zweites
Mal fiir die Ubermittlung der Daten aus den USA nach
Deutschland. Da es sich um eine Ubermittlung von perso-
nenbezogenen Daten gehandelt hat, sind zusétzlich daten-
schutzrechtliche Aspekte zu berticksichtigen. So besteht
fiir Dateniibermittlungen aus der EU in die USA zum
Zwecke der Strafverfolgung ein eigenes Abkommen.?
Ohne die Anwendbarkeit der Abkommen vorliegend
rechtlich abschlieend einzuordnen, ist bereits die An-
nahme einer Rechtshilfe zweifelhaft.?? Die Daten aus dem
unbekannten Drittland sind nicht zum Zwecke der Straf-
verfolgung in die USA weitergeleitet worden. Das Rechts-
hilfeabkommen zwischen der EU und den USA ist darauf
ausgerichtet, dass sich die Staaten gegenseitig bei Ermitt-
lungen im Rechtsraum der EU oder den USA helfen. Die
USA fungierte nach derzeitigem Kenntnisstand jedoch
nur als Mittler fiir die Weitergabe der Daten. Sollte es sich
bei dem unbekannten Drittland tatsdchlich um einen Mit-
gliedstaat der EU handeln, wiirde eine Umgehung der

Y OLG Miinchen, BeckRS 2023, 30017, Rn. 60.

2 GA Capeta, Schlussantr. v. 26.10.2023 — C-670/22, Rn. 104 ff.
Abkommen zwischen der Européischen Union und den Vereinigten
Staaten von Amerika {iber Rechtshilfe, ABI. Nr. 2003 L 181/34.
Abkommen zwischen den Vereinigten Staaten von Amerika und der
Européischen Union liber den Schutz personenbezogener Daten bei
der Verhiitung, Untersuchung, Aufdeckung und Verfolgung von
Straftaten, ABI1. 2016 L 336/3.

Naheres zur der Komplexitit der Dateniibermittlung aus den USA
zum Zwecke der Strafverfolgung: Hilgers, DOV 2021, 1074.

2 FEuGH, Urt. v. 30.4.2024, Rs. C-670/22, Rn. 97.

EEA-RL vorliegen, die Art. 6 Abs. 1 lit. b) EEA-RL ver-
hindern soll.>* Ahnlich diirfte die Rechtslage zu bewerten
sein, soweit auf bilaterale Vertrdge zwischen den USA
und Deutschland abgestellt wird.?

2. Die EMRK und der AnomChat

Die Zuléssigkeit der Verwertbarkeit von in anderen Mit-
gliedstaaten gewonnenen Beweismitteln ist bisher unions-
rechtlich nicht geregelt.?® Im Einzelfall kann eine Verwer-
tung jedoch einen VerstoB3 gegen die EMRK darstellen.
Aus diesem Grund priift derzeit auch der EGMR die Ver-
einbarkeit der Erhebung der EncroChat-Daten mit der
EMRK.?" Es geht insbesondere um die Frage, ob den be-
troffenen Personen in Frankreich wirksame Rechtsbehelfe
gegen die Mallnahmen zur Verfiigung standen oder die
ErmittlungsmafBnahmen die Art. 6, 8 und 13 der EMRK
verletzen.

Im Unterschied zum AnomChat erfolgte die Datenerhe-
bung in Frankreich auf der Grundlage richterlicher Be-
schliisse.”® Im Kontext der AnomChat-Daten sind in den
bisher entschiedenen Verfahren keine Informationen iiber
etwaige Beschliisse in dem unbekannten Drittland be-
kannt. Eine Verletzung von Art. § EMRK kann nicht aus-
geschlossen werden, da vorliegend nicht iiberpriifbar ist,
ob die Verletzung nach Art. 8§ Abs. 2 EMRK gerechtfertigt
war.?? Zudem koénnte ein VerstoB gegen das Recht auf ein
faires Verfahren nach Art. 6 EMRK vorliegen. Zwar kann
der EGMR nicht entscheiden, ob im nationalen Verfahren
ein Beweisverwertungsverbot vorliegt. Stattdessen nimmt
der EGMR eine Gesamtbetrachtung des Sachverhalts vor
und priift, ob das Verfahren insgesamt fair abgelaufen
ist.3° Dafiir muss der EGMR die Umstéinde der Beweiser-
langung iiberpriifen kdnnen, um zu bewerten, ob ein sol-
cher VerstoB vorliegt.’! Die Umstéiinde sind vorliegend je-
doch nicht bekannt. Es besteht daher die Gefahr, dass an-
erkannte rechtstaatliche Prinzipien im Rahmen der Be-
weiserhebung umgangen worden sein kdnnten.

Die Kenntnis des fiir die Erhebung zustindigen Staates
und der dortigen Verfahrensweisen ist fiir die Ausiibung
des Rechts auf einen wirksamen Rechtsbehelf nach
Art. 13 EMRK unerldsslich. Dieses Recht garantiert die
Maoglichkeit einer rechtstaatlichen Beschwerde gegen Er-
mittlungsmaBnahmen.’? Im Rahmen von geheimen Er-
mittlungsmafnahmen miissen die betroffenen Personen
nicht sofort informiert werden.>* Die betroffenen Perso-
nen sollten spétestens dann informiert werden, wenn die
MaBnahme abgeschlossen ist und die Offenlegung keine
Gefahr fiir den weiteren Ermittlungserfolg mehr dar-
stellt.* Den Betroffenen muss die Entscheidung iiber die

% 7Zu den Rechtshilfeabkommen zwischen Deutschland und USA
siehe: Hilgers, DOV 2021, 1074 (1079).

% GA Capeta, Schlussantr. v. 26.10.2023 — C-670/22, Rn. 116 ff.

27 EGMR, Urt. v. 3.1.2022 — 44715/20 und 47930/21.

3 BGH,NJW 2022, 1539 Rn. 11.

2 EGMR, Urt. v. 10.3.2009 — 4378/02, Rn. 72 ff.

3 EGMR, Urt. v. 17.1.2017 — 43000/11 und 49380/11, Rn. 96.
31 EGMR, Urt. v. 10.3.2009 — 4378/02, Rn. 89 f.

32 EGMR, Urt. v. 13.12.2012 - 22689/07, Rn. 78 f.

3 EGMR, Urt. v. 31.7.2012 — 36662/04, Rn. 67.

3% EGMR, Urt. v. 7.2.2017 — 35285/08, Rn. 97-99.



Althaus/Samek — Verwertbarkeit von AnomChat-Daten

Datenerhebung derart mitgeteilt werden, dass sie sich ge-
gen diese rechtlich zu Wehr setzen konnen.* Vorliegend
ist der Staat, der die Datenerhebung durchgefiihrt hat, je-
doch nicht bekannt. Die Betroffenen hatten nach derzeiti-
gem Kenntnisstand der deutschen Gerichte zu keinem
Zeitpunkt die Moglichkeit, einen Rechtsbehelf gegen die
Datenerhebung zu erheben.

III. AnomChat und Beweisverwertungsverbote in
Deutschland

Mangels hochstrichterlicher Rechtsprechung ist bisher
umstritten, ob in der AnomChat-Verfahrensreihe ein Be-
weisverwertungsverbot vorliegt. Das deutsche Recht
kennt kein ausdriickliches Verwertungsverbot fiir im
Wege der Rechtshilfe aus dem Ausland erlangte Daten.
Daher entfaltet sich im Diskurs um die Verwendung von
erlangten Daten aus dem AnomChat eine komplexe Prob-
lematik beziiglich ihrer Zulédssigkeit vor deutschen Ge-
richten. Ein essentieller Aspekt ist hierbei, dass deutsche
Gerichte grundlegend nicht verpflichtet sind, die Recht-
maéBigkeit von ErmittlungsmaBinahmen, die im Ausland
durchgefiihrt wurden, anhand der dortigen Gesetze zu
iiberpriifen.3® Das impliziert, dass die Verwertbarkeit von
im Ausland gesammelten Beweisen grundsétzlich nicht
von den nationalen deutschen Vorschriften beeinflusst
wird. Dies hat zur Folge, dass die Anwendung von Be-
weisverwertungsverboten auf Ausnahmefille beschrankt
ist. Ein solcher Ausnahmefall kdnnte etwa dann vorliegen,
wenn die im Ausland erlangten Beweise gegen volker-
rechtlich bindende Garantien verstoflen, die dem Schutz
individueller Rechte dienen, wie dies in Art. 3 oder Art. 6
EMRK festgelegt ist.>” Zusitzlich kann das Vorliegen ei-
nes Beweisverwertungsverbots angenommen werden,
wenn die im Ausland durchgefiihrten Ermittlungen grund-
legende rechtsstaatliche Prinzipien verletzt haben oder
wenn die Ermittlungen dazu dienten, nationale Vorschrif-
ten zu umgehen.>8

In der AnomChat-Verfahrensreihe tendiert der Trend in-
nerhalb der Rechtsprechung mittlerweile zu der Annahme
eines Beweisverwertungsverbotes, das auf einer Vielzahl
von rechtlichen Grundlagen und Umsténden der Datener-
hebung beruht.’® Entscheidend ist dabei, dass sich die
Oberlandesgerichte, die Daten aus dem AnomChat fiir
verwertbar hielten, im Rahmen von Haftvorlagen oder Be-
schwerdeentscheidungen in einem sehr frithen Stadium
mit dem Anom-Komplex befassten. Die Generalstaatsan-
waltschaft Frankfurt am Main stellte wesentliche Ermitt-

35 EGMR, Urt. v. 7.2.2017 — 35285/08, Rn. 105.

3¢ EuGH, Urt. v. 30.4.2024 — Rs. C-670/22, Rn. 93 ff.; LG Memmin-
gen, BeckRS 2023, 26989 Rn. 72-75 mit Verweis auf BGH, NJW
2022, 1539.

37 LG Memmingen, BeckRS 2023, 26989 Rn. 80.

38 LG Memmingen, BeckRS 2023, 26989 Rn. 84.

3 Soetwa LG Memmingen, BeckRS 2023, 26989; a.A. OLG Frankfurt
a.M.,NJW 2022, 710; OLG Saarbriicken, Beschl. v. 30.12.2022 — 4
HE 35/22; OLG Karlsruhe, Beschl. v. 17.1.2022 — 3 Ws 476/21;
OLG Stuttgart, Beschl. v. 21.12.2021 — H 6 Ws 176-177/21; LG
Frankenthal, Beschl. v. 7.5.2024 — 2 KLs 5027 Js 19772/23; OLG
Miinchen, Beschl. v. 19.10.2023 — 1 Ws 525/23; LG Darmstadt, Be-
schl. v. 14.2.2022 — 18 KLs 1200 Js 83736/21 und Beschl. v.
3.6.2024 — 15 KLs 950 Js 46577/20.

lungserkenntnisse erst Anfang des Jahres 2023 zur Verfii-
gung. Im Folgenden werden die Argumente dargelegt,
welche fiir ein Beweisverwertungsverbot sprechen.

1. Fehlender konkreter Tatverdacht

Teile der aktuellen Rechtsprechung tendieren dazu, das
Vorliegen eines Beweisverwertungsverbots mit der Be-
griindung anzunehmen, dass die Behdrden Ermittlungen
gegen die Beschuldigten im Rahmen der Anom-Operation
ohne konkreten Tatverdacht einleiteten.*

GemiB § 100a StPO ist die Uberwachung der Kommuni-
kation nur unter bestimmten Voraussetzungen erlaubt,
wozu insbesondere das Vorliegen eines konkreten Tatver-
dachts gehort. Im Falle von Anom jedoch fehlt es an ei-
nem solchen konkreten Tatverdacht, da die Datenerhe-
bung ohne einen spezifischen Verdacht gegen individuelle
Nutzer der Anom-App durchgefiihrt wurde. Die Voraus-
setzungen des § 100a StPO wurden somit nicht erfiillt und
die Datenerhebung kann nicht darauf gestiitzt werden.*!
Wesentlich ist hierbei, dass das FBI als zentrale Sicher-
heitsbehorde der USA Strafverfolgungsbehérden und In-
landsgeheimdienst in sich vereint. Dies fiithrt dazu, dass
das FBI die Vorfeldaufklarung moglicher Bedrohungen
unabhiingig von einem konkreten Verdacht betreibt.*?
Dieses Vorgehen steht allerdings im klaren Widerspruch
zu den rechtlichen Anforderungen, die nach deutschem
Recht fiir die Datenerhebung gemif § 100a StPO gelten.
Dabher liegt ein Verstol3 gegen die grundlegenden Prinzi-
pien rechtsstaatlicher Ermittlungen vor.*

Wesentlich ist daneben, dass die Datenerhebung nicht ge-
gen individualisierte Nutzer, sondern gegen sémtliche
Nutzer der App erfolgte. Es existierte gerade keine Ein-
schrankung hinsichtlich bestimmter Zielpersonen, son-
dern es wurde ohne Vorliegen eines konkreten Tatver-
dachts ermittelt. Dies erlaubt den Schluss, dass das Haupt-
ziel darin bestand, Verdachtsmomente erst zu generieren.
Durch dieses Vorgehen rief der AnomChat einen Irrtum
iiber das Vorliegen abhorsicherer Kommunikation hervor
und tduschte die Nutzer. Diese ,,anlasslose Masseniiber-
wachung* fiihrte in der Folge zu einem massiven Eingriff
in die Privatsphére und die grundlegenden rechtsstaatli-
chen Prinzipien. Diese schwerwiegende Verletzung der
individuellen Freiheitsrechte ist mit den Prinzipien eines
freiheitlich demokratischen Rechtsstaats nicht verein-
bar.*

40" So auch Derin/Singelnstein, NStZ 2021, 449 (452); OLG Miinchen,
BeckRS 2023, 30017 Rn. 38.

Dies ist auch bei EncroChat der Fall und wird vertieft ausgefiihrt in
Gebhard/Michalke, NJW 2022, 655 (658).

42 OLG Miinchen, BeckRS 2023, 30017 Rn. 38.

4 A.A. OLG Frankfurt a.M., NJW 2022, 710.

4 Derin/Singelnstein, StV 2022, 130 (134).
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Aufgrund dieser Téuschung stellt sich auch die Frage, ob
dieses Vorgehen mit einer rechtsstaatswidrigen Tatprovo-
kation vergleichbar ist. Eine solche liegt vor, wenn ein
,,agent provocateur” eingesetzt wurde. Bei einem agent
provocateur handelt es sich regelméafig um verdeckte Er-
mittler der Polizei, die von den Ermittlungsbehdrden ein-
gesetzt werden, um iiberhaupt erst einen Anfangsverdacht
zu generieren.*® Dieses Verhalten verstoBt gemif
Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG und Art. 6 Abs. |
EMRK gegen die allgemeinen Grundsitze eines fairen
Strafverfahrens.*® In einem solchen Fall wire das Ermitt-
lungsverfahren gemafB §§ 206a, 260 StPO sofort einzustel-
len.*’ Die Gerichte haben daher von Amts wegen zu prii-
fen, ob ein solcher rechtswidrig zustande gekommener
Anfangsverdacht vorliegt. Entscheidend ist dabei, dass
objektive Anhaltspunkte fiir einen Anfangsverdacht vor
dem Titigwerden der Behorde gerade nicht vorgelegen
haben.*® Dariiber hinaus liegt eine rechtsstaatswidrige
Tatprovokation insbesondere dann vor, wenn gegen an
sich unverdidchtige Personen ,hartndckig” ermittelt
wird.*® Dies ist beim AnomChat der Fall. Simtliche Nach-
richten wurden zundchst unabhéngig von einem Anfangs-
verdacht {iber eine vermeintlich sichere Kommunikations-
methode abgefangen und dazu verwendet, iiberhaupt erst
einen Tatverdacht gegen die Betroffenen zu generieren.
Sollten die Gerichte dieses Vorgehen als rechtsstaatswid-
rige Tatprovokation werten, wiirde dies zu einem Verfah-
renshindernis fiihren.

2. Fehlende Méglichkeit einer Uberpriifung der urspriing-
lichen Ermittlungsmafnahme

Ein Beweisverwertungsverbot kann zudem auch bestehen,
wenn den Beschuldigten die Méglichkeit zur Uberpriifung
und Verteidigung gegen die Datenerhebung fehlt. Vorlie-
gend ist den deutschen Gerichten die Uberpriifung der an-
geblichen Gerichtsbeschliisse unmoglich. Es existiert
noch nicht einmal ein Nachweis dariiber, dass die behaup-
teten Gerichtsbeschliisse tatsichlich eingeholt wurden.>
Diese mangelnde Offenlegung des ,,Drittlandes®, in dem
der Server platziert war, und der fehlende Zugang zu den
dort ergangenen gerichtlichen Beschliissen schaffen eine
erhebliche Rechtsschutzliicke.

Wesentlich ist also auch an dieser Stelle, dass das Dritt-
land nicht preisgegeben wird. Dies fiihrt zu dem ,,parado-
xen Ergebnis®, dass ein deutsches Gericht sogar den Ge-
richtsbeschluss eines anderen deutschen Gerichtes, sollte
Deutschland das Drittland sein, nicht iiberpriifen kann.’!
Es ist daher duBerst fraglich, ob die Daten tatséchlich auf-
grund eines Gerichtsbeschlusses erlangt wurden, der
rechtsstaatlichen Grundsitzen geniigt, wie sie zumindest
nach europdischem Recht gelten. Zweifelhaft ist ndmlich

45 Heine/Weifer, in: Schénke/Schroder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 26
Rn. 21.

4 EGMR, NStZ 1999, 47 (48).

47 BGH, NJW 2016, 91 (95 ft.).

8 EGMR, NJW 2015, 3631.

4 BGH, NStZ 1984, 520 (520).

0 OLG Miinchen, BeckRS 2023, 30017 Rn. 61 und 65; hierauf stellt
auch LG Darmstadt, Beschl. v. 3.6.2024 — 15 KLs 950 Js 46577/20
ab. Das Gericht betont, dass es der Staatsanwaltschaft nicht gelang,
den Beschluss des europdischen Gerichts vorzulegen, mit dem die
UberwachungsmafBnahmen bzgl. Anom genehmigt worden seien.

insgesamt die Existenz von gerichtlichen Beschliissen zur
Datenerhebung. Es kann nach alldem gerade nicht darauf
vertraut werden, dass es sich bei dem Drittstaat um ein eu-
ropéisches Land handelt und dieses einen rechtméfigen
Gerichtsbeschluss vorweisen kann. Es ist deutschen Ge-
richten angesichts samtlicher fehlender Informationen un-
moglich, die Herkunft der Daten zu kldren, die Einhaltung
rechtsstaatlicher Grundsdtze zu iiberpriifen und die Au-
thentizitdt von Daten und Dokumenten zu verifizieren.

3. Beschneidung der Verteidigungsrechte der Beschuldig-
ten

Aus der fehlenden Moglichkeit der Uberpriifbarkeit der
urspriinglichen Ermittlungsmafinahme folgt auch eine Be-
schneidung der Verteidigungsrechte der Beschuldigten.
Dies liegt insbesondere an der bereits erdrterten Trennung
zwischen beweiserhebendem und beweisverwertendem
Staat, wobei der beweiserhebende Staat vollig unbekannt
bleibt.>? Es ist Beschuldigten mangels zuginglicher Ge-
richtsbeschliisse oder weiteren Daten zu der Erhebung der
Daten nicht moglich, diese zu tiberpriifen und sich gege-
benenfalls gegen sie zu verteidigen.** Insbesondere ist es
aber noch nicht einmal den deutschen Gerichten mdglich,
diese Gerichtsbeschliisse zu iiberpriifen. Auch ihre Auf-
klarungsarbeit ist daher erheblich eingeschrénkt. Dieser
Eingriff wirkt sich auch deshalb aus, da zu Beginn der Er-
mittlungen in den USA gar kein individualisierter Tatver-
dacht gegen die Betroffenen bestand.** Der in der EU fest-
gelegte Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung beruht
auf dem Vertrauen der Mitgliedsstaaten in die Fahigkeit
der jeweiligen nationalen Rechtsordnungen, einen gleich-
wertigen Schutz der anerkannten Grundrechte auf Unions-
und Grundrechtscharta-Ebene zu gewihrleisten.> Jedoch
darf dieser Grundsatz nicht dazu fithren, dass dem Be-
schuldigten die Moglichkeit fehlt, die Ursprungsmaf-
nahme, insbesondere im Hinblick auf die Datenerhebung
in einem Dirittstaat, vor Gericht zu iiberpriifen.’® Hier of-
fenbart sich eine Rechtsschutzliicke, welche die Grund-
prinzipien eines fairen Verfahrens verletzt und die Rechte
des Beschuldigten einschrinkt.

4. Vergleich zu EncroChat-Fdllen nicht gegeben

Der BGH entschied unléngst, dass sog. EncroChat-Daten
verwertbar seien. Diese Rechtsprechung ist allerdings auf-
grund der unterschiedlichen Sachverhalte nicht auf
AnomChat-Verfahren iibertragbar.>’ Im Gegensatz zu den
EncroChat-Fillen, bei denen der Server in Frankreich
stand und von einem franzdsischen Gericht {iberwacht
wurde, gibt es keine vergleichbaren rechtlichen Uberprii-
fungen oder SicherheitsmaBinahmen in den AnomChat-

S LG Memmingen, BeckRS 2023, 26989 Rn. 89.

2 OLG Miinchen, BeckRS 2023, 30017 Rn. 63.

33 LG Memmingen, BeckRS 2023, 26989 Rn. 83.

3 OLG Miinchen, BeckRS 2023, 30017 Rn. 63.

35 Ahnlich EuGH, Urt. v. 30.4.2024 — Rs. C-670/22, Rn. 86.
¢ LG Memmingen, BeckRS 2023, 26989 Rn. 84.

37 OLG Miinchen, BeckRS 2023, 30017 Rn. 65.
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Verfahren. In den AnomChat-Fillen wurde das angebli-
che Drittland nie bekanntgegeben. Die fehlende Offenle-
gung des ,,Drittlandes und der gerichtlichen Beschliisse
macht eine Uberpriifung nach allgemeinen rechtsstaatli-
chen Grundsitzen und dem Grundsatz des ,,ordre public*
unmoglich.’® Es kann in den AnomChat-Verfahren gerade
nicht gekldrt werden, dass die Daten aus einem européi-
schen Land stammen. Das LG Darmstadt filhrte im Rah-
men einer Haftbeschwerde dazu aus:

,,Mit dem Problem ,gerichtlicher Beschliisse vom Horen-
sagen’ sah sich die Rechtsprechung — soweit ersichtlich —
noch nicht konfrontiert. Die mit dieser neuen Rechtsfigur
verbundenen Probleme liegen auf der Hand: Was nicht
bekannt ist, ldsst sich nicht priifen. Eine belastbare Prii-
fung der vorliegend relevanten Frage, ob im Rahmen der
Beweismittelerlangung  rechtsstaatliche  Mindeststan-
dards eingehalten wurden, ldsst sich ohne Betrachtung
der ihr zugrundeliegenden richterlichen Entscheidungen
nicht beantworten.

5. Umgehung von StPO-Vorschriften zur Kommunikati-
onstiberwachung

Die Umgehung der StPO hinsichtlich der Kommunikati-
onsiiberwachung, insbesondere in AnomChat-Verfahren,
eroffnet ein rechtliches Dilemma, wie jiingst das LG
Memmingen hervorgehoben hat.®° Eine potenzielle Umge-
hung, bei der Deutschland als ,Drittland* ins Spiel
kommt, wirft ein absurdes Problem auf: Deutsche Ge-
richte konnten daran gehindert sein, Ermittlungsbe-
schliisse nach den nationalen Vorschriften der StPO zur
Telekommunikationsiiberwachung zu iiberpriifen, ob-
wohl die Ermittlung innerhalb Deutschlands stattfand.®!

Ein derartiges Szenario wiirde auf eine bewusste und vor-
satzliche Umgehung der einschlidgigen Vorschriften der
StPO zur Kommunikationsiiberwachung hinweisen, was
wiederum zur Unverwertbarkeit der erhobenen Beweise
fithren miisste.®? Dies verdeutlicht die Notwendigkeit ei-
ner griindlichen Untersuchung und Uberwachung von Fil-
len, in denen die StPO-Vorschriften zur Kommunikati-
onsiliberwachung moglicherweise umgangen werden, um
sicherzustellen, dass rechtsstaatliche Grundsétze gewahrt
bleiben und ein faires Verfahren gewéhrleistet ist.

6. Fazit zum Beweisverwertungsverbot

Die Diskussion um die Verwertbarkeit von im AnomChat
erlangten Daten vor deutschen Gerichten stellt eine kom-
plexe Problematik dar. Das Vorliegen eines Beweisver-
wertungsverbots ist umstritten, da deutsche Gerichte
grundsétzlich nicht verpflichtet sind, die RechtmaBigkeit
auslédndischer ErmittlungsmaBnahmen zu {iberpriifen.
Dennoch neigen nunmehr einige Obergerichte in der
AnomChat-Verfahrensreihe dazu, ein Beweisverwer-
tungsverbot anzunehmen — dies insbesondere, da ein kon-
kreter Tatverdacht zu Beginn der Ermittlungsmafnahmen

8 LG Memmingen, BeckRS 2023, 26989 Rn. 80, 81.

% LG Darmstadt, Beschl. v. 14.2.2022 — 18 KLs 1200 Js 83736/21.
80 LG Memmingen, BeckRS 2023, 26989 Rn. 91.

81 LG Memmingen, BeckRS 2023, 26989 Rn. 90.

fehlte, eine Uberpriifung der angeblich erlangten Ge-
richtsbeschliisse nicht méglich ist und die Verteidigungs-
rechte der Beschuldigten massiv beschnitten werden.® Zu
beachten ist, dass es den Strafverfolgungsbehdrden ob-
liegt, zu beweisen, dass keine zu einem Beweisverwer-
tungsverbot fithrende Situation vorlag. Dazu ist es kaum
ausreichend, Ermittlungsmafinahmen durchzufiihren,
wenn diese nicht formlich genehmigt waren. Ein verstind-
liches und vorhersehbares Verfahren braucht eine Geneh-
migung, damit eine ordnungsgemiBe Uberwachung ge-
wihrleistet werden kann.®*

IV. Forderung und Ausblick

Angesichts der erheblichen rechtlichen Unklarheiten im
Zusammenhang mit AnomChats steht die deutsche Straf-
justiz zweifellos vor der anspruchsvollen Aufgabe, ein ei-
genes Verstindnis und eine eigensténdige Position zu die-
ser Thematik zu entwickeln. Das Fehlen von Informatio-
nen iiber den europdischen Drittstaat und die behaupteten
eingeholten Gerichtsbeschliisse sprechen fiir ein klares
Verbot der Beweisverwertung. Sollten deutsche Gerichte
bestétigen, dass eine Tatprovokation gegen den Rechts-
staat vorliegt, wiirde dies sogar ein Verfahrenshindernis
darstellen.

Aufgrund der offensichtlichen mangelnden Informations-
grundlage und der damit verbundenen unklaren Herkunft
sowie moglichen unrechtméBigen Erlangung der Daten
sollten Ermittlungsverfahren, die ausschlieBlich auf Nach-
richten aus dem AnomChat als einzigem Beweismittel ba-
sieren, gemaf § 170 Abs. 2 StPO eingestellt werden. Per-
sonen mit US-Staatsangehorigkeit wurden von Anfang an
aus den AnomChat-Daten herausgefiltert, da diese in den
USA nicht fiir Strafverfolgungszwecke genutzt werden
diirfen. In der EU gelten ebenfalls rechtstaatliche Stan-
dards, die vorliegend nicht eingehalten worden sind.

Die Verfasser ignorieren keineswegs, dass die Daten des
AnomChat zur Aufkldrung von kriminellen Handlungen
beitragen konnen. Die zahlreichen Ermittlungserfolge
dank der AnomChat-Daten quer iiber den europdischen
Kontinent haben verdeutlicht, dass Strafverfolgungsbe-
horden effektivere rechtliche Instrumente bendtigen, um
gegen organisierte Kriminalitdt vorzugehen. Aus diesem
Grund sollte die EU in Zusammenarbeit mit den Mitglied-
staaten den notwendigen Rechtsrahmen schaffen, um in
Zukunft die Verwertbarkeit von Daten in Strafverfahren
auf eine solide rechtsstaatliche Grundlage zu stellen. Die
Regelung dieser Frage auf nationaler Ebene kann nicht er-
folgreich sein, da Daten keine Staatsgrenzen kennen. Die
aktuelle Rechtslage ist den dynamischen Anforderungen
des digitalen Zeitalters nicht mehr gewachsen. Mit einem
Rechtsrahmen wire nicht nur den Ermittlungsbehdrden
geholfen, sondern auch den Gerichten und letztendlich der
Rechtsstaatlichkeit.

2 LG Memmingen, BeckRS 2023, 26989 Rn. 91.
% Siehe Fn. 39.
% EGMR, NJW 2015, 3631.



Die Jugendstrafe nach 101 Jahren JGG — ein Blick zuriick und einer nach vorn

von Prof. Dr. Ralf Kélbel™

Abstract

Da es fiir das JGG jiingst ein Jubildum zu begehen galt,
besteht Anlass, um auf die Entwicklung des Gesetzes zu-
riickzuschauen. Das ist gerade auch mit Blick auf die Ju-
gendstrafe erforderlich. Denn das Jugendkriminalrecht
scheint hier die grofite Nihe zum allgemeinen Strafrecht
aufzuweisen — eine Ndhe, die allerdings in Frage gestellt
werden muss. Bei einer niheren Analyse erweist sich die
Jugendstrafe ndamlich als ein Institut, das sich von der
Freiheitsstrafe rechtlich und teilweise auch faktisch klar
unterscheidet. Durch die neueste Rechtsprechung des
BGH wird diese Differenz jedoch nivelliert. Weil dies fiir
die Zukunft einen problematischen Gebrauch der Jugend-
strafe befiirchten ldsst, ist der Gesetzgeber zu einer Kor-
rektur aufgerufen.

The fact that the JGG recently celebrated an anniversary
is certainly an occasion to look back on the development
of the law. This is particularly necessary with regard to
Juvenile sentences, because youth justice seems to be clos-
est to general criminal law here - a closeness that must,
however, be called into question. On deeper analysis, the
Juvenile sentence proves to be an institution that clearly
differs from the prison sentence in legal and, in some
cases, factual terms. However, the latest case law of the
Federal Court of Justice has leveled out this difference.
This gives rise to fears of a problematic use of the juvenile
sentence in the future — and the legislator is called upon
to make a correction.

I. Uberblick iiber die Entwicklung des Status quo
1. Herausbildung des Rechtsrahmens

Die Jugendstrafe hat ihre heutige rechtliche Ausgestaltung
schrittweise erlangt. So sah das RIGG von 1923 zwar (wie

*  Prof. Dr. Ralf Kélbel ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht und
Kriminologie an der Ludwig-Maximilians-Universitit Miinchen.
Der Beitrag geht auf einen Vortrag zuriick, der am 4.7.2024 vor dem
Verein zur Forderungen der Kriminalwissenschaften an der Univer-
sitdt zu Koln e.V. bei der Veranstaltung ,,101 Jahre Jugendgerichts-
gesetz gehalten wurde.

Konkret: 10 Jahre statt lebenslang, ansonsten die Halfte der allge-
mein-strafrechtlichen Obergrenze (bei unveridnderter Untergrenze).
Fiir einen Uberblick vgl. Gétte, Jugendstrafvollzug im ,,Dritten
Reich®, 2003, S. 86 ff.; Kebbedies, Auler Kontrolle. Jugendkrimi-
nalpolitik in der NS-Zeit und der frithen Nachkriegszeit, 2000,
S. 99 ff.

Zu den Neuregelungen zdhlten auch Modifizierungen des persona-
len Geltungsbereichs (14- bis 18-Jahrige), da das Jugendstrafrecht
bei schweren Delikten auch schon fiir 12-Jéhrige anwendbar wurde
(§ 3 Abs. 2 RIGG 1943). AuBlerdem konnte es unter Umsténden bei
frithentwickelten Jugendlichen und ,jugendlichen Schwerverbre-
chern® zugunsten des allgemeinen Strafrechts zuriickgestellt werden
(§ 20 RIGG 1943). Fiir einen Uberblick dazu und den anderen Neu-
regelungen vgl. etwa Stolp, Die geschichtliche Entwicklung des Ju-
gendstrafrechts von 1923 bis heute, 2015, S. 68 ff.

alle spéteren Regelungen) einen erzieherischen Jugend-
strafvollzug in eigenen Einrichtungen vor, lehnte sich aber
sonst noch eng an die allgemein-strafrechtliche Regelung
an. § 9 RJGG 1923 liel die Anordnungsvoraussetzungen
des RStGB unbertiihrt und senkte im Wesentlichen nur die
Strafrahmen ab.! Neben der (auf Basis des allgemeinen
Strafrechts mdglichen) Strafrestaussetzung sahen die
§§ 10— 13, 15 RJGG 1923 allerdings die Aussetzung zur
Bewihrung und die Moglichkeit der dahingehenden Vor-
behaltsentscheidung vor.? Diese Optionen fielen mit dem
RIGG 1943 indes wieder weg; vorgesehen war hiernach
nur noch die Strafrestaussetzung, die nach Vollstreckung
des ersten Strafdrittels zulissig war (§ 58 RIGG 1943).3
Das Gesetz regelte nunmehr jedoch besondere Anord-
nungsgriinde (ndmlich die Schwere der Tat oder — zeit-
geisttypisch — das Vorliegen ,,schiadlicher Neigungen®,
aus denen sich jeweils ein Bediirfnis der Volksgemein-
schaft nach Schutz und Siihne ergeben musste). Daneben
gab das RJGG einen eigenen Jugendstrafrahmen vor (3
Monate bis 10 Jahre), iibernahm aber auch die bereits
1941 im Verordnungswege* eingefiihrte Jugendstrafe von
unbestimmter Dauer.’

Die heute geltende jugendstrafbezogene Rechtslage
wurde in ihren wesentlichen Ziigen sodann durch das JGG
von 1953 eingefiihrt, das dabei in einigen Punkten freilich
eng an die Vorgingerregelung anschloss.® Das betrifft na-
mentlich die beiden alternativen Anordnungsvorausset-
zungen — also die ,schidlichen Neigungen™ und die
Schwere der Schuld (statt ehemals Schwere der Tat) —,
wobei auf das bisherige Zusatzkriterium (also das Schutz-
und Sithnebediirfnis der Volksgemeinschaft) indes ver-
zichtet wurde.” Auch der Strafrahmen wurde kaum modi-
fiziert (6 Monate bis 5 bzw. bei Verbrechen bis 10 Jahre).®
Doch immerhin kam es zur Wiedereinfiihrung der Bewéh-
rungsaussetzung gem. §§ 20 ff. JGG a.F. (anders als im
RJGG 1923 nun aber mit Bewéhrungshilfe) sowie zur

Verordnung iiber die unbestimmte Verurteilung Jugendlicher vom
10. Sept. 1941 (RGBL 1, S. 567).

Diese war bei Annahme schidlicher Neigungen zulédssig, wenn sich
nicht voraussehen lieB, welche Jugendstrafdauer zwischen 9 Mona-
ten und 4 Jahren zur ausreichenden Einwirkung erforderlich sein
werde. Das Gericht musste eine Mindestvollzugszeit (wenigstens 9
Monate) und eine Hochstdauer (maximal 4 Jahre; mindestens 2
Jahre iiber der Mindestdauer) festlegen. Fiir den Fall, dass der Ju-
gendliche ,,die Einordnung in die Volksgemeinschaft nicht erwar-
ten* lieB, bestand die Option der Uberweisung in Jugendschutzlager
(§ 60 RIGG 1943).

Néher etwa Kubink, Strafen und ihre Alternativen im zeitlichen
Wandel, 2002, S. 360 ff.

7 Zur Begriindung vgl. BT-Drs. 1/3264, 40: ,Uberbetonung des
Schutzprinzips®.

Bei der Strafrestaussetzung fand ebenfalls nur eine moderate Neu-
ausgestaltung statt. Zu den etwas verdnderten Bedingungen bei der
Jugendstrafe von unbestimmter Dauer vgl. Stolp (Fn. 3), S. 147 ff.
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Schaffung der Méoglichkeit, die Verhdngung der Jugend-
strafe wegen schidlicher Neigungen auszusetzen
(§§ 27 ff. JGG). Erhebliche Tragweite hatte auch die Ein-
beziehung der Heranwachsenden in den Anwendungsbe-
reich des JGG und damit auch in den Kreis moglicher Ju-
gendstrafadressaten (§ 105 JGG).°

In den folgenden 71 Jahren erfuhr dieses Reglement wei-
tere Anderungen. So wurde die im Justizalltag bedeu-
tungslos gewordene Jugendstrafe von unbestimmter
Dauer abgeschafft (1990), die sog. Vorbewéhrung, die
sich in der Praxis herausgebildet hatte, in §§ 61 ff. JGG
positiviert (2012) und der Strafrahmen bei Mord durch
Heranwachsende bei besonderer Schuldschwere auf 15
Jahre angehoben (2012). Etliche Neuregelungen bezogen
sich auch auf Bewdhrungskonstellationen, namentlich die
Anderungen bei den Aussetzungsvoraussetzungen in § 21
JGG (1970: Aussetzungsfahigkeit auch von zwei- und
nicht nur von einjahrigen Jugendstrafen; 1975 und 1990:
Muss- statt Ermessensvorschrift) und § 88 JGG (1988:
Neuformulierung der Voraussetzungen einer vorzeitigen
Entlassung) sowie die mehrfachen Modifizierungen bei
der Bewdhrungshilfe und anderen Details der Bewéh-
rungszeitausgestaltung). All diese Verschiebungen betra-
fen aber nicht die grundlegende Frage: Im wichtigsten
Punkt — nidmlich bei den Anwendungsvoraussetzungen
der Jugendstrafe — geht der aktuelle Rechtsrahmen bis
heute weiterhin auf die 1953 kaum verdnderte Gesetzge-
bung von 1943 zuriick.'°

2. Der eigenstindige, dezidiert spezialprdventive
., Rechtsstatus *“ der Jugendstrafe

Immerhin hatte die schrittweise erfolgte Ausgestaltung
der Jugendstrafe aber dazu gefiihrt, dass sich diese inzwi-
schen in rechtlicher Hinsicht von der Freiheitsstrafe des
StGB sehr deutlich abhebt. Uber die JGG-eigenen An-
wendungsvoraussetzungen (§ 17 JGG) und Strafrahmen
(§§ 18 Abs. 1, 105 Abs. 3 JGG) hinaus zeigt sich dies in
besonders ausgeformten und erweiterten Optionen fiir Be-
wihrungsentscheidungen (§§ 21 ff., 27 ff., 61 ff., 88 IGG)
sowie in den Sondervorschriften fiir die Vollstreckung der
Jugendstrafe (§§ 82 ff., 88 ff. JGG) und fiir deren Voll-
zug,!! der (auch nach internationalen Vorgaben'?) alters-
angemessen und in eigenen Anstalten erfolgen muss

®  Zugleich wurden die in Fn. 3 erwihnten Relativierungen der Alters-

grenzen aufgehoben.

Dazu mit deutlicher wie berechtigter Kritik Pieplow, in: Hoff-

mann/Matthes, 100 Jahre Reichsjugendgesetz und Reichsjugendge-

richtsgesetz, 2024, S. 174 (188 ff.); ders., ZJJ 2024, im Erscheinen;

neutraler Streng, ZJJ 2022, 266 (269).

Die Bundeslidnder haben meist eigene Jugendstrafvollzugsgesetze

erlassen, vereinzelt aber auch in ihren allgemeinen Strafvollzugsge-

setzen besondere Abschnitte fiir den Jugendstrafvollzug eingefiihrt

(vgl. die Zusammenstellung bei Eisenberg/Kolbel, JGG, 25. Aufl.

(2024), § 92 Rn. 8).

United Nations Rules for the Protection of Juveniles Deprived of

their Liberty (UN Generalversammlung Resolution 45/113 .

14.12.1990).

3 Vgl. etwa Streng, GA 2017, 80 (81). Dies ergibt sich etwa aus dem
Registerrecht: § 32 Abs. 1 BZRG schreibt die Aufnahme der in §§ 4
— 16 BZRG bezeichneten Eintragungen in das Fithrungszeugnis vor,
wihrend Abs. 2 davon die Verurteilung zur Jugendstrafe in einigen
Konstellationen ausnimmt. Die einzige Moglichkeit, die Jugend-
strafe unter eine der besagten Eintragungsgriinde zu subsumieren,
ist aber § 4 Nr. 1 BZRG (,,auf Strafe erkennt*).

(Trennungsprinzip). Selbst das Registerrecht hilt Spezial-
regelungen vor (§§ 97 ff. JGG). Angesichts dieses separa-
ten Rechtsregimes handelt es sich bei der Jugendstrafe
zwar rechtstechnisch um eine Strafe,!> aber um eine sol-
che von eigener Art. Ganz in diesem Sinne sollte bereits
die spezielle Bezeichnung der Sanktion ,klarstellen, dass
die Jugendstrafe von der bei Erwachsenen anzuwenden-

den Gefingnisstrafe wesensverschieden ist*.!#

Besonders klar duBlert sich diese ,,Wesensverschieden-
heit* in immer dezidierter gewordenen Vorgaben fiir eine
erzieherisch orientierte Anordnungs- und Bemessungs-
entscheidung.!*> So wurden die beiden Varianten des
§ 17 Abs. 2 JGG anfénglich zwar noch als ein Nebenei-
nander von ,,Erziehungs-“ und ,,Schuldstrafe* konzipiert
und fiir Konstellationen vorgesehen, in denen der Jugend-
liche ,,der Erziehung durch Strafe bediirftig ist oder (... in
denen ...) wegen der GrofB3e seiner Schuld eine Strafe nicht
entbehrt werden kann“.!® Die Bemessung der Dauer
musste jedoch von Anbeginn fiir beide Jugendstrafformen
so erfolgen, dass ,,die erforderliche erzieherische Einwir-
kung moglich ist“ (§ 18 Abs. 2 JGG). Dem Rechtsaus-
schuss zufolge solle dadurch ,der spezialprdventive
Zweck der Strafe in den Vordergrund* treten; die Gerichte
hitten dem ,,Erziehungszweck der Jugendstrafe (...) ent-
scheidende Bedeutung beizumessen“.!” Unterstrichen
wurde diese Mal3gabe durch daran angepasste Sanktionie-
rungsregeln, namentlich in §§ 31 ff. JGG (Einheitssank-
tion) und in § 8 JGG (Verbindung von Jugendstrafe und
anderen Interventionsformen). 2008 erhielt diese Grund-
ausrichtung sodann mit Einfiigung von § 2 Abs. 1 JGG
insofern gesteigertes Gewicht, als hiernach die Verhén-
gung der Jugendstrafe (wie bei jeder anderen jugendstraf-
rechtlichen Rechtsfolge) ,,vorrangig™ an erzieherischen
Aspekten orientiert werden muss. Durch diese besonderen
Vorgaben wird neben dem jeweils deliktseinschlagigen
Strafrahmen (dazu § 18 Abs. 1 S. 3 JGG) auch § 46 StGB,
der bei Erwachsenen nach h.M. nur eine nachrangige Be-
riicksichtigung spezialpriventiver Gesichtspunkte inner-
halb des Schuldrahmens erlaubt,'® aus dem Jugendstraf-
recht herausgedréingt (§ 2 Abs. 2 JGG).

In Ansehung all dieser Besonderheiten kann die Jugend-
strafe nicht als Spielart der Freiheitsstrafe begriffen und
mit ihr auch ,,nicht gleichgesetzt werden (Nr. 1 S. 2 RL

4 BT-Drs. 1/3264, S. 40. Ebenso BGHSt 10, 100 (103): ,,beide Straf-

tibel wesensverschieden®. Vgl. auch BGHSt 5, 366 (369): ,,als Straf-

mittel besonderer Art, keineswegs als eine Abart der Gefangnis-
strafe gedacht*.

Diese Entwicklung entspricht im Ubrigen den Vorgaben der UN-

Mindestgrundsitze fiir die Jugendgerichtsbarkeit (Beijing Rules)

und der Kinderrechtskonvention (ndher Neubacher/Lohmann, JZ

2024, im Erscheinen).

6 BT-Drs. 1/3264, S. 40. Vgl. fiir die erste Variante auch den Norm-
text: ,,Erziehungsmafiregeln oder Zuchtmittel zur Erziehung nicht
ausreichen®.

7 BT-Drs. 1/4437, S. 2.

Fur die jugendstrafrechtliche Geltung dieses Modells aber

Radtke/Scholze, in: MiiKo-StGB, JGG, Bd. 7, 4. Aufl. (2022), § 17

Rn. 7 £, 61 und § 18 Rn. 7 unter Berufung auf das Schuldprinzip.

Eingehende Kritik dazu bei Eisenberg/Kélbel, NStZ 2024, 79

(82 f.). Zutreffend ist nur, dass das Vorwurfsgewicht die mogliche

Sanktionsintensitéit — dies indes als Konsequenz des Verhéltnismé-

Bigkeitsprinzips — ,,nach oben* begrenzt (dies., JGG, § 17 Rn. 5 und

§ 18 Rn. 33).



zu § 17 JGG)." Thr aliud-Charakter hat im Ubrigen rechts-
technische Konsequenzen. Beispielsweise ermdglicht er
ohne weiteres eine Anrechnung auch von freiheitsstrafen-
fremden Freiheitsentziehungen wie dem vollstreckten
Nichtbefolgungsarrest (entsprechend § 31 Abs. 2 S. 2
JGG).?® Insbesondere aber schlieft er die Anwendung von
Normen, zu deren Tatbestandsvoraussetzungen auch das
Merkmal einer Freiheitsstrafe zahlt, bei Vorliegen einer
Jugendstrafe regelmiBig aus.?!' Bestitigt wird dies gegen-
schlussartig durch jene Vorschriften, die beide Freiheits-
entziehungsformen als alternative Voraussetzungen ken-
nen (§ 54 Abs. 1 AufenthG, § 5 Abs. 1 S. 1 StAG) oder
eine entsprechende Anwendung der Regeln fiir die Frei-
heitsstrafe auf Jugendstraffille anordnen (§ 38 BtMGQG).
Konsequenzen hat dies vor allem fiir § 57 Abs. 2 Nr. 1
StGB und die §§ 66 ff. StGB, bei denen eine frithere Ju-
gendstrafe nicht mit der dort geforderten fritheren Frei-
heitsstrafe gleichgesetzt werden kann.??

Dass sich die Rechtsprechung diesen Konsequenzen ver-
schlief3t, gibt allerdings einen ersten Hinweis darauf, dass
justizseitig nur eine eingeschrénkte Akzeptanz der eigen-
staindigen und von der Freiheitsstrafe unabhidngigen
Rechtsqualitét der Jugendstrafe aufgebracht wird. Offen-
bar geht man dort eher von einer engen Verwandtschaft
zwischen beiden Formen der Freiheitsentziehung aus. Das
bestitigt sich in Untersuchungen zur gerichtlichen Hand-
habung von § 18 JGG, die eine stark ausgeprigte Kon-
zentration der festgelegten Strafdauern auf ,,runde Werte*
(6, 12, 18 und 24 Monate) aufweist?® — also eine Vertei-
lungsstruktur, die in ihrem Schematismus kaum mit einer
taterindividuell angepassten, spezialprédventiven Bemes-
sungspraxis zu vereinbaren ist. Vielmehr sind, wie auch
die Auswertung von jugendstrafrechtlichem Aktenmate-
rial ergab, in der richterlichen Anordnung und Bemessung
der Jugendstrafe de facto oft genau jene (tatstrafrechtli-
chen) Gesichtspunkte bestimmend, von denen die Straf-
praxis gegeniiber Erwachsenen geprigt wird (Vorbelas-
tung und das objektive Tatgewicht).?*

" Niaher dazu etwa auch Eisenberg/Kolbel, JGG, § 17 Rn. 3;
Beulke/Swoboda, Jugendstrafrecht, 16. Aufl. (2020); Eisen-
berg/Schliiter, NJW 2001, 188 (190); anders offenbar Streng, Ju-
gendstrafrecht, 6. Aufl. (2024), Rn. 423; vgl. auch Radtke/Scholze,
in: MiiKo-StGB, JGG, § 17 Rn. 78: lediglich graduelle Unter-
schiede.

20 Vgl. dazu BGH, NJW 2023, 3734 f. mit zust. Anm. Kélbel, JR 2024,

158 ff.

Anders verhilt es sich nur, wenn sich aus dem Sinn- und Funktions-

zusammenhang solcher Normen ergibt, dass mit dem Begriff ,,Frei-

heitsstrafe” ausnahmsweise auch eine Jugendstrafe mitgemeint ist.

Dies ist etwa bei § 112a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StPO der Fall (ndher Ei-

senberg/Kolbel, JGG, § 17 Rn. 60).

22 Eisenberg/Kolbel, JGG, § 17 Rn. 61 f.; dazu, dass im Ubrigen auch

aus einer fritheren Jugend- und einer aktuell verhdngten Freiheits-

strafe keine Gesamtstrafe i.S.v. § 55 StGB gebildet werden kann,

vgl. etwa BGHSt 10, 100 (103).

Zu dieser auBerordentlich klaren Pragnanztendenz vgl. die BZR-

Auswertung bei Weigelt, Bewahren sich Bewéhrungsstrafen?, 2009,

S. 109.

3. Die quantitative Verteilung und Entwicklung der Ju-
gendstrafe

Ungeachtet dieser Beobachtungen hat die Jugendstrafe
nicht die gleiche Bedeutung wie die Freiheitsstrafe im Er-
wachsenenstrafrecht. Zwar liegt der jeweilige Anteil an
den erfolgten Verurteilungen auf einem &hnlichen Niveau
(Tab. 1), doch muss dabei beriicksichtigt werden, dass die
Deliktsschwere und die individuelle Vorbelastung im Be-
reich der Jugendkriminalitét insgesamt wenig stark ausge-
prégt sind und die Diversionsrate (auch) deshalb deutlich
hoher liegt.?® Beriicksichtigt man diese Vorselektion und
bezieht die Jugendstrafanwendung auf alle (auch die in-
formellen) Sanktionsentscheidungen, ist ihr Anteil kei-
neswegs so hoch wie bei der Freiheitsstrafe. Die Mitbe-
riicksichtigung des Jugendarrestes wiirde jedoch zu einer
weitgehenden Angleichung fithren.

Entscheidungen nach StGB insgesamt
Sanktionierte | Verurteilte zu Freiheitsstrafe Verurteilte
N N N % an Sank- | % an Verur-
tionierten teilten
2010 1.494.554 704.802 | 129.717 8,7 18,4
2015 1.684.463 674.145 | 107.089 6,4 15,9
2021 1.300.339 615.497 90.842 7,0 14,8
Entscheidungen nach JGG insgesamt
Sanktionierte | Verurteilte zu Jugendstrafe Verurteilte
N N N % an Sank- | % an Verur-
tionierten teilten
2010 364.795 108.464 17.241 4,7 15,9
2015 285.175 65.342 10.550 3,7 16,1
2021 218.622 46.603 7.293 33 15,6

Tab. 1: Sanktionsanteile der Jugend- und Freiheitsstrafe

Die Anwendungshéufigkeit der Jugendstrafe ist im Ubri-
gen gesunken. In 2007, dem ersten Jahr ihrer bundeswei-
ten Erfassung, wurde sie bei 20.480 Verurteilten verhingt,
wihrend es 2021, dem letzten Jahr mit vorliegenden Da-
ten, nur noch 7.293 waren.?’ Natiirlich driickt sich darin in
erster Linie der generelle Riickgang in den Verdachts- und
Sanktionierungszahlen sowie die lange sinkende Belas-
tung mit Jugendkriminalitét aus. Aber auch in Relativzah-
len deutet sich eine dhnliche Tendenz an (Diagramm 1).

2 Vgl. Délling, in: GS Zipf, 1999, S. 177 (192 £.); Schulz, MschrKrim
84 (2001), 310 (319); Streng, in: FS Béottcher, 2007, S. 431 (443,
446); Kurzberg, Jugendstrafe aufgrund schwerer Kriminalitdt, 2009,
S. 206 ff.; ebenso, wenn auch weniger deutlich die Fallvignetten-
Studie von Buckolt Die Zumessung der Jugendstrafe, 2009,
S. 329 ff., 355 ff.; sieche ferner den Forschungsiiberblick bei Heinz,
Sekundéranalyse empirischer Untersuchungen zu jugendkriminal-
rechtlichen MaBnahmen, deren Anwendungspraxis, Ausgestaltung
und Erfolg, 2019, S. 1477 ff.

Eingehend Heinz, ,,Blindflug“? Normsetzung und Normanwendung
in der Jugendkriminalrechtspflege im Lichte der empirischen Sank-
tions- und Wirkungsforschung, 2024, S. 47 ff.

Allerdings sorgt § 31 JGG im JGG-Bereich fiir eine Verzerrung
,nach oben®, da es bei Anordnung von Einheitssanktionen delikts-
bezogen zu einer StrafmaBiiberschitzung kommt. Zur gesamten
Vergleichsproblematik vertiefend Heinz (Fn. 24), S. 1503 ff.; ders.
(Fn. 25), S. 90 ff.: Jugendstrafen auch tendenziell ldnger und selte-
ner ausgesetzt als Freiheitsstrafen.

Strafverfolgungsstatistik Tab. 4.1.
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1990

1995 2000 2005 2010 2015 2020 2021

= = unbedingte Jugendstrafen an allen Sanktionen (%)
bedingte Jugendstrafen an allen Sanktionen (%)

= . = unbedingte Jugendstrafen an allen Verurteilungen (%)
~~~~~~~~ bedingte Jugendstrafen an allen Verurteilungen (%)

Diagramm 1: Sanktionsanteile der Jugendstrafe im Zeitverlauf (friihe-
res Bundesgebiet, ab 2007 Deutschland gesamt);
Quelle: Heinz (Fn. 25), 59

So gingen Urteile, die auf eine un-/bedingte Jugendstrafe
lauten, unter allen Verurteilungen nach den 1990er Jahren
zunichst etwas zurlick, um dann linger auf diesem abge-
senkten Niveau zu verbleiben.?® Da aber in diesem Zeit-
raum zumindest phasenweise die Diversionsrate und die
Haufigkeit, mit der man Heranwachsende nach JGG abur-
teilte, etwas stiegen, nahmen schwerere Delikte in der Zu-
sammensetzung des zur Verurteilung stehenden Fallbe-
standes tendenziell zu.?° In der Stabilitit der verurtei-
lungsbezogenen Jugendstrafenanteile driickt sich deshalb
eher ein zuriickhaltender werdender Jugendstrafgebrauch
aus. Bezieht man dessen Haufigkeit auf sémtliche jugend-
strafrechtliche Sanktionen, ist dies in den Trenddaten auch
deutlich erkennbar (Diagramm 1).

Allerdings steigt unter den verhingten Jugendstrafen der
Anteil der (mittel-)langen Freiheitsentziehungen (zulasten
der kurzen) merklich an, so dass ihr Gewicht unter den
Verurteilungen ebenfalls wéchst (Diagramm 2). Auch
hierfiir diirfte indes die erwéhnte qualitative Verdnderung
des jugendgerichtlichen Fallaufkommens bedeutsam sein.
Da sich der recht stabil bleibende Anteil an jenen Verur-
teilungen, die auf eine Jugendstrafe lauten (Diagramm 1),
hierdurch stérker auf gewichtigere Delikte konzentriert,
diirfte die verédnderte Strafdauerpraxis vorwiegend auf ei-
ner verdnderten ,,Fallmischung® (und weniger auf einer
zunehmenden Strenge) beruhen.

Zu den dabei bestehenden regionalen Unterschieden vgl. Heinz
(Fn. 24), S. 1230 ff.; ders. (Fn. 25), S. 131 ff.

¥ Niher Heinz (Fn. 25), S. 54 ff.

30 Heinz (Fn. 25), S. 67 f.; dazu auf BZR-Basis auch Weigelt (Fn. 23),
S. 107 ff.; Jehle/Albrecht/Hohmann-Fricke/Tetal, Legalbewdhrung
nach strafrechtlichen Sanktionen, 2021, S. 126.

Zum Ganzen anhand der vorhandenen Daten niher Eisenberg/Kol-
bel, Kriminologie, 8. Aufl. (2024), § 35 Rn. 49 und Heinz (Fn. 24),
S. 1292, 1399 £. jeweils m.w.N.

1990 1995 2000 2005 2010 2015 2020 2021
~~~~~~~~~ Jugendstrafe bis 1 Jahr =+ = Jugendstrafe 1- 2 Jahre
Jugendstrafe 2-3 Jahre — — Jugendstrafe Giber 3 Jahre

Diagramm 2: Anteile der Jugendstrafe verschiedener Dauer an allen
Verurteilungen nach JGG (friiheres Bundesgebiet, ab 2007 Deutsch-
land gesamt); Quelle: berechnet nach Heinz (Fn. 25), 66

Im Ubrigen wird die Zunahme der Straflinge vielfach
durch die Bewéhrungsaussetzung aufgefangen. So wur-
den 74 % aller 2021 in aussetzungsfahiger Lange verhdng-
ten Jugendstrafen ausgesetzt (iiber 80 % der bis zu einjéh-
rigen und knapp 67 % der ein- bis zweijdhrigen Jugend-
strafen).>® Unter den Personen, bei denen die Jugendstrafe
tatsdchlich vollstreckt wird, muss angesichts dieser Aus-
setzungsrate der Anteil jener, die zu einer ldngeren Haft-
dauer verurteilt worden sind, also recht hoch sein. Trotz-
dem weisen einzelne Untersuchungen darauf hin, dass die
effektive Haftzeit bei der Mehrheit der Jugendstrafgefan-
genen von begrenzter Dauer ist. Der Mittelwert scheint
bei einem Jahr oder etwas darunter zu liegen, was auch
auf der Anrechnung vorangegangener U-Haftzeiten und
einer relevanten Haufigkeit von Strafrestaussetzungen
gem. § 88 JGG und § 35 BtMG beruht.3!

4. Zwischenbilanz zum status quo

Insgesamt wurde die Jugendstrafe wihrend der letzten
101 Jahre durch etliche legislatorische Schritte zu einer
Sanktionsart geformt, die sich — der Grundanlage des JGG
entsprechend — durch ihre dezidiert spezialprdventive
Ausgestaltung von der Freiheitsstrafe klar abheben soll. In
den tatsdchlichen Entscheidungsprozessen wird dieses be-
sondere Rechtsprogramm zwar offenbar nur bedingt um-
gesetzt. Doch fiihrt das, legt man die Daten auf der iiber-
individuellen Ebene zugrunde, nicht zu einem iiberméafBi-
gen Gebrauch. Die Jugendstrafpraxis ist eher als begrenzt
(sowie als auch im internationalen Vergleich moderat®?)
einzustufen.

I1. Erfiillung der spezialpriventiven Erwartung?

1. Die Bedeutung von Freiheitsentziehung fiir junge Men-
schen

Bei der Frage, ob die Jugendstrafe ungeachtet ihres zu-
riickhaltenden Einsatzes die an sie gerichteten Erwartun-

Freiheitsentziehungen werden im Jugendstrafrecht allerdings fast
iiberall zuriickhaltend eingesetzt. Allerdings lassen sich in einigen
Staaten auch repressivere Phasen beobachten. Zusammenfassende
Ubersichten bei Diinkel, in: DVIJ, Jugend ohne Rettungsschirm?,
2015, S. 506 (545 ff., 551 ft.); ders., RdJB 70 (2022), 578 (587 ft.);
zu Vergleichsproblemen Campistol/Aebi, European Journal on Cri-
minal Policy and Research 24 (2018), 55 ff.



gen erfiillt, ist jedoch Skepsis am Platze. Einerseits verfol-
gen die landesrechtlichen Regelung des Jugendstrafvoll-
zugs durchgehend (wenngleich mit mancher sicherungs-
bezogenen Relativierung) spezialprdventive Intentio-
nen.>> Auch weist der Vollzug tatsichlich einige entspre-
chende Bedingungen auf — nicht nur in der Versorgungs-
und Unterbringungssituation, sondern ebenso im fordernd
und unterstiitzend ausgerichteten MafBinahmenspektrum
(Aus- und Schulbildung, Lehrbetriebe, sozialpddagogi-
sche Programme, therapeutische Angebote).** Diese Be-
handlungssituation hat sich, nicht zuletzt wegen des zu-
letzt abnehmenden Belegungsdrucks, tendenziell noch
verbessert, bleibt allerdings hinter dem Bedarf weiterhin
nicht wenig zuriick.®

Zugleich ist von Jugendstrafvollzug aber eine Alters-
gruppe’® betroffen, die oft noch vor spezifischen Entwick-
lungsaufgaben®’ steht, die unter den Bedingungen fehlen-
der Freiheit gar nicht zu realisieren sind (Entwicklung von
Geschlechtsrollen, Bindungsverhalten und Partnerbezie-
hungen; Selbsterprobung und Lebensstilentwicklung;
Kompetenzbildung fiir Waren- und Medienkonsum; Ha-
bitualisierung einer von Auflenkontrollen unabhéngigen
Verhaltenssteuerung). Hinzu kommen viele Bedriickun-
gen, die im Jugend- nicht weniger als im Erwachsenen-
vollzug wirksam werden (Fremdbestimmung, ungiinstige
und ungewollte Sozialkontakte, gewalthaltiger Interakti-
onsalltag, Storung auch der positiven externen Sozialbe-
ziehungen, materielle Deprivation, anhaltende Auflen-
weltstigmatisierung).>® Von diesen desintegrativen Bedin-
gungen werden die fordernd und unterstiitzend ausgerich-
teten Vollzugselemente {iberlagert und oft tiberdeckt. Da-
her bildet der Jugendstrafvollzug — ungeachtet seiner spe-
zialpraventiven Bestimmung — ein Lebensumfeld, das
kaum als entwicklungsgiinstig gelten kann.

Zu den dahingehenden verfassungsrechtlichen Anforderungen vgl.
BVerfGE 116, 69 (85 ff.).

Aus den vorliegenden Bestandsaufnahmen und Evaluationen etwa
Kerner/Stellmacher/Coester/Wagner, Systematische Riickfallunter-
suchung im hessischen Jugendvollzug, 2011, S. 195 ff.; Diin-
kel/Geng, in: Dolling/Jehle, Téter — Taten — Opfer, 2013, S. 622 ff,;
Arbeitsgruppe linderiibergreifende Evaluation Jugendstrafvollzug,
Evaluation des Jugendstrafvollzuges. Psychosoziale und sozialpa-
dagogische Beratungs-, Forder- und Behandlungsmafinahmen im
Fokus, 2020, S. 37 ff.; vgl. auch den Uberblick bei Eisenberg/Kil-
bel, Kriminologie, § 35 Rn. 32 ff.

3% Vgl. dazu Heinz (Fn. 24), S. 2087 sowie m.w.N. Neubacher/Lohr-
mann JZ 2024, im Erscheinen.

Jugendstrafgefangene setzen sich zu 10 bis max. 15 % aus Jugend-
lichen und zu jeweils etwas liber 40 % aus Heranwachsenden und
Jungerwachsenen zusammen (dazu sehr eingehend Heinz [Fn. 24],
S. 1266 ff.).

Dazu etwa Hurrelmann/Quenzel, Lebensphase Jugend, 14. Aufl.
(2022), S. 23 ff.

38 Ubersicht iiber die betreffende Forschung bei Eisenberg/Kolbel,
Kriminologie, § 36.

Zu Unterschieden in den Riickfallquoten bei Jugendstrafgefangenen
mit unterschiedlichen personalen Merkmalen vgl. etwa Harten-
stein/Philipp/Hinz/Meischner-Al-Mousawi, ZJJ 2023, 148 (152 ff.)
fiir Sachsen.

Vgl. dazu die Zusammenstellung und Auswertung der vorhandenen
Arbeiten bei Heinz (Fn. 24), S. 2006 ff., 2067 ft.; Eisenberg/Kolbel,
Kriminologie, § 41 Rn. 23; dies., JGG, § 17 Rn. 18 jeweils m.w.N.

36

40

2. Die Leistungs(un-)fdhigkeit der Jugendstrafe

Legt man das Kriterium der Legalbewéhrung als Erfolgs-
maBstab zugrunde, schneidet die (vollstreckte) Jugend-
strafe deshalb (ungeachtet gewisser Verbesserungen) in
den turnusméBigen BZR-Auswertungen alles andere als
gut ab.* Die sog. Riickfallhdufigkeit nach vollzogener Ju-
gendstrafe ist so hoch wie nach keiner anderen (jugend-
)strafrechtlichen Sanktion (Tab. 2). Und das zeigt sich na-
hezu unterschiedslos, denn mit den sich partiell unter-
scheidenden Vollzugsbedingungen und Ubergangspro-
zessen innerhalb Deutschlands variiert die prinzipiell ge-
ringe Erfolgsrate ausweislich der vorliegenden Regional-
studien kaum.*’ Dies gilt im Grunde auch fiir die Voll-
zugsdauer*! und wohl ebenso fiir offene und freie Voll-
zugsformen.*?

Ent- Erfasster Riickfall nach BZR (in %)
las- innerhalb von innerhalb innerhalb innerhalb
sung 3 (bzw. bei Jg von von von
1994 von 4) 6 Jahren 9 Jahren 12 Jahren
Jahren
alle neue alle neue alle neue | alle | neue
FS/IS FS/IS FS/IS FS/JS
oB oB oB oB

1994 78 45

2004 70 39 81 48 83 52 85 54

2007 68 35

2010 64 30

2013 64 27

Tab. 2: Riickfall nach voll- oder teilvollstreckter Jugendstrafe®

Auf die ,,schwierige” Klientel, bei der die vollzuglichen
Interventionen angesichts auflerordentlicher entwick-
lungspsychologischer und sozialer Belastungen** zweifel-
los herausforderungsreich sind, kann diese Leistungsbi-
lanz nicht allein zuriickgefiihrt werden.* Auch der Um-
stand, dass die Angebote und MaBinahmen oft nicht aus-
reichend individualisiert und auf die personlichen ,,needs*

4" Der Verlauf nach vergleichsweise kurzer Jugendstrafvollzugsdauer

ist ungiinstiger als bei ldngeren Vollzugszeiten (Jehle u.a. [Fn. 30],
2021, S. 63, 159 f.). Dies diirfte — neben oder anstelle haftsozialisa-
torischer Einwirkungen — auf der entwicklungstypischen ,,Reifung*
beruhen. Zum ,,maturing-out effect” etwa Giebel/Boxberg/Hosser,
in: Kury/Shea, Punitivity. International Developments, Bd. 3, 2011,
S. 395; vgl. auch Endres/Beuer/Nolte, MschrKrim 99 (2016), 342;
fiir mehr als 5-jahrigen Jugendstrafen ebenso Pahl, Begutachtungs-
praxis bei langen Jugendstrafen, 2018, S. 121; aus der internationa-
len Forschung etwa McCuish/Lussier/Corrado, Journal of Develop-
mental and Life-Course Criminology 2018, 427 (436 ft.).
Die wenigen hierzu vorliegenden Untersuchungen aus Deutschland
lassen aber keine sichere Einschitzung zu (Heinz [Fn. 24],
S. 2026 ff., 2035 ff.).
4 Daten iibernommen von Jehle u.a. (Fn. 30), 2021, S. 60, 144 und
den Vorgingerauswertungen derselben Autoren/innen aus den Jah-
ren 2003, 2013 und 2016. Das Entlassungsjahr in Spalte 1 der Ta-
belle bezieht sich auf das Jahr, in dem die Entlassung nach vollstan-
diger oder teilweiser Vollstreckung erfolgte.
D.h.: oft aus sozial und wirtschaftlich randsténdigen Familien stam-
mend, geringe Schul- und Berufsausbildung sowie arbeitslos und
einkommensschwach; teilweise erhebliche Vorerfassungen, famili-
dre Problemsituationen, Suchtproblematik und andere psychiatri-
sche Problemlagen (dazu Heinz [Fn. 24], 1283 ff.; Eisenberg/Kol-
bel, Kriminologie, § 35 Rn. 26 ff.).
4 So aber ersichtlich verkiirzend Radtke/Scholze, in: MiiKo-StGB,
JGG, § 17 Rn. 26.
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der Gefangenen abgestimmt werden,*® reicht zur Erkld-
rung nicht aus. Vielmehr weist die Jugendstrafe infolge
der genannten, von ihr erzeugten Bedingungen (II.1.) au-
genscheinlich eine strukturelle Limitierung ihres ,,Besse-
rungs‘‘-Potenzials auf. In (nur international vorhandenen)
komparativen Daten zeichnet sich demgemaf fiir statio-
nére im Vergleich zu ambulanten jugendstrafrechtlichen
Sanktionen eine bestenfalls dquivalente, eher aber héhere
Riickfallrate ab.*’ Dies ergibt sich inzwischen nicht mehr
nur aus Untersuchungen, in denen die Vergleichbarkeit
der verschieden sanktionierten Gruppen mit speziell dafiir
entwickelten statistischen Methoden hergestellt wird, son-
dern auch aus Studien, die dies durch feldexperimentelle
Konstellation gewihrleisten.*® Die Wirkungen fallen im
Ubrigen umso ungiinstiger aus, je jiinger die Betroffenen
sind.*

Die Vollstreckung von Jugendstrafe erweist sich also
nicht nur oftmals als nutzenarm, sondern nicht selten so-
gar als kriminogener Risikofaktor, der die bereits beste-
henden Belastungslagen der Zielgruppen verstérkt — ohne
dass dies durch die entwicklungsstiitzenden Gestaltungs-
elemente des Vollzugs abgefedert wiirde. Auf der Ebene
akkumulierter Daten ist die Sanktion im Grunde geeignet,
das gesellschaftliche Kriminalitdtsautkommen wachsen
zu lassen. Aber natiirlich treten innerhalb der Gesamtheit
der Jugendstrafgefangenen individuell sehr verschiedene
und darunter manchmal auch giinstige Entwicklungen auf,
die von dem Strafeingriff profitieren (etwa durch Redu-
zierung psycho-sozialer Belastungen oder wegen des
Schonraums gegeniiber besonders misslichen AuB3enwelt-
bedingungen).*® Doch dies ist de facto alles andere als die
Regel.’!

Auch der Umstand, dass langerfristig durch beinahe alle
(ehemaligen) Jugendstrafgefangenen die Delinquenzbe-
lastung abgebaut und spétestens bis zum mittleren Er-
wachsenenalter auf ein Niveau reduziert wird, das der ge-

4 Dazu Fn. 35.

47 Vagl. etwa Koops-Geuze/Wermink/Weerman, Youth Violence and
Juvenile Justice 21 (2023), 106 ff. bzgl. kurzer ,,custodial sanctions*
(4 Monate) in den Niederlanden sowie die Meta-Analysen von
Koops-Geuze/Weerman, European Journal of Criminology 20
(2023), 758 (770 f.) und altersgruppeniibergreifend von Vil-
lettaz/Gillieron/Killias, Campbell Systematic Reviews 11 (2015),
1 ff. sowie die jiingste, ausgesprochen grofie Auswertung von
Petrich/Pratt/Jonson/Cullen, Crime and Justice 50 (2021), 353:
custodial sanctions have no effect on reoffending or slightly in-
crease it when compared with the effects of noncustodial sanctions”
(353), wobei “juvenile detention was associated with a larger crim-
inogenic effect of imprisonment” (390).

Beispiel: zufillige Verteilung vergleichbarer Angeklagter auf ver-
schiedene Gerichte mit deutlich unterschiedlichem Strafzumes-
sungsverhalten. Zu schlechteren Riickfallwerten in den starker haft-
betroffenen Gruppen, die von strengeren Spruchkdrpern sanktio-
niert worden waren, vgl. fiir die US Aizer/Doyle, The Quarterly
Journal of Economics 130 (2015), 759 ff.; weniger klare Befunde
indes bei Eren/Mocan, The Review of Economics and Statistics 103
(2021), 34 ft. (allerdings fiir den Vergleich von Haft mit ,,probation®
und ,,non-secure custody*). Fiir Erwachsene liegen im Ubrigen wei-
tere Studien mit diesem Design vor, die die im Text genannte Aus-
sage klar stiitzen (Zusammenstellung bei Eisenberg/Kolbel, Krimi-
nologie, § 41 Rn. 19 Fn. 11).

Novak, Journal of Developmental and Life-Course Criminology 5
(2019), 536 ff. (fiir die USA); Bacak/Andersen/Schnittker, Social
Forces 98 (2019), 303 ff. (fiir Ddnemark).
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sellschaftlich tolerierten Normalitdt weitgehend ent-
spricht,*? hebt die Problematik der Jugendstrafe nicht auf.
Denn dieser prozesshafte Kriminalitdtsausstieg (,,De-
sistance®) beruht primér auf individueller Reifung, dem
Erwerb fortentwickelter Weltsichten und Selbstbilder, der
Entstehung stabiler Partnerschaften und dem Zugang zu
positiv erlebter Berufstétigkeit. Inwieweit und unter wel-
chen Voraussetzungen der Jugendstrafvollzug zu diesen
Verdnderungen beitrdgt (oder umgekehrt gerade ver-
schleppend wirkt), ist in der kriminologischen Verlaufs-
forschung zwar noch nicht konkret geklirt,> doch spricht
wenig fiir eine zentrale Rolle.>

3. Zwischenbilanz zum spezialprdventiven Potenzial

Nach den vorliegenden Befunden 16st die reale (also nicht
ideale) Jugendstrafe die an sie gerichteten Erwartungen
hochstens teilweise ein. Klare ,,Besserungs*-Erfolge sind
selten. Bei einem relevanten Teil ihrer Adressaten mag sie
mittelbar zum Herauswachsen aus devianten Entwicklun-
gen beitragen, doch oft stehen eher ihre desintegrativen
Effekte im Vordergrund. Durch Akkumulationswirkun-
gen kann sich dies auf gesellschaftlicher Ebene kriminali-
tats(re-)produzierend niederschlagen, was in Deutschland
nur deshalb kaum spiirbar ist, weil Jugendstrafe selten an-
gewandt wird (oben 1.3.). Freilich stellt sich die Frage, in-
wieweit es hier durch sich abzeichnende neuere Entwick-
lungen zu einer rechtlichen Neuorientierung und einer da-
mit einhergehenden Ausweitung der Anwendungspraxis
kommen wird.

II1. Die aktuellen Anstofe fiir eine Neuausrichtung
1. Schédliche Neigungen

Das Vorliegen schddlicher Neigungen wird nach sténdiger
Rechtsprechung bejaht, wenn bei Begehung der abzuur-
teilenden und hinreichend gewichtigen Tat> (sowie noch

Vgl. etwa die ganz unterschiedlichen Hafterfahrungen und nach-
vollzuglichen Verldufe bei den von Wienhausen-Knezevic, Lebens-
verlaufsdynamiken junger Haftentlassener, 2020, S. 93 ff. unter-
suchten Jugendstrafgefangenen sowie die verschiedenen Verlaufs-
typen, die Taefi/Hosser, European Journal of Criminology 2021,
855 ff. sowie dhnlich Kerner et al. (Fn. 34), S. 311 ff. rekonstru-
ieren.

Vgl. dazu als Ergebnis eines umfassenden (altersgruppeniiber-
greifenden) Reviews: ,,A good deal of evidence indicates that incar-
ceration, on average, increases offending of those incarcerated.
While it may reduce the subsequent offending of some inmates, it
apparently increases the offending of more inmates.” (Kleck/Sever,
Punishment and Crime, 2018, 305).

Dazu anhand der allgemeinen jugendkriminologischen Verlaufsfor-
schung Boers, MschrKrim 102 (2019), 3 (27 ff.) sowie anhand der
Riickfallentwicklungen bei hessischen Jugendstrafgefangenen auch
Kerner/Stelzel/Eikens/Coester, Legalbewihrung und Riickfalligkeit
junger Gefangener nach der Entlassung, 2017, S. 139 ff., 241 ff.
Vgl. die dafiir kennzeichnenden, weil sehr heterogenen Befunde bei
McCuish/Lussier/Corrado, Journal of Developmental and Life-
Course Criminology 4 (2018), 427.

% Zur Forschungslage etwa Boers/Herlth, MschrKrim 99 (2016), 101
(115 t.); Eisenberg/Kolbel, Kriminologie, § 55 Rn. 41 ff. jeweils
m.w.N.

Diese Tat muss Symptom der Neigungen sein (vgl. § 17 Abs. 2: ,,in

der Tat hervorgetreten®). Néher zur ferner erforderlichen Vorwurfs-
proportionalitét Eisenberg/Kolbel, JGG, § 17 Rn. 39 ff.



im Urteilszeitpunkt®®) erstens Storungen der Personlich-
keitsentwicklung vorliegen, die zweitens ohne ldngere
,»Gesamterziehung™ (gemeint ist die multidimensionale
Einwirkung im Jugendstrafvollzug’) die Gefahr der Be-
gehung von nicht nur geringfiigigen Straftaten induzie-
ren.*® Fiir die dahingehende Beurteilung sind Verhaltens-
auffilligkeiten und Problemlagen in der psychosozialen
Entwicklung des Jugendlichen von Bedeutung,® wobei
der (gerichtlich festgestellten) Delinquenz in der bisheri-
gen (und gegebenenfalls auch nachtatlichen) Entwicklung
ein besonderer Hinweiswert zugemessen wird.®

Die Kritik an § 17 Abs. 2 Var. 1 JGG beruht auf dessen
zweifelhafter Vertraglichkeit mit dem Schuldprinzip.
Zwar setzt die Anordnung der Jugendstrafe auch bei die-
sem Verhdngungsgrund eine schuldhaft begangene Straf-
tat voraus, doch fungiert diese eher als Anlass und inten-
sitdtslimitierende Referenz der Sanktion. Der eigentliche
Anordnungsgrund liegt dagegen (ebenso wie die fiir die
Stratbemessung mafigebliche Bezugsgrofe) in der nei-
gungsbedingten Gefahrlichkeit — die aber lediglich diag-
nostiziert werden muss, ohne dass es darauf ankdme, ob
dem Verurteilten deswegen ein (aus kriminologischer
Warte ohnehin kaum begriindbarer) Vorwurf zu machen
ist.®! Grundlage der strafenden Freiheitsentziehung ist
also die dem Jugendlichen zugeschriebene Beschaffen-
heit, nicht aber deren individuelle Vermeidbarkeit.5?

In der Literatur wird die ,,Neigungs-Variante* so mitunter
fiir verfassungswidrig gehalten®® oder ihre legislatorische
(aber nicht notwendig ersatzlose) Abschaffung verlangt,
woflir man jedoch meist auf die Unbestimmtheit und frag-
liche Begrenzbarkeit des Anordnungsgrundes verweist.**
Und in der Tat ist nicht von der Hand zu weisen, dass die
tatrichterliche Handhabung nicht selten mit schemati-
schen und oberflachlichen Geféhrlichkeitsdiagnosen ope-
riert, mit denen sie entweder eine schlichte Eskalationslo-
gik® oder das Strafverlangen bei schwerer Delinquenz
(vgl. oben 1.2. am Ende) kaschiert. Die Folgen sind, wie
die relativ geringen Anwendungszahlen zeigen (oben
1.3.), jedoch begrenzt. Gleichwohl wire eine strukturelle

% Dazu und zu den Konsequenzen vgl. m.w.N. zur Rspr. Eisen-

berg/Kolbel, JGG, § 17 Rn. 34 ff.

7 Die erzieherischen Potenziale anderer jugendstrafrechtlicher
Rechtsfolgen diirfen ,,nicht ausreichend* (BGH, NStZ 2023, 434)
und die Jugendstrafe muss insofern ,,iiberlegen” (Radtke/Scholze,
in: MiiKo-StGB, JGG, § 17 Rn. 47) sein. Bei Unklarheiten iiber die
Erforderlichkeit der Jugendstrafe ist gem. § 27 JGG zu verfahren.

38 Stellvertretend zuletzt etwa BGH, StV 2022, 9 ff. Dazu, dass die

Elemente der ,,Storung® und ,,gefahrbedingten Erforderlichkeit* ku-

mulativ vorliegen miissen und — zur Vermeidung von Zirkelschliis-

sen (ndher Walter/Wilms, NStZ 2007, 1 (3); Swoboda, ZJJ 2016,278

(285 f.) — nicht in eins gesetzt werden diirfen, vgl. Eisenberg/Kolbel,

JGG, § 17 Rn. 22; Kemme, StV 2014, 760 (761 £.).

Dazu aus rechtspsychologischer ~Warte Kemme/Wetzels,

PraxRPsych 2014, 45 (58); Diiber/Leitner/Kéhler, in: dies., Die Be-

urteilung schidlicher Neigungen nach § 17 JGG, 2016, S. 103 ff.

Dazu und den von der Rspr. gestellten Anforderungen im Einzelnen

m.w.N. Eisenberg/Kolbel, JGG, § 17 Rn. 26 ., 29 f.

Zu den latenten inneren Widerspriichen von Schuld und Privention

bei § 17 Abs. 2 Var. 1 JGG etwa Haffke, in: FS Amelung, 2009,

S. 17 (20 £.).

Aus diesem Grund weist die Jugendstrafe in der Variante von § 17

Abs. 2 Var. 1 JGG eine gewisse Ahnlichkeit mit einer MaBregel auf

(vgl. Eisenberg/Kolbel, JGG, § 17 Rn. 23; weitergehend Kemme,

StV 2014, 460 (462 ff.); den Strafcharakter betonend aber Swoboda,

Z]J 2016, 216 (282 f.); Haas, in: FS Délling, 2023, S. 518.
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Entflechtung von der Strafkategorie angebracht, wobei
diese neue selbststindige Rechtsfolge dann auch inhalt-
lich auf eine sozialpddagogische Intensivbetreuung (in-
nerhalb strenger VerhiltnisméBigkeitsgrenzen auch stati-
ondr) hinauslaufen muss.®® Fiir solche oder #hnliche
Schritte sind im politischen Raum allerdings nicht die ge-
ringsten Anzeichen erkennbar.

Die Bereitschaft zu Modifizierungen ist vielmehr auf ter-
minologische Fragen beschriankt. Der Begriff der ,,schéd-
lichen Neigungen® sieht sich ndmlich nicht nur durch
seine Hintergriinde in der NS-Gesetzgebung (oben I.1.) in
Frage gestellt,®” sondern vor allem auch wegen seiner
Tendenz zur Stereotypisierung und zu einem ausgrenzen-
den ,,Othering*.*® Nach mehrfachen VorstéBen der Bun-
deslinder®® ist eine zeitgemdBe Neufassung von
§ 17 Abs. 2 Var. 1 JGG nunmehr auch durch das BMJ avi-
siert.” Irgendeine inhaltliche Verinderung lige darin aller
Voraussicht nach aber nicht. Dies ist beim Anordnungs-
grund der Schuldschwere anders. Hier kristallisiert sich
momentan eine deutlich weiterreichende Neuentwicklung
heraus.

2. ,,Schwere der Schuld*
a) Vorwurfsintensitdt

Nach § 17 Abs. 2 Hs. 2 JGG ordnet das Gericht die Ju-
gendstrafe an, wenn dies ,,wegen der Schwere der Schuld
erforderlich® ist. Eine Schwelle, bei deren Uberschreitung
der Schuldvorwurf das notwendige Gewicht aufweist, be-
nennt das Gesetz dabei nicht. Auch der BGH sieht konse-
quent von der Bestimmung eines Grenzwertes ab. Viel-
mehr beschréinkt er sich darauf, ein Spektrum an potenzi-
ell relevanten Beurteilungsfaktoren aufzuzeigen und de-
ren Zusammenfiihrung in einer Gesamtbewertung zu be-
tonen. Hiernach komme es — und darin liegt eine Abwei-
chung vom Erwachsenstrafrecht — vorwiegend auf die in-
nere Tatseite an, genauer: auf charakterliche Haltung, Per-
sonlichkeit sowie Tatmotivation des Jugendlichen, soweit

8 Vgl. etwa Walter/Wilms, NStZ 2007, 1 (4 f.); im Ergebnis aus ande-
ren Griinden (Ungeeignetheit von Strafe zur bei § 17 Abs. 2 Var. 1
JGG intendierten Gefahrenabwehr) auch Konze, Die Jugendstrafe
wegen schidlicher Neigungen gem. § 17 Abs. 2 Fall 1 JGG, 2015,
S. 93 ff.

8 Vgl. statt vieler Albrecht, 64. DJT, Gutachten D, S. 152 ff.; Wal-

ter/Wilms, NStZ 2007, 1, (7 f.); Heinz (Fn. 25), S. 140.

Man orientiert sich dann ,,an der Frage, ob alle anderen Erziehungs-

moglichkeiten vergeblich erprobt™ worden sind (Noding, Verteidi-

gung in Jugendstrafsachen, 8. Aufl. [2023], Rn. 102).

% Ahnlich Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 431; Haas, in: FS Délling,

2023, S. 522; dazu im Detail Nix, Kritik der ,,Erziehungsstrafe* im

Jugendstrafrecht, 2017, S. 17 ff.

Im deutschen Jugendstrafrecht wird er in § 1 Abs. 1 der in Fn. 4

genannten VO erstmals verwendet. Zum auf Entehrung und Exklu-

sion gerichtet nationalsozialistischen = Verwendungskontext

Swoboda, Z1J 2016, 278 (279).

8 Niher Eisenberg/Kolbel, JGG, § 17 Rn. 21; Swoboda, ZJJ 2016,278
(283).

% Vgl. etwa BR-Drs. 238/04, S. 7, 36 f. oder die Beschliisse der Jus-

tizministerkonferenzen vom 25./26.6.2014 und 1./2.6.2016.

Zur entsprechenden Ankiindigung im GruBwort des Bundesjustiz-

ministers zum 32. Deutschen Jugendgerichtstag vgl. den Tagungs-

bericht von Héynck/Ernst, ZJJ 2023, 383.
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diese sich ,,in der Tat manifestiert haben*.”! Um diese per-
sonenbezogenen Schliisse zu ziehen, bediirfe es zwar auch
der Einordnung des Tatvorwurfs anhand normal-straf-
rechtlicher Kriterien, nur habe diese sog. ,,Parallelwer-
tung” keine selbststindige Bedeutung.

Fiir diese jugendspezifische Schuldbewertung miisse das
Ereignis in all seinen Seiten erfasst werden. Neben alters-
typischen (Individual-)Aspekten (Entwicklungsstand,
Gruppendynamik und andere situative Bedingungen) be-
trafe dies auch die allgemeinen Gewichtungsmerkmale,
etwa die gesetzgeberische Deliktseinstufung (Verge-
hen/Verbrechen, Strafrahmen) sowie alle Aspekte, die das
fallkonkrete Erfolgs- und Handlungsunrecht prigen
(Schéaden; Vorgehensweise; Planung/Vorsatz/Fahrldssig-
keit; tatbezogene Einstellungen usw.). Dabei spreche die
Begehung von legislatorisch als wenig oder mittelschwer
eingeordneten Delikten (oder von minderschweren Fil-
len) tendenziell zwar gegen die Schwere der Schuld (die
bei Vornahme von Kapital- und anderen gewichtigen De-
likten umgekehrt sehr hdufig begriindbar sei), aber letzt-
lich komme dem stets nur der Status von mittelbar bedeut-
samen Hinweisen zu. Der Ausschlag werde durch das
,konkrete Tatbild* gegeben.”

b) Wegfall des judikativ geforderten Indikationserforder-
nisses

Der bisherigen Rechtsprechung zufolge war allerdings
auch bei § 17 Abs. 2 Hs. 2 JGG ,,der das Jugendstrafrecht
beherrschende Erziehungsgedanke (§ 18 Abs. 2 JGG) vor-
rangig zu beriicksichtigen.”® Deshalb geniigte ein hinrei-
chender Schuldvorwurf fiir die Anordnung der Jugend-
strafe nach § 17 Abs. 2 Hs. 2 JGG fiir sich genommen
nicht; anordnungsfahig war diese Rechtsfolge nur, wenn
sie daneben auch aus erzieherischen Griinden als erforder-
lich erschien.”* Diese Interventionsbediirftigkeit musste
aber keineswegs den Grad ,,schidlicher Neigungen* errei-
chen;”* es reichte aus, dass die Jugendstrafe im konkreten
Fall jedenfalls erzieherisch nicht funktionslos oder gar
kontraproduktiv war.”® Auch wenn diese Linie in man-
chen Ausnahmebereichen aufgelockert wurde,”” hatte sie

"t Stellvertretend BGHSt 61, 188 (191 f.) = NJW 2016, 2050 (2051);
dem prinzipiell zustimmend BVerfG, BeckRS 2006, 28246. Zu ei-
nem leicht abw. Verstdndnis vgl. Eisenberg/Kolbel, JGG, § 17
Rn. 54; Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 432.

2 Vgl. die Rspr.-Ubersichten etwa bei Eisenberg/Kolbel, JGG, § 17
Rn. 46 ff.; Radtke/Scholze, in: MiiKo-StGB, JGG, § 17 Rn. 63 ff.

3 Stellvertretend BGH, NStZ-RR 2018, 358 (258 f.).

" So die bisher stindige Rechtsprechung. Vgl. die Zusammenstellung

entsprechender Judikate bei BGH, NStZ 2024, 106 (110 f.); Eisen-

berg/Kailbel, JIGG, § 17 Rn. 55; Neubacher/Lohrmann JZ 2024, im

Erscheinen.

Andernfalls wire die Schuldschwere-Variante letztlich iiberfliissig

und die Begrenzung des § 27 JGG auf die Konstellation der schad-

lichen Neigungen unstimmig.

6 Eisenberg/Kélbel, JGG, § 18 Rn. 55; Kélbel JR 2019, 40 (40).

"7 Bisweilen hatte der BGH die Jugendstrafe auf das Vorliegen eines
auflerordentlich gesteigerten Vorwurfs gestiitzt und dabei die Be-
deutung der erzieherischen Aspekte relativiert (etwa BGH, NStZ
2018, 728 [729]; BeckRS 2022, 4950) oder nicht thematisiert (etwa
BGH,NStZ 2014, 407 [408]; BGH,NStZ 2017, 648 [649]). Ahnlich
verfuhr er, wenn der Angeklagte zum Urteilszeitpunkt das 21. Le-
bensjahr bereits tiberschritten hatte und sich damit de facto in einem
Ubergangsbereich zum Schuldstrafrecht des StGB befand (vgl. die
Ubersicht bei Eisenberg/Kolbel, JGG, § 17 Rn. 57 £.).
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— ungeachtet anhaltender Kritik in Teilen des Schrift-
tums’® — als Leitprinzip bislang Bestand.”

Nunmehr gab der 5. Senat diese Auslegung jedoch be-
kanntlich in einem Anfragebeschluss®® und — da ihm die
anderen fiinf Senate (jeweils begriindungslos) folgten®! —
einem darauf beruhenden Urteil auf.®? Hierfiir wurden von
ihm im Wesentlichen jene Argumente referiert, die die ge-
nannte Schrifttumsfraktion seit jeher ins Feld gefiihrt
hatte: Der Gesetzgeber habe durch die Fassung des Norm-
textes in § 17 Abs. 2 JGG, in dem sich die erzieherische
Indikation (,,Erziehungsmafregeln oder Zuchtmittel zur
Erziehung nicht ausreichen®) allein auf die schidlichen
Neigungen bezieht, ebenso wie durch seine Erlduterung in
der Gesetzesbegriindung®® zum Ausdruck gebracht, dass
§ 17 Abs. 2 Hs. 2 JGG eine erzichungsunabhingige
Schuldstrafe ermoglichen soll.

Diese mehr als 70 Jahre zuriickliegende Festlegung wurde
zwischenzeitlich indes relativiert. So hat der Gesetzgeber
niemals ein Beharren auf der damaligen Konzeption er-
kennen lassen und — in Kenntnis der iiber Jahrzehnte vom
BGH vertretenen Indikationslosung — weder den § 17 JGG
nachjustiert, noch auch nur ein Monitum formuliert. Ganz
im Gegenteil wurde mit § 2 Abs. 1 S.2 JGG zum 1.1.2008
eine rechtsfolgenbezogene Generalregelung implemen-
tiert, der zufolge die Sanktionsanordnung ,,vorrangig* am
Erziehungsgedanken auszurichten ist (oben 1.2). Durch
diese lex posterior, die die Beriicksichtigung von Schuld
eben nicht in gleichwertiger oder gar alleiniger Weise,
sondern eindeutig nur mit einem ,,nachrangigen* Stellen-
wert erlaubt, wurde die urspriingliche Regelungsstruktur
wesentlich tiberformt. Eine Auslegung, die allein an die
gesetzgeberische Intention von 1953 ankniipft, ist auBer-
dem auch mit den zwischenzeitlich eingegangenen vol-
kerrechtlichen Verpflichtungen der Bundesrepublik un-
vereinbar.®* Und ohnehin sprach § 18 Abs. 2 JGG schon
immer dafiir, dass eine reine Schuldstrafe im JGG gar
nicht integrierbar ist. Indem die Vorschrift als einziges
Kriterium fiir die Strafdauerfestlegung die Ermoglichung
der ,,erzieherischen Einwirkung® bestimmt, setzt sie deren
Notwendigkeit ersichtlich voraus. Dass das JGG fiir jene

" Vgl. z.B. Brunner/Délling, JGG, 14. Aufl. (2023), § 17 Rn. 27;
Ostendorf, in: NK-JGG, 11. Aufl. (2021), § 17 Rn. 4; Streng, Ju-
gendstrafrecht, Rn. 436 f.; Walter/Wilms, NStZ 2007, 1 (7);
Swoboda, ZStW 132 (2020), 826 (855 1.); Bachmann, JZ 2019, 759
(759 £.); Rose, NStZ 2019, 57 (59); Beulke, NK 2019, 269 (274 ft.);
Kaspar, JR 2024, 201 (202).

Der 1. Senat hatte sich zwar (in einem obiter dictum) vom Indikati-

onserfordernis distanziert (BGH, NStZ 2013, 658 [659]), doch blieb

dies in der Rspr. ohne nennenswerte Gefolgschaft. Spiter kehrte
auch dieser Senat wieder zur urspriinglichen Auffassung zuriick

(BGH, NStZ 2018, 659 [660]).

80 BGH, NStZ 2024, 106.

81 BGH, 1 ARs 11/23; BGH, 2 ARs 465/23; BGH, 3 ARs 15/23; BGH,
4 ARs 10/23 und BGH, 10 ARs 10/23.

8 Urt. v. 4.6.2024 — 5 StR 205/23. Die Urteilsbegriindung ist weitge-
hend identisch mit dem Anfragebeschluss und geht auf die zwi-
schenzeitlich erschienene Literatur inhaltlich nicht ein.

8 BT-Drs. 1/3264,S. 40 f.

Zu den Widerspriichen zwischen der Auslegung des 5. Senats und

Art. 37 lit. b der Kinderrechtskonvention eingehend Neuba-

cher/Lohrmann, JZ 2024, im Erscheinen.
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Fille, in denen es daran fehlt, also offenbar iiberhaupt
keine Bemessungsregelung vorsieht, spricht dafiir, dass es
diesen Falltypus auch nicht als Fall der Jugendstrafe aner-
kennt.®

3. Implikationen der neuen Judikatur
a) Geringere Anordnungshiirden

Die geédnderte Rechtsprechung des BGH ist angesichts
dieser argumentativen Gemengelage also auf alles andere
als zwingende Griinde gestiitzt.3® Dennoch wird sie die
Rechtspraxis wahrscheinlich spiirbar verdndern. Durch
den Wegfall der erzieherischen Notwendigkeit kommt es
fiir § 17 Abs. 2 Var. 2 JGG nunmehr allein auf das Schuld-
schwere-Kriterium an — und dessen Reichweite ragt in der
oben skizzierten Handhabung (I1I.2.a.) prinzipiell bis in
den Bereich mittelschwerer Delikte hinein.?” Diese abge-
flachte Anordnungsschwelle kommt ohne das Korrektiv
des Indikationserfordernisses direkt zum Tragen.®® Zwar
ist nicht bekannt, mit welcher Haufigkeit die Jugendstrafe
nach § 17 Abs. 2 Var. 2 JGG frither wegen des Fehlens
eines stationdren Einwirkungsbedarfs abgelehnt wurde,
doch dass die Bejahung des Anordnungsgrundes kiinftig
einfacher wird, liegt auf der Hand. Der so erdffnete An-
wendungsbereich widerspricht nicht nur dem gesetzgebe-
rischen Willen, auf den sich der BGH doch verbal beruft,®
sondern gefdhrdet vor allem den moderaten Charakter der
bisherigen Anwendungspraxis (oben 1.3.). Doch damit
nicht genug. Beriicksichtigt man auch die Art der vermut-
lich hinzukommenden Jugendstraf-Fille, stehen noch
weitergehende Konsequenzen im Raum:

b) Mehr nicht-indizierte Anordnungsfille

Der Beitrag, den die Jugendstrafe zur Begrenzung von Ju-
genddelinquenz erbringt, muss nach den oben (bei 11.2.)
erwdhnten Befunden insgesamt, sieht man von zeitlich
stets begrenzten und fiir das gesellschaftliche Deliktsauf-
kommen nur bedingt relevanten Sicherungseffekten ab,”
skeptisch beurteilt werden. Die Sanktionsform wirkt,
makroanalytisch gesehen, eher an der Reproduktion von

8 Die Zuldssigkeit nicht-erzieherischer Jugendstrafen ergibt sich auch

nicht aus der Moglichkeit von sehr langen Strafdauern (§ 18 Abs. 1
S.2JGG, § 105 Abs. 3 JGG). Diese Optionen konnen als Regelun-
gen mit duflerst geringem Anwendungsbereich interpretiert werden,
die allein in jenen seltenen Ausnahmefillen relevant werden, in de-
nen gerade eine vieljahrige Jugendstrafe erzieherisch angezeigt ist.
In diesem Sinne auch BT-Drs. 17/9389, S. 20: § 105 Abs. 3 S. 2
JGG ,,ermdglicht es, einer besonders schweren Schuld angemesse-
ner Rechnung zu tragen, wenn das allgemeine Hochstmal der Ju-
gendstrafe fiir Heranwachsende von zehn Jahren dafiir im Einzelfall
auch unter Beriicksichtigung des leitenden Erziehungsgedankens
nicht ausreicht” (Hervorhebung durch Verf.).
8¢ Niher Eisenberg/Kolbel, NStZ 2024, 79 (82 ff.): Argumente beider
Seiten heben sich auf, so dass es keine eindeutig iiberzeugendere
Position gibt.
Sinnfillig wird das auch im Anfragebeschluss, der einen solchen
mittelschweren Vorwurf (Landfriedensbruch) zum Gegenstand
hatte (kritisch zur Bejahung der Schuldschwere Eisenberg/Kolbel,
NStZ 2024, 79 [85]; Pieplow, ZJJ 2024, im Erscheinen.) und zudem
eigens betont: ,,Auch Vergehen sind grundsitzlich geeignet, die
Schuldschwere 1.S.d. § 17 Abs. 2 Alt. 2 JGG zu begriinden.” (BGH,
NStZ 2024, 106 [109]).

Kriminalitdt mit, auch wenn sie in einzelnen Fillen (also
mikroanalytisch gesehen) bisweilen entwicklungsforder-
lich sein kann. Ein im Sinne der positiven Spezialpriaven-
tion funktionaler Einsatz der Jugendstrafe liegt deshalb
ausschlielich unter sehr engen Bedingungen vor — ndm-
lich allein in den wenigen Féllen mit solchen psycho-
sozialen Problemlagen, zu deren Behebung sich die Ju-
gendstrafe individuell eignet (und dies vor allem auch aus-
nahmsweise besser als eine ambulante Reaktion).

Um sicherzustellen, dass diese Sanktion nach Moglichkeit
nur in diesen konkret indizierten Konstellationen einge-
setzt wird, bedarf es vor der Anordnung von Jugendstrafe
der Priifung und Feststellung nicht nur einer hinreichen-
den Vorwurfsschwere,’! sondern auch einer jugendstraf-
bezogenen Indikation. Im bisherigen Normprogramm war
dies zumindest ansatzweise angelegt, da der erzieherische
Bedarf grundsétzlich (in verschiedener Auspriagung) fiir
beide Verhdngungsgriinde festzustellen war. Nach dem
Wegfall dieses Kriteriums in der Schuldschwere-Variante
findet eine Indikationspriifung hier kiinftig aber nur noch
sekundir, ndmlich bei der Strafdauerbemessung und der
Aussetzungsfrage statt, wihrend sie fiir das ,,Ob* keine
Bedeutung mehr hat. Zur Anordnung der Jugendstrafe
wird es deshalb vielfach auch in Fillen kommen, in denen
sie individuell weder erforderlich noch geeignet ist.*> Na-
tiirlich fand das auch bislang nicht selten statt,”® doch
diirfte dies kiinftig, wenn eine entsprechende Priifung gar
nicht mehr stattfinden muss, noch deutlich haufiger wer-
den.

Hat der BGH dies akzeptiert oder gewollt? Man kann nur
spekulieren, welche (rechtspolitische) Erwégung ihn in ei-
ner dogmatischen Gemengelage, in der ohne weiteres
auch eine andere Auslegung moglich war und von ihm
deshalb auch iiber Jahrzehnte selbst vertreten wurde, be-
wogen hat, diesen Weg ohne ein einziges neues Argument
zu beschreiten.’* Es spielt letztlich aber gar keine Rolle,
ob es ihm um Schuldausgleich, Abschreckung oder 6f-
fentliche Straferwartungen ging. Viel interessanter wére,
ob er dabei den referierten empirischen Wissensstand zur

8 Zu dem darin liegenden Problem Eisenberg/Kélbel, NStZ 2024, 97
(84 t.); Hoynck, StV 2024, 127 (128 f.); Neubacher/Lohrmann, JZ
2024, im Erscheinen; dies ansatzweise kritisierend auch Kaspar, JR
2024, 201 (203).

8 Vgl. BT-Drs. 1/3264, S. 40: § 17 Abs. 2 Hs. 2 JGG solle greifen,
~Wo eine groffe Schuld schwere Strafe fordert“ (Hervorhebung
durch Verf)).

Dazu Eisenberg/Kélbel, Kriminologie, § 41 Rn. 16 f. m.w.N. sowie
die vertiefende empirische Analyse bei Kleck/Sever (Fn. 51),
S. 250 ff.

Anderenfalls kommt Jugendstrafe aus VerhéltnismaBigkeitsgriinden
nicht in Betracht.

2 Der in BGH, NStZ 2024, 106 behandelte Fall ist dafiir ein eindriick-
liches Beispiel.

Dies deshalb, weil sich nicht immer gut vorhersehen lédsst, ab wann
eine stationdre Sanktion auch entwicklungsstiitzend wirken kann.
Ohnehin kann die Priifung der erzieherischen Indikation natiirlich
immer fehlgehen, insbesondere wenn sie, wie oben (bei Fn. 24) an-
gedeutet, nur stiefmiitterlich erfolgt.

Zumal das Gericht damit die eigene jahrzehntelange Judikatur und
damit letztlich auch die eigene fachliche Autoritit ersichtlich dele-
gitimiert.
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Kenntnis genommen hat,”> dem zufolge fiir den spezial-
praventiv nicht indizierten Einsatz der Jugendstrafe ein
Preis fillig ist: das Risiko einer Kriminalititssteigerung.*®

IV. Gesetzgeberischer Handlungsbedarf

Das schrittweise gewachsene Rechtsprogramm der Ju-
gendstrafe richtete diese an einer dezidiert spezialpraven-
tiven Zielverfolgung aus. In der Praxis hat die Sanktion in
dieser Hinsicht zwar nur bedingt tiberzeugt, doch war im-
merhin ihre Anwendungsbreite begrenzt. Insofern fallt der
Riickblick ambivalent aus. Der Blick nach vorn ist indes
noch weniger erfreulich: Durch die bundesrichterliche
Neubestimmung des Schuldschwere-Kriteriums droht
nicht nur eine zunehmende Jugendstrafnutzung, sondern
auch ein darauf beruhender unguter Impuls fiir die Krimi-
nalititsentwicklung. Vermutlich wird diese Gefahr teil-
weise dadurch aufgefangen, dass die Jugendstrafe in vie-
len der hinzukommenden Anwendungsfélle gar nicht voll-
streckt, sondern zur Bewihrung ausgesetzt werden wird.”’
Doch garantiert ist das nicht (ganz abgesehen davon, dass
diese Moglichkeit lediglich bei Jugendstrafen von bis zu
zwei Jahren besteht und sich — unabhéngig vom Wider-
rufsrisiko — ebenfalls als erhebliche Hypothek fiir die Le-
bensfithrung der Betroffenen ausnehmen kann).

De lege lata lief3e sich das Problem allein durch eine neue
Auslegung von § 17 Abs. 2 JGG eingrenzen, die den Weg-
fall des Indikationserfordernisses durch hohere Anforde-
rungen an das Schwere-Kriterium auszugleichen versucht.

%> Als Beispiel dafiir, dass eine solche Problematik auch von der

Rechtsprechung bisweilen wahrgenommen und eigens problemati-
siert wurde, vgl. besonders OLG Schleswig, NStZ 1985, 476,

Dazu am Beispiel kurzer Strafen auch Wermink/Blokland/Bleen
u.a., Justice Quarterly 41 (2024), 317 (338): “To the extent that
short-term imprisonment results in more future crimes than do non-
custodial alternatives, the societal costs involved in the detection,
prosecution, and sanctioning of the perpetrators of these future
crimes, as well as the personal costs incurred by its victims, will
need to be reckoned with when aspiring the retribution of present
wrongs.”.
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Damit wiirde zwar nicht fiir die hier angemahnte spezial-
praventive Zielgerichtetheit bei der Anwendung des An-
ordnungsgrundes, aber immerhin fiir eine reduzierte An-
wendungshiufigkeit gesorgt. Jener Teil der Literatur, der
sich gegen das vom BGH frither vorausgesetzte Indikati-
onserfordernis gewandt hatte, hatte dies auch haufig ver-
langt. Der dabei vorgeschlagene Schwere-Malistab (De-
likte bei denen jede andere Sanktion als eine Jugendstrafe
fiir die Bevolkerung ,,schlechthin unversténdlich® sei®®),
war aber von untauglicher Unbestimmtheit.”* Eine An-
kniipfung an gesetzlich vorgesehene Deliktskataloge hitte
diese Nachteile nicht (und zudem den Vorzug einer legis-
latorischen Riickkopplung). Doch solche Auslegungsvor-
schldge sind allesamt miiig, da ,harte Kriterien“ zur Be-
grenzung von § 17 Abs. 2 Var. 2 JGG (,,Verbrechen®,
,.Kapitaldelikte®, , besonders schwere Fille®, ,,besonders
schwere Qualifikationstatbestdnde*) vom BGH durchgén-
gig und nachdriicklich abgelehnt werden.!%

In dieser Lage, in der der BGH das Jugendstrafrecht ohne
sachliche Griinde in eine kriminalpolitisch ungute Situa-
tion hineinmandvriert und zugleich jede auslegungsgetra-
gene Losung verstellt, kann nur der Gesetzgeber einen
Ausweg eroffnen. Aus hiesiger Sicht bote sich dafiir die
Ergénzung von § 17 Abs. 2 JGG um einen Satz 2 an, der
durch Verweis auf § 138 Abs. 1 StGB fiir die Schuld-
schwere-Konstellation eine klar zugeschnittene Begren-
zung der potenziell ,,schweren Delikte vornimmt — oder
stattdessen und besser noch das Indikationserfordernis re-
etabliert.

7 Bei der fraglichen fallgruppentypischen Kombination aus eher mit-

telschweren Delikten ohne individuell erzieherische Jugendstrafin-
dikation diirfte die positive Legalbewdhrungserwartung haufig zu
begriinden sein.
%8 Etwa Ostendorf, in: NK-JGG, § 17 Rn. 7; Brunner/Délling (Fn. 78),
§ 17 Rn. 25; Laue, NStZ 2016, 103 (103); Rose, NStZ 2019, 57 (59).
Auch die Herleitung dieses Mal3stabs iiber das Konstrukt der positi-
ven Generalprdvention (zuletzt wieder Kaspar, JR 2024, 201
[204 £.]) tiberzeugt wegen seiner durchgéngig spekulativen Struktur
nicht (Eisenberg/Kolbel, NStZ 2024, 79 [84]).
100 vgl. stellvertretend BGH, NStZ 2016, 102; 2022, 753 (754); NStZ-
RR 2015, 55 sowie jetzt wieder BGH, NStZ 2024, 106 (109).
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Tatbestandsmerkmal ,,als Zeuge* in § 153 StGB
als besonderes personliches Merkmal
BGH, Beschl. v. 5.2.2024 — 3 StR 470/23

Leitsitze:

Das die Strafbarkeit begriindende Tatbestandsmerkmal
,als Zeuge™ in § 153 StGB ist kein besonderes personli-
ches Merkmal im Sinne des § 28 Abs. 1 StGB, sondern
ein tatbezogenes personliches Merkmal, auf welches die
Norm keine Anwendung findet.

Griinde:
I.

Das LG Aurich hatte den Angeklagten mit Urteil vom 3.
Juni 2021 wegen Anstiftung zur uneidlichen Falschaus-
sage in Tateinheit mit Strafvereitelung zu einer Freiheits-
strafe von einem Jahr und sechs Monaten verurteilt und
deren Vollstreckung zur Bewdhrung ausgesetzt. Auf seine
Revision hatte der Senat mit Beschluss vom 8. Mérz 2022
(3 StR 398/21, NStZ-RR 2022, 133) das Urteil im Straf-
ausspruch unter Aufrechterhaltung der zugehdrigen Fest-
stellungen aufgehoben und die Sache in diesem Umfang
zu neuer Verhandlung und Entscheidung an eine andere
Stratkammer des Landgerichts zuriickverwiesen.

Im zweiten Rechtsgang hatte das LG Aurich den Angeklag-
ten mit Urteil vom 19. September 2022 auf Grundlage des
rechtskréftigen Schuldspruchs zu derselben Freiheitsstrafe
wie zuvor verurteilt. Aufseine Revision hatte der Senat mit
Beschluss vom 11. Januar 2023 (3 StR 445/22, NStZ
2024, 154) das Urteil unter Aufrechterhaltung der Feststel-
lungen aufgehoben und die Sache zu neuer Verhandlung
und Entscheidung an eine Stratkammer des LG Oldenburg
zurlickverwiesen.

Nunmehr hat das LG Oldenburg den Angeklagten im drit-
ten Rechtsgang zu einer Freiheitsstrafe von einem Jahr
und drei Monaten verurteilt, deren Vollstreckung es zur
Bewihrung ausgesetzt hat. Hiergegen wendet sich die auf
die Sachriige gestiitzte Revision des Angeklagten. Das
Rechtsmittel ist unbegriindet im Sinne des § 349 Abs. 2
StPO.

II.

Die sachlichrechtliche Nachpriifung des Urteils hat zum
noch allein in Rede stehenden Strafausspruch keinen
Rechtsfehler zum Nachteil des Angeklagten ergeben.

Das LG hat insbesondere rechtsfehlerfrei den sich
aus den §§ 153, 26 StGB ergebenden Strafrahmen zu
Grunde gelegt und keine Strafrahmenverschiebung gem.

§ 28 Abs. 1, § 49 Abs. 1 StGB vorgenommen. Denn das
die Strafbarkeit begriindende und vom Angeklagten als
Anstifter nicht verwirklichte Tatbestandsmerkmal ,,als
Zeuge“ in § 153 StGB ist kein besonderes personliches
Merkmal im Sinne des § 28 Abs. 1 StGB, sondern ein tat-
bezogenes personliches Merkmal, auf welches die Norm
keine Anwendung findet (vgl. ohne ausdriickliche Erorte-
rung BGH, Urt. v. 18.3.1976 - 4 StR 77/76, BGHSt 27, 74
[76]; v. 18.10.1978 -2 StR 368/78, BGHSt 28, 155
[156]; v.5.4.2007 - 4 StR 5/07, wistra 2007, 341 [342];
Beschl. v. 11.12.2013 -2 StR 478/13, NJW 2014, 1403;
v. 29.8.2017 -4 StR 116/17, juris Rn. 7 f.).

Hierzu gilt:

1. Im Ausgangspunkt ist zwischen titerbezogenen person-
lichen Merkmalen, die als besondere personliche Merk-
male im Sinne des § 28 Abs. 1 StGB behandelt werden,
und tatbezogenen personlichen Merkmalen, auf welche die
Vorschrift keine Anwendung findet, zu unterscheiden (st.
Rspr.; vgl. BGH, Urt. v. 29.9.1993 - 2 StR 336/93, BGHSt
39,326 [327 f.]; v. 25.1.1995 - 5 StR 491/94, BGHSt 41,
1 f. m.w.N.;v. 23.10.2018 - 1 StR 454/17, BGHSt 63,282
Rn. 15; Beschl. v.24.3.2021 - 4 StR 416/20, BGHSt 66, 66
Rn. 8; kritisch Herzberg, ZStW 88 [1976], 68 [79 ff.];
Geppert, ZStW 82 [1970], 40 [57 f.]; Langer, in: FS-
Lange, 1976, S. 241 [258]; vgl. auch Fischer, StGB,
71. Aufl. [2024], § 28 Rn. 3 f)).

Die Abgrenzung hingt davon ab, ob das betreffende Merk-
mal im Schwergewicht die Tat oder die Personlichkeit des
Taters kennzeichnet (st. Rspr.; vgl. BGH, Urt. v.29.9.1993
-2 StR 336/93, BGHSt 39, 326 [328]; v. 25.1.1995 - 5 StR
491/94, BGHSt 41, 1 [2] m.w.N.; v. 23.10.2018 - I StR
454/17, BGHSt 63, 282 Rn. 16; Beschl. v. 22.1.2013 - 1
StR 234/12, BGHSt 58, 115[117 £.]; v. 24.3.2021 -4 StR
416/20, BGHSt 66, 66 Rn. 9). Umsténde, die eine beson-
dere Gefahrlichkeit des Téterverhaltens anzeigen oder die
Ausfiihrungsart des Delikts beschreiben, sind in der Regel
tatbezogen. Die Einordnung muss in wertender Betrach-
tung unter Beachtung des Charakters und der Schutzrich-
tung des jeweiligen Tatbestandes erfolgen (vgl. BGH, Urt.
v. 23.10.2018 - 1 StR 454/17, BGHSt 63, 282 Rn. 16
m.w.N.).

Im Bereich der durch Pflichten gekennzeichneten Merk-
male ist fiir die Abgrenzung letztlich maB3geblich, welche
Art von Pflicht das Merkmal umschreibt. Handelt es sich
um eine vorstrafrechtliche Sonderpflicht, wird eher die
Personlichkeit des Téters gekennzeichnet und ist daher
das Merkmal titerbezogen. Handelt es sich dagegen um
ein strafrechtliches, an jedermann gerichtetes Gebot, wird
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eher die Tat gekennzeichnet und ist damit das Merkmal tat-
bezogen (vgl. BGH, Urt. v. 25.1.1995 - 5 StR 491/94,
BGHSt 41, 1[4 f m.w.N.]; v. 23.10.2018 - 1 StR 454/17,
BGHSt 63, 282 Rn. 17 m.w.N.; Beschl. v. 22.1.2013 -1
StR 234/12, BGHSt 58, 115 Rn. 8 ff.; v. 24.3.2021 - 4
StR 416/20, BGHSt 66, 66 Rn. 9).

10" 2. Nach diesem MaBstab, der eine dem jeweiligen Tat-
bestand gerecht werdende Bestimmung des Unrechtsge-
halts der Teilnahmehandlung ermoglicht, ist das Merkmal
,als Zeuge™ in § 153 StGB ein tatbezogenes personliches
Merkmal, auf welches § 28 Abs. 1 StGB keine Anwendung
findet (im Ergebnis ebenso Miiller, in: MiiKo-StGB, Bd.
3, 4. Aufl. [2021], Vorb. § 153 Rn. 19; Wolters/Ruf3, in:
LK-StGB, Bd. 9, 13. Aufl. [2022], Vorb. § 153 Rn. 7;
Bosch/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder, StGB,
30. Aufl. [2019], Vorb. §§ 153 ff. Rn. 42; Fischer, StGB,
71. Aufl. [2024], Vorb. § 153 Rn. 2; Heger, in: Lack-
ner/Kiihl/Heger, StGB, 30. Aufl. [2023], § 153 Rn. 7;
Norouzi, in: Matt/Renzikowski, StGB, 2. Aufl. [2020],
Vorb. § 153 Rn. 3; Sinn, in: SSW-StGB, 6. Aufl. [2024],
§ 153 Rn. 4; Miiller, Falsche Zeugenaussage und Betei-
ligungslehre, 2000, S. 339 ftf.; Griinwald, in: GS-Kauf-
mann, 1989, S. 555 [563]; Heidland, Die besonderen per-
sonlichen Merkmale im Sinne des § 50 Abs. 2 StGB, 1971,
S. 93 ff.; Gerl, Die besonderen personlichen Merkmale im
Sinne des § 28 StGB, 1975, S. 147 ff.; Otto, Grundkurs
Strafrecht 2, 7. Aufl. [2004], § 97 Rn. 31; Stein, Die straf-
rechtliche Beteiligungsformenlehre, 1988, S. 338; Ro-
eder, ZStW 69 [1957], 223 [252]; anders dagegen Schiine-
mann/Greco, in: LK-StGB, Bd. 2, 13. Aufl. [2021], § 28
Rn. 63 ff.; Joecks/Scheinfeld, in: MiiKo-StGB, Bd. 1,
4. Aufl. [2020], § 28 Rn. 32; Vormbaum, in: NK-StGB,
6. Aufl. [2023], § 153 Rn. 111; Vormbaum, Der strafrecht-
liche Schutz des Strafurteils, 1987, S. 282 ff.; Puppe, in:
NK-StGB, § 28 Rn. 70; Hoyer, in: SK-StGB, Bd. 1,
9. Aufl. [2019], § 29 Rn. 37; Zéller, in: SK-StGB, Bd. 3,
9. Aufl. [2019], Vorb. § 153 Rn. 10; Deichmann, Grenz-
fille der Sonderstraftat, 1994, S. 108 f.; Herzberg, GA
1991, 145 [182]; ders., ZStW 88 [1976], 68 [103]; Lan-
ger, in: FS-Wolf, 1985, S. 335 [345 ff.]; ders., in: FS-
Lange, S. 241 ff.; Hake, Beteiligungsstrafbarkeit und ,,be-
sondere personliche Merkmale®, 1994, S. 111 f.; Hirsch,
ZStW 88 [1976], 752 [771]).

a) Der Wortlaut des § 153 StGB ermoglicht dieses Ausle-
gungsergebnis. Die Formulierung ,,als Zeuge™ lasst sich
ohne Weiteres sprachlich dahin interpretieren, dass sie
denjenigen bezeichnet, der in einer zeugenschaftlichen
Vernehmung falsch aussagt. So verstanden, kennzeichnet
das Merkmal nicht die Personlichkeit des Tiéters, es ist
vielmehr Element der Deliktshandlung.

b) Dieses Verstdndnis deckt sich mit der Entstehungsge-
schichte der Norm. Das Strafgesetzbuch sah urspriinglich
nur die Strafbarkeit der beeidigten Falschaussage vor. Da
die urspriinglich obligatorische Beeidigung von Aussagen
auf Grund von Neuregelungen in der Straf- und Zivilpro-
zessordnung nicht mehr in jedem Fall erforderlich war,
kam es zu straflosen uneidlichen Falschaussagen, weil ein
entsprechender Straftatbestand fehlte. Vor diesem Hinter-

grund wurde durch die Strafrechtsangleichungsverord-
nung vom 29. Mai 1943 (RGBIL. 1, 339, 340) der Straftat-
bestand der falschen uneidlichen Aussage in das Strafge-
setzbuch eingefiigt. Anlass fiir dessen Schaffung war mit-
hin allein die Gefahr, die durch unwahre Aussagen von
Zeugen (und Sachversténdigen) fiir das Rechtsgut ausgeht,
und nicht, dass ihnen eine personliche Sonderpflicht fiir
das Rechtsgut der Rechtspflege zukommt (vgl. BGH, Urt.
v. 13.7.1966 - 4 StR 178/66, BGHSt 21, 116 [117]; Gerl,
Die besonderen personlichen Merkmale im Sinne des § 28
StGB, S. 148 f.; Heidland, Die besonderen personlichen
Merkmale im Sinne des § 50 Abs. 2 StGB, S. 94; jeweils
m.w.N.).

¢) Systematische Erwégungen stiitzen dieses Auslegungs-
ergebnis.

aa) Dies gilt zundchst mit Blick auf Struktur und Re-
gelungsgehalt von § 154 StGB. Danach macht sich straf-
bar, wer vor Gericht oder vor einer anderen zur Abnahme
von Eiden zustindigen Stelle falsch schwort. Der Téater-
kreis ist im Gegensatz zu § 153 StGB nicht beschrénkt,
sondern erfasst neben dem Meineid des Zeugen als Quali-
fikationstatbestand (vgl. BGH, Besch. v. 24.10.1955 -
GSSt 1/55, BGHSt 8, 301, 309 ff.; Fischer, StGB, § 154
Rn. 1) unter anderem die beeidete Aussage einer Partei im
Zivilprozess nach § 452 Abs. 1 ZPO (vgl. BGH, Urt. v.
16.2.1968 -4 StR 562/67,1Z 1968, 570; Miiller, in: MiiKo-
StGB, § 153 Rn. 4). Das Gesetz nimmt somit in diesem
Zusammenhang keine Strafrahmenabstufung zwischen
dem Meineid von Zeugen und von Parteien vor; nach dem
Willen des Gesetzgebers verwirklichen sie vielmehr
gleichwertiges Unrecht.

Im Fall der Teilnahme am Parteienmeineid gemaif
§ 154 Abs. 1 StGB ergiben sich aus der Anwendung des
§ 28 Abs. 1 StGB beim Zeugen im Rahmen der falschen
uneidlichen Aussage gemiB § 153 StGB erhebliche Wer-
tungs-widerspriiche. Denn es fehlt im Tatbestand des
§ 154 Abs. 1 StGB, der ausdriicklich nur ,,falsches Schwo-
ren* voraussetzt, ein besonderes personliches Merkmal,
das den Zivilprozessparteien eine Sonderpflicht zur Wahr-
heit auferlegt. Zur Vermeidung einer Ungleichbehandlung
miisste die Gegenauffassung entweder auf die Anwen-
dung des § 28 Abs. 1 StGB in Fillen des § 154 StGB génz-
lich verzichten oder auch fiir die Zivilprozesspartei eine
Pflichtenstellung hinsichtlich der Wahrheitspflicht anneh-
men (vgl. Miiller, Falsche Zeugenaussage und Beteili-
gungslehre, S. 358).

bb) Eine Rechtfertigung fiir die Abweichung von der voll-
akzessorischen Zurechnung als Regelfall ergibt sich wei-
ter nicht aus der Strafrahmendiskrepanz zwischen einer
Anstiftung zur eidlichen Falschaussage gemil §§ 154, 26
StGB und der Verleitung zur Falschaussage geméif
§ 160 Hs. 1 StGB.

Nach § 160 Hs. 1 StGB ist strafbar, wer einen anderen zur
Ableistung eines falschen Eides verleitet. Die Vorschrift
soll die Liicke schlieBen, die sich daraus ergibt, dass es
sichbeiden §§ 153 ff. StGB um eigenhéndige Delikte han-
delt, die deshalb nicht in mittelbarer Téterschaft begangen
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werden konnen (Bosch/Schittenhelm, in: Schonke/
Schroder, StGB, § 160 Rn. 1; Fischer, StGB, § 160 Rn. 2;
kritisch Kiiper, JZ 2012, 992 [996 f.]).

Mit Blick darauf, dass sich die Norm ohnehin nicht bruch-
los in die Gesetzessystematik der Aussagedelikte einfiigt,
konnen Folgerungen aus ihr jedenfalls nicht ohne Weiteres
gezogen werden (vgl. Heidland, Die besonderen person-
lichen Merkmale im Sinne des § 50 Abs. 2 StGB, S. 97,
Miiller, Falsche Zeugenaussage und Beteiligungslehre,
S.383 f.). So ldsst die geringere Strafandrohung in
§ 160 Hs. 1 StGB fiir den Nichtzeugen, der taterschaftlich
auf das Rechtsgut einwirkt, nicht den Schluss zu, dass die
bewusste Falschaussage geméll § 153 StGB eine beson-
dere Pflichtwidrigkeit des zur Aussage Verpflichteten dar-
stellt, in der ein personaler Unwert zu sehen ist, der die
Anstiftung zur Falschaussage gemidB §§ 153, 26 StGB
strafwiirdiger erscheinen ldsst als eine Verleitung nach
§ 160 StGB (a.A. Hoyer, in: SK-StGB, § 28 Rn. 37; Herz-
berg, GA 1991, 145 [182]; ders., ZStW 88 [1976], 68
[103 f.]; Gallas, in: FS-Engisch, 1969, S. 600 [607 ff.,
614 f.]; Vormbaum, Der strafrechtliche Schutz des Straf-
urteils, S. 283; Deichmann, Grenzfille der Sonderstraftat,
S. 60 ff.; Hake, Beteiligungsstrafbarkeit und ,,besondere
personliche Merkmale®, S. 112). Vielmehr ist der Strafrah-
men des § 160 StGB, der den mittelbaren Tater erheblich
privilegiert, historisch zu erkldren. Er kniipft an die Vor-
stellung des Meineids als Sakraldelikt an (vgl. BGH,
Beschl. v. 24.10.1955 - GSSt 1/55, BGHSt §, 301 [309];
Urt. v. 13.7.1966 - 4 StR 178/66, BGHSt 21, 116 [117]).
Danach bestand zwischen einem vorsétzlichen Meineid
gemaf § 154 StGB und einem nur unvorsatzlichen Falsch-
eid im Sinne von § 160 Hs. 1 StGB ein erheblicher Wer-
tungsunterschied. Denn das im sakralen Moment der Ver-
eidigung liegende Schutzgut war im letzteren Fall nicht
betroffen. Daher erschien die Verleitung zu diesen Delik-
ten weniger strafwiirdig als die Anstiftung zu jenen
(Joecks/Scheinfeld, in: MiiKo-StGB, § 28 Rn. 32;
Bosch/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder, StGB, 160
Rn. 3/4; Fischer, StGB, Vorb. § 153 ff. Rn. 1; Heidland,
Die besonderen personlichen Merkmale im Sinne des § 50
Abs. 2 StGB, S. 95 ff.; Miiller, Falsche Zeugenaussage
und Beteiligungslehre, S. 354 ft., 381 ff.).

d) Das Verstindnis als tatbezogenes personliches Merk-
mal deckt sich weiter mit der Schutzrichtung des § 153
StGB.

aa) Den Straftatbestdnden der §§ 153 und 154 StGB liegt
das zum Schutze der Rechtspflege aufgestellte Verbot zu-
grunde, die Feststellung des Sachverhalts durch unwahre
Aussagen zu gefiahrden. Deshalb ist das die Strafbarkeit
begriindende Element die unwahre Aussage als solche
(vgl. BGH, Beschl. v. 24.10.1955 - GSSt 1/55, BGHSt
8, 301 [309]; Urt. v. 15.2.1957 - 1 StR 471/56, BGHSt
10, 142 [143];v. 13.7.1966 - 4 StR 178/66, BGHSt 21, 116
[117]). Strafgrund des § 153 StGB ist somit nicht die Ver-
letzung einer besonderen, den Téter treffenden Pflicht zur
Bewahrung eines ihm anvertrauten Rechtsgutes, wie dies

21

22

beispielsweise bei der Amtstrédgereigenschaft der Fall ist
(vgl. hierzu BGH, Urt. v. 24.10.1990 - 3 StR 196/90,
BGHSt37,207 [213]; v.25.1.1995 - 5 StR 491/94, BGHSt
41, 1 [4]), sondern der objektive Eingriff in das geschiitzte
Rechtsgut. Das Tatbestandsmerk- mal ,,als Zeuge* kenn-
zeichnet gerade diesen Rechtsgutangriff. Der Teilnehmer
wirkt an dieser Rechtsgutverletzung mit. Die hieraus fol-
gende Rechtsgutbezogenheit des Merkmals begriindet
somit die akzessorische Zurechnung (Bosch/Schitten-
helm, in: Schonke/Schroder, StGB, Vorb. §§ 153 ff.
Rn. 42; Geppert, ZStW 82 [1970], 40 [71 f.]; Miiller, Fal-
sche Zeugenaussage und Beteiligungslehre, S. 342; Griin-
wald, in: GS-Kaufmann, S. 555 [559, 563]).

bb) Den Zeugen trifft zudem keine besondere Verantwor-
tung fur das geschiitzte Rechtsgut, die einen qualitativen
Unterschied zwischen dem Unrecht des Téters einerseits
sowie des Teilnehmers andererseits und damit eine Locke-
rung der vollakzessorischen Zurechnung begriinden
konnte. Denn das geschiitzte Rechtsgut der Rechtspflege
wird dem Zeugen nicht personlich ,,anvertraut®. Der Zeu-
genbegriff des § 153 StGB ist vielmehr ein formell-pro-
zessualer. Der Status eines Zeugen besteht unabhéngig da-
von, ob dieser Angaben zur Beweisfrage machen kann.
Seine Verpflichtung beschrinkt sich darauf, zu einem ihm
gestellten Beweisthema Tatsachen zu bekunden. Um-
stinde, die mit diesen nicht im Zusammenhang stehen,
kann der Zeuge von sich aus nicht zum Gegen- stand der
Vernehmung machen. Uberdies hat er bei der Wahrheits-
findung keine rechtliche, sondern nur eine tatséchliche
Stellung. Er erhilt keine rechtliche Dispositionsbefugnis
iiber den Inhalt seiner Bekundung und damit iiber das
Rechts- gut, denn die Beweiswiirdigung seiner Angaben
obliegt allein dem Gericht (Miiller, in: MiiKo-StGB,
Vorb. § 153 Rn. 19; Miiller, Falsche Zeugenaussage und
Beteiligungslehre, S. 352; Norouzi, in: Matt/Renzikowski,
StGB, Vorb. § 153 Rn. 3; Gerl, Die besonderen personli-
chen Merkmale im Sinne des § 28 StGB, S. 148; Stein,
Die strafrechtliche Beteiligungsformenlehre, S. 337 f.;
a.A. Langer, in: FS-Wolf, S. 335 [353 ftf.]).

cc) Die Formulierung ,,als Zeuge* macht dariiber hinaus
deutlich, dass es sich allein um eine vom Zeugen im Zeit-
punkt seiner Vernehmung zu erfiillende Pflicht handelt.
AuBerhalb der Vernehmung wird er wieder zum ,,jeder-
mann®, der im selben Umfang wie jede andere Person der
Rechtspflege verpflichtet ist (vgl. Wolters/Ruf3, in: LK-
StGB, Vorb. § 153 Rn. 7; Miiller, in: MiiKo-StGB, Vorb.
§ 153 Rn. 19; Miiller, Falsche Zeugenaussage und Betei-
ligungslehre, S. 351 f.). So macht sich der Zeuge ohne
Weiteres strafbar, wenn er auf andere Weise das Rechts-
gut gefdhrdet, indem er beispielsweise aullerhalb des Ge-
richtsgebdudes auf Zeugen einwirkt, gefélschte Urkunden
bei Gericht einreicht oder unwahre Zwischenrufe im Sit-
zungssaal auferhalb seiner Vernehmung unternimmt.
Auch dies unterscheidet Fille der vorliegenden Art von
den durch personliche Pflichten gekennzeichneten Tatbe-
stinden der Untreue und der Amtsdelikte.



Fiir die Wahrheitspflicht des Zeugen als besonderes personliches Merkmal
Anmerkung zu BGH, Beschluss vom 5.2.2024 — 3 StR 470/23

von Tim Stephan und

Hannah Schulze Zurmussen™

I. Einleitung

Die §§ 153 ff. StGB sind, insbesondere wegen der Eigen-
héndigkeit der Delikte des 9. Abschnitts, ein du3erst kom-
plexer Deliktsbereich. Insbesondere anhand der Frage, in-
wieweit bei Beteiligten auch die akzessorietitslockernde
Vorschrift des § 28 Abs. 1 StGB anwendbar ist, zeigen
sich die hier vorliegenden Problematiken deutlich. Die zu
besprechende Entscheidung des BGH vom 5.2.2024!
musste sich hierbei mit der in der Literatur hdchst umstrit-
tenen Frage befassen, inwiefern das Tatbestandsmerkmal
»als Zeuge™ in § 153 StGB ein besonderes personliches
Merkmal i.S. des § 28 Abs. 1 StGB darstellt.? Bislang
wurde sich mit der konkreten Rechtsfrage noch nicht
hochstrichterlich befasst, wodurch die hiesige Entschei-
dung wohl in der Wissenschaft und der Praxis gleichsam
besondere Bedeutung erlangen wird. Die folgende Ent-
scheidungsbesprechung setzt sich kritisch mit den Be-
griindungslinien des 3. Strafsenats unter Heranziehung
der bisher in der juristischen Fachliteratur vorzufindenden
Argumente auseinander.

II. Sachverhalt

Der Mitangeklagte hatte dem spéteren Zeugen verspro-
chen, diesem trotz seines geringen Verdienstes eine Bank-
finanzierung in Form eines Kredits in Hoéhe von
200.000 EUR zu ermdglichen. Als Provision verlangte
der Mitangeklagte 10.000 EUR, die der Zeuge ihm zur
Halfte in bar gab und den restlichen Betrag durch das Er-
bringen von Handwerkerleistungen abgelten sollte. In der
Folge wurde dem Zeugen jedoch kein Kredit gewahrt.
Dieser ging sodann zu dem Biiro des Angeklagten und
verlangte die gezahlte Provision zuriick, worauthin der
Angeklagte den Zeugen kurzzeitig mit einer Pistole be-
drohte. Nachdem sich die Situation friedlich aufloste, ka-
men die von der Frau des Angeklagten gerufenen Polizei-
beamten an der Wohnung an.

*  Tim Stephan ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir
Strafrecht, Strafprozessrecht und Kriminalpolitik von Prof. Dr. Anja
Schiemann an der Universitit zu Koln. Hannah Schulze Zurmussen
ist Studentische Hilfskraft an diesem Lehrstuhl.

' BGH, Beschl. v. 5.2.2024 - 3 StR 470/23.

Am 27.2.2019 wurde der Angeklagte durch einen Strafbe-
fehl wegen Bedrohung in Tateinheit mit unerlaubten Fiih-
rens einer Schusswaffe zu einer Geldstrafe verurteilt, ge-
gen die der Angeklagte Einspruch einlegte. Zu einem spé-
teren Zeitpunkt trafen sich der Mitangeklagte und der
Zeuge gemeinsam bei dem Angeklagten, der als Rechts-
anwalt titig war. Die beiden Angeklagten {iberzeugten
den Zeugen davon, vor Gericht auszusagen, er wire be-
trunken gewesen und kdnne sich an nichts erinnern. In der
Hauptverhandlung bekundete der Zeuge, dass er an dem
betreffenden Tag Alkohol und Medikamente konsumiert
habe und aggressiv gewesen sei. Bedroht worden sei er
nicht. Das 4G sprach darauthin den Angeklagten mit Ur-
teil vom 4.7.2019 frei. Das Urteil ist rechtskraftig.

Das LG hatte den Angeklagten mit Urteil vom 3.6.2021
wegen Anstiftung zur uneidlichen Falschaussage in Tat-
einheit mit Strafvereitelung zu einer Freiheitsstrafe von
einem Jahr und sechs Monaten verurteilt. Dieses Urteil
wurde mit Beschluss vom 8.3.2022 vom BGH aufgehoben
und zurlickverwiesen. Daraufhin verurteilte das LG den
Angeklagten am 19.9.2022 zu derselben Freiheitsstrafe
wie zuvor — auch diese Entscheidung wurde jedoch durch
den BGH mit Beschluss vom 11.01.2023 als rechtsfehler-
haft bewertet und aufgehoben. Das LG Oldenburg hat den
Angeklagten im dritten Rechtsgang zu einer Freiheits-
strafe von einem Jahr und drei Monaten verurteilt.

II1. Die Entscheidung

Die Revision des Angeklagten wurde vom BGH als unbe-
griindet i.S. des § 349 Abs. 2 StPO angesehen. Der
3. Strafsenat ging davon aus, dass das LG den Strafrah-
men des §§ 153, 26 StGB korrekt herangezogen und ge-
rade keine Strafrahmenverschiebung gem. §§ 28 Abs. 1,
49 Abs. 1 StGB vorgenommen hat. Der Senat war davon
iiberzeugt, dass das Tatbestandsmerkmal ,,als Zeuge* in
§ 153 StGB kein besonderes personliches Merkmal i.S.

2 Dafiir Hoyer, in: SK-StGB, Bd. 1, 9. Aufl. (2019), § 28 Rn. 37;
Joecks/Scheinfeld, in: MiiKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. (2020), § 28
Rn. 32; Vormbaum, in: NK-StGB, 6. Aufl. (2023), § 153 Rn. 111;
Roxin, Strafrecht AT, Bd. 2, 2003, § 27 Rn. 66; Mai-
wald/Maurach/Schroeder, in: Maurach/Schroder/Maiwald, Straf-
recht BT, Tb. 2, 10. Aufl. (2012), § 75 Rn. 86; dag. Bosch/Schitten-
helm, in: Schonke/Schrdder, StGB, 30. Aufl. (2019), Vorb. § 153
Rn. 42; Miiller, in: MiiKo-StGB, Bd. 3, 4. Aufl. (2021), Vorb. § 153
Rn. 19; Heger, in: Lackner/Kiithl/Heger, StGB, 30. Aufl. (2023),
Vorb. § 153 Rn. 7; Fischer, StGB, 70. Aufl. (2023), Vorb. § 153
Rn. 2; Wolters/Ruf3, in: LK-StGB, Bd. 9, 13. Aufl. (2022), Vorb.
§ 153 Rn. 7; Norouzi, in: Matt/Renzikowski, StGB, 2. Aufl. (2020),
Vorb. § 153 Rn. 3.



des § 28 StGB darstellt. Vielmehr sei die Zeugeneigen-
schaft als tatbezogenes personliches Merkmal zu werten,
auf das die iiblichen Regeln der (limitierten) Akzessorietét
der Teilnahme anwendbar sind.

Bei der Anwendung des § 28 StGB geht der Senat als
(Grund-)Pramisse von der herrschenden Differenzierung
zwischen tat- und tdterbezogenen personlichen Merkma-
len aus.® Die Abgrenzung hinge demnach davon ab, ob
,,das betreffende Merkmal im Schwergewicht die Tat oder
die Personlichkeit des Titers kennzeichnet*.* Die Abgren-
zung zwischen vollakzessorischen Merkmalen i.S. des
§§ 26, 27 StGB und besonderen personlichen Merkmalen
1.S. des § 28 StGB ist bei Weiterfithrung dieses Ansatzes
von einer umfassenden Einzelfallabwigung geprigt.’
Dies spiegelt sich auch in den Ausfiihrungen des Senats
wider: ,,.Die Einordnung muss in wertender Betrachtung
unter Beachtung des Charakters und der Schutzrichtung
des jeweiligen Tatbestandes erfolgen*.® Im Bereich der
sog. Pflichtdelikte wird die Abgrenzung zwischen tat- und
taterbezogenen personlichen Merkmalen dahingehend
konkretisiert, dass entscheidend ist, welche Art von
Pflicht durch das Merkmal umschrieben wird. Eine vor-
strafrechtliche Sonderpflicht sei danach als titerbezogen
einzustufen; strafrechtliche Jedermann-Gebote hingegen
kennzeichnen eher die Tat.’

IV. Bewertung

Unter Zugrundelegung dieses Differenzierungsansatzes
kommt der Senat mittels einer Anwendung der typischen
juristischen Auslegungsmethoden zu seinem bereits vor-
gestellten Ergebnis. Die Begriindung wird im Folgenden
einer (kritischen) Bestandsaufnahme unterzogen.

1. Wortlaut

Fiir den 3. Strafsenat spricht zunéchst der Wortlaut des
§ 153 StGB fiir die Einordnung als tatbezogenes Merk-
mal. Der Passus ,,als Zeuge* beschreibe die Deliktshand-
lung und gerade nicht die Personlichkeit des Titers.®

Der Senat ist hierbei iiberzeugt, dass die Zeugeneigen-
schaft lediglich die Deliktshandlung konkretisiert, weil
durch den Wortlaut nur bezeichnet wird, dass eine Person
in einer zeugenschaftlichen Vernehmung falsch aussagt.
Zuzugestehen ist dem Senat insoweit, dass der Wortlaut
so gedeutet werden kann, dass eine falsche Aussage ,,als
Zeuge* strafbewehrt ist, weil tatséchlich nur der Zeuge

3 Siehe hierzu Kudlich, in: BeckOK-StGB, 61. Ed. (Stand: 1.5.2024),
§ 28 Rn. 8; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, StGB, § 28 Rn. 4.

4 BGH, Beschl. v. 5.2.2024 - 3 StR 470/23, Rn. 8.

5 Vgl. Schiinemann/Greco, in: LK-StGB, Bd. 2, 13. Aufl. (2021), § 28
Rn. 34, die der herrschenden Ansicht das Fehlen einer nachvollzieh-
baren rechtsdogmatischen Fundierung vorwerfen: ,,Auch ein [...]
klares und teleologisch fundiertes Prinzip fiir die nichtakzessorische
bzw. akzessorische Behandlung personlicher Merkmale ldsst sich
der bisherigen Rechtsprechung nicht entnehmen®.

¢ BGH, Beschl. v. 5.2.2024 - 3 StR 470/23, Rn. 8.

7 BGH, Beschl. v. 5.2.2024 - 3 StR 470/23, Rn. 9.

8 BGH, Beschl. v. 5.2.2024 - 3 StR 470/23, Rn. 9.

®  Bosch/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder, StGB, Vorb. §§ 153 ff.
Rn. 42; Miiller, in: MiiKo-StGB, Vorb. § 153 Rn. 19.

und der Sachverstindige als strafprozessuale Beweismit-
tel falsch aussagen konnen;” der Wortlaut umschreibt die
tatsdchlichen Moglichkeiten des Zeugen, erheblich auf
das Rechtsgut — die Rechtspflege — einzuwirken und ggf.
dieses zu beeintrichtigen. Dass der Wortlaut explizit die
Zeugeneigenschaft der falschaussagenden Person be-
nennt, bilde lediglich das von § 153 StGB erfasste Tatsze-
nario ab.

Aus dem Wortlaut selbst ldsst sich jedoch nur bedingt klar
entnehmen, dass die Zeugenstellung des § 153 StGB aus-
schlieflich das tatbestandliche Verhalten umschreiben
soll. Durch die personelle Begrenzung auf Zeugen und
Sachverstiandige wird zwar ersichtlich, dass die Tatbege-
hung — und insbesondere die Potenzialitit einer Rechts-
gutsbeeintriachtigung — insbesondere bestimmten Perso-
nengruppen zugeordnet wird. Die Begrenzung der De-
liktsverwirklichung auf lediglich diese zwei konkreten
Personengruppen legt jedoch auch nahe, dass beiden eine
hervorgehobene Stellung bei der Aufgabe der Wahrheits-
findung zuteilwird, die z.B. anderen Verfahrensbeteiligten
gerade nicht zugeordnet werden kann.!° Die Beschrin-
kung des (personellen) Anwendungsbereiches kdnnte da-
hingehend dafiirsprechen, dass die Eigenschaft ,als
Zeuge™“i.S. des § 153 StGB den Moment einer besonderen
Pflichtverletzung der konkreten Person auffingt.!!

Fiir die Argumentation des 3. Senats konnte insoweit viel
eher ein Vergleich mit dem Wortlaut des Prototyps der
Delikte, die nach h.A. stets ein besonderes personliches
Merkmal aufweisen, sprechen: die Rede ist von den Amts-
trigerdelikten.!? Analysiert man die Amtstréigerdelikte, so
fallt auf, dass hierbei, z.B. bei § 339 StGB (Rechtsbeu-
gung), § 340 StGB (Korperverletzung im Amt) und § 348
StGB (Falschbeurkundung im Amt), regelmifig die For-
mulierung ,.ein Richter, ein [...] Amtstrdger oder ein
Schiedsrichter vom Gesetzgeber gewahlt wurde. Miiller
geht aufgrund dieser gesetzlichen Wortwahl wohl davon
aus, dass nur die Formulierung ,,ein Zeuge* auf die fiir die
Unrechtsbegehung hervorgehobene Verletzung einer per-
sonlichen Pflicht hindeuten wiirde.!*> Die Entscheidung
des Gesetzgebers, in § 153 StGB den Passus ,,als Zeuge*
zu wihlen, sei ein Hinweis, dass es sich nicht um eine be-
sondere Pflicht auBerhalb der Vernehmung handele, son-
dern um eine ,,im Moment der Vernehmung zu erfiillende
Pflicht, die nicht auBerhalb der Tatsituation bestehe —
und damit keine hervorgehobene Pflicht darstellt, die eine
Anwendung des § 28 StGB rechtfertigt.!

10 Vgl. Vormbaum, Der strafrechtliche Schutz des Strafurteils, 1987,
S. 282 f. Zu der Bedeutung des Zeugen fiir die strafprozessuale
Wabhrheitsfindung siehe IV.4.b.

"' Vormbaum, Der strafrechtliche Schutz des Strafurteils, S. 282 f an-

ders hingegen Miiller, in: MiiKo-StGB, Vorb. § 153 Rn. 19 der da-

von ausgeht, dass die Eingrenzung des Tiéterkreises diese nicht be-
sonders verpflichten, sondern vielmehr schiitzen soll.

Vgl. hierzu Valerius, Jura 2013, 15 (17); Schiinemann/Greco, in:

LK-StGB, § 28 Rn. 38: ,[...] paradigmatisch verstandene Fall-

gruppe [...]; Joecks/Scheinfeld, in: MiiKo-StGB, § 28 Rn. 45: ,,Als

gesicherte Einzelfélle der besonderen personlichen Merkmale [darf]

[...] Amtstrager (§ 345) gelten.“; Miiller, Falsche Zeugenaussage

und Beteiligungslehre, 2000, S. 343.

Vgl. Miiller, Falsche Zeugenaussage und Beteiligungslehre, S. 351.

Vgl. Miiller, Falsche Zeugenaussage und Beteiligungslehre, S. 351.



Stephan/Zurmussen — Anmerkung zu BGH, Beschl. v. 5.2.2024 — 3 StR 470/23

Jedoch wird bei der weiteren Analyse der Amtsdelikte
deutlich, dass dieses auf den ersten Blick stichhaltige Ar-
gument auf einem ungenauen Fundament fuflt. Denn es
existieren auch andere Amtstrigerdelikte, die nicht die
Formulierung ,.ein Amtstrager”, sondern vielmehr ,als
Amtstrager nutzen, z.B. § 344 Abs. 1 S. 1 StGB (Verfol-
gung Unschuldiger) oder § 345 Abs. 1 StGB (Vollstre-
ckung gegen Unschuldige). Nach der These von Miiller
umschreibe das Merkmal des Amtstrégers bei diesen De-
likten jedoch nicht eine hervorgehobene soziale Pflicht
dieser Personengruppe, sondern nur eine Art ,,Moment-
aufnahme®, die die Unrechtsbegehung umschreibt. Es ist
jedoch nicht ohne Weiteres erkennbar, wieso gerade bei
den genannten Delikten (§§ 344 f. StGB) das Tatbestands-
merkmal ,,Amtstrager in seinem Kern anders verstanden
werden sollte als in den zuvor genannten Tatbestinden
(§§ 339, 340, 348 StGB). Vielmehr miisste diese rechtlich
erhebliche Abweichung gesondert legitimiert werden —
was jedoch nicht moglich erscheint.

Aus dem Wortlaut des § 153 StGB wird — abweichend von
der Ansicht des BGH — nicht ersichtlich, inwiefern die
Zeugeneigenschaft ein titerbezogenes Merkmal darstellt.
Vielmehr kann — je nach der eingenommenen Perspektive
— vertreten werden, dass das Merkmal ,,als Zeuge* eine
spezifische Eigenschaft der aussagenden Person be-
schreibt (dann ,titerbezogen®) oder die Tathandlung um-
schreibt, wonach nur eine falsche Aussage ,,als Zeuge™
tatbestandsverwirklichend vollzogen werden kann'®,

2. Historie

Ebenfalls kritikwiirdig ist die Argumentation des Senats,
wonach das gerichtliche Normverstdndnis durch die ge-
schichtliche Entwicklung des § 153 StGB gestiitzt wird.
Der Senat ist unter Zugrundelegung einer hochstrichterli-
chen Entscheidung aus dem Jahr 1966'¢ davon iiberzeugt,
dass der Anlass fiir die Schaffung des § 153 StGB allein
die von den Zeugen und Sachverstindigen ausgehende
Rechtsgutsgefahr bildete.!” Eine personliche Sonder-
pflicht des Zeugen fiir das Rechtsgut der Rechtspflege sei
nicht fiir die Schaffung des neuen Tatbestandes maB3geb-
lich gewesen.!®

Ursprung der gesetzlichen Regelung der falschen uneidli-
chen Aussage gem. § 153 StGB war die Entwicklung der
prozessualen Beeidigungspraxis. Das gidngige Vorgehen
der obligatorischen Beeidigung von Aussagen wurde auf-
grund von zivil- und strafprozessualen Neuregelungen im

So auch Miiller, Falsche Zeugenaussage und Beteiligungslehre,
S. 340.

6 BGHSt 21, 116 (117).

7" BGH, Beschl. v. 5.2.2024 - 3 StR 470/23, Rn. 12.

'®  BGH, Beschl. v. 5.2.2024 - BGH 3 StR 470/23, Rn. 12.

Vgl. hierzu Vormbaum, Die Strafrechtsangleichungsverordnung
vom 29. Mai 1943, 2011, S. 43 f. Hierbei ist jedoch zu betonen, dass
bereits 1936 mittels einer Ausfithrungsverordnung der Staatsanwalt-
schaften versucht wurde, diese prozessuale Entwicklung aufzuhal-
ten. Ausfiihrlich zur Ausfithrungsverordnung vom 29. Juni 1936
sieche Vormbaum, Eid, Meineid und Falschaussage, 1990, S. 130 f.
20 Siehe hierzu Wolters/Ruf3, in: LK-StGB, Vorb. § 153 Entstehungs-
geschichte; ausfiihrlich Vormbaum, Die Strafrechtsangleichungs-
verordnung vom 29. Mai 1943, S. 41 ff.; Vormbaum, Eid, Meineid
und Falschaussage, S. 134 ff.

Jahre 1933, wonach die Beeidigung einer Aussage in be-
stimmten Ausnahmefillen bzw. Konstellationen zukiinf-
tig im Ermessen des Tatrichters lag, iberwiegend aufge-
geben.! Die prozessuale Entwicklung wiederbelebte bis-
herige Bestrebungen, einen Straftatbestand fiir die falsche
uneidliche Aussage in das StGB einzufithren.?® 1943
wurde sodann durch Art. 6a Abs. 1 der Strafrechtsanglei-
chungsverordnung ein neuer Tatbestand der falschen un-
eidlichen Aussage eingefiigt, der bis heute im Kern unver-
dndert blieb.?! Insoweit ist fiir die Betrachtung, wie das
Merkmal ,,als Zeuge* des § 153 StGB zu verstehen ist, die
Gesetzesbegriindung der Strafrechtsangleichungsverord-
nung malfigeblich.

Die Begriindung des damaligen Gesetzgebers fillt hierbei
kurz aus, enthélt jedoch wichtige Aussagen zum Charak-
ter des Tatbestandes der falschen uneidlichen Aussage.
Nach der Gesetzesbegriindung entspreche ,,die Strafdro-
hung gegen die falsche uneidliche Aussage [...] auch ei-
ner ethischen Forderung: Auch wer unbeeidigt aussagt,
hat sich im Bewuftsein seiner Verantwortung vor der
Volksgemeinschaft streng an die Wahrheit zu halten

[...]%

Unabhingig von der im Rahmen des NS-Rechts typi-
scherweise vorzufindenden volkisch-ideologisch aufgela-
denen Terminologie?’ ist zu erkennen, dass der neue Straf-
tatbestand die materiellrechtliche Ahndung des VerstoB3es
gegen die Verpflichtung zur wahrheitsgeméfen Aussage
eines jeden Staatsbiirgers, wihrend er in staatlichen Ver-
fahren als Zeuge auftritt, bezweckte. Strafrechtshistorisch
wird durch den Passus ,als Zeuge* also nicht (nur) die
strafrechtliche Angriffsrichtung umschrieben. Vielmehr
wird jeder Aussagende aufgrund seiner besonderen Stel-
lung als Beweismittel im Strafverfahren personlich in die
Pflicht genommen, die Wahrheit zu sagen. Diese beson-
dere Pflicht gilt insoweit auch nicht nur bei einer Vereidi-
gung, sondern bei jeder (zeugenschaftlichen) Verneh-
mungssituation; sie ist nicht nur an die Vereidigung ge-
kniipft.>* Diese (historischen) Ausfiihrungen sprechen da-
fiir, dass die Verletzung der Wahrheitspflicht des Zeugen
insoweit eine besondere personale Pflichtverletzung i.S.
des § 28 Abs. 1 StGB darstellt.

Die Heranziehung der Entstehungsgeschichte einer Vor-
schrift ist allerdings mit Vorsicht zu genieen. Insbeson-
dere bei Straftatbestéinden, die ihren Ursprung im NS-
Strafrecht haben, ist zu bedenken, dass die damals gel-

Vormbaum, Eid, Meineid und Falschaussage, S. 138.

Begriindung wortgenau zu finden in Vormbaum, Die Strafrechtsan-
gleichungsverordnung vom 29. Mai 1943, S. 41 ff., Hervorhebung
durch d. Verf.

Hierzu besonders detailliert Ambos, Nationalsozialistisches Straf-
recht, 2019, S. 26 ff. Den Gedanken der Volksgemeinschaft hat ins-
besondere Roland Freisler, einer der bekanntesten NS-Strafrechtler,
gepragt und sich kriminalpolitisch zu Nutze gemacht, wie z.B. Am-
bos, a.a.0. S. 31 pointiert erfasst: ,,Sowohl der Einzelne als auch der
Staat werden in den Dienst der Volksgemeinschaft gestellt [...]*.
Freisler war bereits frith auch in den Beratungen der Strafrechts-
kommission zur Anderung der Aussagedelikte involviert, siche
hierzu: Vormbaum, Eid, Meineid und Falschaussage, S. 122 ff.

2 Vgl. Puppe, in: NK-StGB, § 28 Rn. 70.



tende Gesetzesbegriindung ggf. von dem aktuellen Ge-
setzgeber nicht mehr getragen wird. Insbesondere das von
den Aussagedelikten zu schiitzende Rechtsgut hat einen
erheblichen Wandel durchlaufen. Wahrend urspriinglich
die Bedeutung des religios gepridgten FEides betont
wurde,? ist nunmehr der Rechtspflegeschutz als singuli-
res Ziel der Aussagedelikte fest etabliert?S; dass die Eides-
verletzung nicht mehr wesentlich ist, ist allgemein aner-
kannt.?” In Anbetracht dieser Entwicklung kénnte auch
der Schwerpunkt der fiir § 153 StGB strafbarkeitsbegriin-
denden Merkmale selbst einen Wandel vollzogen haben,
wonach das Merkmal ,,als Téter nicht (mehr) vorder-
griindig eine personale Zeugenpflicht umschreibt, sondern
viel eher die Tatausfithrung — durch eine Aussage des Zeu-
gen — sachlich charakterisiert. Die Entstehungsgeschichte
des § 153 StGB allein fiihrt also zu keinem klaren Ergeb-
nis hinsichtlich der konkreten Rechtsfrage; vielmehr sind
systematische und teleologische Erwdgungen entschei-
dend heranzuziehen.

3. Systematik
Systematisch stellt der BGH zwei Erwédgungen an.
a) Verhdltnis zwischen § 153 und § 154 Abs. 1 StGB

Die erste betrifft das Verhaltnis von § 153 zu § 154 Abs. 1
StGB. Letztgenannte Vorschrift fungiert fiir Zeugen und
Sachverstindige als Qualifikation des § 153 StGB. Bei an-
deren Aussagenden, insbesondere den Parteien im Zivil-
prozess,”® die nicht in den Anwendungsbereich des § 153
StGB fallen, ist § 154 Abs. 1 StGB dagegen ein eigenstan-
diger Tatbestand.?’ Nach Annahme des BGH ergebe sich
aus dem Gleichlauf zwischen Zeugen und Zivilparteien in
§ 154 Abs. 1 StGB, dass das falsche Schworen beider Ta-
terkreise gleichwertiges Unrecht verwirkliche.*° Der BGH
fiihrt hierbei aus, dass sich in Bezug auf die Teilnahme am
Parteimeineid gem. § 154 Abs. 1 StGB ,,erhebliche Wer-
tungswiderspriiche” ergében, soweit die Zeugenstellung
als besonderes personliches Merkmal iSd § 28 StGB ein-
zustufen wire.>! Der Senat geht hierbei stillschweigend
davon aus, dass die Zivilpartei keine besondere Stellung
zukommt — und der gleiche Strafrahmen des § 154 Abs. 1
StGB beziiglich des Meineids eines Zeugen und einer Zi-
vilpartei dafiir spreche, dass die Zeugenpflicht kein beson-
deres personliches Merkmal sei.

Dabei verpasst der BGH, sich ernsthaft mit den dogmati-
schen Alternativen auseinanderzusetzen, die dieser sogar
selbst benennt:

,,Zur Vermeidung einer Ungleichbehandlung miisste die
Gegenauffassung entweder auf die Anwendung des § 28

% Vgl. Vormbaum, in: NK-StGB, Vor §§ 153 ff. Rn. 22, sog. Publica-
fides-Theorie. Dieser Ansatz beruhte jedoch auf der veralteten
Rechtslage, wonach der Gerichtseid selbst noch als Beweismittel
fungierte und nicht nur fiir die Beweiswiirdigung relevant war.

% Siehe Zoller, in: SK-StGB Bd. 3, 9. Aufl. (2019), Vor § 153 Rn. 6;
Wolters/Ruf3, in: LK-StGB, Vor § 153 Rn. 4.

*7 Siehe statt aller Wolters/Ruf3, in: LK-StGB, Vor § 153 Rn. 4.

B Miiller, in: MiiKo-StGB, § 154 Rn. 16.

2 Miiller, in: MiiKo-StGB, § 154 Rn. 4; Norouzi, in: Matt/Ren-
zikowski, StGB, § 154 Rn. 1.

Abs. 1 StGB in Fillen des § 154 StGB gdnzlich verzichten
oder auch fiir die Zivilprozesspartei eine Pflichtenstellung

hinsichtlich der Wahrheitspflicht annehmen*.>?

Zunéchst wiirde sich hier die Moglichkeit, § 28 StGB nur
auf § 153 StGB anzuwenden, erdffnen. Grund dafiir wire,
dass nunmehr die Anstiftung zum Zeugenmeineid und
zum Parteienmeineid gem. § 154 StGB nicht zu unter-
schiedlichen Ergebnissen kommen wiirde; beide wéren
akzessorisch zum Haupttiter zu bestrafen. Jedoch er-
scheint es praeter legem, ohne weiteres die Anwendung
des § 28 StGB beziiglich § 154 StGB zu sperren, um Wer-
tungswiderspriichen zu entgehen. Die (Nicht-)Anwend-
barkeit von § 28 Abs. 1 oder Abs. 2 StGB auf eine be-
stimmte Vorschrift kann sich nur daraus ergeben, dass die
konkreten Voraussetzungen nicht erfiillt sind. Alles an-
dere ist nicht legitimierbar. Dem BGH ist zuzustimmen,
dass diese Argumentation eher dagegenspricht, die Wahr-
heitspflicht des Zeugen als besonderes personliches Merk-
mal einzustufen.*?

Der BGH benennt hier jedoch auch eine andere Moglich-
keit, wie der Wertungswiderspruch vermieden werden
konnte. Dies wire der Fall, wenn eine allgemeine Wahr-
heitspflicht auch fiir die Partei des Zivilprozesses anzu-
nehmen sei.** Er verwirft diesen Gedankengang aber ohne
weitere Ausfilhrungen. Der BGH macht hierbei jedoch
selbst auf einen nicht zu unterschitzenden Begriindungs-
ansatz aufmerksam, wieso trotz der Einschitzung des Pas-
sus ,als Zeugen™ als besonderes personliches Merkmal
1.S. des § 28 Abs. 1 StGB zwischen dem Meineid von Zeu-
gen und von (Zivil-)Parteien tatsdchlich kein Unterschied
gemacht werden sollte. Soweit der Partei im Zivilprozess
eine besondere Wahrheitspflicht zugesprochen wird, so
wiére der vom Senat angefithrte Wertungswiderspruch
aufgelost.

Anders als der Beschuldigte im Strafverfahren ist die Par-
tei neben dem Zeugen und Sachverstéindigen als drittes
personales Beweismittel im Zivilverfahren einzuordnen.
Die Partei trifft qua Gesetz eine — dem Zeugen vergleich-
bare — Wahrheitspflicht beziiglich Erklarungen iiber tat-
sdchliche Umsténde, vgl. § 138 Abs. 1 ZPO. Dies korre-
liert u.a. mit dem zivilprozessualen Beibringungsgrund-
satz (bzw. Verhandlungsmaxime), wonach grundsétzlich
die Parteien selbst den Beweisstoff fiir die Verhandlung
vorbringen® — und damit sogar noch eher fiir die Wahr-
heitsfindung verantwortlich sind als z.B. der Zeuge. Wih-
rend der Richter ggf. gem. §§ 448 ff. ZPO von Amts we-
gen zu einer Parteivernehmung iibergehen kann, um etwa-
ige Unklarheiten oder Liicken in den Tatsachenvortridgen
der Parteien aufzuldsen, ist diese Vernehmungsmoglich-
keit eher als Ausnahme ausgestaltet.*® Die Zivilpartei trifft

30 BGH, Beschl. v. 5.2.2024 - BGH 3 StR 470/23, Rn. 15.

31 BGH, Beschl. v. 5.2.2024 - BGH 3 StR 470/23, Rn. 16.

32 BGH, Beschl. v. 5.2.2024 - BGH 3 StR 470/23, Rn. 16, Hervorhe-

bungen durch die Verf.

So auch Miiller, Falsche Zeugenaussage und Beteiligungslehre, S.

357 f.

3 BGH, Beschl. v. 5.2.2024 - BGH 3 StR 470/23, Rn. 16.

35 Siehe hierzu Priitting/Gebauer, in: Wieczorek/Schiitze, ZPO, Bd. 1,
5. Aufl. (2020), Einl. Rn. 88.

3¢ Vgl. Schreiber, in: MiiKo-ZPO, Bd. 2, 6. Aufl. (2020), § 448 Rn. 1.
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eine besondere Verantwortung fiir die Wahrheitsfindung
und das Rechtsgut der Rechtspflege i.S. des §§ 154 ff.
StGB. Die parteiliche Wahrheitspflicht ist (auch) als be-
sonderes personliches Merkmal gem. § 28 Abs. 1 StGB
einzustufen. Wire § 28 Abs. 1 StGB entsprechend der An-
sicht des 3. Strafsenats nun nicht auf die (bestehende)
Pflicht des Zeugen/Sachverstindigen anzuwenden, be-
stehe tatsdchlich ein erheblicher, sich aus § 154 Abs. 1
StGB ergebender Wertungswiderspruch.

b) Strafrahmendiskrepanz zwischen § 160 und §§ 153,
154 StGB

Die zweite Argumentationslinie des BGH befasst sich mit
der systematischen Einfligung des § 160 StGB in die Aus-
sagedelikte. Die Vorschrift erfasst den Téter, der jeman-
den zu einer (unbewussten) Falschaussage verleitet — und
ist wertungsméBig als Begehung durch mittelbare Téter-
schaft einzustufen.?” Der Strafrahmen von bis zu 2 Jahren
oder Geldstrafe, der bei dieser Straftatbegehung vorgese-
hen ist, ist jedoch im Vergleich zu der Anstiftung zur eid-
lichen Falschaussage gem. §§ 154, 26 StGB (Mindestfrei-
heitsstrafe von nicht unter einem Jahr) deutlich geringer.
§ 160 StGB privilegiert den (mittelbaren) Téter hier er-
heblich.?® Diese auf den ersten Anschein nicht nachvoll-
ziehbare Abstufung kénne nur dadurch erkldrt werden,
dass die Wahrheitspflicht des Zeugen als besonderes per-
sonliches Merkmal eingestuft wird und damit fiir den An-
stifter die Strafrahmenprivilegierung gem. §§ 28 Abs. 1,
49 Abs. 1 StGB zur Anwendung kommt.>* Der BGH ist
jedoch iiberzeugt, dass diese Strafrahmendiskrepanz kei-
nen Riickschluss darauf zulie3e, dass im Rahmen der Aus-
sagedelikte von der vollakzessorischen Zurechnung abge-
wichen werden soll.*’ Der vorzufindende Wertungswider-
spruch sei vielmehr historisch zu erkléren.*!

Einerseits schloss die Einfithrung des § 160 StGB eine
Strafbarkeitsliicke im Bereich der Aussagedelikte. Ange-
sichts der Qualitit der §§ 153 ff. StGB als eigenhidndige
Delikte war der Téter, der eine gutglaubige Person zur
Falschaussage bewegte, straflos — obwohl hierbei hinrei-
chendes Unrecht verwirklicht wurde. Eine ,,Vertatbe-
standlichung® dieser Konstellation war insoweit erforder-
lich und wurde durch § 160 StGB umgesetzt.*> Anderer-
seits sei die Strafrahmendiskrepanz auf das historische
Verstindnis des Meineids als ,,Sakraldelikt” zuriickzufiih-
ren.*® Wihrend das von den Aussagedelikten geschiitzte
Rechtsgut — die Rechtspflege — durch beide Verhaltens-
weisen gleichermallen gefahrdet wird, wurde der Meineid
gerade wegen der Verletzung dieses sakralen Momentes

37 Vgl. Kindhdiuser/Hilgendorf, StGB, 9. Aufl. (2022), § 160 Rn. 1;
Bosch/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder, StGB, § 160 Rn. 3 f.

38 Bosch/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder, StGB, § 160 Rn. 3 f.

3 Vgl. fiir diese Argumentation Roxin, Strafrecht AT, § 27 Rn. 66;
Vormbaum, Schutz des Strafurteils, S. 283 f.; Herzberg, ZStW 1976,
68 (103 f.); in diese Richtung wohl auch Hoyer, in: SK-StGB, § 28
Rn. 37; ablehnend Miiller, Zeugenaussage und Beteiligungslehre,
S. 354 ff.

40 BGH, Beschl. v. 5.2.2024 - 3 StR 470/23, Rn. 16 ff.

41" BGH, Beschl. v. 5.2.2024 - 3 StR 470/23, Rn. 18.

42 Vormbaum, Schutz des Strafurteils, S. 283.

4 BGH, Beschl. v. 5.2.2024 - 3 StR 470/23, Rn. 19; siehe hierzu ins-
bes. Bosch/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder, StGB, § 160
Rn. 3/4.

als besonders strafwiirdig erachtet.** Der (vorsitzliche)
Meineid gem. § 154 Abs. 1 StGB begriinde héheres Un-
recht als ein (unvorsitzlicher) Falscheid i.S. des § 160
Hs. 1 StGB — und damit zusammenhingend auch den ho-
heren Strafrahmen der Anstiftung zu einem Meineid gem.
§§ 154 Abs. 1, 26 StGB.*

Dass die unterschiedlichen Strafrahmen (auch) historisch
mit der Bedeutung der vorsétzlichen Eidesverletzung zu
erkldren sind, erscheint schliissig. Insbesondere die Be-
deutung der Vereidigung zum Zeitpunkt der Einfilhrung
des § 160 StGB darf nicht ausgeblendet werden, wenn der
Strafrahmen des § 160 Hs. 1 StGB nachvollzogen werden
will. § 160 StGB war bereits weit vor der Strafrechtsan-
gleichungsverordnung vom 29. Mai 1943 Teil des Straf-
gesetzbuches und ist dahingehend noch geprigt von der
besonderen Bedeutung des Eides als Beweismittel.*6

Jedoch wird von Vormbaum und Herzberg angefiihrt, dass
die historische Bedeutung des religiésen Eides und ggf.
die Verletzung dieses Rechtsgutes nicht allein die erheb-
liche Strafrahmendiskrepanz begriinden kann. Dies zeigt
insbesondere § 160 Hs. 2 StGB, bei dem der Gedanke des
,Sakraldelikts® (eigentlich) keinen Einfluss haben kann,
der im Vergleich zu § 153 StGB jedoch eine deutlich
schwerere Strafe androht.

Die erhebliche Strafrahmendiskrepanz ist nur abschlie-
Bend erklarbar, wenn dem unmittelbaren Téter eine iiber
die reine Beeintrachtigung des Rechtsgutes hinausge-
hende Unrechtsbegehung angelastet wird.*” Immerhin
hitte sich der Gesetzgeber bei Einflihrung des § 160 StGB
dazu entscheiden konnen, den mittelbaren Téter im glei-
chen bzw. — wenn der Einfluss des Meineids beriicksich-
tigt wird — vergleichbaren Mafle wie den unmittelbaren
Tater zu bestrafen. Diese Wertung ergibt sich auch unmit-
telbar aus § 25 Abs. 1 StGB, wonach der unmittelbare und
mittelbare Téter grundsdtzlich nicht unterschiedliches
Strafunrecht verwirklichen; eine Abstufung ist gesetzlich
nicht vorgesehen.*® Angesichts der Identitét des geschiitz-
ten Rechtsgutes beider Tatbestdnde kommt als Erkldrung
in Betracht, dass der Strafrahmen des § 153 StGB — und
die damit zusammenhéngende Begehung schwereren Un-
rechts — durch die Verletzung einer besonderen Pflicht des
Aussagenden legitimiert wird, die bei einem mittelbaren
Téter — und insoweit grundsétzlich bei Personen, die nicht
als Aussagende auftreten — gerade fehlt.*

Diese Schlussfolgerung lésst sich auch durch eine gedank-
liche Ubung in Bezug auf das Verhéltnis zwischen

4 BGH 3 470/23 Rn. 19; Bosch/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder,
StGB, § 160 Rn. 3/4.

4 BGH3470/23 Rn. 19.

46 Zur Entstehungsgeschichte des § 160 StGB siehe insbes. Vorm-

baum, Eid, Meineid und Falschaussage, S. 34 ff.

Zu dieser Argumentationslinie vgl. auch Puppe, in: NK-StGB, § 28

Rn. 70.

Vgl. zu diesem Gedanken schon Vormbaum, Schutz des Strafurteils,

S. 283; Herzberg, ZStW 1976, 68 (103); in diese Richtung auch Ho-

yer, in: SK-StGB, § 28 Rn. 37: ,[...] eine Falschaussage in mittel-

barer Téterschaft, stellt auch gemessen am Rechtsgut kein leichteres

Unrecht dar als eine Falschaussage in unmittelbarer Taterschaft®.

4 So insbes. Vormbaum, Schutz des Strafurteils, S. 283 f.; Herzberg,
ZStW 1976, 68 (103).

47

48



§ 160 Hs. 1 StGB und §§ 154, 26 StGB weiter untermau-
ern. Roxin hat bereits konstatiert, dass der niedrige Straf-
rahmen mit dem Grundgedanken der strafrechtlichen Be-
teiligungslehre konfligiert, dass die Bestrafung des mittel-
baren Téters und die des Anstifters grundsitzlich ver-
gleichbar sein sollte. Hierzu ist auch anzumerken: Wenn
schon ein Strafrahmenunterschied besteht, dann ist der
Tater — der ggii. dem Anstifter typischerweise gesteigertes
Unrecht verwirklicht — hirter zu bestrafen.>

Diese Abweichung von den Grundsitzen der Beteili-
gungslehre rein historisch zu erkldren ist nicht abwegig.
Jedoch erscheint es systemlogischer, den Zeugen als be-
sonders Verpflichteten anzusehen und insoweit auch da-
von auszugehen, dass in den Fillen der §§ 154, 26 StGB
die Vorschrift des § 28 Abs. 1 StGB anzuwenden ist. Die-
ser Losungsansatz wiirde die unbefriedigende Lage in Be-
zug auf den nur schwer nachvollziehbaren erheblichen
Strafrahmenunterschied zwischen §§ 154, 26 StGB und
§ 160 Hs. 1 StGB angemessen aufldsen und in Kongruenz
mit den Grundlagen der Beteiligungslehre anpassen. Das
spricht dafiir, die Wahrheitspflicht des Zeugen als beson-
deres personliches Merkmal einzustufen und § 28 Abs. 1
StGB auf Beteiligte im Bereich der Aussagedelikte anzu-
wenden.

Die historische Konzeption des urspriinglichen sakralen
Charakters kann in Teilen die Systematik der § 153 ff.
StGB erkldren. Jedoch sprechen auch gewichtige Argu-
mente gegen diese Begriindungslinie. Der BGH vermag
hier keine dogmatisch iiberzeugende Losung aufzuzeigen.

4. Telos

Die teleologische und letztlich entscheidende Argumenta-
tionslinie kniipft hauptsdchlich an das Konzept der beson-
deren Wahrheitspflicht des Zeugen an. Hierbei fiihrt der
Senat insbesondere an, dass das von §§ 153 f. StGB ge-
schiitzte Rechtsgut indiziert, dass der Passus ,,als Zeuge*
kein strafbegriindendes Element ist.’! Hierfiir spreche
grundlegender das Faktum, dass — nach der Ansicht des
BGH - eine besondere Verantwortung des Zeugen fiir das
Rechtsgut nicht existiere und er insoweit keine besondere
Pflichtenstellung einnehme.>?

a) Verhdltnis des Schutzgutes zur Stellung ,,als Zeuge *

Nach der Ansicht des BGH sei der Strafgrund der
§§ 153 ff. StGB allein der objektive Eingriff in das ge-
schiitzte Rechtsgut, keine Verletzung einer bestimmten
personalen Pflicht. Zum Vergleich sei bei den Amtstréger-
delikten das Rechtsgut diesem Personenkreis gerade an-
vertraut; das gelte aber gerade nicht fiir die Aussagede-

30" Pointiert Roxin, Strafrecht AT, § 27 Rn. 66: ,,Wenn schon der Fall
des § 160 (nach Tatherrschaftsgrundsétzen ein Fall der mittelbaren
Téterschaft) mit erheblich reduzierter Strafe belegt wird, kann dem
Teilnehmer die StrafmafBreduktion nach § 28 I nicht versagt wer-
den®.

S BGH, Beschl. v. 5.2.2024 - 3 StR 470/23, Rn. 20.

2 BGH, Beschl. v. 5.2.2024 - 3 StR 470/23, Rn. 21 ff.

3 BGH, Beschl. v. 5.2.2024 - 3 StR 470/23, Rn. 20.

likte. Das Merkmal ,,als Zeuge* charakterisiere dahinge-
hend nur den Rechtsgutsangriff. >

Es wurde bereits bei der Analyse des Wortlautes ange-
merkt, dass nicht ohne hinreichende Begriindungsarbeit
darauf geschlossen werden kann, dass der Passus ,,als
Zeuge* ausschlielich die Angriffsrichtung umschreibt.
Vielmehr muss die Rechtsgutsbezogenheit nicht per se ge-
gen das Sonderunrecht eines bestimmten Titers spre-
chen.’* Dieser Gedanke muss auch nicht zwingend mit der
Abgrenzung zwischen tat- und titerbezogenen Merkma-
len konfligieren, die ja bekanntlich zur Differenzierung
auf eine Gesamtabwdgung der Umstinde zuriickgreift.
Ein Element, das objektiv den Angriff auf das Rechtsgut
umschreibt, kann auch eine personliche Pflichtenstellung
des Téters kennzeichnen.

b) Die Wahrheitspflicht des Zeugen

Deutlich interessanter sind jedoch die Ausfiihrungen zur
besonderen Pflichtenstellung des Zeugen. Den Zeugen
treffe keine besondere Verantwortung fiir die Rechts-
pflege — diese werde dem Téterkreis des § 153 StGB nicht
personlich anvertraut.”> Die Rolle des Zeugen sei durch
seine formale Verfahrensstellung ohne besondere Verant-
wortung fiir das Rechtsgut geprégt.

Dem BGH ist dahingehend zuzustimmen, dass der Zeuge
im Bereich der Rechtspflege nicht den gleichen Stellen-
wert einnimmt wie z.B. der Richter. Dieser muss auf
Grundlage der Beweislage die Entscheidung im konkreten
Strafverfahren treffen und ihm obliegt auch die Wiirdi-
gung der einzelnen Beweismittel, also auch der konkreten
Zeugenaussage. Der Zeuge hat insoweit keine rechtliche
Dispositionsbefugnis iiber die Wiirdigung seiner Aus-
sage®; die Verbindung zwischen dem Zeugen und der
Rechtspflege ist eine mittelbare. Dies konnte dafiirspre-
chen, dass der Einfluss des Zeugen auf die Wahrheitsfin-
dung’” — und damit unweigerlich auch die Rechtspflege —
so gering ist, dass ihm eine besondere Pflichtenstellung
nicht zugeschrieben werden kann.

Jedoch darf nicht die Bedeutung der personalen Beweis-
mittel fiir ein anthropozentrisches Strafverfahren unter-
schétzt werden.*® Der Zeuge nimmt im Prozess sehr wohl
eine besondere Rolle mit einem besonderen sozialen Be-
zug ein; das in thn gesetzte Vertrauen hingt von der Stel-
lung ab, die er personlich einnimmt.*® Dies wird gerade
bei Betrachtung der Wahrheitspflicht des Zeugen bzw. des
Sachverstindigen deutlich: Nur dieser ist hinsichtlich der
konkreten Beweisthemen dazu verpflichtet, die Wahrheit
zu sagen. Eine Pflicht des Angeklagten oder des Neben-
klagers besteht z.B. nicht; diese sind insoweit auch nicht
mit der prozessualen Wahrheitssuche so verbunden wie

3% Vgl. Schiinemann/Greco, in: LK-StGB, § 28 Rn. 64.

3 BGH, Beschl. v. 5.2.2024 - 3 StR 470/23, Rn. 21 f.

% BGH, Beschl. v. 5.2.2024 - 3 StR 470/23, Rn. 22.

Zu den Elementen des Rechtsgutes ,,Rechtspflege” vgl. Vormbaum,

in: NK-StGB, Vorb. § 153 Rn. 12 f.

8 Vgl. Kett-Straub, in: Handbuch des Strafrechts, Bd. 8, 2022, § 50
Rn. 3.

3 Roxin, Strafrecht AT, § 27 Rn. 66.
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die personalen Beweismittel. Vielmehr treffen nur diese
eine konkrete prozessuale Wahrheitspflicht — und sind
hochstpersonlicher Natur.’! Die prozessual zwingenden
Belehrungspflichten (vgl. § 57 StPO), bei denen der
Zeuge nicht nur liber die Wahrheitspflicht belehrt wird,
sondern auch iiber die potenziellen strafrechtlichen Fol-
gen einer unwahren Aussage, exemplifizieren die beson-
dere Stellung des Zeugen.®?> Zudem wird angesichts des
von dem Gericht festzusetzenden Gegenstands der Ver-
nehmung (vgl. § 69 StPO) deutlich, dass dem einzelnen
Zeugen fiir bestimmte Beweisthemen eine besondere Ver-
antwortung beziiglich der Wahrheitsermittlung zu-
kommt;®* an die konkrete Zeugeneigenschaft werden also
hochstpersonliche Aussagen zu bestimmten Themen ge-
kniipft.* Es ist insoweit Langer zuzustimmen, wenn er
dem Zeugen eine ,,Schliisselstellung™ fiir die Wahrheits-
findung — eines der Verfahrensziele und damit auch Ele-
ment des Rechtsgutes ,,Rechtspflege* — zuweist.®

Dagegen spricht auch nicht, dass die Wahrheitspflicht des
Zeugen allein auf den Moment der Vernehmung be-
schrinkt ist. Der Senat sieht es als Indiz gegen eine beson-
dere Pflichtenstellung an, dass der Zeuge auferhalb der
Vernehmung wieder zum ,,jedermann‘ wird.%® Zwar kann
jeder Biirger in die Stellung des Zeugen geraten. Jedoch
war es bereits frithzeitig einhellige Auffassung, dass ein

% Dagegen Miiller, Falsche Zeugenaussage und Beteiligungslehre,

S. 351: ,,Der Vergleich mit dem Beschuldigten als durch prozessu-
ale und materielle Normen privilegierten Extranen kann [...] keinen
AufschluB iiber das Sonderunrecht des Intranen ergeben®.

8 Vgl. Zéller, in: SK-StGB, Vorb. § 153 ff. Rn. 10; Kindhdiuser/Hil-
gendorf, StGB, Vorb. §§ 153 Rn. 3; in diese Richtung auch Roxin,
Strafrecht AT, § 27 Rn. 66.

2 Herzberg, ZStW 1976, 68 (103).

besonderes personliches Merkmal nicht zwingend dauer-
hafter Natur sein muss.®’” Auf die Dauer des Moments
kommt es insoweit nicht an.

Demnach kann dem Senat auch nicht zugestimmt werden,
wenn er davon ausgeht, dass eine teleologische Auslegung
fiir seine Entscheidung spricht.

V. Fazit

Wiéhrend der BGH in der hiesigen Entscheidung gewich-
tige Griinde gegen die Anwendbarkeit des § 28 Abs. 1
StGB auf die Aussagedelikte vorbringt, ergibt sich bei né-
herer Betrachtung die Liickenhaftigkeit mancher seiner
Argumentationslinien. Ist eine systemlogische Losung zu
der Rechtsfrage gesucht, so erscheint es doch zielfiihren-
der, § 28 Abs. 1 StGB auf § 153 StGB anzuwenden und
dementsprechend den Teilnehmer zu einer falschen uneid-
lichen Aussage, soweit er selbst kein Zeuge oder Sachver-
standiger ist und Kenntnis von der besonderen Stellung
des unmittelbaren Téters hat, gem. § 49 Abs. 1 StGB zu
privilegieren. Diese Thematik wird jedo sicherlich auch in
Zukunft von Interesse sein, da noch nicht alle hier ange-
sprochenen Aspekte einer wirklich zufriedenstellen Lo-
sung zugefiihrt werden konnten.

6 Zur Wahrheitspflicht des Zeugen vgl. Maiwald/Maurach/Schro-
eder, in: Maurach/Schréder, Maiwald, Strafrecht BT, § 75 Rn. 26.

8 Hirsch, ZStW 1976, 752 (771).

% Langer, in: FS-Wolf, 1985, S. 352; ablehnend jedoch Miiller, Fal-
sche Zeugenaussage und Beteiligungslehre, S. 350 f.

% BGH, Beschl. v. 5.2.2024 - 3 StR 470/23, Rn. 23.

7 Siehe statt aller Roxin, Strafrecht AT, § 27 Rn. 23; Geppert, ZStW
1970, 40 (50).
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Hauptanliegen der Dissertation ist die Auslegung des
Fahrlédssigkeitsbegriffs in einer Weise, die sich wider-
spruchsfrei in das Straftatsystem im Ubrigen einfiigt, den
gesetzlichen Anforderungen geniigt und Wertungswider-
spriiche minimiert (S. 15). Ziel der Arbeit ist es daher,
Hinweise zur Anwendung des geltenden Gesetzesrechts
zu geben (S. 16) und so eine Methodik zur moglichst pra-
zisen und somit rechtssicheren Beschreibung der straf-
rechtlich relevanten gesetzlichen Wertungen zu entwi-
ckeln (S. 18).

Hierzu erfolgt zu Beginn des Kapitels 2 eine Auseinander-
setzung mit dem die heutige Diskussion pragenden Mei-
nungsspektrum (S. 19 ff.), so dass zunichst ein Uberblick
iiber die objektive Zurechnung und hierauf bezogene
Fahrléassigkeitsbegriffe gegeben wird. Danach wird sich
dem Begriff der objektiven Gefahr zugewandt und festge-
stellt, dass eine klare Definition der Gefahr ohne Bezug-
nahme auf die Kenntnisse und Fahigkeiten des Téters oder
einer auf diesen bezogenen Maf}figur im Kontext der
Lehre von der objektiven Zurechnung und darauf aufbau-
ender Fahrldssigkeitsbegriffe nicht mdglich sei (S. 49).
Insgesamt stellt er fest, dass alle derzeit diskutierten Kri-
terien entweder partikular oder unbestimmt seien (S. 57).

Der Verfasser préferiert einen negativen Ansatz dahinge-
hend, dass zunichst geschriebene und nachrangig aner-
kannte ungeschriebene Ausschlusstatbestinde zu priifen
seien und erst bei Nichtbestehen unter Zugrundelegung
insbesondere verfassungsrechtlicher Maf3stibe zu ermit-
teln sei, ob ein neuer ungeschriebener, tiberindividueller
Ausschlusstatbestand gebildet werden konne. Sei ein sol-
cher nicht begriindbar, so konne es sich nicht um eine er-
laubte Verhaltensweise handeln. Ungeschriebene Erlaub-
nistatbestédnde unterldgen als teleologische Reduktion
denselben Allgemeinanforderungen wie Gesetze. Sie
konnten, so Niklaus in der Folge nicht auf Voraussetzun-
gen aufbauen, die als Teil der konditionalen Anordnung
nicht in jedem Fall Bestand haben kdnnen. Allerdings be-
stiinde das Bediirfnis nach einer zusatzlichen Wertungs-
ebene. Hier favorisiert der Verfasser eine negative Wer-
tungsebene, die mit den ebenfalls negativen Fallgruppen
der objektiven Zurechnung weitgehende Uberschneidun-
gen aufweise. Insofern sei dies nur eine methodische und
perspektivische Prézisierung (S. 63 f.).

Im dritten Kapitel wird der Frage nachgegangen, ob die
negative Wertungsebene iiberhaupt noch einen Bezug
zum Begriff der Fahrldssigkeit aufweist oder ob es sich
um getrennte Voraussetzungen des Strafunrechts handelt.
Der Verfasser kommt zu dem Ergebnis, dass weder eine
von der Rechtswidrigkeit kategorisch getrennte, allge-
meingiiltige und in diesem Sinne positive Ebene der ob-
jektiven, gefahrbasierten Unerlaubtheit noch ihre Gleich-
setzung mit der strafrechtlichen Fahrlédssigkeit den gesetz-
lichen Anforderungen gerecht werden. Vorzugswiirdig sei
die Priifung spezieller negativer Fallgruppen in Form von
Erlaubnistatbestinden, die einen groBen Teil des Gehalts
der objektiven Zurechnung abbildeten, jedoch dazu zwin-
gen wiirden, die abgewogenen Interessen offenzulegen
und blof gefiihlsmiBige Wertungen zu vermeiden. Die
Erlaubnistatbestdnde konnten sich auf das objektive Ge-
schehen, die dem Téter zur Verfiigung stehenden Erkennt-
nisquellen oder seine Vorstellung beziehen. Zwar wiesen
die Erlaubnistatbestinde strukturelle Parallelen zu den
Rechtfertigungsgriinden auf, jedoch kdnne eine dogmati-
sche Zuordnung unterbleiben, da an diese Unterscheidung
keine Unterschiede in der Rechtsfolge ankniipfen. Letzt-
lich will der Verfasser auf die ,,terminologische Differen-
zierung® verzichten (S. 106). Die wertungsbasierten Er-
laubnistatbestéinde wiirden so von dem gesetzlichen Fahr-
lassigkeitsmerkmal vollstindig getrennt. Dieses setze al-
lein die Erkennbarkeit der den Vorsatz sowie ggf. weitere
subjektive Merkmale begriindende Umsténde im Sinne ei-
nes naturalistischen Erkennenkonnens voraus. Ob sich
eine solche dogmatische Neujustierung durchsetzen wird,
bleibt sehr zweifelhaft.

Kapitel vier widmet sich dem Vorsatz und der Fahrléssig-
keit als ,,wertungsfreie” Merkmale (S. 107 ff.). Ein wer-
tungsfreier Vorsatzbegriff miisse an § 16 Abs. 1 S. 1 StGB
als gesetzlichem Anhaltspunkt ansetzen, der die Kenntnis
der den Tatbestand verwirklichenden Umstdnde voraus-
setze. Es geniige das blofe Fiirmdglichhalten des Erfolgs-
eintritts sowie des Vorliegens der weiteren Tatumstdnde.
Zusétzliche voluntative Erfordernisse fielen entweder
zwingend mit dem Handeln bei gleichzeitigem Fiirmog-
lichhalten zusammen oder seien eine Frage der Bewertung
dieses Handelns. Letztere Elemente seien daher als Er-
laubnistatbestéinde zu formulieren. Da der Verfasser allein
das Fiirmoglichhalten des Vorliegens tatbestandsverwirk-
lichender Umstédnde als erforderlich ansieht, um den Vor-
satz zu bejahen, sei konsequenterweise auch die bewusste
Fahrlédssigkeit Vorsatz im Sinne des StGB. Dadurch wer-
den die gingigen Abgrenzungskriterien zwischen dolus
eventualis und bewusster Fahrlissigkeit aufgehoben. Dies
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erleichtert zwar die Einordnung, weitet aber die Vorsatz-
strafbarkeit erheblich aus, so dass fiir eine Fahrldssigkeits-
tat nur noch wenig Raum bleibt — ndmlich bei unbewuss-
ter Fahrlédssigkeit. Diese Ausweitung der Strafbarkeit, die
bei einer Verschiebung von bewusster Fahrlédssigkeit hin
zum Vorsatz bei den Delikten mit einer erheblichen Straf-
scharfung verbunden ist, kann nicht {iberzeugen.

Der Verfasser fiihrt aus, dass die unbewusste Fahrléssig-
keit auf subjektive Merkmale bezogen sei und allein die
Erkennbarkeit der Moglichkeit der Tatbestandsverwirkli-
chung voraussetze. Dieses Merkmal beruhe auf korperli-
chen, geistigen und téiterexternen Erkenntnisquellen und
erfordere eine Strategie im Umgang mit diesen Erkennt-
nisquellen, die einer Malifigur zugeschrieben werden kon-
nen. Dagegen seien veranlassungs- oder sonstige abwa-
gungsbasierten Modelle erst im Rahmen der Erlaubnistat-
bestinde zu beriicksichtigen. Fiir die Erkennbarkeit sei
demgegeniiber optimales Verhalten der MaBfigur zu un-
terstellen und mit dieser MaB3gabe die Moglichkeit der Ve-
rifikation einer Moglichkeitshypothese zu priifen. Dem
sei ein Verifikations-, d.h. Erkennbarkeitszeitraum zu-
grunde zu legen. Hier bote sich der Handlungshorizont an.

Die — auch vom Verfasser zugegebene — weite Strafbar-
keit wird durch Erlaubnistatbestinde wieder einge-
schrinkt. Die Erlaubnis konne sich auf ein bestimmtes
Handeln als solches oder das Handeln trotz bestimmter
tatsdchlicher oder erlangbarer Vorstellungsinhalte bezie-
hen. Insofern kdnnten Erlaubnistatbestinde auf einzelne
Straftatmerkmale beschrénkt sein. Vorrangige Quelle der
Erlaubnistatbesténde sei das einfache Gesetzesrecht. Ne-
ben einer primdren auferstrafrechtlichen Bedeutung
konnten dessen Bestimmungen einen sekundéren straf-
rechtlichen Gehalt haben, was durch Gesetzesauslegung
zu ermitteln sei. Insofern konnten primér auf3erstrafrecht-
liche Bestimmungen bestimmte Geschehensablaufe hin-
sichtlich einzelner oder aller Straftatbestdnde erlauben, so
dass eine Strafbarkeit — oder genauer das Strafunrecht —
ausscheide. Ein haufiges Auslegungsergebnis sei die Ri-
sikoerlaubnis. Seien dem Téter aber Umstidnde bekannt

oder erkennbar, die eine gegeniiber dem kategorialen Er-
folgsrisiko erhohte Schadigungswahrscheinlichkeit be-
griinden, bestiinde die Vorsatz- bzw. Fahrldssigkeitsstraf-
barkeit fort.

Der ganz iliberwiegend enger bestimmte Anwendungsbe-
reich des Strafrechts werde durch ungeschriebene Erlaub-
nistatbestdnde konstituiert. Die darin liegende teleologi-
sche Reduktion diirfe keine freie Wertung, sondern miisse
eine Form der Gesetzesauslegung sein. Sie sei gegeniiber
der gesetzlichen Grenze des erlaubten Handelns subsidiér.
Anstelle des erlaubten Risikos konne ein auf die subjek-
tive Risikovorstellung bezogener Erlaubnistatbestand bei
nur abstrakter Risikovorstellung und gleichzeitiger Forde-
rung rechtlich geschiitzter Interessen anerkannt werden.
Allerdings miisse dieser auf die verfassungskonforme
Auslegung beschrénkt bleiben und somit auch im be-
schriebenen Anwendungsbereich zuriickhaltend erfolgen.

Weiterhin herausgearbeitet wurden fahrléssigkeitsspezifi-
sche Erlaubnistatbestdnde. Zudem lege die Abwégung der
relevanten rechtlich anerkannten Interessen nahe, eine un-
geschriebene Risikoerlaubnis anzuerkennen, die es ge-
statte, andere Menschen nicht dauerhaft nach {iberlegener
Tatsachen- und Erfahrungssatzkenntnis zu fragen.

Ich bin nicht so optimistisch wie der Verfasser, dass in den
jenseits des Straftatbestands gesetzlich ungeregelten Fal-
len die wesentlichen Hérten durch einen ungeschriebenen
Erlaubnistatbestand abgefedert werden konnen. Auch die-
ser bietet Unwiégbarkeiten, auch wenn Niklaus Abwai-
gungsfaktoren beschreibt. Dennoch, lesenswert ist diese
Dissertation schon deswegen, um die Dogmatik der Fahr-
lassigkeit neu zu denken. Gerade die Abgrenzung zwi-
schen dolus eventualis und bewusster Fahrldssigkeit ist
unbefriedigend, zudem die Frage, warum unbewusste
Fahrlédssigkeit iiberhaupt strafbewéhrt sein kann. Ob das
Abwigungsmodell bei diesen Grundsatzfragen weiterhel-
fen kann, ist dabei nicht entscheidend. Vielmehr wird
dadurch die generelle Diskussion rund um die Fahrlassig-
keit — hoffentlich — wieder angeregt.
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Auch wenn es schon zahlreiche Monografien zur DNA-
Analyse im Strafverfahren gibt, stof8t diese umfangreiche
Arbeit von Schneider dennoch in gleich mehrere Liicken,
die zu Beginn identifiziert werden (S. 43 ff.). Im zweiten
Kapitel werden die naturwissenschaftlichen Grundlagen
gelegt, wobei es der Verfasser versteht, sehr knapp und
pointiert nicht nur den Aufbau und die Struktur der DNA
sowie das Untersuchungsverfahren vorzustellen, sondern
auch die Verwertung und den Beweiswert von DNA-Ana-
lysen und deren Grenzen.

Kapitel drei widmet sich dem Datenschutz. Dabei wird
deutlich, dass das Recht der DNA-Analyse fiir Zwecke
des Strafverfahrens wegen seiner datenschutzrechtlichen
Implikationen zahlreichen Vorgaben durch das Volker-
recht, das Unionsrecht und das nationale Verfassungs-
recht unterliegt. Jedes dieser Rechtssysteme beinhaltet
Rechte des Einzelnen, in die durch die DNA-Analyse un-
abhéngig davon, ob der Spurenleger bekannt oder unbe-
kannt ist, eingegriffen wird. Die Vorgaben des Bundesda-
tenschutzgesetzes finden ebenfalls bei der DNA-Analyse
Anwendung, was Auswirkungen auf die Einwilligungen
habe (S. 140).

Der DNA-Analyse als Beweismittel im laufenden Straf-
verfahren wird facettenreich in Kapitel 3 nachgespiirt. Zu-
néchst geht es um die Gewinnung von Untersuchungsma-
terial in Form von Korperzellen am oder im menschlichen
Korper, insbesondere dem Wangenabstrich. Der Verfas-
ser kommt zu dem Ergebnis, dass der Wangenabstrich ei-
nen anderen korperlichen Eingriff 1.S.d. § 81a StPO dar-
stellt, allerdings die Eingriffsvoraussetzungen nicht an-
wendbar seien. Vielmehr sei § 81a StPO so auszulegen,
dass es der Hinzuziehung eines Arztes nicht bediirfe,
wenn keine Gesundheitsgefahren bestehen, was beim
Wangenabstrich der Fall sei (S. 155). Schaue man auf die
Korperzellenentnahme bei Dritten gem. § 81c StPO, so
konne ein Wangen- oder Vaginalabstrich de lege lata nicht
auf Abs. 2 der Norm gestiitzt werden. Allerdings gebote
es die Verfassung, die Mallnahme durchfiihren zu kénnen,
so dass § 81c Abs. 2 StPO analog anzuwenden sei. Aus
Griinden der Rechtsklarheit schligt der Verfasser eine ge-
setzliche Normierung durch Einfiigung eines weiteren
Satzes wie folgt vor: ,,Zum Zwecke einer molekulargene-
tischen Analyse nach § 8le StPO konnen Korperzellen
auch mittels korperlichen Eingriffs entfernt werden; § 81c
Abs. 2 S. 2 StPO findet keine Anwendung™ (S. 165 f.).

AnschlieBend wird sich dem praktisch bedeutsamen, aber
recht umstrittenen Problemkreis des heimlich erlangten
Materials als Untersuchungsgegenstand gewidmet. Nach

Auffassung Schneiders scheidet § 81e Abs. 1 StPO ggf.
1.V.m. §§ 81a, 81¢ StPO als Erméchtigungsgrundlage aus,
da § 81e Abs. 1 StPO die Analyse von auf anderem Weg
erlangtem Material nicht gestatte und §§ 81a, 81c StPO
ein heimliches Vorgehen verboten. Zwar gibe der Wort-
laut des § 81e Abs. 2 StPO eine Analyse her, jedoch spri-
chen systematische Argumente dagegen. So wire es ver-
wunderlich, wenn der Gesetzgeber bei allen anderen
heimlichen Vorgehensweisen besondere Schutzmechanis-
men vorsehen wiirde, nur bei der DNA-Analyse nicht. Au-
Berdem wiirde der Verweis auf die Vernichtungsanord-
nung des § 8la Abs. 3 Hs. 2 StPO génzlich umgangen,
wenn heimlich gewonnene Zellen nach § 81e Abs. 2 StPO
analysiert werden konnten. Des Weiteren erforderten
heimliche Vorgehensweisen ein erhohtes Maf3 an Norm-
klarheit, was de lege lata nicht gegeben sei (S. 192).

Im néchsten Unterkapitel wendet sich der Verfasser Un-
tersuchungs- und Feststellungsverboten zu und geht ins-
besondere auch auf die Neueinfiigung phéanotypischer
Merkmale durch das Gesetz zur Modernisierung des
Strafverfahrens 2019 ein. Er kommt zu dem Ergebnis,
dass die neue Ermittlungsmethode in § 81e Abs. 2 S. 2
StPO sowohl verfassungs- als auch unionsrechtlich unbe-
denklich ist. Vorgebrachte Gegenargumente seien viel-
fach einem tiberholten molekulargenetischen Verstandnis
geschuldet. Danach wird sich der Frage gewidmet, ob
weitere als die im Gesetz aufgezdhlten Feststellungen bei
Einwilligung des Betroffenen getroffen werden diirfen.
Schneider spricht sich mangels expliziter Regelung dage-
gen aus, zumal die Implikationen des Art. 8 Abs. 2 JI-
Richtlinie in diesem Fall umgangen wiirden (S. 237 f.).

Zweckbindungsgeboten und Verwendungsbeschriankun-
gen wird im folgenden Unterkapitel nachgegangen, bevor
sich den formellen Voraussetzungen der DNA-Analyse
sowie der Verwertbarkeit von rechtswidrig erlangtem Ma-
terial zugewandt wird. Es sei vor dem Hintergrund der
Notwendigkeit einer effizienten Strafrechtspflege nicht zu
beanstanden, dass grundsétzlich auch rechtswidrig er-
langte Beweise verwertet werden, solange das Strafver-
fahren an sich fair verlaufe. Normativer Ankniipfungs-
punkt bleibe § 261 StPO. Datenschutzrechtliche Belange
konnten in die allgemeine strafverfahrensrechtliche Dog-
matik integriert werden. Allerdings scheinen, so der Ver-
fasser, die datenschutzrechtlichen Dimensionen bisher
nicht ausreichend erkannt worden zu sein (S. 297).

Kapitel 5 behandelt sehr ausfiihrlich die DNA-Reihenun-
tersuchung nach § 81h StPO. Nach dezidierten Erorterun-
gen kommt der Verfasser zu dem Schluss, dass § 81h
StPO ,,in der jetzigen Fassung weder der Weisheit letzter
Schluss noch die grofite Fehlleistung des Gesetzgebers in
der jlingeren Geschichte ist (S. 496). Rechtlich gangbar
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als alternative Moglichkeiten erscheinen Schneider so-
wohl die Implementierung einer Erméchtigungsgrundlage
fiir die zwangsweise DNA-Reihenuntersuchung als auch
die Eliminierung des Richtervorbehalts. Allerdings wiirde
ersteres an die duBerste Grenze dessen gehen, was verfas-
sungsrechtlich moglich ist. Dagegen wére eine Abschaf-
fung des Richtervorbehalts eher moglich, es sei aber zu
bezweifeln, ob er tatséchlich abgeschafft werden miisse
(S. 497).

Entgegen der ganz herrschenden Meinung spricht sich der
Verfasser dafiir aus, bei Verstoen gegen die Anord-
nungsvoraussetzungen grundsitzlich von einem Beweis-
verwertungsverbot auszugehen. Einwilligung und Anord-
nungsvoraussetzungen konnten nicht isoliert voneinander
betrachtet werden, da § 81h StPO beides dergestalt mitei-
nander verkniipfe, dass Anordnungsmaéngel nur sachge-
recht im Hinblick auf die Reichweite der Einwilligung be-
urteilt werden konnten (S. 519). Unklar bleibe, wann auf-
grund von Reihenuntersuchungen gewonnene DNA-Iden-
tifikationsmuster zu 16schen seien. Hier bote es sich an,
die Erforderlichkeit als L&schungsgrund vorzugeben,
bspw. durch folgende Formulierung: , Erforderlich sind
die Aufzeichnungen in der Regel nicht mehr, wenn inzwi-
schen der Abgleich ergeben hat, dass das DNA-Identifi-
kationsmuster des Teilnehmers nicht mit dem Spurenma-
terial iibereinstimmt® (S. 727).

In Kapitel sechs wird sich der DNA-Analyse als Beweis-
mittel fiir kiinftige Strafverfahren gewidmet. Hierzu wer-
den § 8lg StPO sowie flankierende Vorschriften im
BKAG genau analysiert. Neben dem Erfordernis der An-
lasstat sei die Negativprognose das entscheidende Kern-
stiick des § 81g StPO. Maf3stab sei § 16 Abs. 5 S. 1 Nr. 2
lit. a BKAG, so dass nach allgemeinen Erfahrungswerten
die Moglichkeit bestehen muss, dass kiinftig gegen den
Betroffenen Strafverfahren wegen Straftaten von erhebli-
cher Bedeutung zu fiihren sind (S. 653).

Kriminalpolitische Tendenzen, auf das Erfordernis einer
qualifizierten Negativprognose sowie den Richtervorbe-
halt zu verzichten, lehnt Schneider ab. In quantitativer
Hinsicht hétte die Zulassung erweiterter Feststellungen in
§§ 81e und 81h StPO dazu gefiihrt, dass den Strafverfol-
gungsbehorden mehr Daten des Einzelnen zur Verfiigung
stiinden. Die Implementierung der §§ 81g und 81h StPO
ermdgliche dartiber hinaus die Erhebung von Daten von
mehr Personen als dem Beschuldigten eines konkreten
Strafverfahrens. Damit einher gingen besondere Schutz-
pflichten hinsichtlich der erhobenen oder zu erhebenden
Daten. Dem werde der Wegfall der Notwendigkeit rich-
terlicher Priifung nicht gerecht. Eine Absenkung der ma-
teriellen Anordnungsvoraussetzungen des § 81g StPO
fithre zu einer Erfassung einer Vielzahl von Personen, so
dass das Risiko von Mehrfachtreffern erhdht werde.

Was dieser umfangreichen Arbeit gutgetan hétte, wéren
Zusammenfassungen der Kapitel fiinf und sechs und et-
was breitere Ausfithrungen zum Fazit und den Schlussbe-
merkungen. Die sehr kleinteilige, facettenreiche Analyse
befriedigt den Leser zwar im Detail, insbesondere durch
kluge und dezidierte Positionierungen des Verfassers.
Gleichwohl wire es von Vorteil gewesen, die Detailana-
lysen noch einmal ergebnisorientiert zusammenzustellen
und insbesondere die im Untersuchungsgang identifizier-
ten Forschungsliicken durch eine Zusammenfiihrung
iibersichtlich zu schlie3en.

Letztlich besticht die Dissertation aber nicht nur durch ih-
ren Detailreichtum, sondern auch durch die fleiBige und
umfassende Literatur- und Rechtsprechungsauswertung.
die eine Fundgrube fiir den interessierten Leser ist. In Sa-
chen Datenschutz und DNA-Analyse ist durch die Mono-
grafie ein erster Grundstein gelegt. Es bleibt zu hoffen,
dass sich noch weitere Arbeiten an dieser Schnittstelle an-
schlieflen.





