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Das Fehlen subjektiver Rechtfertigungselemente

Von Simon Kemper, Freiburg im Breisgau*

Dieser Beitrag beantwortet die praktisch und theoretisch
interessante Frage, wie der Fall fehlender subjektiver Recht-
fertigungselemente zu behandeln ist. Die Annahme, dass der
Tditer gerechtfertigt handelt (Rechtfertigungsmodell), ist
unplausibel; der eigentliche Streit besteht daher nur zwi-
schen dem Ansatz, der wegen Vollendung strafen will (Voll-
endungsmodell), und dem Ansatz, der wegen Versuchs stra-
fen will (Versuchsmodell). Der Verf. plidiert fiir das Ver-
suchsmodell, und zwar aus drei Griinden: Erstens passt die-
ses Modell exakter zum positiven Recht (Erkldrungsmacht).
Zweitens ist das Versuchsmodell von seiner axiologischen
Substanz her iiberzeugender (Uberzeugungskraft). Und drit-
tens ist es im Hinblick auf die Folgen fiir die Anwendung der
Rechtfertigungsgriinde angemessener (Folgenaddquanz).

I. Einleitung

Diesem Beitrag liegt der Fall zugrunde, dass jemand vorsitz-
lich einen Deliktstatbestand und auch den objektiven Tatbe-
stand eines Rechtfertigungsgrundes erfiillt, ihm jedoch die
Kenntnis der rechtfertigenden Sachlage fehlt.!

Auf den ersten Blick erscheint dieser Fall als einer jener,
die ,,dogmatisch reizvoll“ sein mdgen, denen aber ,leider
vollig die von der Judikatur nachgewiesene Lebenswirklich-
keit, die dem wissenschaftlichen Streit auch praktischen Sinn
gibe®, fehlt.? Denn welches Opfer wiirde beispielsweise vor
Gericht aussagen, dass der Tater — ohne es gewusst zu haben
— einem Messerstich zuvorgekommen ist, sodass seine Tat
durch Notwehr gerechtfertigt sein kénnte?* Dass es sich bei
diesem Fall dennoch nicht nur um ein Glasperlenspiel fiir die
»Vorholle der ErwdhnungsfuBnoten“t handelt, ergibt sich
bereits aus einem fliichtigen Blick in die Geschichte der
Rechtsprechung.’

Der Bundesgerichtshof sah sich mit dem Fall fehlender
subjektiver Rechtfertigungselemente insbesondere im Rah-
men des Tatbestands des Schwangerschaftsabbruchs (§ 218
StGB) konfrontiert. In einem Urteil aus dem Jahr 1952 hielt

* Der Verf. ist Doktorand und Mitarbeiter am Institut flir
Strafrecht und Strafprozessrecht der Albert-Ludwigs-
Universitdt Freiburg. Fragen, Anregungen und Kritik nimmt
er unter der dort angegebenen E-Mail-Adresse gern entgegen.
! Es geht also insbesondere nicht um den Fall, dass jemand
fahrldssig handelt, und ebenso wenig um die Frage, ob iiber
die Kenntnis der rechtfertigenden Sachlage hinaus eine Ab-
sicht erforderlich ist.

2 So Herzberg, JA 1986, 190 (190).

3 Siehe auch Herzberg, JA 1986, 190 (190); Hoven, GA
2016, 16 (16); Rinck, Der zweistufige Deliktsautbau, 2000,
S. 202.

4 Kersting, Macht und Moral, 2010, S. 190; Hinweis gefun-
den bei Pawlik, Das Unrecht des Biirgers, 2012, S. 21.

5 Aus neuerer Zeit BGH NJW 2017, 1186 (1188); OLG Celle
BeckRS 2013, 7170; OLG Naumburg NStZ 2013, 718 (719);
vgl. auch Rinck (Fn. 3), S. 202 f.; Salimi, Das subjektive
Rechtfertigungselement im Strafrecht, 2010, S. 93.

er die Verurteilung eines Arztes wegen vollendeten Schwan-
gerschaftsabbruchs aufrecht.® Der Arzt hatte bei einer seiner
Patientinnen einen Schwangerschaftsabbruch vorgenommen,
der den damaligen Tatbestand erfiillte. Zur damaligen Zeit
war in der Rechtsprechung jedoch ein sogenannter iiberge-
setzlicher Notstand anerkannt, der Schwangerschaftsabbriiche
unter gewissen Umstidnden rechtfertigte. Im Prozess wurde
festgestellt, dass der objektive Tatbestand dieses Rechtferti-
gungsgrundes wegen einer Krankheit der Patientin in der Tat
erfiillt war. Weil der Arzt seine Patientin jedoch bloB fliichtig
untersucht hatte, wusste er nicht um ihre Krankheit. Thm
fehlte also die Kenntnis der rechtfertigenden Sachlage. Dar-
aus schloss der Bundesgerichtshof, dass der Arzt wegen voll-
endeten Schwangerschaftsabbruchs strafbar ist. Fast 40 Jahre
spater, 1991, bezog der Bundesgerichtshof abermals zur
Rechtsfrage aus dem Jahr 1952 Stellung.” Neu war nun, dass
der Gesetzgeber zwischenzeitlich einen Rechtfertigungsgrund
fiir Schwangerschaftsabbriiche normiert hatte (§ 218a StGB),
der die Rechtsprechung zum iibergesetzlichen Notstand obso-
let machte. Aus dieser Verdnderung schloss der Bundesge-
richtshof, dass ein Arzt im Falle fehlender subjektiver Recht-
fertigungselemente nicht wegen vollendeten Schwanger-
schaftsabbruchs (so 1952), sondern lediglich wegen versuch-
ten Schwangerschaftsabbruchs zu bestrafen ist.®

Die These, die der Verf. in diesem Beitrag plausibilisiert,
entspricht der Auffassung des Bundesgerichtshofs aus dem
Jahr 1991, beschrinkt diese Auffassung aber nicht auf den
Spezialfall des Schwangerschaftsabbruchs, sondern wendet
sie vielmehr auf alle Rechtfertigungsgriinde an. Das heif3it: Im
Falle fehlender subjektiver Rechtfertigungselemente ist we-
gen Versuchs zu bestrafen, sofern der Versuch des fraglichen
Delikts unter Strafe gestellt ist (sogenanntes Versuchsmo-
dell).” Diese These bedeutet, wie jede These,!? eine Negation

®BGHSt 2, 111 (111 ff.).

"BGHSt 38, 144 (149 ff.).

8 BGHSt 38, 144 (155 f.).

 Ebenso etwa BGH NJW 2017, 1186 (1188); OLG Celle
BeckRS 2013, 7170; OLG Naumburg NStZ 2013, 718 (719);
KG GA 1975, 213 (215); Mitsch, in: Baumann/Weber/
Mitsch/Eisele, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 13. Aufl. 2021,
§ 14 Rn. 53 ft.; Borgers/Grunewald, ZJS 2008, 521 (527 {f.);
Bérner, JURA 2017, 477 (478); Englinder, in: Matt/
Renzikowski (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl.
2020, Vor § 32 Rn. 8; Ernst, ZJS 2011, 382 (384); Fischer,
Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 70. Aufl.
2023, § 16 Rn. 23; Freund/ Rostalski, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 3. Aufl. 2019, § 3 Rn. 17 ff.; Frisch, Strafrecht, 2022,
§ 4 Rn. 36 ff; ders., in: Kiiper (Hrsg.), Festschrift fiir Karl
Lackner zum 70. Geburtstag am 18. Februar 1987, 1987,
S. 113 (138 ff.); ders., Vorsatz und Risiko, 1983, S. 456 f;
Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 30. Aufl. 2023, § 22 Rn. 16; Herzberg, JA 1986, 190
(190 ff.); Hruschka, GA 1980, 1 (16 f.); Jdger, in: Wolter
(Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch,
Bd. 1, 9. Aufl. 2017, § 22 Rn. 50; Jakobs, Strafrecht, Allge-
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ihrer Alternativen. Sie bedeutet also, dass der Téter nicht —
wie es der Bundesgerichtshof 1952 meinte — wegen Vollen-
dung zu bestrafen ist (sogenanntes Vollendungsmodell).!' Sie

meiner Teil, 2. Aufl. 1991, 11/22 ff.; Jescheck/Weigend,
Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996,
S. 328 ff.; Kindhduser, in: ders./Neumann/Paeffgen/Saliger
(Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 6. Aufl.
2023, § 32 Rn. 149; ders., Gefdhrdung als Straftat, 1989,
S. 111 ff.; Knobloch, JuS 2010, 864 (867); Kudlich, JA 2014,
587 (590); Kuhlen, in: Fahl (Hrsg.), Ein menschengerechtes
Strafrecht als Lebensaufgabe, Festschrift fiir Werner Beulke
zum 70. Geburtstag, 2015, S. 153 (154 f.); Kretschmer,
JURA 1998, 244 (248); Lenckner, Der rechtfertigende Not-
stand, 1965, S. 192 ff.; Maurach/Zipf, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, Bd. 1, 8. Aufl. 1992, § 25 Rn. 32 ff.; Otto, JURA
1995, 468 (475); Pawlik (Fn. 4), S. 207; Puppe, in: Kiiper/
Welp (Hrsg.), Beitrige zur Rechtswissenschaft, Festschrift
fiir Walter Stree und Johannes Wessels zum 70. Geburtstag,
1993, S. 183 (185 ff., 195 f., 196 ff.); Rengier, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 2022, § 17 Rn. 13 ff.; Rinck
(Fn. 3), S. 201 ff.; Ronnau, JuS 2009, 594 (596); ders./Hohn,
in: Cirener/Radtke/Rissing-van Saan/Rénnau/Schluckebier
(Hrsg.), Leipziger Kommentar, StGB, Bd. 3, 13. Aufl. 2019,
§ 32 Rn. 268; Rosenau, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar, 5. Aufl. 2021, Vor
§ 32 Rn. 16; Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 14 Rn. 104 ff.; Rudolphi, in:
Schroeder/Zipf (Hrsg.), Festschrift fiir Reinhart Maurach zum
70. Geburtstag, 1972, S. 51 (58); Schlehofer, in: Erb/Schifer
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1,
4. Aufl. 2020, Vor § 32 Rn. 107 f.; Schliichter, Irrtum tiber
normative Tatbestandsmerkmale, 1983, S. 182 f., 185;
Schiinemann, GA 1985, 341 (373 f.); Sternberg-Lieben, in:
Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl.
2019, Vor § 32 Rn. 15; Stratenwerth, in: Griinwald (Hrsg.),
Festschrift fiir Friedrich Schaffstein zum 70. Geburtstag am
28. Juli 1975, 1975, S. 177 (189 f.); ders./Kuhlen, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2011, § 9 Rn. 153 ff.; Streng, in:
Dannecker (Hrsg.), Festschrift fiir Harro Otto zum 70. Ge-
burtstag am 1. April 2007, 2007, S. 469 (473 ft., 487); Theile,
ZJS 2009, 545 (548 f.); Walter, Der Kern des Strafrechts,
2006, S. 372 f.; Wolter, Objektive und personale Zurechnung
von Verhalten, Gefahr und Verletzung in einem funktionalen
Straftatsystem, 1981, S. 134 {.

10 Siehe Pawlik, Normbestitigung und Identititsbalance,
2017, S. 13 ff.

' Ebenso etwa Alwart, GA 1983, 433 (454 f.); Gallas, in:
Kaufmann/Bemmann/Krauss/Volk (Hrsg.), Festschrift fiir
Paul Bockelmann zum 70. Geburtstag am 7. Dezember 1978,
1979, S. 155 (172 ff.); Gossel, in: Kurt (Hrsg.), Festschrift fiir
Otto Triffterer zum 65. Geburtstag, 1996, S. 93 (98 f.); Hein-
rich, JURA 1997, 366 (374); Hirsch, in: Jahnke/Laufhiitte/
Odersky (Hrsg.), Leipziger Kommentar, StGB, Bd. 2,
11. Aufl. 2003, Vor § 32 Rn. 50 ff.; ders., Die Lehre von den
negativen Tatbestandsmerkmalen, 1960, S. 254 f.; Kéhler,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1997, S. 323 f.; Niese, Finalitt,
Vorsatz und Fahrléssigkeit, 1951, S. 18 Fn. 37; Paeffgen, in:

bedeutet auch, dass der Téter — so die dritte Losungsmoglich-
keit — nicht gerechtfertigt ist (sogenanntes Rechtfertigungs-
modell)'2.

Zur Plausibilisierung dieser These zeigt der Verf zu-
nichst, dass subjektive Rechtfertigungselemente notwendig
sind, dass also nicht das Rechtfertigungsmodell angenommen
werden sollte (II.). Der eigentliche Streit um den Fall fehlen-
der subjektiver Rechtfertigungselemente besteht daher nur
zwischen dem Versuchs- und dem Vollendungsmodell."* Es
gilt also zu zeigen, dass das Versuchsmodell dem Vollen-
dungsmodell vorzuziehen ist. Hierfiir wird dreischrittig vor-
gegangen: Erstens wird der Verf. nachweisen, dass das Ver-
suchsmodell exakter zum positiven Strafrecht passt (IIL.,
Erklarungsmacht).!* Zweitens wird der Verf. das Versuchs-

Dornseifer/Horn/Schilling/Schéne/Struensee/Zielinski
(Hrsg.), Gedachtnisschrift fiir Armin Kaufmann, 1989, S. 399
(421 ft.); ders., Der Verrat in irriger Annahme eines illegalen
Geheimnisses (§ 97b StGB) und die allgemeine Irrtumslehre,
1979, S. 156 Fn. 382; ders./ Zabel, in: Kindhduser/Neumann/
Paeffgen/Saliger (Fn. 9), Vor § 32 Rn. 124 {f.; Stemler, ZJS
2010, 347 (356); Triffterer, in: Herzberg (Hrsg.), Festschrift
fiir Dietrich Oehler zum 70. Geburtstag, 1985, S. 209 (224
f.); Zielinski, Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechtsbe-
griff, 1973, S. 263 ff.; Zieschang, in: Cirener/Radtke/Rissing-
van Saan/Rénnau/ Schluckebier (Fn. 9), § 34 Rn. 84.

12 Dieses Modell wurde — etwa von Beling, Die Lehre vom
Verbrechen, 1906, S. 141 — insbesondere in der klassischen
Verbrechenslehre vertreten; vgl. auch Gropp, in: Heger/
Kelker/Schramm (Hrsg.), Festschrift fiir Kristian Kiihl zum
70. Geburtstag, 2014, S. 247 (249 1.); Salimi (Fn. 5), S. 9. In
der neueren Literatur ist der letzte groBe Vertreter dieses
Zusammenhanges Spendel, in: Jahnke/Lauthiitte/Odersky
(Fn. 11), § 32 Rn. 138 ff.; ders., in: Herzberg (Fn. 11), S. 197
(197 ff); ders., in: Kaufmann/Bemmann/Krauss/Volk
(Fn. 11), S. 245 (245 ff.). Einen im Ergebnis identischen, in
der Begriindung abweichenden Ansatz vertritt heute Rath,
Das subjektive Rechtfertigungselement, 2002, S. 631 ff., 654
(atypischer Unrechtsausschluss), der freilich ausdriicklich
nicht um die Erkldrungsmacht seines Ansatzes bemiiht ist
(S. 79 f)); zust. Gropp (a.a.0.), S. 256 f., 258; ders./Sinn,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2020, § 5 Rn. 49 ff;
treffend kritisch Salimi (Fn. 5), S. 27 f.

13 So bezeichnet etwa Hoven, GA 2016, 16 (17), das Recht-
fertigungsmodell als ,,iiberholt; dhnlich Hirsch, in: Roxin
(Hrsg.), 50 Jahre Bundesgerichtshof, Festgabe aus der Wis-
senschaft, Bd. 4, 2000, S. 199 (233); Schmidt, Mehraktive
Rechtfertigungskonstellationen am Beispiel des Festnahme-
rechts und der Notrechte, 2007, S. 37. Schon 1965 schreibt
auch Lenckner (Fn. 9), S. 192: ,In Wabhrheit verlaufen die
Fronten daher nicht, wie es nach den eingangs dargestellten
Thesen den Anschein hatte, zwischen den Anhdngern und
Gegnern der Theorie von den subjektiven Rechtfertigungs-
elementen, sondern zwischen denen, die Versuch, und denen,
die Vollendung annehmen. In der Tat ist dies das einzige
Problem, iiber das zu streiten heute noch Sinn hat.*

14 Beim Kriterium der Erkldrungsmacht geht es also darum,
dass ein plausibles Modell auch de lege lata fungieren kénnen
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modell — losgeldst vom positiven Strafrecht — als das Modell
nahelegen, das von seiner axiologischen Substanz her am
ehesten iiberzeugt (IV., Uberzeugungskraft)."> Und drittens
ist aufzuzeigen, dass die Folgen des Versuchsmodells fiir die
Anwendung des Strafrechts angemessener sind als die Fol-
gen, die aus dem Vollendungsmodell zu ziehen sind (V.,
Folgenadiiquanz).'® Die wesentlichen Ergebnisse werden
abschlieBend thesenartig zusammengefasst (VL.).

I1. Notwendigkeit subjektiver Rechtfertigungselemente

Insbesondere Spendel vertritt das Rechtfertigungsmodell.!” Er
geht also davon aus, dass es keiner subjektiven Rechtferti-
gungselemente bedarf. Das heifit etwa, dass sich der Tatbe-
stand der Notwehr (§ 32 StGB) nur aus einer sogenannten
Notwehrlage (gegenwirtiger rechtswidriger Angriff) und
einer sogenannten Notwehrhandlung (gebotene und erforder-
liche Verteidigung) zusammensetzt, wiahrend es in subjekti-

muss, und nicht nur als Modell de lege ferenda in Betracht
kommen darf. Zu diesem Kriterium siehe nur Pawlik, GA
2014, 369 (373 f.); ders., in: ders. (Hrsg.), Festschrift fiir
Giinther Jakobs zum 70. Geburtstag am 26. Juli 2007, 2007,
S. 469 (478).

15 Beim Kriterium der Uberzeugungskraft geht es also darum,
die hinter einem bestimmten Modell stehenden Uberzeugun-
gen offenzulegen. Zur Aufgabe der (Straf-)Rechtswissen-
schaft, diese Uberzeugungen offenzulegen, siche etwa
Jakobs, in: Pawlik (Hrsg.), Glinther Jakobs Strafrechtswis-
senschaftliche Beitrdge, 2017, S. 133 (133 ff); ders., System
der strafrechtlichen Zurechnung, 2012, S. 18 f. mit Fn. 15;
Kubiciel, Die Wissenschaft vom Besonderen Teil des Straf-
rechts, 2013, S. 30 ff., 120 ff., 129 ff.; v. Lisz¢t, in: Riiping
(Hrsg.), Franz von Liszt, Bd. 1, 1999, S. 126 (126 f);
Maiialich, in: Kindhduser/Kref3/Pawlik/Stuckenberg (Hrsg.),
Strafrecht und Gesellschaft, 2019, S. 613 (613 ff.); Oehler,
Wurzel, Wandel und Wert der strafrechtlichen Legalordnung,
1950, S. 202 ff.; Pawlik, in: Kindhduser/Kre3/Pawlik/
Stuckenberg (a.a.0.), S. 217 (217 ff.); ders. (Fn. 10), S. 33 f.,
79 ff.; ders., GA 2014, 369 (369 ff.); ders. (Fn. 4), S. 26 ff.,
52 ff.; ders. (Fn. 14), S. 475 ff., 490 ff.; ders., Der rechtferti-
gende Notstand, 2002, S. 147 f.; Radbruch, in: Kaufmann
(Hrsg.), Gustav Radbruch, Gesamtausgabe, Bd. 2, 1993,
S. 233 f.; Robles Planas, ZIS 2010, 357 (357 ff., 363 ff,,
365); Roxin, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 2. Aufl.
1973, S. 40; Welzel, Naturalismus und Wertphilosophie im
Strafrecht, 1935, S. VII ff.; Wolf, Strafrechtliche Schuldlehre,
Teil 1, 1928, S. 112 ff.; speziell zum Problem der fehlenden
subjektiven Rechtfertigungselemente siehe auch Frisch (Fn. 9
— FS Lackner), S. 113 ff., 115 ff.; Herzberg, JA 1986, 190
(190).

16 Beim Kriterium der Folgenadiquanz geht es also um das
Gebot der Folgenberiicksichtigung, das ,.fiir alles praktische
Handeln [gilt], also auch fiir den Vollzug des Rechts, unab-
hingig davon, mit welchen juristischen Mitteln dieses Recht
im konkreten Fall gewonnen worden ist”, Puppe, Kleine
Schule des juristischen Denkens, 4. Aufl. 2019, S. 158; dhn-
lich Pawlik (Fn. 4), S. 47.

17 Siehe Fn. 12.

ver Hinsicht noch nicht einmal der Kenntnis des notwehrbe-
griindenden Sachverhalts bedarf.

Diese These Spendels riihrt aus seinem materiellen Ver-
brechensbegriff her: Spendel versteht den materiellen Begriff
des Unrechts rein objektiv, den der Schuld rein subjektiv.!'®
Das rein objektive Unrechtsverstindnis gelte dabei sowohl
fiir die Unrechtsbegriindung, also fiir die TatbestandsméaBig-
keit, als auch fiir den Unrechtausschluss, also fiir die Recht-
fertigungsgriinde. Wenn demnach ein rein objektiver Un-
rechtsbegriff vertreten wird und dementsprechend fiir die
Unrechtsbegriindung wie auch fiir den Unrechtausschluss
rein objektiv vorgegangen wird, dann ist es nur konsequent,
auch die Rechtfertigungsgriinde rein objektiv zu lesen, auf
subjektive Rechtfertigungselemente zu verzichten und somit
das Rechtfertigungsmodell zu vertreten.!” In den Entschei-
dungen des Bundesgerichtshofs um den Schwangerschaftsab-
bruch miisste Spendel also darauf abstellen, dass die objekti-
ven Voraussetzungen des Notstands erfiillt sind und der Arzt
deswegen gerechtfertigt ist.

Es entspricht der nahezu ubiquitidren Meinung, dass dieser
Ansatz weder iiberzeugungskriftig noch erklarungsmaéchtig
ist. Er verdient es zwar trotzdem nicht, ,,totgeschwiegen zu
werden,?’ zwei allgemeine Gegenargumente sollten jedoch
ausreichen.

Zunichst lisst sich Spendels Ansatz in Sachen Uberzeu-
gungskraft nur, aber immerhin vorwerfen, dass er eine etwa
100-jahrige Entwicklung verpasst hat, die sich plakativ als
Subjektivierung des Unrechtsbegriffs bezeichnen lisst.?!
Diesen gemeinsamen Nenner teilen zahlreiche wichtige Ent-
wicklungsschritte in der Strafrechtswissenschaft, insbesonde-
re Welzels sogenannte finale Handlungslehre.?? Auf der Seite
der Schuld sieht es filir Spendels Ansatz nicht besser aus.
Denn mit der Subjektivierung des Unrechtsbegriffs ist seit
jeher eine Objektivierung des Schuldbegriffs einhergegangen,
die die Schuldfrage von einer individuellen Beziehung zwi-
schen der Tat und dem Titer losgelost und mit dem Begriff
der Vorwerfbarkeit an normativen, d.h. normbezogenen,
MaBstiben ausgerichtet hat.>* Diese doppelte Entwicklung
geht sogar so weit, dass die Trennung von Unrecht und

18 Spendel, in: Herzberg (Fn. 11), S. 197 (207); ders., in:
Kaufmann/Bemmann/Krauss/Volk (Fn. 11), S. 245 (251 f));
grundlegender ders., ZStW 65 (1953), 519 (519 ff.).

19 Niese (Fn. 11), S. 17; Rath (Fn. 12), S. 253; Rinck (Fn. 3),
S. 207; Schiinemann, GA 1985, 341 (371).

20 Seine eigene Auffassung hilt Spendel (Fn. 12 — LK-StGB),
§ 32 Rn. 138 fiir eine ,beachtliche, heute aber meist totge-
schwiegene Mindermeinung*.

21 Jescheck/Weigend (Fn. 9), S. 329; Kéhler (Fn. 11), S. 321
f.; Kretschmer, JURA 1998, 244 (248); Otto, JURA 1995,
468 (475); Rosenau (Fn. 9), Vor § 32 Rn. 14; Schliichter
(Fn. 9), S. 182; Streng (Fn. 9), S. 211; Zimmermann, in: Hil-
gendorf/Kudlich/Valerius (Hrsg.), Handbuch des Strafrechts,
Bd. 2, 2020, § 37 Rn. 59; siehe auch Briining, ZJS 2013, 511
(516); Prittwitz, JURA 1984, 74 (75 f.); Salimi (Fn. 5), S. 14
ff,, 31.

22 Dazu siehe nur Welzel, ZStW 51 (1931), 703 (703 ff.).

23 Siehe Pawlik, in: Dannecker (Fn. 9), S. 133 (134 f).
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Schuld, von Welzel noch als ,,wichtigste[r] dogmatische[r]
Fortschritt der letzten zwei bei drei Menschenalter” ge-
rithmt,?* prinzipiell bezweifelt wird.?> Zwar ist kein Quali-
tatskriterium eines Ansatzes, wie viele Befirworter er hat. Es
ist aber auch kein Zufall, dass Spendel als ,einer der letzten
Verfechter einer rein objektiven Unrechtslehre® gilt*® und an
der prominentesten Stelle seiner Ausfiihrung — im Leipziger
Kommentar — heutzutage das Versuchsmodell befiirwortet
wird.?’

Zudem ist Spendels Ansatz nicht erklarungsméchtig. Die
fehlende Erkldrungsmacht seines Ansatzes ldsst sich vor
allem an vier Stellen des positiven Rechts festmachen.

Erstens: Beispielsweise setzt die Notwehr voraus, dass
der Téter handelt, um einen Angriff abzuwenden (§ 32 Abs. 2
StGB). Um einen Angriff abzuwenden, kann aber nur han-
deln, wer iiberhaupt davon weifs, dass er angegriffen wird.
Mit anderen Worten ist fiir die Notwehr eine Verteidigungs-
absicht erforderlich,?® die nur haben kann, wer vorher iiber-
haupt die Kenntnis des notwehrbegriindenden Sachverhalts
hatte.?” Das Rechtfertigungsmodell ist also nicht mit dem
Wortlaut des Notwehrtatbestandes vereinbar.*

Fiir die anderen Rechtfertigungsgriinde gilt dasselbe.!
Zwar mag man insoweit darauf verweisen, dass der Wortlaut
anderer Rechtfertigungsgriinde weniger eindeutig ist.>> Am
Grundverstindnis auch dieser Rechtfertigungsgriinde &ndert
dies aber nichts. Denn entweder man nimmt an, dass alle
Rechtfertigungsgriinde auf denselben materiellen Grund
zuriickzufiihren sind, sodass nicht ersichtlich ist, warum an
deren subjektive Elemente unterschiedlich hohe Vorausset-
zungen zu stellen sind. Oder man nimmt an, dass die Recht-
fertigungsgriinde auf unterschiedlichen materiellen Griinden
beruhen, sodass sich aber gerade nicht ergibt, warum an die
Notwehr hohere Voraussetzungen zu stellen sind als etwa an
den — begriindungstheoretisch schwierigeren — Aggressivnot-
stand (§ 34 StGB, § 904 BGB).*

%4 Welzel, JuS 1966, 421 (421); Hinweis gefunden bei Pawlik
Fn. (23), S. 133.

3 Pawlik Fn. (23), S. 134 1.

26 So Schiinemann, GA 1985, 341 (364).

27 Rénnau/Hohn (Fn. 9), § 32 Rn. 268.

28 So jedenfalls die Rechtsprechung, siche nur BGHSt 2, 111
(114); vgl. auch Fischer (Fn. 9), § 32 Rn. 25.

2 Siehe auch Ernst, ZJS 2011, 382 (384); Lenckner (Fn. 9),
S. 187.

30 Hirsch (Fn. 11 — LK-StGB), Vor § 32 Rn. 51; Kohler
(Fn. 11), S. 324; Niese (Fn. 11), S. 17 f.; Paeffgen/Zabel
(Fn. 11), Vor § 32 Rn. 88; Rosenau (Fn. 9), Vor § 32 Rn. 14;
Schiinemann, GA 1985, 341 (371 ff. mit Fn. 122).

3U Hirsch (Fn. 11 — LK-StGB), Vor § 32 Rn. 51; Kohler
(Fn. 11), S. 324; Niese (Fn. 11), S. 17 ff.

32 So etwa Ernst, ZJS 2011, 382 (384); Frisch (Fn. 9 — FS
Lackner), S. 115 ff.; Rinck (Fn. 3), S. 209 ff.; Schlehofer
(Fn. 9), Vor § 32 Rn. 104; Streng (Fn. 9), S. 469.

33 Zum materiellen Grund hinter den Rechtfertigungsgriinden
siche IV. 1. b). Treffend auch Geilen, JURA 1981, 308 (308
f.), der ein ,,systematisches Potpourri* verhindern will; &hn-
lich Krey/Esser, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil,

Zweitens: Der Fall fehlender subjektiver Rechtfertigungs-
elemente ist an einer Stelle positiv geregelt, und zwar im
Wehrstrafrecht. So steht in den §§ 19-21 WStG — grob ge-
sagt — unter Strafe, einen militérischen Befehl nicht zu befol-
gen. Fiir diese Delikte normiert § 22 Abs. 1 S. 1 WStG einen
besonderen Rechtfertigungsgrund fiir den Fall, dass der nicht
befolgte Befehl nicht verbindlich war. § 22 Abs. 1 S. 2 WStG
— die hier interessierende Norm — sieht nun weiter vor, dass
der Téter auch dann gerechtfertigt handelt, wenn er irrtiimlich
annimmt, dass der Befehl verbindlich war. Diese Norm posi-
tiviert also das Rechtfertigungsmodell.** Anzunehmen, in ihr
sei ein allgemeines Rechtsprinzip normiert, liegt ferner, als
von einer einmaligen Ausnahme auszugehen. Die Existenz
von § 22 Abs. 1 S. 2 WStG spricht deshalb gegen das Recht-
fertigungsmodell und somit fiir das Erfordernis subjektiver
Rechtfertigungselemente.

Drittens: Spendel kann nur deshalb einen objektiven Un-
rechtsausschluss durch die Rechtfertigungsgriinde annehmen,
weil er zuvor eine objektive Unrechtsbegriindung durch die
Deliktstatbestinde angenommen hat. Gegen eine solche Un-
rechtsbegriindung sprechen aber die subjektiven Elemente in
zahlreichen Deliktstatbestdnden. Solche Elemente sind nicht
nur in rein subjektiven Tatbestandsmerkmalen zu finden
(Absicht, sich zuzueignen, habgierig, etc.), sondern auch in
denjenigen Tatbestandsmerkmalen, die zwar im Ausgangs-
punkt objektiv scheinen, jedoch eine subjektive Komponente
enthalten (wegnehmen, tduschen, missbrauchen, etc.). Mit
diesen beiden Gruppen an Tatbestandsmerkmalen ist eine
objektive Unrechtsbegriindung unvereinbar.

Viertens: Gegen eine objektive Unrechtsbegriindung
spricht zudem die Strafbarkeit des untauglichen Versuchs.
Gemal § 23 Abs. 3 StGB kann das Gericht von Strafe abse-
hen oder die Strafe mildern, wenn der Tater aus grobem Un-
verstand verkannt hat, dass der Versuch iiberhaupt nicht zur
Vollendung fithren konnte. Diese Norm setzt unausgespro-
chen voraus, dass der Versuch, der objektiv ex ante nicht zur
Vollendung fiihren konnte (untauglicher Versuch), grundsétz-
lich strafbar ist. Da es bei einem solchen Versuch an einer
objektiven Gefahr génzlich fehlt, l4sst sich dessen Strafbar-
keit nur subjektiv begriinden. Damit ist eine objektive Un-
rechtsbegriindung unvereinbar.3

Im Ergebnis ist das Rechtfertigungsmodell deshalb nicht
plausibel. Aus diesem Ergebnis folgt, dass der Tater im Falle
fehlender subjektiver Rechtfertigungselemente iiberhaupt zu

7. Aufl. 2022, § 13 Rn. 459; abweichend etwa Salimi (Fn. 5),
S. 22.

3 Hinweis auf die Existenz dieser Norm gefunden bei
Fischer (Fn. 9), § 16 Rn. 23; zur Interpretation sieche nur
Dau, in: Erb/Schéfer (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 9, 4. Aufl. 2022, WStG § 22 Rn. 5 f.

35 Puppe/Grosse-Wilde, in: Kindhiduser/Neumann/Paeffgen/
Saliger (Fn. 9), Vor § 13 Rn. 22.

36 Frisch (Fn. 9 — FS Lackner), S. 126 ff.; ders. (Fn. 9 — Vor-
satz), S. 456 f.; Gallas (Fn. 11), S. 159; Kretschmer, JURA
1998, 244 (248); Rinck (Fn. 3), S. 207 ft.; siche auch Bir-
gers/Grunewald, ZJS 2008, 521 (529); Zimmermann
(Fn. 21), § 37 Rn. 59.
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bestrafen ist. Und erst an dieser Stelle ldsst sich die eigentli-
che Frage angehen: Ist der Téter sogar wegen Vollendung
oder nur wegen Versuchs zu bestrafen?’’

Der harte Kern dieser Fragestellung ist die Frage, wie vie-
le Merkmale eines Rechtfertigungsgrundes erfiillt sein miis-
sen, damit der betreffende Rechtfertigungsgrund irgendeine
Wirkung entfaltet. Das Vollendungsmodell geht davon aus,
dass alle Merkmale eines Rechtfertigungsgrundes erfiillt sein
miissen, damit der betreffende Rechtfertigungsgrund irgend-
eine — und zwar eine vollstidndig rechtfertigende — Wirkung
entfaltet. Fehlt auch nur ein einziges Merkmal des betreffen-
den Rechtfertigungsgrundes, dann greift er also iiberhaupt
nicht ein.®® Das Versuchsmodell geht demgegeniiber davon
aus, dass ein Rechtfertigungsgrund auch eine teilweise Wir-
kung entfalten kann, und zwar wenn der betreffende Recht-
fertigungsgrund teilweise erfiillt ist. Fehlen also die subjekti-
ven Rechtfertigungselemente und sind aber die objektiven
Rechtfertigungselemente erfiillt, dann greift der betreffende
Rechtfertigungsgrund auch insoweit ein. Das heif3t, dass die
objektive Seite der Unrechtsbegriindung neutralisiert wird
und nur deren subjektive Seite bestehen bleibt — ein paradig-
matischer Fall des Versuchs.?’

II1. Erklirungsmacht

Dieser Kern des Problems ist zunédchst im Hinblick darauf zu
untersuchen, ob das Versuchs- oder das Vollendungsmodell
exakter zum positiven Strafrecht passt. Aus dem positiven
Strafrecht ldsst sich dabei zwar nur wenig, aber mehr als
nichts gewinnen.* So lésst sich einerseits fragen, ob aus den

37 Spendel (Fn. 12 — LK-StGB), § 32 Rn. 138 ff.; ders., in:
Herzberg (Fn. 11), S. 197 (199), meint, dass sich aus diesem
Streit ein Argument fiir das Rechtfertigungsmodell ergibt,
verkennt dabei aber, dass das Vollendungsmodell und das
Versuchsmodell nicht mehr und nicht weniger als eine einzi-
ge Pramisse teilen: die Anerkennung subjektiver Rechtferti-
gungselemente; treffend kritisch Rinck (Fn. 3), S. 211.

3 Vgl. Rinck (Fn. 3), S. 224: , Ebenso wie im Rahmen der
Begriindung vollendeten Unrechts keine ,halbe‘ Tat existie-
ren kann, gilt auch fiir den Unrechtsausschluss das Prinzip
,Alles oder nichts‘“‘; vgl. auch Herzberg, JA 1986, 190 (191);
Maurach/Zipf (Fn. 9), § 25 Rn. 32.

3 Illustrativ Mitsch (Fn. 9), § 14 Rn. 55; Frisch (Fn. 9 —
Strafrecht), § 4 Rn. 40; Hruschka, GA 1980, 1 (16 f);
Knobloch, JuS 2010, 864 (867); Lenckner (Fn. 9), S. 196 f,;
Otto, JURA 1995, 468 (475); Ronnau, JuS 2009, 594 (596);
Roxin/Greco (Fn. 9), § 14 Rn. 104; Sternberg-Lieben (Fn. 9),
Vor § 32 Rn. 15; Streng (Fn. 9), S. 473; Wolter (Fn. 9),
S. 134 f.

40 A A. Paeffgen/Zabel (Fn. 11), Vor § 32 Rn. 124: ,Aus der
positivierten Rechtslage folgt keinerlei Ankniipfungspunkt.*
Aufmerksamer hingegen Prittwitz, JURA 1984, 74 (76):
,,Das Ergebnis bestimmt sich vielmehr nach den Regeln des
Allgemeinen und des Besonderen Teils {iber die Strafbarkeit
der versuchten Tat.“ Siehe auch Jdger (Fn. 9), § 22 Rn. 50:
»Aus der Existenz der besonderen Normen iiber die Ver-
suchsstrafbarkeit folgt aber zwingend, dass ein Handlungs-

Rechtfertigungstatbestinden ein Argument fiir das Ver-
suchsmodell oder das Vollendungsmodell zu gewinnen ist
(1). Andererseits ist der Versuchstatbestand zu analysieren —
denn die These des Versuchsmodells ist, dass es sich beim
Fall fehlender subjektiver Rechtfertigungselemente um einen
Versuch handelt (2). Der Verf. wird aufzeigen, dass weder die
Rechtfertigungstatbestinde noch der Versuchstatbestand
gegen das Versuchsmodell sprechen. Vielmehr ist es das
erklarungsméchtigere Modell.

1. Rechtfertigungstatbestdnde

Die Befiirworter des Vollendungsmodells machen unter an-
derem geltend, dass es sich bei den Rechtfertigungsgriinden
um Normen handelt, die auf Tatbestandsseite bestimmte
Bedingungen dafiir enthalten, dass eine bestimmte Rechtsfol-
ge eintritt. So tritt beispielsweise die Rechtsfolge der Not-
wehr (§ 32 StGB), die darin besteht, dass der Téter nicht
rechtswidrig handelt, nur dann ein, wenn der Tatbestand der
Notwehr vorliegt. Dieser Tatbestand setzt sich zumindest
zusammen aus einem gegenwartigen rechtswidrigen Angriff,
der erforderlichen und gebotenen Verteidigung dieses An-
griffs und der Kenntnis des rechtfertigenden Sachverhalts. So
formuliert liegt die Annahme nahe, dass die Rechtsfolge
dieses Tatbestandes insgesamt nicht eintritt, wenn auch nur
eines der Tatbestandsmerkmale nicht erfiillt ist, der Téter also
beispielsweise nicht um den notwehrbegriindenden Sachver-
halt weill. Das Argument gegen das Versuchsmodell lautet
demnach, dass es félschlicherweise ignoriert, dass im Fall
fehlender subjektiver Rechtfertigungselemente ein Merkmal
des Rechtfertigungstatbestandes nicht erfiillt ist, und deshalb
nicht oder jedenfalls nicht gut zu den Rechtfertigungsgriinden
passt.*!

Dieses Argument ist aber nur dann naheliegend, wenn
man nach den Voraussetzungen der Rechtfertigung fragt:
Eine rechtfertigende Norm greift — wie jede andere Norm —
nur dann ein, wenn alle ihre objektiven und auch subjektiven
Voraussetzungen erfiillt sind.*> Fernliegend ist dieses Argu-
ment hingegen dann, wenn man statt nach den Voraussetzun-
gen der Rechtfertigung nach den Voraussetzungen der

unwert fiir sich allein niemals die Bestrafung wegen eines
vollendeten Delikts zu begriinden vermag.*

4 Gallas (Fn. 11), S. 168, 173 f.; Niese (Fn. 11), S. 18 Fn. 37,
Paeffgen, in: Freund (Hrsg.), Grundlagen und Dogmatik des
gesamten Strafrechtssystems, Festschrift fiir Wolfgang Frisch
zum 70. Geburtstag, 2013, S. 403 (407 £.); ders. (Fn. 11 — GS
Kaufmann), S. 421 ff.; ders/Zabel (Fn. 11), Vor § 32 Rn. 111,
128; Triffterer (Fn. 11), S. 225; siehe auch Streng (Fn. 9),
S. 473.

2 Gallas (Fn. 11), S. 168, 173 f.; Niese (Fn. 11), S. 18 Fn. 37,
Paeffgen (Fn. 41), S. 407 {.; ders. (Fn. 11 — GS Kaufmann),
S. 421 ff.; ders/Zabel (Fn. 11), Vor § 32 Rn. 111, 128; Triff-
terer (Fn. 11), S. 225; siehe auch Streng (Fn. 9), S. 473;
Zimmermann (Fn. 21), § 37 Rn. 68. Mit diesem zusétzlichen
Gedanken ist denn auch die Replik von Herzberg, JA 1986,
190 (190 f.), dass das Versuchsmodell die Rechtsfolge der
Rechtfertigungsgriinde (,,handelt nicht rechtswidrig®) beach-
tet, entkraftet.
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Rechtswidrigkeit fragt. Aus dem konjunktiven Satz, dass alle
objektiven und subjektiven Voraussetzungen des Rechtferti-
gungsgrundes erfiillt sein miissen, damit die Rechtsfolge des
betreffenden Rechtfertigungsgrundes eingreift, erhilt man auf
Basis des Vollendungsmodells dann einen disjunktiven Satz:
Der Téter handelt rechtswidrig, wenn die objektiven Voraus-
setzungen oder die subjektiven Voraussetzungen des Recht-
fertigungsgrundes nicht erfiillt sind.** Auf Grundlage dieses
Satzes konnen objektive gegen subjektive Unrechtselemente
ausgetauscht werden; und umgekehrt. Ein solcher Satz gilt in
der Strafrechtswissenschaft aber ansonsten berechtigterweise
als nicht vertretbar, und zwar weil man auf hochster Abstrak-
tionsebene mehrere Definitionen fiir den Begriff des vorsétz-
lichen und vollendeten Verbrechens anerkennen miisste.**

Das Versuchsmodell kann diesen Satz vermeiden: Zu-
néchst stellt es fest, dass der Tater den objektiven und den
subjektiven Tatbestand des Deliktstatbestandes erfiillt hat.
Sodann stellt es die Frage, ob der Téter auch derart rechts-
widrig gehandelt hat, dass er wegen Vollendung zu bestrafen
ist. Dies ist eben dann der Fall, wenn sowohl die objektiven
als auch die subjektiven Voraussetzungen der Rechtswidrig-
keit erfiillt sind. Fehlen subjektive Rechtfertigungselemente,
sind zwar die subjektiven, aber nicht die objektiven Voraus-
setzungen der Rechtswidrigkeit erfiillt: Der Téter weill zwar
nicht um den Sachverhalt, der seine Rechtfertigung begriindet
(subjektive Voraussetzungen), aber sein Verhalten ist — am
Beispiel der Notwehr veranschaulicht — die erforderliche und
gebotene Verteidigung eines gegenwértigen und rechtswidri-
gen Angriffs (objektive Voraussetzungen).’

2. Versuchstatbestand

Das héaufigste und wichtigste Argument gegen das Ver-
suchsmodell in Sachen Erklarungsmacht ist, dass es nicht
zum Tatbestand des Versuchs passt. Es gibt zwei Varianten
dieses Arguments: Die erste Variante stellt darauf ab, dass
bei fehlenden subjektiven Rechtfertigungselementen zu viel
fiir einen Versuch vorliegt, da der tatbestandsméBige Erfolg
eingetreten ist. Hirsch bringt dies besonders illustrativ auf
den Punkt:

,Fur die Frage, ob Versuch oder Vollendung vorliegt,
kommt es deshalb allein darauf an, ob die tatbestandliche
Rechtsgutsverletzung eingetreten ist oder nicht. Aufler-

4 Puppe, in: Kindhéuser/Neumann/Paeffgen/Saliger (Fn. 9),
§ 16 Rn. 130 £, 143; dies. (Fn. 9), S. 196 f.; dies., in: Kiiper
(Fn. 9), S. 199 (235 ft.); siche auch Frisch (Fn. 9 — FS Lack-
ner), S. 138, 142 f.; Herzberg, JA 1986, 190 (192); Rath
(Fn. 12), S. 278 ff. So gibt denn auch Kohler (Fn. 11), S. 323,
die Trennung von objektiven und subjektiven Unrechtsele-
menten bzw. von Erfolgs- und Handlungsunrecht ausdriick-
lich auf.

4 Puppe (Fn. 43 — NK-StGB), § 16 Rn. 130 f., 143; dies.,
ZStW 128 (2016), 301 (308 f.); dies. (Fn. 9), S. 197 ff.; dies.,
in: Kiiper (Hrsg.), Festschrift fiir Karl Lackner zum 70. Ge-
burtstag am 18. Februar 1987, 1987, S. 235 ff.; siche auch
Hruschka, GA 1980, 1 (16 f.).

4 Siehe auch Otto, JURA 1995, 468 (475).

dem kann schon sprachlich ein Versuch nur darin beste-
hen, etwas verwirklichen zu wollen, ohne dal3 dies er-
reicht wird. 46

Die zweite Variante hingegen meint, dass zu wenig flir einen
Versuch vorliegt. So wird das Versuchsmodell fiir nur ,,vor-
dergriindig gesetzesbeflissen* gehalten, denn ,,saldierte man
tatsachlich in der strikten Form, wie [das Versuchsmodell] es
vorgibt, so bliebe auf der objektiven Tatseite nichts iibrig.
Ohne Verobjektivierung, i.e. manifest gewordenes, zumindest
rudimentires Handlungsunrecht mit einer Komponente ob-
jektiven ,Erfolgsunwertrestes® (,unmittelbares Ansetzen®)
kann es iiberhaupt keinen Versuch geben.“4” Das Versuchs-
modell ist auf dieser Grundlage eine unzuldssige Analogie
zulasten des Titers.*®

Diesen beiden Varianten ist die Misslichkeit zuzugeste-
hen, dass sich zahlreiche Befiirworter des Versuchsmodells
dazu genotigt sehen, den Versuchstatbestand nicht direkt,
sondern nur analog auf den Fall fehlender subjektiver Recht-
fertigungselemente anzuwenden.*’ Da ein solches argumen-
tum a simile mit einem anspruchsvollen Begriindungsauf-
wand einhergeht, setzen sich diese Befiirworter des Ver-
suchsmodells sehr leicht gewichtiger Kritik aus. Es ist jedoch
zweifelhaft, dass das argumentum a simile der richtige Weg
ist, um die Anwendung des Versuchstatbestands zu begriin-
den. Der einfachere Weg zum Ziel ist, den Fall fehlender
subjektiver Rechtfertigungselemente direkt unter den Ver-
suchstatbestand zu subsumieren. Dieses Vorgehen ist denn
auch nicht nur der einfachere, sondern auch der bessere Weg
zum Ziel >

Gemal § 22 StGB versucht eine Straftat, wer nach seiner
Vorstellung von der Tat zur Verwirklichung des Tatbestands
unmittelbar ansetzt. Der Begriff der Vorstellung von der Tat
ist synonym zum Begriff Vorsatz zu lesen.’! Daran, dass der
Tater im Fall fehlender subjektiver Rechtfertigungselemente
vorsdtzlich gehandelt hat, besteht kein Zweifel. Unmittelbar
angesetzt im Sinne des Versuchstatbestands hat er jedenfalls
dann, wenn er bereits einen Teil des objektiven Deliktstatbe-
standes verwirklicht hat. Das klassische Beispiel hierfiir ist
der Réuber, dem es zwar gelingt, zu ndtigen, aber nicht ge-
lingt, wegzunehmen (§ 249 StGB).*? Fiir den Fall fehlender

4 Hirsch (Fn. 11), S. 255; dhnlich ders. (Fn. 13), S. 234 f;
Zieschang (Fn. 11), § 34 Rn. 84.

47 So Paeffgen/Zabel (Fn. 11), Vor § 32 Rn. 126.

 Gropp (Fn. 12), S. 256 {.; ders./Sinn (Fn. 12), § 5 Rn. 54 {;
Paeffgen/Zabel (Fn. 11), Vor § 32 Rn. 126; Rath (Fn. 12),
S. 274 ff.

4 Tlustrativ Jakobs (Fn. 9), 11/23; Jescheck/Weigend (Fn. 9),
S. 329 f.; Stratenwerth/Kuhlen (Fn. 9), § 9 Rn. 153 ff.

0 Nachdriicklich Frisch (Fn. 9 — FS Lackner), S. 138 f;
Herzberg, JA 1986, 190 (191, 192 £, 201); Schiinemann, GA
1985, 341 (373 £.); Streng (Fn. 9), S. 474.

SU Mitsch (Fn. 9), § 22 Rn. 31; Hoffmann-Holland, in:
Erb/Schifer (Fn. 9), § 22 Rn. 36; wohl auch BGHSt 22, 330
(332); BGH NStZ 2020, 402 (402); a.A. etwa Streng, ZStW
109 (1997), 862 (870 £f)).

52 Puppe (Fn. 16), S. 89 f.
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subjektiver Rechtfertigungselemente gilt es dabei, festzuhal-
ten, dass der Tater den objektiven Deliktstatbestand nicht nur
teilweise, sondern sogar vollstindig verwirklicht hat: er hat
getdtet, beschadigt, unterdriickt, etc. Deshalb hat er auch im
Sinne des Versuchstatbestands unmittelbar angesetzt. Den
Versuchstatbestand beim Worte genommen, hat der Téter
diesen Tatbestand im Falle fehlender subjektiver Rechtferti-
gungselemente also verwirklicht.>?

Der wesentliche Fehler der Variante, dass zu viel fiir einen
Versuch vorliegt, besteht daher darin, dass sie fiir das Ver-
héltnis zwischen Versuch und Vollendung die konkurrenz-
rechtliche Figur der sogenannten Exklusivitdt einfiihrt: Es
liegt entweder ein Versuch oder eine Vollendung vor.>* Diese
Figur ist aber nicht nur theoretisch ominds, sondern — vor
allem — bei ihrer Anwendung auf das Verhaltnis von Versuch
und Vollendung ohne positivrechtliche Stiitze: Dass ein Ver-
such gerade dadurch gekennzeichnet ist, dass ein Erfolg, ein
Schaden, eine Rechtsgutsverletzung, etc. ausgeblieben ist,
ergibt sich nicht aus dem Wortlaut des § 22 StGB.>® Der
Versuch ist in der Vollendung vielmehr logisch enthalten,
sogenannte Spezialitit.

Damit verbleibt nur noch die Variante, dass zu wenig fir
einen Versuch vorliegt. Gegen die Subsumtion fehlender
subjektiver Rechtfertigungselemente unter den Begriff des
unmittelbaren Ansetzens wird eingewandt, dass nicht mehr in
der strikten Form saldiert wird, wie es offenbar als Kernthese
des Versuchsmodells ausgegeben wird. Denn wenn der soge-
nannte Erfolgsunwert der Verwirklichung eines objektiven
Deliktstatbestandes mit dem sogenannten Erfolgswert der
Verwirklichung eines objektiven Rechtfertigungstatbestandes
saldiert wird, bleibt objektiv nichts iibrig. Wenn nichts Ob-
jektives iibrigbleibt, dann gibt es aber auch nichts, das unter
den Begriff des unmittelbaren Ansetzens subsumiert werden
kann.*’

Die Anwendung der Versuchsregeln auf Grundlage einer
solchen ,Pseudo-Mathematisierung auf Klippschiiler-
Niveau‘®® zu kritisieren, ist leicht. Dabei wird aber verkannt,
dass es tiberhaupt nicht um eine Saldierung von Erfolgswer-
ten und Erfolgsunwerten geht. Einer solchen Saldierung liegt
offenbar die Vorstellung zugrunde, dass es bei den Erfolgs-
unwerten um die Verursachung von Schiden (Beispiel: Tod

3 Treffend Frisch (Fn. 9 — FS Lackner), S. 138 f; Kret-
schmer, JURA 1998, 244 (248); Streng (Fn. 9), S. 474; siche
auch Bérgers/Grunewald, ZJS 2008, 521 (529).

5% Zu dieser Figur siche Puppe, Idealkonkurrenz und Einzel-
verbrechen, 1979, S. 343 ff.

3 Treffend Herzberg, JA 1986, 190 (191, 192 f)); Rinck
(Fn. 3), S. 234 f; Rénnau/Hohn (Fn. 9), § 32 Rn. 268;
Schiehofer (Fn. 9), Vor § 32 Rn. 108.

6 v, Heintschel-Heinegg, in: Pawlik (Fn. 14 — FS Jakobs),
S. 131 (137); Jakobs (Fn. 9), 31/13; Puppe (Fn. 54), S. 331;
dies./Grosse-Wilde (Fn. 35), Vor § 52 Rn. 10.

57 Gropp (Fn. 12), S. 256 £.; ders./Sinn (Fn. 12), § 5 Rn. 54 £;
Pacffgen/Zabel (Fn. 11, § 32 Rn. 126; Rath (Fn. 12), S. 274
ff.

8 So die pejorative Charakterisierung von Paeffgen/Zabel
(Fn. 11), Vor § 32 Rn. 124 Fn. 587.

eines Menschen), bei den Erfolgswerten um die Verhinde-
rung von Schéden (Beispiel: Rettung eines Kindes aus einer
Gefahr) geht. Entscheidend sind aber keine Schadensverursa-
chungen und Schadensverhinderungen, sondern die ,,inhaltli-
chen Zusammenhinge* zwischen der objektiven Seite der
Unrechtsbegriindung und des Unrechtsausschlusses.

,Diese Zusammenhidnge werden durch die Saldierung
nicht nur verschwiegen, sie werden verfilscht.«>

Auf dieser Grundlage hat der Téater im Fall fehlender subjek-
tiver Rechtfertigungselemente selbstverstindlich einen Er-
folg, einen Schaden, eine Rechtsgutsverletzung, etc. verur-
sacht und dieser Umstand wird durch die objektive Rechtfer-
tigungslage ebenso selbstverstandlich nicht beseitigt (,,weg-
saldiert”). Diese Verursachung ist aber objektiv eines: kein
Unrecht.%

»[DJ]er Eintritt eines Erfolgs, der an sich herbeigefiihrt
werden durfte, dessen Herbeifiihrung vielleicht sogar er-
wiinscht war, kann niemals als Unwert begriffen werden —
sein Eintritt vermag ein halbwegs differenziertes Rechts-
bewuBtsein nicht zu erschiittern. ¢!

Was {ibrig bleibt, ist deshalb die Vorstellung des Téters, eine
Tat zu begehen, und die Handlung, mit der er zur Begehung
dieser Tat unmittelbar ansetzt — ein paradigmatischer Fall des
Versuchs.®?

IV. Uberzeugungskraft

Demnach ist das Versuchsmodell erklarungsmichtiger als das
Vollendungsmodell. Da sich aus dem positiven Strafrecht
dabei zwar nicht nichts, aber auch nur wenig gewinnen lésst,
ist die Erkldrungsmacht allein nicht ausreichend, um das
Versuchsmodell als plausibel auszuweisen. Notwendig ist
vielmehr ein groferer Bogen auf allgemeinere verbrechens-
theoretische Kategorien, d.h. also der Nachweis, dass das
Versuchsmodell nicht nur erklarungsmachtiger, sondern auch
iiberzeugungskraftiger ist.

Zwei Perspektiven konnen dabei untersucht werden: Ei-
nerseits kann man von der Perspektive des Opfers ausgehen
und fragen, inwieweit es relevant ist, dass die Rechtferti-
gungsgriinde nicht nur den Téter entlasten, sondern vor allem
das Opfer belasten — denn es hat den Eingriff in seine Rechte

% Puppe (Fn. 9), S. 184, ferner S. 183 ff.; dhnlich Frisch
(Fn. 9 — FS Lackner), S. 124 ff., 138 ff.; Hoven, GA 2016, 16
(17 £.); Puppe/Grosse-Wilde (Fn. 35), Vor § 13 Rn. 13.

0 Siehe etwa Englinder (Fn. 9), Vor § 32 Rn. 8; Frisch
(Fn. 9 — FS Lackner), S. 123 f.; Heger (Fn. 9), § 22 Rn. 16;
Rosenau (Fn. 9), Vor § 32 Ra. 16.

1 Frisch (Fn. 9 — FS Lackner), S. 141 (Hervorhebung im
Original), ferner 138 ff.

62 Illustrativ Frisch (Fn. 9 — FS Lackner), S. 138 ff.; Roxin/
Greco (Fn. 9), § 14 Rn. 104; Rudolphi (Fn. 9), S. 58; siche
auch Fn. 39.
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zu dulden (1.).® Andererseits kann man von der Perspektive
des Téters ausgehen und fragen, inwieweit es relevant ist,
dass der Tater im Falle fehlender subjektiver Rechtferti-
gungselemente den Tatbestand eines Deliktstatbestandes
erfillt; damit ist die Frage nach dem unrechtssystematischen
Wert der Feststellung der TatbestandsméBigkeit gestellt (2.).
Der Verf. wird zeigen, dass der Hinweis auf die Duldungs-
pflicht differenziert zu sehen ist und im Ergebnis eher fiir das
Versuchsmodell spricht. Zudem {iberschitzt das Vollen-
dungsmodell den unrechtssystematischen Wert der Feststel-
lung der TatbestandsmaBigkeit.

1. Rechtfertigungsgriinde als Duldungspflichten

Der Gedanke, dass die Rechtfertigungsgriinde dem Opfer
eine Duldungspflicht auferlegen, beruht auf der Erwégung,
dass dem Opfer eine solche Pflicht nur zumutbar ist, wenn
auch wirklich alle Voraussetzungen eines Rechtfertigungs-
grundes erfiillt sind. Dies spricht auf den ersten Blick zuguns-
ten des Vollendungsmodells (a). Diese Erwédgung verkennt
aber, dass hinsichtlich etwaiger Duldungspflichten nicht alle
Rechtfertigungsgriinde auf einen einzigen Nenner reduziert
werden diirfen. Konkret ist zwischen den Rechtfertigungs-
griinden, deren begriindungstheoretische Grundlage das Ver-
antwortungsprinzip ist, und den Rechtfertigungsgriinden,
deren begriindungstheoretische Grundlage das Solidaritéts-
prinzip ist, zu differenzieren (b). Auf Grundlage dieser Diffe-
renzierung spricht die Zumutbarkeitserwdgung bei den
Rechtfertigungsgriinden, die auf dem Verantwortungsprinzip
beruhen, nicht fiir, sondern gegen das Vollendungsmodell;
bei den Rechtfertigungsgriinden, die auf dem Solidaritéts-
prinzip beruhen, wird man im Ergebnis sagen miissen, dass
der Streit zwischen dem Versuchsmodell und dem Vollen-
dungsmodell nicht entschieden werden kann (c).

a) Zumutbarkeitserwdgung

Gallas tragt zugunsten des Vollendungsmodells vor, dass es
bei den Rechtfertigungsgriinden ,,nicht nur um eine Entlas-
tung des Téters, sondern zugleich auch um eine Belastung
des Verletzten [geht], dessen Interessenbereich einer mit der
Handlungserlaubnis verbundenen Eingriffsbefugnis des Té-
ters gedffnet wird, der er sich zu beugen hat.“®* Mit anderen
Worten hebt Gallas hervor, dass die Rechtfertigungsgriinde
nicht nur eine Eingriffsbefugnis auf Seiten des Téters, son-
dern zugleich eine Duldungspflicht auf Seiten des Opfers zur
Folge haben. Davon ausgehend analysiert er die Rechtferti-
gungsgriinde im Hinblick darauf, ob sie ,,einen den Unwert
der Téterhandlung kompensierenden ,Handlungswert* vo-
raussetzen, der ,,zugleich [eine] sinnvolle Beschriankung der
dem Téter gegeniiber dem Verletzten eingerdumten FEin-

63 Hierbei handelt es sich um einen Aspekt, der iiblicherweise
nur unzureichend beriicksichtigt wird, siehe auch Meyer, GA
2003, 807 (820), zur Notwehr (§ 32 StGB).

% Gallas (Fn. 11), S. 167, ferner 172 ff.

griffsbefugnis [darstellt].“%° Dies tun fiir Gallas beispielswei-
se die Notwehr und der Aggressivnotstand.

Entscheidend an dieser Argumentation ist, dass die dem
Téter ,eingerdumte Eingriffsbefugnis® vollstindig entfillt,
sobald es auch nur am ,kompensierenden Handlungswert*
fehlt. So heif3it es zur Notwehr:

,Der Verteidigungswille [bei der Notwehr] ist somit ein
echtes subjektives Rechtfertigungselement der Notwehr,
d.h. notwendige Voraussetzung fiir den Ausschlufl sowohl
des Handlungs- als auch des Erfolgsunwerts der delikti-
schen Tat. Fehlt er, so ist der Téter trotz Vorliegens der
objektiven Voraussetzungen wegen vollendeter Tat straf-
bar.«¢7

Zum Aggressivnotstand schreibt Gallas dementsprechend:

,»,Das Merkmal der Rettungsabsicht hat also auch als Vo-
raussetzung der Eingriffsbefugnis des Téters einen guten
Sinn. Es bleibt daher, wenn dieses Merkmal fehlt, nicht
nur beim Handlungs-, sondern auch beim Erfolgsunwert,
und der Téater ist somit wegen vollendeter Tat zu bestra-
fen, <68

Mit anderen Worten ausgedriickt vertritt Gallas also fiir die
Notwehr und den Aggressivnotstand das Vollendungsmodell.
Dieser Argumentation von Gallas liegt dabei die Vorstel-
lung zugrunde, dass dem Opfer die Duldung des Eingriffs in
seine Rechte nur zumutbar ist, wenn der Téter die objektiven
und die subjektiven Voraussetzungen eines Rechtfertigungs-
tatbestandes erfiillt. Dies ist eine im Ausgangspunkt nahelie-
gende Vorstellung. Als Argument fiir das Vollendungsmodell
ist sie zudem insoweit zutreffend, als das Vollendungsmodell
in der Tat dazu fiihrt, dass sich das Opfer gegen den Angriff
des Titers wehren darf, wihrend das Versuchsmodell dazu
fiihrt, dass das Opfer den Angriff des Titers dulden muss.®’

8 Gallas (Fn. 11), S. 176.

% Gallas (Fn. 11), S. 176 ff.

7 Gallas (Fn. 11), S. 177.

8 Gallas (Fn. 11), S. 178.

% Treffend zum Vollendungsmodell Rinck (Fn. 3), S. 227;
Roxin/Greco (Fn. 9), § 14 Rn. 105. Fiir das Versuchsmodell
ist dieser Satz nicht ohne Weiteres evident, denn auch der
Versuch einer Straftat ist ein rechtswidriger Angriff, gegen
den man sich wehren darf (§ 32 StGB). Richtigerweise ist
jedoch eine Ausnahme dieses Grundsatzes fiir untaugliche
Versuche anerkannt (Roxin/Greco [Fn. 9], § 15 Rn. 9) und
ebenso richtigerweise wird im Fall fehlender subjektiver
Rechtfertigungselemente der Versuch im Sinne des Ver-
suchsmodells als ein untauglicher Versuch eingeordnet
(Frisch [Fn. 9 — Strafrecht], § 4 Rn. 40; ders. [Fn. 9 — FS
Lackner], S. 126 ff., 142; Roxin/Greco [Fn. 9], § 14 Rn. 104;
Wolter [Fn. 9], S. 134 f.; falsch Hirsch [Fn. 13], S. 235:
Wahndelikt). Aus der Kombination dieser beiden Gedanken
ergibt sich, dass dem Opfer gegen den Téter im Falle fehlen-
der subjektiver Rechtfertigungselemente auf Grundlage des
Versuchsmodells kein Notwehrrecht zusteht, es also den
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b) Differenzierung zwischen Rechtfertigungsgriinden

Bemerkenswert an dieser Argumentation von Gallas ist je-
doch, dass er sie nicht pauschal auf alle Rechtfertigungsgriin-
de gleichermalien erstreckt, sondern differenziert. So geht
Gallas ndmlich davon aus, dass sie zwar zum Beispiel bei der
Notwehr und beim Aggressivnotstand zum Vollendungsmo-
dell fiihrt.” Fiir den Rechtfertigungsgrund der Einwilligung
vertritt er jedoch das Versuchsmodell.”!

Der Grund fiir diese Unterscheidung liegt fiir Gallas da-
rin, dass der Téter bei der Einwilligung mit seinem Eingriff in
das Recht des Opfers ,.kein Unrecht tut, mit seiner Tat viel-
mehr ins Leere stoBt.“’> Dies liegt fiir ihn daran, dass ,.die
objektiven Voraussetzungen der Rechtfertigung und damit
der Erlaubtheit des Eingriffs hier ausschlieBlich im Wir-
kungsbereich des Verletzen liegen.“”® Die Notwehr ist fiir
Gallas demgegeniiber dadurch gekennzeichnet, dass sie
,hicht nur dem Bediirfnis nach Selbstschutz Rechnung tragen
will,” sondern ,,davon ausgeht, da3 der [...] Tater zugleich
die Funktion wahrnimmt, an Stelle der nicht pridsenten
Staatsgewalt dem Recht gegeniiber dem es herausfordernden
Unrecht Geltung zu verschaffen (,das Recht braucht dem
Unrecht nicht zu weichen‘)“.”* Seine Einordnung des Ag-
gressivnotstandes begriindet Gallas mit der Uberlegung, dass
dieser Rechtfertigungsgrund ,,einen Ausweg aus Konfliktsi-
tuationen® ermoglicht, indem vom Opfer eine ,,solidarische
Hinnahme* seiner Rechtsverletzung zum Zwecke der ,,Erhal-
tung [eines] hoherwertigen Guts* abverlangt wird.”

Eine dhnliche Differenzierung ldsst sich bei Puppe fin-
den.”® Puppe vertritt grundsitzlich das Versuchsmodell, fiir
das sogenannte elterliche Ziichtigungsrecht demgegeniiber
ausnahmsweise das Vollendungsmodell. Letzteres ,liegt
daran, daB3 die Ohrfeige, die der Vater nicht in der Absicht
der Erziehung des Kindes ausgeteilt hat, die ihr zugeschrie-
bene erzieherische Wirkung, die sie rechtfertigen soll, nicht
entfalten kann oder doch nicht entfalten soll.“”” Dem Kind
Lerwichst® deswegen ,,nicht die Verpflichtung, die Ohrfeige
als Strafe zu akzeptieren, denn diese ist tatsdchlich nicht in
der ,wohlwollenden‘ Gesinnung ausgeteilt worden, die die
Schmerzzufiigung als Handlungsziel rechtfertigen soll.“”® Mit
diesem Gedanken kontrastiert Puppe alle anderen Rechtferti-
gungsgriinde, insbesondere die Notwehr und die Notsténde:

,Der Angreifer wird auch dann in die Schranken des
Rechts zuriickverwiesen, wenn es dem Verteidiger nicht

Angriff des Taters dulden muss, siche Ronnau/Hohn (Fn. 9),
§ 32 Rn. 270; Roxin/Greco (Fn. 9), § 14 Rn. 105; i.E. ebenso
Frisch (Fn. 9 — FS Lackner), S. 143 ff.; Walter (Fn. 9),
S. 373.

0 Siehe Fn. 66.

" Gallas (Fn. 11), S. 174 ff.

2 Gallas (Fn. 11), S. 174.

3 Gallas (Fn. 11), S. 174.

" Gallas (Fn. 11), S. 177.

> Gallas (Fn. 11), S. 178.

6 Puppe (Fn. 9), S. 185 ff.

"7 Puppe (Fn. 9), S. 186.

8 Puppe (Fn. 9), S. 186.

um die Abwehr zu tun ist, und sogar dann, wenn dieser
von dem Angriff nichts wei. Die Aufopferung des ge-
ringwertigen Rechtsguts erfiillt den Rettungszweck, um
dessentwillen die Rechtsordnung die Notstandshandlung
erlaubt, wenn sie objektiv dazu geeignet und das mildeste
Mittel ist. Deshalb ist der Trager des aufgeopferten
Rechtsguts verpflichtet, die Aufopferung zu dulden, auch
wenn der Téter damit ganz andere Zwecke verfolgt oder
gar von der Notstandssituation iiberhaupt nichts weif3.“”

An diesen beiden Ansétzen von Puppe und Gallas zeigt sich,
dass der Hinweis auf die Duldungspflicht nicht ohne Weite-
res als Argument fiir das Vollendungsmodell vorgetragen
werden kann. Vielmehr ist es so, dass eine Unterscheidung
zwischen den verschiedenen Rechtfertigungsgriinden nahe-
liegt, weil sie — begriindungstheoretisch betrachtet — auf fun-
damental verschiedenen Erwégungen beruhen.®® Infolgedes-
sen ist es — und insoweit ist Gallas und Puppe beizupflichten
— sachgerecht, zu differenzieren.

Sodann iiberzeugen die von Gallas und Puppe vorge-
schlagenen Differenzierungen jedoch nicht. Denn warum
sollte die ,erzicherische Wirkung® etwas anderes sein als
beispielsweise die ,,verteidigende Wirkung*, sodass mit Pup-
pe das Ziichtigungsrecht und die Notwehr zu kontrastieren
sind? Warum liegt die Verletzung des Opfers zwar bei der
Einwilligung im ,,Wirkungsbereich® des Opfers selbst, aber
nicht bei der Notwehr, sodass mit Gallas diese Rechtferti-
gungsgriinde gegentiberzustellen sind, obwohl das ,,Opfer®,
in die Begriffe der Notwehr iibersetzt, doch der ,,Angreifer*
ist? Begriindungstheoretisch ist es demgegeniiber vorzugs-
wiirdig, zwischen den Rechtfertigungsgriinden, die auf dem
Verantwortungsprinzip beruhen, und den Rechtfertigungs-
griinden, die auf dem Solidaritétsprinzip beruhen, zu unter-
scheiden.®!

Auf dem Verantwortungsprinzip beruhen die Rechtferti-
gungsgriinde, bei denen die Rechtsverletzung des Opfers aus
seinem eigenen Organisationskreis riihrt.®? Das grundlegende
Beispiel fiir diese Gruppe ist der sogenannte Defensivnot-
stand, der dadurch charakterisiert ist, dass vom Opfer eine

" Puppe (Fn. 9), S. 186 f.

80 Zur Verschiedenheit der Rechtfertigungsgriinde siehe etwa
Frisch (Fn. 9 — FS Lackner), S. 120; Kindhduser (Fn. 9 —
Gefahrdung), S. 114. Das andert aber natiirlich nichts daran,
dass alle Rechtfertigungsgriinde — mit Pawlik (Fn. 4), S. 215,
gesprochen — ,,nicht rhapsodisch aneinandergereiht, sondern,
systematisch korrekt, aus der Struktur des Rechtsbegriffs
heraus entwickelt werden® miissen; &hnlich Rath (Fn. 12),
S. 624 f.

81 Grundlegend Pawlik (Fn. 4), S. 215 ff., der zwischen dem
»Respektierungsgedanken® und der Tatigkeit als ,,Représen-
tant der Allgemeinheit® unterscheidet; &hnlich Jakobs
(Fn. 15 — Zurechnung), S. 44 ff.; Miissig, ZStW 115 (2003),
224 (231 f1).

8 Jakobs (Fn. 15— Zurechnung), S. 44 f; ders. (Fn. 9),
11/3; Pawlik (Fn. 4), S. 216.
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Gefahr ausgeht, die der Titer abwendet.®® Ein spezielleres
Beispiel fiir die Verantwortungsrechtfertigungsgriinde ist die
Notwehr, denn der Kern dieses Rechtfertigungsgrundes ist,
dass der abgewendete Angriff — eine spezielle Gefahr — vom
Opfer ausgeht.

,Verteidigung ist also zunichst einmal Reaktion auf den
Angriff, 83

Dariiber hinaus ist auch die Einwilligung dieser Gruppe zu-
zuordnen, weil das Opfer frei iiber seine Rechte verfiigt.®
Letztlich gehort zu dieser Gruppe auch das Recht zur vorldu-
figen Festnahme (§ 127 Abs. 1 StPO), sofern man annimmt,
dass dieser Tatbestand eine tatsdchliche Tat des Opfers und
nicht blof einen — im Detail umstrittenen — Tatverdacht vo-
raussetzt.?’

Auf dem Solidaritatsprinzip beruhen die Rechtfertigungs-
griinde, bei denen das Opfer im Interesse einer anderen Per-
son oder der Allgemeinheit dergestalt in Anspruch genom-
men wird, dass ihm ein Sonderopfer abverlangt wird.®® Das
grundlegende Beispiel fiir diese Gruppe ist der Aggressivnot-
stand. Denn — entgegen einem liberalen Rechtsbegriff, wie
ihn vor allem Kant exemplifiziert®® — verlangt dieser Recht-
fertigungsgrund vom Opfer, den Eingriff des Téters in sein
Recht zu dulden, obwohl das Opfer fiir die Entstehung der
Notlage des Titers nicht verantwortlich ist.”®

Beispiel: Wenn T den Angriff des A auf sein Leben nur
mit dem Regenschirm des O abwehren kann und dieser
Regenschirm dabei zerstort wird, so wird O verwehrt,
sich gegen die Sachbeschéddigung des T an seinem Regen-
schirm zu verteidigen. Mit anderen Worten: Er muss diese
Sachbeschidigung dulden. Da O aber zum Angriff des A
auf T nichts beigetragen hat, rithrt diese Duldungspflicht

8 Jakobs (Fn. 15 — Zurechnung), S. 46 f.; ders. (Fn. 9),
11/3; Pawlik (Fn. 4), S. 237 ff.; ders. (Fn. 15), S. 148 f., 311
ff.

84 Jakobs (Fn. 15 — Zurechnung), S. 45 f; ders. (Fn. 9),
S. 350; Pawlik (Fn. 4), S. 237 ff.; nachdriicklich auch BGHSt
23, 327 (328); R. Merkel, JZ 2007, 373 (377 f.); Meyer, GA
2003, 807 (820); Montenbruck, Thesen zur Notwehr, 1983,
S.36f.

8 Meyer, GA 2003, 807 (820).

8 Pawlik (Fn. 4), S. 216, 219 ff.; abweichend Jakobs (Fn. 9),
11/3 (,,Interessendefinition durch das Eingriffsopfer).

87 1.E. ebenso Jakobs (Fn. 9), 11/3; a.A. Pawlik (Fn. 4),
S. 217; zum Streit um den Tatbegriff siche nur Rénnau, in:
Cirener/Radtke/Rissing-van Saan/Ronnau/Schluckebier (Fn. 9),
Vor § 32 Rn. 266 ff. m.w.N.

8 Jakobs (Fn. 15 — Zurechnung), S. 44 f.; ders. (Fn. 9),
11/3; Pawlik (Fn. 4), S. 217.

8 Siehe nur Kant, in: PreuBische Akademie der Wissenschaf-
ten (Hrsg.), Kants gesammelte Schriften, Bd. 6, 1914, S. 235
f.

% Greco, ZStW 134 (2022), 1 (1 f., 39); Jakobs (Fn. 15—
Zurechnung), S. 47 ff.; ders. (Fn. 9), 11/3; Pawlik (Fn. 4),
S. 217, 248 ff.

aus der Erwartung an O, sich mit der Verteidigung des T
solidarisch zu zeigen.

Ein weiteres Beispiel fiir diese Gruppe an Rechtfertigungs-
griinden ist die sogenannte rechtfertigende Pflichtenkollision.
Denn dieser Rechtfertigungsgrund beruht auf dem Gedanken
des ultra posse nemo obligatur — aber dafiir, dass der Téter
nicht so viel leisten kann, wie er im Idealfall fiir das Opfer
leisten miisste, ist das Opfer nicht verantwortlich. Im Gegen-
teil, das Recht erwartet Solidaritdt mit der eingeschriankten
Leistungsfihigkeit des Taters.”!

¢) Neujustierung der Zumutbarkeitserwdgung

Infolge dieser Differenzierung ist die Zumutbarkeitserwé-
gung neu zu justieren. Dies betrifft insbesondere die Recht-
fertigungsgriinde, die auf dem Verantwortungsprinzip beru-
hen, aber auch solche, die auf dem Solidarititsprinzip beru-
hen.

Bei den Rechtfertigungsgriinden, die auf dem Verantwor-
tungsprinzip beruhen, kehrt sich die Zumutbarkeitserwagung
um: Nicht dem Opfer ist wenig und dem Titer viel, sondern
dem Opfer ist viel und dem Téter wenig zuzumuten.”? Dies
liegt daran, dass bei den betreffenden Rechtfertigungsgriin-
den der rechtliche Konflikt nicht aus der Sphire des Tiéters,
sondern der des Opfers riithrt: Das Opfer ist Angreifer, der
Tater ist Angegriffener (Notwehr); das Opfer ist Gefdhrder,
der Téter ist Gefdhrdeter (Defensivnotstand); etc. Daher
unterliegen die Verantwortungsrechtfertigungsgriinde im
Vergleich zu den Solidaritétsrechtfertigungsgriinden berech-
tigterweise wenig Beschrinkungen: So kennt etwa die Not-
wehr keine Giiterabwégung, bei der die VerhiltnismaBigkeit
der Verteidigung in Rechnung zu stellen wére.

»Zurechnung heifit, salopp gesprochen: ,Das ist in tofo
deine Sache!* — von Abwigung und VerhdltnismaBigkeit
keine Spur.*

Fir den Fall subjektiver Rechtfertigungselemente liegt es
dieser Gedanke nahe, die fehlende Kenntnis der rechtferti-
genden Sachlage auf Seiten des Taters nicht vollstdndig auf
seine Rechnung zu schreiben, denn dass er iiberhaupt in einen

ol Siehe auch Neumann, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen/
Saliger (Fn. 9), § 34 Rn. 125; Ronnau (Fn. 87), Vor § 32
Rn. 119.

92 Treffend hebt denn auch BGHSt 23, 327 (328) zur Vernei-
nung einer Garantenstellung aus Ingerenz des in Notwehr
Handelnden hervor: ,,Die Gefahrdungshandlung des Ange-
griffenen, also die Verteidigung gegen den Angreifer, beruht
nicht auf seiner freien EntschlieBung, sondern ist durch das
rechtswidrige Verhalten des Angreifers herausgefordert und
ausgelost.” Siehe auch Lesch, Der Verbrechensbegriff, 1999,
S. 271, der betont, dass der Angreifer bzw. Gefahrder auf
eigene Gefahr handelt, wenn er sich eigenméchtig in den
Organisationskreis des Angegriffenen bzw. Geféhrdeten
begibt.

93 R. Merkel, JZ 2007, 373 (378, Hervorhebung im Original).
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rechtlichen Konflikt geraten ist, liegt nicht an ihm, sondern
am Opfer:

»[D]ie Schutzwiirdigkeit [seiner] Rechtssphére wird nicht
deshalb geringer, weil [er] im Zeitpunkt seiner Reaktion
(noch) nicht bemerkt hat, was ihm droht.“%*

Es ist also dem Téter nicht zumutbar, das Risiko der fehlen-
den Kenntnis der rechtfertigenden Sachlage derart zu tragen,
dass er nicht wegen Versuchs, sondern wegen Vollendung
bestraft wird; und ebenso wenig, dass er dem Risiko ausge-
setzt wird, dass sich das Opfer verteidigt.

Bei den Rechtfertigungsgriinden, die auf dem Solidari-
tatsprinzip beruhen, ist die Lage im Ausgangspunkt anders:
Dem Opfer ist nur wenig zumutbar, denn es wird ihm schon
zugemutet, sich im Falle vollstindiger Rechtfertigung des
Taters iiberhaupt solidarisch mit dem Téater zu zeigen und
dessen Rechtseingriff zu dulden. In einem Recht, das sich als
freiheitlich gibt, weist diese Duldungspflicht — vorsichtig
gesagt — , stark irregulire Ziige* auf.” Diesen Gedanken mag
man als Argument dafiir vorbringen, bei den Solidaritéts-
rechtfertigungsgriinden das Vollendungsmodell vorzuziehen.
Doch auch dieser Gedanke ldsst sich durch zwei Aspekte
entkriften: zum einen, wenn man die Situation des Téters in
Rechnung stellt; zum anderen, wenn man die Situation des
Opfers abstrakter denkt. Beide Aspekte lassen sich am Ag-
gressivnotstand aufzeigen.

Beachtet man die Situation des Téters beim Aggressivnot-
stand, erschlie8t sich, dass — jedenfalls im paradigmatischen
Fall — nicht nur das Opfer nicht fiir den rechtlichen Konflikt
verantwortlich ist, sondern auch der Titer nicht.®® Dass etwa
im obigen Beispiel T durch A angegriffen worden ist, ist im
bindren Verhéltnis zwischen T und O weder T noch O zuzu-
schreiben, sondern nicht mehr und nicht weniger als ein Un-
gliick, Zufall. Dieser Aspekt wird deutlicher, sobald man sich
einen Fall vorstellt, in dem die Gefahr fiir T nicht durch eine
dritte Person — wie etwa den Messerstecher A —, sondern
durch die Natur verursacht wird: ein Wetterumschwung auf
einer Wanderung, ein anaphylaktischer Schock nach einem
Bienenstich im Sommerurlaub, etc. Es ist also nicht so, dass
dem Titer beim Aggressivnotstand per se sehr viel zumutbar
ist, weil das Opfer nicht fiir den rechtlichen Konflikt verant-
wortlich ist. Vielmehr ist hervorzuheben, dass auch der Tater
fir diesen Konflikt nicht verantwortlich ist. Dem Umstand,
dass grundsitzlich der Téter seine eigene Notlage zu erleiden
hat — casum sentit dominus —, wird dadurch Rechnung getra-
gen, dass die Rechtfertigung des Téters beim Aggressivnot-
stand an duflerst enge objektive Voraussetzungen gebunden
ist, vor allem an eine besondere VerhdltnismaBigkeitsprii-

% Pawlik (Fn. 4), S. 207; #hnlich Freund/Rostalski (Fn. 9),
§ 3 Rn. 20; Frisch (Fn. 9 — Vorsatz), S. 457 f.; Rath (Fn. 12),
S. 283; Rinck (Fn. 3), S. 232 f.; Theile, ZJS 2009, 545 (548
f).

% Pawlik (Fn. 15), S. 1; siehe auch Greco, ZStW 134 (2022),
1(1f£).

% Zur Bedeutung dieses Aspekts fiir den Aggressivnotstand
siehe auch Pawlik (Fn. 15), S. 121 f.

fung.”” Dass dem Titer dariiber hinaus zuzumuten ist, im
Falle fehlender subjektiver Rechtfertigungselemente wegen
Vollendung bestraft zu werden und eine etwaige Verteidi-
gung des Opfers gegen sein Verhalten dulden zu miissen, ist
deshalb zwar néherliegend als bei den Verantwortungsrecht-
fertigungsgriinden, jedoch trotzdem mit Restzweifeln behaf-
tet. Denn auch der Téter ist nicht fiir den Konflikt verantwort-
lich, sondern einzig und allein der Zufall.

Denkt man die Situation des Opfers beim Aggressivnot-
stand abstrakter, kann man sich von dem Gedanken freima-
chen, dass Solidaritdt mit einem gemeinwohlorientierten
Utilitarismus einhergehen muss.”® Stattdessen kann man die
Solidaritétsrechtfertigungsgriinde  dergestalt  hegelianisch
legitimieren, dass sie einen ,, Widerstreit zwischen [...] gleich-
ermaflen berechtigten Teilmomenten der Idee rechtlicher
Freiheit“ auflésen.”® Grundlage der Solidaritit des Opfers ist
nach diesem Verstidndnis kein gemeinwohlorientierter Utilita-
rismus, sondern dessen Stellung als Représentant der biirger-
lichen Gesellschaft, die ihm iiberhaupt erst die Ausiibung
seiner Freiheit ermoglicht.'®

,»Er muss drohende schwere Verbrechen melden, bei ge-
meiner Not Hilfe leisten, als Zeuge vor Gericht aussagen
etc. bis hin zur Duldung von Notstandseingriffen, dies al-
les nicht erst als politischer Biirger, als Citoyen, sondern
als wirtschaftender Biirger, der eben die Bedingungen des
Wirtschaftens in der biirgerlichen Gesellschaft auch zu
seiner Sache machen muss, wie es im abstrakten Recht
seine Sache ist, als Person zu agieren.*!*!

Wenn also etwa im obigen Beispiel von O erwartet wird, den
Angriff des T auf seinen Regenschirm hinzunehmen, dann ist
diese Erwartung dadurch legitimiert, dass O iiberhaupt an
einer Gesellschaft partizipieren darf, die ihm die Wahrneh-
mung seiner Freiheit ermoglicht. Die freiheitstheoretische
Brisanz des Schlagworts der Solidaritit ist infolgedessen
erheblich gemildert.

Nochmals: Die Duldungspflicht des Opfers ist zwar ein
berechtigter Diskussionsaspekt, jedoch nur bei vordergriindi-
ger Betrachtung ein schlagendes Argument fiir das Vollen-
dungsmodell. Dies liegt daran, dass die mit den Rechtferti-

7 Dazu siehe Neumann (Fn. 91), § 34 Rn. 65 ff.; Zieschang
(Fn. 11), § 34 Rn. 99 ff.

%8 So die Notstandslehre im romischen Recht, vgl. nur Otto,
Pflichtenkollision und Rechtswidrigkeitsurteil, 1965, S. 55 f.
% So Pawlik (Fn. 15), S. 140.

190 Jakobs (Fn. 15 — Zurechnung), S. 48 f.; Pawlik (Fn. 4),
S. 248 ff.; ders. (Fn. 15), S. 103 ff., 140 ff.

01 Jakobs (Fn. 15 — Zurechnung), S. 48 f.; sieche auch Greco,
ZStW 134 (2022), 1 (41): ,,Es geht bloB um ein grundlegen-
des Prinzip der distributiven Gerechtigkeit, ndmlich um die
Entsprechung von Verdientem und Geschuldetem. Die Ge-
sellschaft ermdglicht es erst, dass wir etwas nicht nur besit-
zen, sondern erwerben, und verdient sich damit einen Anteil
an dem, was wir erwerben; diesen Anteil zuriickzugewéhren
schulden wir ihr in bestimmten Situationen, in Notsituatio-
nen.*
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gungsgriinden einhergehende Duldungspflicht des Opfers
entweder dadurch legitimiert wird, dass es fiir die Tat ver-
antwortlich ist (Verantwortungsrechtfertigungsgriinde), oder
dadurch, dass es sich mit dem Téter solidarisch zu zeigen hat
(Solidaritatsrechtfertigungsgriinde). Bei den Verantwortungs-
rechtfertigungsgriinden ist es nun gerade besonders nahelie-
gend, den Téter moglichst grofziigig zu entlasten, denn dass
er liberhaupt in eine Notsituation gekommen ist, liegt nicht an
ihm, sondern am Opfer. Und auch bei den Solidaritdtsrecht-
fertigungsgriinden ist die Evidenz des Vollendungsmodells
geringer, als sie zundchst scheinen mag. Denn zum einen ist
zwar das Opfer nicht fiir die Notsituation des Téters verant-
wortlich, aber ebenso wenig ist dies der Téter; und zum ande-
ren haben auch diese Rechtfertigungsgriinde letzten Endes
auch fiir das Opfer keine freiheitsbeschrinkende, sondern
eine freiheitsermoglichende Funktion. Im Ergebnis ist es
deswegen néherliegend, den Gedanken der Duldungspflicht —
entgegen Gallas — nicht zugunsten, sondern zulasten des
Vollendungsmodells zu veranschlagen (Verantwortungsrecht-
fertigungsgriinde) bzw. ein Remis zwischen dem Versuchs-
modell und dem Vollendungsmodell anzunehmen (Solidari-
tatsrechtfertigungsgriinde).

2. Bedeutung der Tatbestandsmdf3igkeit

Mit der Frage, inwieweit es relevant ist, dass der Téter im
Falle fehlender subjektiver Rechtfertigungselemente einen
Deliktstatbestand (etwa den des Totschlags) erfiillt, ist die
Frage nach dem unrechtssystematischen Wert der Feststel-
lung der TatbestandsmiBigkeit gestellt. Das Argument des
Vollendungsmodells gegen das Versuchsmodell in diesem
Zusammenhang lautet, dass es sich bei der Tatbestandsmai-
Bigkeit um die wesentliche Wertungsstufe des Verbrechens-
begriffs handelt und dass das mit der TatbestandsmiBigkeit
einhergehende Unrecht nur dann neutralisiert wird, wenn alle
Voraussetzungen eines Rechtfertigungsgrundes erfiillt sind
(a). Auf dieses Argument wird berechtigterweise eingewandt,
dass es sich bei der Feststellung der TatbestandsmaBigkeit
nur um ein vorldufiges Unrechtsurteil handelt, das in tatséch-
licher und rechtlicher Hinsicht auf einer beschriankten Grund-
lage erfolgt; dies ist im Kern die These der sogenannten Leh-
re von den negativen Tatbestandsmerkmalen (b).!%? Dieser
Lehre wird seit jeher vorgehalten, dass zwischen einem tatbe-
standslosen und einem gerechtfertigten Verhalten ein wesent-
licher wertungsméaBiger Unterschied besteht (c). Dieser Ein-
wand ist jedoch normlogisch unhaltbar, denn sowohl das
tatbestandslose Verhalten als auch das gerechtfertigte Verhal-
ten gehoren in die normlogische Kategorie des erlaubten
Verhaltens (d). Gegen dieses Argument fiir das Versuchsmo-
dell verbleibt dem Vollendungsmodell nur noch der Hinweis
darauf, dass der Téter den tatbestandsméBigen Erfolg herbei-
gefiihrt hat und dass dieser Erfolg, der sich nun nicht mehr
aus der Welt schaffen ldsst, in Rechnung gestellt werden
muss (e). Dies iiberzeugt allerdings nur dann, wenn man den
Erfolg naturalistisch versteht; er liberzeugt aber nicht, wenn

102 Besser wire der Begriff Lehre vom Gesamtunrechtstatbe-

stand, siche Puppe (Fn. 43 — NK-StGB), § 16 Rn. 138; dies.
(Fn. 9), S. 187 £, 201; zust. Pawlik (Fn. 4), S. 204.

man — was ndherliegt — die sogenannte Lehre von der objek-
tiven Zurechnung fiir die Frage fehlender subjektiver Recht-
fertigungselemente fruchtbar macht ().

a) Tatbestandsmdpfigkeit als wesentliche Wertungsstufe

Viele Befiirworter des Vollendungsmodells teilen die Uber-
zeugung, dass es sich bei der TatbestandsméBigkeit um die
,malBgebliche Wertungsstufe im Unrechtsbereich® handelt,
wiahrend das Fehlen der Rechtfertigung der Feststellung der
TatbestandsméBigkeit ,nichts hinzufligt, sondern nur die
Aussage erlaubt, dass es an einem rechtfertigenden Grund fiir
das tatbestandsmiBige Verhalten fehlt.'”® Aus dieser Uber-
zeugung wird dabei abgeleitet, dass ,,eine Rechtfertigung nur
dann eintreten kann, wenn der gesamte Rechtfertigungsgrund
erfullt ist“, dass also ,,ein etwaiges Manko [...] ihn in seiner
[...] unrechtausschlieBenden Wirkung vollstindig [besei-
tigt].«1%4

Richtig an diesem Gedankengang ist erstens, dass die
Feststellung der TatbestandsméBigkeit nicht vollkommen
wertfrei sein kann. Denn wenn ich diese Feststellung mit
Beling so verstehe, dass sie ,,gar nichts [!] dartiiber [verrdt]®,
ob das tatbestandsmifige Verhalten rechtswidrig ist,'® dann
besteht gar kein Anlass, nach der Rechtfertigung dieses Ver-
haltens zu fragen. Die Feststellung der TatbestandsmiBigkeit
muss also ein Unrechtsurteil enthalten.'% Dieses Unrechtsur-
teil muss zweitens mehr oder jedenfalls etwas anderes sein
als nur ein Indiz fiir die Rechtswidrigkeit. Denn die Feststel-
lung der TatbestandsméBigkeit ist mit Sicherheit kein Indiz
fiir die Rechtswidrigkeit in dem Sinne, in dem Rauch ein
Indiz fiir Feuer ist.!”” Die TatbestandsmiBigkeit ist demnach
nicht nur ratio cognoscendi (Anzeichen), sondern ratio
essendi (Gegenstand) der Rechtswidrigkeit. !%8

193 S0 jetzt Paeffgen/Zabel (Fn. 11), Vor § 32 Rn. 15; siche
auch schon Paeffgen (Fn. 11 — GS Kaufmann), S. 408; dhn-
lich Gallas (Fn. 11), S. 175; Hirsch (Fn. 11 — LK-StGB), Vor
§ 32 Rn. 5 ff; ders. (Fn. 11 — Lehre), S. 278 ff.; Triffterer
(Fn. 11), S. 214 ft.

194 S0 jetzt Paeffgen/Zabel (Fn. 11), Vor § 32 Rn. 128.

105 Beling, Methodik der Gesetzgebung, insbesondere der
Strafgesetzgebung, 1922, S. 65.

196 Hirsch (Fn. 11 — Lehre), S. 309 f.; Kindhduser (Fn. 9 —
Gefihrdung), S. 107; Otto, JURA 1995, 468 (473 f.); Pawlik
(Fn. 4), S. 218; Puppe/Grosse-Wilde (Fn. 35), Vor § 13
Rn. 10; Schmidhduser, in: Bockelmann/Kaufmann/Klug
(Hrsg.), Festschrift fir Karl Engisch zum 70. Geburtstag,
1969, S. 433 (438 f.); Schiinemann, GA 1985, 341 (347);
Triffterer (Fn. 11), S. 217.

197So aber Mayer, Der allgemeine Teil des deutschen Straf-
rechts, 2. Aufl. 1923, S. 51 f,; fiir weitere Nachweise zu der
Aussage, der Tatbestand habe eine Indizfunktion, siche nur
Paeffgen/Zabel (Fn. 11), Vor § 32 Rn. 15 Fn. 91; Pawlik
(Fn. 4), S. 202 Fn. 310.

108 Mezger, in: Moseneder/Schiissler (Hrsg.), Bedeutung in
den Bildern, Festschrift fiir Jorg Traeger zum 60. Geburtstag,
2002, S. 187 (189 ft.); Puppe/Grosse-Wilde (Fn. 35), Vor
§ 13 Rn. 9.
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b) Tatbestandsmdfsigkeit als vorldufiges Unrechtsurteil

Trotz dieser Bedeutung der TatbestandsmiBigkeit ist aber
fraglich, ob es sich bei ihr um die maBgebliche oder nur um
eine vorldufige Wertungsstufe handelt. Indem sich das Ver-
standnis der TatbestandsméBigkeit vom Anzeichen zum Ge-
genstand der Rechtswidrigkeit entwickelt hat, ist ein Schritt
vollzogen worden, mit dem es sich ,,geradezu auf[drangt]®,
die TatbestandsmafBigkeit nur als vorldufige Wertungsstufe
zu verstehen.!” Vorldufig ist diese Stufe in rechtlicher Hin-
sicht und in tatsdchlicher Hinsicht: In rechtlicher Hinsicht ist
die Feststellung der TatbestandsmifBigkeit auf einen einzel-
nen Deliktstatbestand beschrinkt; in tatsdchlicher Hinsicht
auf die Elemente eines Sachverhalts, die den betreffenden
Deliktstatbestand verwirklichen. Die Priifung der Rechtswid-
rigkeit erdffnet anschlieBend den Blick fiir die gesamte
Rechtsordnung, ebenfalls in rechtlicher und tatsdchlicher
Hinsicht: In rechtlicher Hinsicht wird das Unrechtsurteil auf
alle Rechtfertigungsgriinde der Rechtsordnung erweitert; in
tatsdchlicher Hinsicht auf alle Elemente des betreffenden
Sachverhalts, die einen Rechtfertigungsgrund erfiillen. Die
Unterscheidung zwischen TatbestandsméBigkeit und Rechts-
widrigkeit ,erfiillt demnach eine pragmatisch-didaktische,
nicht aber eine systematisch tragende Funktion.“!'" Diesen
Gesamtzusammenhang zwischen der TatbestandsméBigkeit
und der Rechtswidrigkeit hat vor allem Puppe grundlegend
herausgearbeitet.!!! Die Annahme, dass es bei der Tatbe-
standsméBigkeit um die maBgebliche Wertungsstufe geht, ist
demnach nicht {iberzeugend.!!?

Dieses quantitative Verstindnis zwischen der Tatbe-
standsméBigkeit und der Rechtswidrigkeit entspricht — wie
Puppe selbst hervorhebt — der sogenannten Lehre von den
negativen Tatbestandsmerkmalen.!'> Demnach stehen der
Deliktstatbestand und die Rechtfertigungstatbestdnde auf ein
und derselben Wertungsstufe, bilden also einen aus positiven
und negativen Tatbestandsmerkmalen zusammengesetzten
Gesamtunrechtstatbestand.''* Auf Basis dieser Lehre ist das

199 Pawlik (Fn. 4), S. 199 ff.

10 pawlik (Fn. 4), S. 205, ferner S. 219.

" puppe, in: Dannecker (Fn. 9), S. 389 (392 f.); dies.
(Fn. 9), S. 183 ff.; siche auch dies./Grosse-Wilde (Fn. 35),
Vor § 13 Rn. 8 ff.; dhnlich Otto, JURA 1995, 468 (473 f.);
Pawlik (Fn. 4), S. 199 ff., 217 ff.

112 Ebenso etwa Frisch (Fn. 9 — Vorsatz), S. 244 f.; Herzberg,
JA 1986, 190 (192 f., 194 ff.); Otto, JURA 1995, 468 (473
f.); Pawlik (Fn. 4), S. 195 ff.; Schiinemann, GA 1985, 341
(347 f1.).

113 Jetzt Puppe/Grosse-Wilde (Fn. 35), Vor § 13 Rn. 12 ff;
siche auch Frisch (Fn. 9 — FS Lackner), S. 148; Puppe
(Fn. 43 — NK-StGB), § 16 Rn. 12 f., 137 ff.; dies (Fn. 9),
S. 187 ff.

"4 Insb. Frank, in: ders. (Hrsg.), Festschrift fiir die Juristi-
sche Fakultit Gieflen zum Universitits-Jubilaum, 1907,
S. 519 (533 ff.); Arth. Kaufmann, JZ 1954, 653 (653 ff.);
ders., Das Unrechtsbewusstsein in der Schuldlehre des Straf-
rechts, 1950, S. 66 f., 170 f., 178 ff.; 4. Merkel, Lehrbuch des
deutschen Strafrechts, 1889 (Neudr. 1996), S. 82; ferner

Versuchsmodell zwingend: Denn wenn jemand objektiv
sowohl einen Deliktstatbestand als auch einen Rechtferti-
gungstatbestand erfiillt, dann fehlt es objektiv am Gesamtun-
recht. Wenn er dabei den Deliktstatbestand vorsatzlich erfiillt
und zugleich nicht um den rechtfertigenden Sachverhalt
weil}, dann liegt subjektiv demgegeniiber Gesamtunrecht vor.
Fehlendes objektives Unrecht in Verbindung mit dem Vor-
liegen subjektiven Unrechts ist nun eben genau derjenige
Sachverhalt, der im Strafrecht mit dem Begriff des Versuchs
etikettiert wird.'!®

¢) Tatbestandsloses vs. gerechtfertigtes Verhalten

Der kriftigste und im Hinblick auf den Fall fehlender subjek-
tiver Rechtfertigungselemente wichtigste Einwand gegen die
Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen lautet, dass
zwischen einem tatbestandslosen und einem gerechtfertigten
Verhalten ein ,,elementare[r] Wertunterschied* besteht.!!® | Es
ist [...] strafrechtlich-dogmatisch toto coelo etwas Verschie-
denes, ob ein Bauer einen Hahn schlachtet, oder ob er in
Notwehr einen Menschen totet™, schreibt Welzel in Replik auf
Kohlrausch.''” Diesem Beispiel liegt die Vorstellung zugrun-
de, dass sich das Strafrecht fiir tatbestandsloses Verhalten —
ein Bauer schlachtet seinen Hahn — nicht interessiert, es also
prinzipiell irrelevant ist, wihrend das Strafrecht gerechtfertig-
tes Verhalten — ein Mensch totet in Notwehr — im Ausgangs-
punkt skeptisch sieht, es also ,auffillig” ist.!'® Mit Welzel
gesagt ist auch das tatbestandsmiBlige, aber gerechtfertigte
Verhalten sozial inaddquat, und zwar weil es sich nicht ,,in-
nerhalb der geschichtlich gewordenen Ordnung des Gemein-

Pawlik (Fn. 4), S. 195 ff.; Rinck (Fn. 3), S. 309 ff.; Schiine-
mann, GA 1985, 341 (347 {f.); Wolter (Fn. 9), S. 143 f.

115 Siehe Borner, JURA 2017, 477 (478); Lenckner (Fn. 9),
S. 193 f.; Salimi (Fn. 5), S. 23. Verfehlt daher Heinrich,
JURA 1997, 366 (374): ,,Da dem Titer jedoch Umstande, die
seine Motivation nicht bestimmen, auch nicht zugute kom-
men konnen und seine Einstellung zur Rechtsordnung genau-
so fehlerhaft ist, wie wenn die Notwehrlage tatsdchlich nicht
vorldge, ist, wie wenn die Notwehrlage tatsdchlich nicht
vorldge, [...] wegen vollendetem Delikt zu bestrafen.” Dies
miisste nicht nur fiir den Fall fehlender subjektiver Rechtfer-
tigungselemente, sondern auch fiir den ,,normalen” Versuch
gelten.

16 So Welzel, ZStW 67 (1955), 196 (210); dhnlich Hirsch
(Fn. 11 — LK-StGB), Vor § 32 Rn. 8; ders. (Fn. 11 — Lehre),
S. 278 ff.; Paeffgen (Fn. 11 — GS Kaufmann), S. 406 f.; Triff-
terer (Fn. 11), S. 216 ff.

7 Welzel, Das neue Bild des Strafrechtssystems, 1951, S. 51
f. Fn. 2; dhnlich ders., ZStW 67 (1955), 196 (210 ft.); zust.
Paeffgen/Zabel (Fn. 11), Vor § 32 Rn. 17. Zum Anlass siche
Kohlrausch, Irrtum und Schuldbegriff im Strafrecht, Bd. 1,
1903, S. 64: ,Die einzelne in Notwehr oder in Ausiibung
eines sonstigen Rechts begangene Tétung eines Menschen ist
schlechthin rechtméssig, nicht mehr und nicht weniger als die
Totung einer Miicke.*

18 Siche auch Hirsch (Fn. 11 — Lehre), S. 278 ff.; Jakobs
(Fn. 9), 11/1.
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schaftslebens eines Volkes [bewegt].“!!" Bezogen auf den
Fall fehlender subjektiver Rechtfertigungselemente muss
daher der Umstand, dass der Téter nicht tatbestandslos, son-
dern nur tatbestandsméfig und gerechtfertigt handelt, beriick-
sichtigt werden. Diese Beriicksichtigung besteht dann eben
darin, dass man dem Téter die Obliegenheit aufbiirdet, vom
rechtfertigenden Sachverhalt Kenntnis zu nehmen, und dass
man ihn andernfalls nicht blo wegen Versuchs, sondern
sogar wegen Vollendung bestraft.

Dieses Argument gegen das Versuchsmodell vertrigt sich
gut damit, dass haufig von einer ,,Appellfunktion* des Tatbe-
standes gesprochen wird. Damit soll im Ausgangspunkt aus-
gedriickt werden, dass der Tater dem Deliktstatbestand selbst
den materiellen Gehalt des betreffenden Delikts derart ent-
nehmen kénnen muss, dass er vor seiner Entscheidung, ihn
zu erfiillen, das Warnsignal erféhrt, es nicht zu tun.'?® Ent-
scheidet er sich trotzdem, den betreffenden Deliktstatbestand
zu erfiillen, kann man demnach von ihm erwarten, vor der
Vornahme seiner Handlung zu iiberpriifen, ob alle objektiven
Voraussetzungen des in Betracht kommenden Rechtferti-
gungsgrundes vorliegen.'?! Nicht zuletzt fiir die eingangs
erwdhnte Rechtfertigung von Schwangerschaftsabbriichen
nimmt der Bundesgerichtshof eine solche Priifungsobliegen-
heit an.'?> Als Argument wird dabei vorgetragen, dass das
tatbestandsmiBige, aber gerechtfertigte Verhalten eben sozial
inadidquat (Welzel) oder — insoweit treffender formuliert —
riskant ist, und man ,leichtsinnige Eingriffe unter Berufung
auf eine angebliche [Rechtfertigungslage]“ verhindern will.!??
Wenn man daher schon vom Téter, der die rechtfertigende
Sachlage kennt, erwartet, die von ihm gewéhlte Rechtferti-
gungshandlung sorgfaltig zu priifen, ist es unangemessen, ihn
bereits dann zu entlasten, d.h. nicht wegen Vollendung zu
bestrafen, wenn ihm misslingt, iiberhaupt die rechtfertigende
Sachlage zu erkennen.

d) Erlaubtes Verhalten

Eine solche kategorische Unterscheidung zwischen tatbe-
standslosem und gerechtfertigtem Verhalten ist jedoch norm-
logisch unhaltbar. Dies wird besonders deutlich bei denjeni-
gen Autoren, die zwischen einem ,erlaubten®, d.h. einem
tatbestandsmifBigen, aber gerechtfertigten Verhalten, und
einem ,,unverbotenen, d.h. einem nicht tatbestandsméaBigen

19 Welzel, ZStW 58 (1939), 491 (516, ferner 516 ff.).

120 So insb. Jescheck/Weigend (Fn. 9), S. 323 f.; ebenso
Gafner/Strémer, HRRS 2015, 122 (122 f.); kritisch Pawlik
(Fn. 4), S. 195 ff;; zum Zusammenhang mit dem Problem
fehlender subjektiver Rechtfertigungselemente siche Triffte-
rer (Fn. 11), S. 217; dementsprechend ist dies auch das Ar-
gument von Welzel, Das deutsche Strafrecht, 1969, S. 168 f.,
fiir die strenge Schuldtheorie beim Erlaubnistatbestandsirr-
tum.

121 Zu dieser Priifungsobliegenheit siche nur Paeffgen/Zabel
(Fn. 11), Vor § 32 Rn. 17a.

122 BGHSt 38, 144 (154 1).

123 Paeffgen/Zabel (Fn. 11), Vor § 32 Rn. 132; ferner Paeff-
gen (Fn. 11 — GS Kaufmann), S. 406 f.

Verhalten differenzieren.'** Diese Differenzierung verkennt

niamlich, dass es normlogisch gesehen nur drei Operatoren
gibt: verboten, erlaubt und geboten.'? Aus diesen Operatoren
liegt es fiir einen freiheitlichen Staat nahe, als Ausgangspunkt
die Erlaubnis zu wihlen, also — wie das Grundgesetz in Art. 2
Abs. 1 — alle Verhaltensweisen fiir grundsétzlich erlaubt zu
erkldren.'?® Eine Ausnahme zu dieser Erlaubnis sind etwa die
strafrechtlichen Deliktstatbestinde, und zwar weil sie Ver-
botsnormen ausdriicken. Der Tatbestand ,,Wer [...] totet,
[...], wird [...] bestraft” (§ 212 Abs. 1 StGB), driickt also die
Verbotsnorm aus: Es ist verboten, zu tdten. Die Rechtferti-
gungstatbestinde sind dann eine Ausnahme zu dieser Aus-
nahme, erkliren also ein verbotenes Verhalten ausnahmswei-
se fur erlaubt, driicken also Erlaubnisnormen aus. Der Tatbe-
stand: ,,Wer [in Notwehr] eine Tat begeht, [...] handelt nicht
rechtswidrig® (§ 32 Abs. 1 StGB), driickt also die Erlaubnis-
norm aus: Es ist erlaubt, in Notwehr eine Tat zu begehen.
Nach diesem Modell unterfallen aber die Verhaltensweisen,
die keinen Deliktstatbestand erfiillen (tatbestandsloses Ver-
halten), und die Verhaltensweisen, die zwar einen Deliktstat-
bestand, aber zugleich auch einen Rechtfertigungstatbestand
erfilllen (gerechtfertigtes Verhalten), ein und demselben
normlogischen Operator. Es handelt sich ndmlich in beiden
Fillen um erlaubte (= unverbotene) Verhaltensweisen.'?’

Einen solchen Gedanken hat vor allem Kindhduser zur
Begriindung des Versuchsmodells skizziert.!?® Er geht von
einem ,,Kollisionsmodell“ aus, weil er aus den Deliktstatbe-
stinden und den Rechtfertigungstatbestinden keinen Ge-
samtunrechtstatbestand bildet (so die Lehre von den negati-
ven Tatbestandsmerkmalen), sondern annimmt, dass Ver-
botsnormen und Erlaubnisnormen zu trennen sind und also
fallweise miteinander konkurrieren kdnnen.'”> Am Beispiel
der Notwehr illustriert er:

»Dem Angegriffenen ist es — auf derselben logischen
Ebene des Systems — einerseits verboten, den Angreifer
zu verletzen, andererseits ist es ihm erlaubt, die zur Ab-
wendung des Angriffs erforderlichen Mafinahmen zu er-
greifen, also auch den Angreifer zu verletzen.*!3

Diese Normkonkurrenz ist fur Kindhduser durch eine Me-
taregel aufzulosen, wobei ,,nach den Préferenzen des Straf-

124 So etwa Paeffgen/Zabel (Fn. 11), Vor § 32 Rn. 24, 28 £ ;
dhnlich Hirsch (Fn. 11 — LK-StGB), Vor § 32 R. 8.

125 Pyppe (Fn. 16), S. 255 f.; siehe auch dies. (Fn. 9), S. 190
ff.

126 Siche Pawlik (Fn. 4), S. 182,

127 Ahnlich Frisch (Fn. 9 — Vorsatz), S. 244 f., 413 f.; Kohl-
rausch (Fn. 117), S. 63 f.; Lesch, in: Pawlik (Fn. 14), S. 327
(338 ff)); ders. (Fn. 92), S. 264 ff.; Otto, JURA 1995, 468
(470, 473 f); Puppe (Fn. 111), S. 392 f; Pawlik (Fn. 4),
S. 205 ff.; Schiinemann, GA 1985, 341 (349); Wolter (Fn. 9),
S. 143 f.

128 Kindhduser (Fn. 9 — Gefdhrdung), S. 106 ff.

129 Kindhéuser (Fn. 9 — Gefdhrdung), S. 107 f.

130 Kindhdiuser (Fn. 9 — Gefihrdung), S. 110.
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rechts die Erlaubnis in der Regel das Verbot verdringt.!3!

Weil dabei ,,[g]egen eine Verbotsnorm, die nicht gilt — und
sie gilt nicht, wenn ihr im Kollisionsfall eine Erlaubnisnorm
vorgeht —, [...] durch ein Verhalten auch nicht objektiv ver-
stoBen werden [kann]“, bevorzugt Kindhduser fir den Fall
fehlender subjektiver Rechtfertigungselemente — konsequen-
terweise — das Versuchsmodell.'3

e) Herbeifiihrung des tatbestandsmdfigen Erfolges

Das letzte grofle Argument gegen das Versuchs- und fiir das
Vollendungsmodell in Sachen Uberzeugungskraft liegt darin,
dass der Téter den tatbestandsméfBigen Erfolg herbeigefiihrt
hat und dass sich dieser Erfolg durch die blofe Erfiillung der
objektiven Rechtfertigungsvoraussetzungen auch nicht mehr
beseitigen lésst.

»,Wer beispielsweise vorsdtzlich einen anderen Menschen

totet, vollendet einen Totschlag und versucht ihn nicht
«133

nur.

Dem Versuchsmodell wird deshalb vorgeworfen, ,,den Boden
der Realitét zu verlassen,!** |, die Tatsachen zu vergewalti-
gen®,!> etc.

Auch dieses Argument ist in einem gewissen Mafe be-
rechtigt. Dies liegt daran, dass sich zahlreiche Befiirworter
des Versuchsmodells damit schwertun, die Fille des — sit
venia verbo — normalen Versuchs und den Fall fehlender
subjektiver Rechtfertigungselemente gleichzusetzen. So be-
vorzugt etwa Jakobs zwar das Versuchsmodell, gesteht aber
einen wesentlichen Unterschied zum ,,normalen® Versuch
ein:

,Dem Versuchstiter mifllingt schon die Opferung, und
deswegen ist nichts umsonst; hier gelingt die Opferung,
aber sie ist nicht umsonst.“!3

Viele Befiirworter des Versuchsmodells sehen sich deswegen
— wie erwédhnt — dazu gendtigt, die Versuchsnormen nur ana-
log anzuwenden. '’

B! Kindhdiuser (Fn. 9 — Gefdhrdung), S. 110.

132 Kindhéuser (Fn. 9 — Gefahrdung), S. 111 ff. Irritierend ist
daher der Ausdruck von Jakobs (Fn. 9), 11/1, dass die Recht-
fertigungsgriinde dazu dienen, ,ein an sich verbotenes Ver-
halten doch zu vollziehen®.

133 Hirsch (Fn. 11 — LK-StGB), Vor § 32 Rn. 61; dhnlich
Stemler, ZJS 2010, 347 (356); Zieschang (Fn. 11), § 34
Rn. 84.

134 Hirsch (Fn. 11 — LK-StGB), Vor § 32 Rn. 61; dhnlich
Kéhler (Fn. 11), S. 323 f.

135 Spendel (Fn. 12 — LK-StGB), § 32 Rn. 140.

136 Jakobs (Fn. 9), 11/23. Auch Zielinski (Fn. 11), S. 222,
siecht sich gezwungen, darzulegen, dass es an einer Rechts-
gutsverletzung fehlt; kritisch Kindhduser (Fn. 9 — Gefahr-
dung), S. 113 Fn. 18.

137 Siehe Fn. 49.

f) Lehre von der objektiven Zurechnung

Es stellt sich aber die Frage, ob der Hinweis auf den eingetre-
tenen Erfolg nicht zu kurz gedacht ist. Die Befiirworter des
Vollendungsmodells legen bei diesem Hinweis offenbar die
Vorstellung zugrunde, dass der Téter durch sein Verhalten
kausal eine Verdnderung der Welt herbeigefiihrt hat und dass
sich diese Verdnderung nicht aus der Welt schaffen ldsst.
Dies ist eine Selbstverstindlichkeit, die der Verf. nicht be-
streitet. Zu bestreiten ist jedoch, dass dieser Dreiklang aus
Verhalten, Kausalitidt und Weltverdnderung hinreichend viele
Aspekte in Rechnung stellt. Mit diesem Dreiklang wird ndm-
lich einem naturalistischen Strafrechtsverstdndnis das Wort
geredet, ohne dass die Frage nach der rechtlichen Relevanz
des Erfolgseintritts iiberhaupt gestellt wird.'3*

Diese Relevanz wird nach dem herrschenden Verstindnis
von der sogenannten Lehre von der objektiven Zurechnung
berticksichtigt.

e stellt die herkommliche Unterscheidung zwischen
TatbestandsméBigkeit und Rechtswidrigkeit in fundamen-
taler, bislang allerdings nur vereinzelt wahrgenommener
Weise in Frage.«!*

Fiir den Fall fehlender subjektiver Rechtfertigungselemente
hilft diese Lehre bereits dann, wenn man sie im Sinne ihres
,modernen” Entwicklers Honig als eine Erfolgszurechnungs-
lehre versteht, also als ein sekundires Hilfsmittel, um Prob-
leme der Kausalititslehre zu 16sen.'® Denn selbst nach die-
sem Verstdndnis hat man nicht nur die Frage zu kldren, ob
der Tater irgendeine Gefahr geschaffen hat, die sich im Er-
folg realisiert hat, sondern ob er eine rechtlich missbilligte
Gefahr geschaffen hat, die sich ebenda realisiert hat.'*! In
diesem Sinne hat beispielsweise das Kammergericht Berlin
zum Fall fehlender subjektiver Rechtfertigungselemente
ausgefiihrt, dass der Téter ,,zwar den Tatbestand der vorsétz-
lich leichten Korperverletzung einschlieSlich des Erfolges

138 Siehe Frisch (Fn. 9 — Strafrecht), § 4 Rn. 40; ders. (Fn. 9 —
FS Lackner), S. 138 ff.; Hoven, GA 2016, 16 (17 f.); siche
auch Frisch (Fn. 9 — Vorsatz), S. 457 ff.; Herzberg, JA 1986,
190 (193); Jakobs (Fn. 15 — Zurechnung), S. 44 ff.; Lesch
(Fn. 127), S. 338 ff.; Rath (Fn. 12), S. 256; Rinck (Fn. 3),
S. 224 f., 234 f.; Ronnau, JuS 2009, 594 (596); Roxin/Greco
(Fn. 9), § 14 Rn. 105.

139 pawlik (Fn. 4), S. 212, ferner S. 211 ff.; dhnlich Lesch
(Fn. 92), S. 264 {f.; Reyes, ZStW 105 (1993), 108 (120).

199" Honig, in: Hegler (Hrsg.), Festgabe fiir Reinhard von
Frank zum 70. Geburtstag, 16. August 1930, Bd. 1, S. 174
(174 ff., illustrativ 179 f.): ,,Vielmehr tritt zum Kausalurteil
als weiteres selbstindiges Urteil das iiber die objektive Zu-
rechnung hinzu, welches die axiologische Frage zu priifen
hat, nimlich die Bedeutsamkeit des Kausalzusammenhanges
[!] fur die Rechtsordnung, gemessen an Mafstiben, die mit
der Rechtsordnung selbst gegeben sind.” Zum heutigen Ver-
stindnis der Lehre von der objektiven Zurechnung vgl. nur
Kubiciel (Fn. 15), S. 80 ff.

141 Dies ist allgemeine Meinung, siehe nur Fischer (Fn. 9),
Vor § 13 Rn. 25 m.w.N.
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verwirklicht [hat]®, dass dieser Erfolg ,jedoch wegen der
objektiv gegebenen Rechtfertigungslage von der Rechtsord-
nung nicht miBbilligt [wird]“ — und sich deshalb fiir das Ver-
suchsmodell ausgesprochen.!*? Mit anderen Worten ist das
Versuchsmodell demnach nichts anderes als die Lehre von
der objektiven Zurechnung angewandt auf das Problem der
fehlenden subjektiven Rechtfertigungselemente.

Noch deutlicher wird dieser Zusammenhang, sobald man
die Lehre von der objektiven Zurechnung nicht mehr nur als
Erfolgszurechnungslehre versteht. Denn dieser Lehre kommt
nicht nur die begrenzte Aufgabe zu, die Aquivalenzlehre
einzuschrianken (Erfolgszurechnungslehre), sondern vielmehr
die allgemeine Aufgabe, den Umfang des verbotenen Verhal-
tens maBgeblich festzulegen.'*® Die Lehre von der objektiven
Zurechnung dient demnach zur Entscheidung der Frage, ob
eine Rechtsverletzung in den Zusténdigkeitsbereich des Ta-
ters fdllt oder nicht.!* Nicht ist dies in den Situationen még-
licher Rechtfertigung der Fall, wenn die Rechtsverletzung in
den Zustindigkeitsbereich des Opfers féllt. Die objektive
Zurechnung erfordert daher, die Regeln der Zustindigkeits-
verteilung nicht nur fiir die Begriindung der Zustdndigkeit
des Tiéters, also auf die TatbestandsmifBigkeit, sondern auch
fiir den Ausschluss der Zustindigkeit des Téters, also auf die
Rechtfertigung, anzuwenden. Es ist demnach nichts weiter
erforderlich, als die Regeln der Zustindigkeitsverteilung auf
die Frage der Rechtfertigung zu erstrecken.'#

Damit ist die Briicke zuriickgeschlagen zum Verantwor-
tungsprinzip und zum Solidarititsprinzip.'*® Wihrend es bei
diesen Prinzipien zuvor noch darum ging, die Pflicht des
Opfers zu begriinden, den Rechtseingriff des Taters zu dul-
den, geht es nun darum, aufzuzeigen, dass der Hinweis auf
den Erfolgseintritt dem Versuchsmodell nicht entgegensteht.
Denn im Falle fehlender subjektiver Rechtfertigungselemente
mag zwar der tatbestandmaBige Erfolg eingetreten sein. Fiir
diesen Erfolgseintritt ist jedoch allein das Opfer — kraft Ver-
antwortung oder kraft Solidaritit — zustidndig. Dass der Téter
um die Tatsachen, die diese Zustindigkeit des Opfers be-

92 KG GA 1975, 213 (215); #hnlich Frisch (Fn. 9 — FS
Lackner), S. 142; Hoven, GA 2016, 16 (17 f.); Jescheck/
Weigend (Fn. 9), S. 330; Rénnau/Hohn (Fn. 9), § 32 Rn. 268.
143 Siehe nur Jakobs (Fn. 15 — Zurechnung), S. 15 £, 24, 25
ff.; Kubiciel (Fn. 15), S. 94 f., 99 f.; Miissig, in: Bose/
Schumann/Toepel (Hrsg.), Festschrift fiir Urs Kindhiuser,
2019, S. 1029 (1030 ff.); grundlegend auch Frisch, Tatbe-
standsméfiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, 1988,
S. 23 ff., 33 ff,, 50 ff., der der Lehre von der objektiven Zu-
rechnung als Erfolgszurechnungslehre die Lehre vom tatbe-
standsméfigen Verhalten als ,,eine den Gedanken des Verhal-
tensunrechts thematisierende Systemkategorie* (S. 32) ge-
geniiberstellt.

144 Miissig, ZStW 115 (2003), 224 (231 f)); Pawlik (Fn. 4),
S. 213 ff., 215 ff.; siche auch R. Merkel, JZ 2007, 373 (378
f).

195 Miissig, ZStW 115 (2003), 224 (231 f.); Pawlik (Fn. 4),
S. 213 ff., 215 ff.; siche auch R. Merkel, JZ 2007, 373 (378
f.).

146 Dazu siche 1. b).

griinden und seine eigene Zustindigkeit ausschlieen (Recht-
fertigungsebene), nicht weifl, kann daher nur insoweit rele-
vant sein, wie es auch ansonsten relevant ist, dass der Téter
Tatsachen annimmt, die seine Zusténdigkeit begriinden (Tat-
bestandsebene). Das heifit also, um es ein weiteres Mal zu
betonen, es handelt sich um einen iblichen Fall des Ver-
suchs. !4

V. Folgenadiquanz

Abschliefend wird dargelegt, dass das Versuchsmodell nicht
nur das erkldrungsméachtigere und iiberzeugungskriftigere,
sondern auch das folgenadéquatere Modell ist. Folgenadédqua-
ter als das Vollendungsmodell ist es insbesondere deshalb,
weil es zu einer tat- und schuldangemessenen Bestrafung des
Téters fiihrt (1.). Zudem sind seine Konsequenzen fiir das
Eingreifen Dritter in den Konflikt (2.) und fiir die Frage nach
einer Garantenstellung des Téters (3.) angemessener. Schlief3-
lich spricht die Fernwirkung des Problems fehlender subjek-
tiver Rechtfertigungselemente auf den sogenannten Erlaub-
nistatbestandsirrtum zugunsten des Versuchsmodells (4.).

1. Tat- und schuldangemessene Strafe

Das Versuchsmodell fiihrt zu einer angemessenen Bestra-
fung. Dies liegt daran, dass der Versuch milder bestraft wer-
den kann als die Vollendung, aber nicht muss (§ 23 Abs. 2
StGB, sogenannte fakultative Strafmilderung). So ist etwa
der Titer eines versuchten Mordes nicht zwingend zu einer
lebenslangen Freiheitsstrafe zu verurteilen (§ 211 StGB),
sondern zu einer Freiheitsstrafe nicht unter drei Jahren (§ 49
Abs. 1 Nr. 1 StGB). Dem Umstand, dass der Tater nicht um
die rechtfertigende Sachlage weil}, kann das Gericht also
Rechnung tragen, muss es aber nicht, auch wenn es dies auf-
grund des fehlenden objektiven Unrechts im Regelfall soll-
te.!*8 Beim Vollendungsmodell muss das Gericht demgegen-
iiber — im Beispiel geblieben — auf lebenslange Freiheitsstrafe
entscheiden.

Diese Konsequenz des Vollendungsmodells ist seinen Be-
fiirwortern teilweise offenbar unangenehm.'* So meint etwa
Hirsch, dass eine sachgerechte Strafmilderung (§ 49 StGB)
auch beim Vollendungsmodell méglich ist.' Ahnlich halten
Paeffgen/Zabel es fiir ausreichend, das Vorliegen der objekti-
ven Rechtfertigungsvoraussetzungen notfalls bei der indivi-
duellen Strafzumessung in Rechnung zu stellen. !

147 Pawlik (Fn. 4), S. 207.

148 Siehe auch Herzberg, JA 1986, 190 (200).

199 Vgl. auch Rinck (Fn. 3), S. 225 ff.

150 Hirsch (Fn. 11 — LK-StGB), Vor § 32 Rn. 59; ders.
(Fn. 13), S. 235 f; ebenso Triffterer (Fn. 11), S. 225.

S Paeffgen/Zabel (Fn. 11), Vor § 32 Rn. 128; dhnlich Stem-
ler, ZJS 2010, 347 (356); Triffterer (Fn. 11), S. 225. Es tiber-
rascht daher auch nicht, dass Paeffgen/Zabel, (Fn. 11), Vor
§ 32 Rn. 108, die harten Konsequenzen der strengen
Schuldtheorie beim Erlaubnistatbestandsirrtum durch einen
Verweis auf die ,,prozessualen Vermeidetechniken™ (§§ 153
ff. StPO) mildern wollen. Anfangs hatte Paeffgen, (Fn. 11 —
Verrat), S. 175 f., noch fiir eine Losung tiber § 49 StGB pla-
diert; in der Zwischenzeit gelangte ders., (Fn. 11 — GS Kauf-
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Sowohl bei Hirsch als auch bei Paeffgen/Zabel wird je-
doch der Eindruck erweckt, als wolle man nun mittels eines
,reparierenden Zugriffs“ im Rahmen der Strafzumessung
nachholen, was man zuvor im Rahmen der Dogmatik noch
versdumt hat."*? Bei Hirsch kommt hinzu, dass sein Ansatz
offensichtlich nicht mit dem positiven Recht vereinbar ist —
ein Aspekt, den er nicht einmal erwihnt.">* Der Ansatz von
Paeffgen/Zabel ist darum ehrlicher, steht aber vor zwei ande-
ren Problemen: Er iiberschétzt die Rolle der Strafzumessung
und unterschitzt zugleich die Rolle des Schuldspruchs.

Der Ansatz von Paeffgen/Zabel iiberschitzt die Rolle der
Strafzumessung, weil er dazu fiihrt, dass die Sachfragen von
der Ebene der Dogmatik auf die Ebene der Strafzumessung
verlagert werden. Eine solche Verlagerung ist jedoch ,,mit
hohen rechtsstaatlichen Kosten verbunden.“!>* Diese Kosten
bestehen konkret darin, dass die Begriffe der Dogmatik,
.wenn sie nur noch als Elemente der Strafz7umessung fungie-
ren, ihre scharfen Konturen [verlieren], gewissermallen zur
Disposition des Richters [stehen] und in dem Dunst [ver-
schwinden], der noch immer iiber diesem Gebiet liegt.“!3 Es
ist daher auch kein Zufall, dass ein vehementer Befiirworter
einer solchen Verlagerung in aller Konsequenz dafiir einge-
treten ist, die Strafrahmen der Deliktstatbestdnde so weit wie
moglich zu fassen und allgemein ,,die Freiheit richterlicher
Wertung gegen allzu enge Fesseln dogmatisch-begrifflicher
Kategorienbildung [...] zu verteidigen. !>

Der Ansatz von Paeffgen/Zabel unterschétzt die Rolle des
Schuldspruchs, weil er dazu fiihrt, dass der Schuldspruch und
die konkrete Bestrafung auseinanderfallen. Und welche Be-
deutung hat der Schuldspruch: ,,Der Tater wird wegen Voll-
endung bestraft”, wenn die Strafzumessung zu der Aussage
fiihrt: ,,Der Téter wird wegen Versuchs bestraft“?'>’ Der

mann), S. 411 Fn. 60, aber zu der — treffenden — Uberzeu-
gung, dass dies mit dem Gesetz unvereinbar ist.

152 S0 Rinck (Fn. 3), S. 226 (zu § 49 StGB); kritisch auch
Borgers/Grunewald, ZJS 2008, 521 (530); Puppe (Fn. 43 —
NK-StGB), § 16 Rn. 129; siehe auch Aicher, Subjektive Vo-
raussetzungen in zivilrechtlichen Rechtfertigungsgriinden,
2020, S. 233 ff., der von einer ,Honorierung™ des Tiéters
spricht.

133 Dieser Ansatz steht also vor demselben Problem wie die
sogenannte Rechtsfolgenldsung von BGHSt 30, 105 (119 ff.)
beim Mord (§ 211 StGB); kritisch dazu etwa Giinther, NJW
1982, 353 (356 1.).

154 Volk, in: Schiinemann/Achenbach/Bottke/Haffke/Rudolphi
(Hrsg.), Festschrift fiir Claus Roxin zum 70. Geburtstag am
15. Mai 2001, 2001, S. 563 (564); dhnlich v. Uthmann, Der
Urheber des Verbrechens, 1963, S. 54.

135 Volk (Fn. 154) S. 564; dhnlich Drost, NJW 1955, 1255
(1255 ft)); sieche auch Arth. Kaufmann, in: Kiiper (Fn. 9), S.
185 (186); Philipsborn, Die Klassifikation der einzelnen
strafbaren Handlungen, 1906, S. 23 f.

156 Kienapfel, Der Einheitstiter im Strafrecht, 1971, S. 32.

57 A.A. Triffterer, (Fn. 11), S. 225, auf Grundlage der hier
nicht geteilten Pramisse, dass der Fall fehlender subjektiver
Rechtfertigungselemente nicht unter den Versuchstatbestand
subsumiert werden kann.

Schuldspruch wird bei diesem Vorgehen vom wesentlichen
Merkmal des Urteils zu einem bedeutungslosen Vorwort der
Strafzumessung degradiert. Eine solche Degradierung wider-
spricht aber der fundamentalen Bedeutung des Schuldspruchs
im Hinblick darauf, dass das Urteil vor allem eine expressive
Funktion hat. Diese besteht darin, die kommunikative Infra-
gestellung der Norm durch den Titer zuriickzuweisen.'>

Gegen das Argument, dass das Versuchsmodell zu einer
angemessenen Strafe fiihrt, verbleibt daher nur der Einwand,
dass der Versuch manchmal straflos ist (§ 23 Abs. 1 StGB)
und der Téter im Fall fehlender subjektiver Rechtfertigungs-
elemente daher manchmal nicht bestraft wird.'>® Diese Folge
ist aber kein Sondergut des Versuchsmodells, sondern die
Konsequenz daraus, dass das Gesetz den Versuch eben in
manchen Féllen straflos ldsst: Der Fall fehlender subjektiver
Rechtfertigungselemente unterscheidet sich also insoweit
nicht vom ,,normalen* Versuch.'®®

2. Eingreifen Dritter

Wie bereits gesehen, fithrt das Vollendungsmodell dazu, dass
sich das Opfer gegen das Verhalten des Taters wehren darf,
wiahrend das Versuchsmodell dazu fiihrt, dass das Opfer das
Verhalten des Titers dulden muss.!®! Dieser Satz gilt nicht
nur fiir das Opfer, sondern auch fiir Dritte, die in das Gesche-
hen eingreifen: Wihrend sie auf Grundlage des Versuchsmo-
dells das Verhalten des Titers hinnehmen miissen, ist es
ihnen auf Grundlage des Vollendungsmodells hingegen er-
laubt, es abzuwehren.

158 Dahinter stehen diejenigen Straftheorien, die an Hegels

dialektischen Strafbegriff ankniipfen und die Strafe als kom-
munikative Antwort auf die Infragestellung einer Norm deu-
ten, grundlegend Jakobs (Fn. 15 — Zurechnung), 1/4 ff.; ders.
(Fn. 9), S. 6 ff.; Pawlik (Fn. 10), insb. S. 29 ff.; ders. (Fn. 4),
insb. S. 82 ff.; zu Hegels Strafbegriff siche Hegel, in: Grot-
sch/Weisser-Lohmann (Hrsg.), Georg Friedrich Wilhelm
Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, Bd. 14.1,
2009, S. 90 ff.

159 Hirsch (Fn. 11 — LK-StGB), Vor § 32 Rn. 61; ders.
(Fn. 11 — Lehre), S. 255; Paeffgen (Fn. 11 — GS Kaufmann),
S. 425; ders./Zabel (Fn. 11), Vor § 32 Rn. 128; ebenso — als
Vertreter des Versuchsmodells — Jakobs (Fn. 9), 11/23; siche
auch Geilen, JURA 1981, 308 (309); Jescheck/Weigend
(Fn. 9), S. 329 f.

10 Herzberg, JA 1986, 190 (193); Rath (Fn. 12), S. 258;
Rinck (Fn. 3), S. 237; Roxin/Greco (Fn. 9), § 14 Rn. 104.
Pointiert Frisch (Fn. 9 — FS Lackner), S. 142: ,,.Die Vollen-
dungslosung ignoriert in diesen Féllen in naturalistischer
Verkennung des Gesetzesprogramms und der hinter diesen
stehenden Legitimationserwégungen die gesetzlichen Vor-
Wertungen durch Ausdehnung der Strafbarkeit in einen nach
der Wertung des Gesetzes straffreien Raum!“ Zum Erlaub-
nistatbestandsirrtum Puppe (Fn. 9), S. 195: ,,Wenn das Un-
recht, das dem Téter vorzuwerfen ist, seiner Qualitdt nach
Fahrlassigkeitsunrecht ist, so ist es keine Strafbarkeitsliicke,
wenn er nicht bestraft werden kann, soweit Fahrldssigkeit
nicht strafbar ist.”

16! Sjehe TV. 1.

ZfIStw 2/2024

80



Das Fehlen subjektiver Rechtfertigungselemente

Diese Folge ist absurd,'®? weil jeder Dritte, der das Ver-
halten des Téters zunéchst zugunsten des Opfers rechtmiBig
abwehrt, ein gleiches Verhalten — in Kenntnis des rechtferti-
genden Sachverhalts — sodann rechtméBig selbst vornehmen
darf.'®® In den eingangs erwihnten Entscheidungen des Bun-
desgerichtshofs diirfte also ein dritter Arzt den Schwanger-
schaftsabbruch des behandelnden Arztes mit Gewalt (!) ab-
wenden, um ihn anschliefend — eben in Kenntnis der recht-
fertigenden Sachlage (die Krankheit der Patientin) — selbst
vorzunehmen. Diese Konsequenz lasst sich vermeiden, indem
man das Versuchsmodell annimmt: Ebenso wenig wie sich
das Opfer gegen den Téter verteidigen darf, darf ein Dritter
das Opfer gegen den Téter verteidigen; das Problem, dass der
Dritte dem Téter nachahmt, stellt sich demnach gar nicht.

3. Garantenstellung

Hoven hat neuerdings auf einen interessanten Zusammenhang
zwischen dem Fall fehlender subjektiver Rechtfertigungsele-
mente einerseits und dem Problem einer sogenannten Garan-
tenstellung aus Ingerenz andererseits aufmerksam gemacht.'®*

Bei der Garantenstellung aus Ingerenz wird dariiber dis-
kutiert, ob diese nur durch ein verbotenes Verhalten oder
auch durch ein erlaubtes Verhalten begriindet werden kann.'®®
Virulent wird diese Frage nicht zuletzt in denjenigen Fillen,
in denen jemand zwar einen Deliktstatbestand erfiillt, dabei
aber gerechtfertigt handelt, und das Opfer an den Folgen
dieses Handelns verstirbt.!%

Beispiel: O schldgt mit einem Baseballschldger auf T ein,
um ihm eine Lektion zu erteilen. T gelingt es, sich
dadurch zu wehren, dass er O mit einem Stein gegen den
Kopf schligt. Anschliefend entfernt sich T vom Gesche-
hensort, wihrend O infolge des Steinschlages des T ver-
blutet.

Das Vollendungsmodell muss im Fall fehlender subjektiver
Rechtfertigungselemente eine Garantenstellung aus Ingerenz
annehmen. Denn aus der Perspektive dieses Modells ist allein
in Rechnung zu stellen, dass der Téter vorsitzlich einen De-
liktstatbestand verwirklicht und dabei nicht gerechtfertigt
gehandelt hat. Der Téter hat also ein verbotenes Verhalten
vorgenommen, das unstreitig eine Garantenstellung aus Inge-
renz bedingt. Verkennt T also im obigen Beispiel, dass O im
Begriff war, mit einem Baseballschldger auf ihn einzuschla-
gen, so wire er — seinen Totungsvorsatz unterstellt — nach
dem Vollendungsmodell zwangsldufig wegen Totschlags
durch Unterlassen (§§ 212, 13 StGB) zu bestrafen. O kommt
demnach in den Genuss, dass T in einem besonderen Malle —

162 Treffend Jakobs (Fn. 9), 11/22; zust. Rath (Fn. 12),
S. 290; Rinck (Fn. 3), S. 228 f.; siehe auch Bérgers/
Grunewald, ZJS 2008, 521 (530).

163 Jakobs (Fn. 9), 11/22.

164 Hoven, GA 2016, 16 (16 fF).

165 Dazu siehe nur Bosch, in: Schdnke/Schréder (Fn. 9), § 13
Rn. 35 f., 37; Haas, in: Matt/Renzikowski (Fn. 9), § 13
Rn. 75 ff.; Heger (Fn. 9), § 13 Rn. 11.

166 Siehe nur BGHSt 23, 327 (327 £).

als Garant — dazu verpflichtet wird, ihm zu helfen, obwohl O
— objektiv betrachtet — das erhalten hat, was sich das Recht
vorgestellt hat: die Verteidigung des Angriffs.!¢” Umgekehrt
betrachtet wird T eine enorme Handlungspflicht aufgebiirdet,
obwohl er — objektiv betrachtet — das getan hat, was sich das
Recht vorgestellt hat: die Verteidigung des Angriffs. Diese
Folgen scheinen kaum angemessen.

Zu angemesseneren Folgen kann demgegeniiber das Ver-
suchsmodell fiihren. Dies tut es zwar nicht, wenn man an-
nimmt, dass auch erlaubte, aber gefahrliche Verhaltensweisen
eine Garantenstellung aus Ingerenz begriinden,'®® um dann
den Fall fehlender subjektiver Rechtfertigungselemente als
eine solche Verhaltensweise anzusehen.!® Ebenso wenig
fiihrt es zu angemesseneren Folgen, wenn man unter Hinweis
auf die nur teilweise Verwirklichung des Rechtfertigungs-
grundes darauf schlief3t, dass es sich gar nicht um eine erlaub-
te Verhaltensweise handelt,!’® und daher eine Garantenstel-
lung aus Ingerenz annimmt. Zur angemessenen Verneinung
einer Garantenstellung aus Ingerenz fiihrt das Versuchsmo-
dell jedoch dann, wenn man mit der Lehre von der objektiven
Zurechnung auch an dieser Stelle ernst macht. Dies fiihrt
ndmlich dazu, dass man einen Titer, der fiir ein bestimmtes
Geschehen zunichst nicht zustindig ist,!”! nicht durch die
naturalistische Hintertlir zustindig macht, indem man fiir
wesentlich hilt, dass der Tédter den Ort des Geschehens zwi-
schenzeitlich verlassen hat und der tatbestandsméBige Erfolg
erst anschlieBend eingetreten ist. Vielmehr ist das einmal
gefundene Ergebnis durchzuziehen: Der Téter ist unzustin-
dig.l72

4. Erlaubnistatbestandsirrtum

Letztlich ist die Fernwirkung des Falls fehlender subjektiver
Rechtfertigungselemente auf den Erlaubnistatbestand zu
beachten. Diese Fernwirkung liegt néher als sie auf den ers-
ten Blick scheinen mag. Dies riihrt daraus, dass der Fall feh-
lender subjektiver Rechtfertigungselemente nicht mehr und
nicht weniger ist als die Umkehrung des Erlaubnistatbe-
standsirrtums: Beim Erlaubnistatbestandsirrtum ist der objek-
tive Rechtfertigungstatbestand nicht erfiillt, jedoch der sub-
jektive Rechtfertigungstatbestand; im Fall fehlender subjekti-
ver Rechtfertigungselemente ist der objektive Rechtferti-
gungstatbestand erfiillt, jedoch der subjektive Rechtferti-
gungstatbestand nicht.!”

167 Siehe auch Hoven, GA 2016, 16 (34 1.).

168 So etwa Freund, JuS 1990, 213 (216); Seelmann, GA
1989, 241 (255).

169 Siehe IV. 2. ¢).

170 So Herzberg, JA 1986, 190 (190 1.).

71 Siehe IV. 2. f).

172 Siehe auch Hoven, GA 2016, 16 (26 ff.).

I3 gicher (Fn. 152), S. 230; Hoven, GA 2016, 16 (16 fF));
Puppe (Fn. 43 — NK-StGB), § 16 Rn. 130 f., 143; dies.
(Fn. 9), S. 196 ft.; dies. (Fn. 44 — FS Lackner), S. 235 ff,;
Walter (Fn. 9), S. 373; siche auch Kuhlen (Fn. 9), S. 154;
Zimmermann (Fn. 21), § 37 Rn. 67; kritisch Paeffgen (Fn. 11
— GS Kaufmann), S. 421; Rath (Fn. 12), S. 289, 291 ff.

Zeitschrift fUr Internationale Strafrechtswissenschaft — www.zfistw.de

81



Simon Kemper

Die Befiirworter des Vollendungsmodells vertreten — so-
fern dieser Zusammenhang gesehen wird — die sogenannte
strenge Schuldtheorie beim Erlaubnistatbestandsirrtum. Der
gemeinsame Nenner dieser Auffassungen ist, dass ein Recht-
fertigungsgrund eben nur dann irgendeine Wirkung entfalten
soll, wenn sowohl seine objektiven als auch seine subjektiven
Voraussetzungen vorliegen. Da dies jedoch weder beim Fall
fehlender subjektiver Rechtfertigungselemente noch beim
Erlaubnistatbestandsirrtum der Fall ist, wird der Téter in
beiden Fillen wegen vorsitzlicher Vollendung bestraft.!7*

Dabei wird jedoch verkannt, dass die strenge Schuldtheo-
rie nur mit dem — nicht plausiblen!” — Rechtfertigungsmodell
logisch vereinbar ist: Wenn es den Téter nicht entlastet, dass
er sich irrigerweise einen rechtfertigenden Sachverhalt vor-
stellt (strenge Schuldtheorie), dann darf es ihn nicht belasten,
dass er irrigerweise einen rechtfertigenden Sachverhalt ver-
kennt (Rechtfertigungsmodell).!”® Nicht nur, weil biographi-
sche Kohidrenz von wissenschaftlicher Qualitit zeugt,'”” son-
dern, weil logische Richtigkeit Voraussetzung jedes Diskur-
ses ist,!”® muss derjenige, der das Vollendungsmodell vertritt,
sich damit abfinden, dass er nicht die strenge Schuldtheorie
vertreten darf.

Wie sollten die Vertreter des Vollendungsmodells statt-
dessen mit dem Erlaubnistatbestandsirrtum verfahren? Es
verbleibt ithnen nur, den Erlaubnistatbestandsirrtum nicht als
Verbotsirrtum (§ 17 StGB), sondern als Tatbestandsirrtum
(§ 16 StGB) einzuordnen.!” Dies bedeutet allerdings, dass
der Tater beim Erlaubnistatbestandsirrtum nicht wegen vor-
sdtzlicher, sondern — sofern strafbar — nur wegen fahrléssiger
Vollendung bestraft wird.'® Wirklich nahtlos einher geht
diese Annahme zum Erlaubnistatbestandsirrtum nun aber
nicht mit dem Vollendungsmodell, sondern nur mit dem
Versuchsmodell: Beim Erlaubnistatbestandsirrtum begeht der
Titer objektiv Unrecht, aber subjektiv nicht,'®' und wird
deswegen wegen Fahrlassigkeit bestraft; beim umgekehrten
Erlaubnistatbestandsirrtum — dem Fall fehlender subjektiver
Rechtfertigungselemente — begeht der Tater subjektiv Un-
recht, aber objektiv nicht, und wird deswegen wegen Ver-
suchs bestraft. Daher ist das Versuchsmodell also auch be-

174 Mlustrativ Hirsch (Fn. 11 — Lehre), S. 319 ff.; Paeffgen/
Zabel (Fn. 11), Vor § 32 Rn. 103 ff.; vgl. auch Herzberg, JA
1986, 190 (191).

175 Siehe 1I.

176 Puppe (Fn. 43 — NK-StGB), § 16 Rn. 130 f,, 143; dies.
(Fn. 9), S. 196 ff.; dies. (Fn. 44 — FS Lackner), S. 235 ff;
siche auch Borgers/Grunewald, ZJS 2008, 521 (529).

177 Pawlik (Fn. 14), S. 478.

178 Puppe (Fn. 16), S. 231 ff; siche auch dies. (Fn. 44 — FS
Lackner), S. 236.

17 So die herrschende Lehre, siche nur Puppe (Fn. 43 — NK-
StGB), § 16 Rn. 122 ff.

180 GemiB § 16 Abs. 1 S. 2 StGB bleibt die Strafbarkeit we-
gen fahrldssiger Begehung unberiihrt. Die fahrldssige Bege-
hung ist jedoch nur in wenigen Féllen strafbar (etwa §§ 222,
229, 306d StGB).

181 Jedenfalls begeht der Titer kein sogenanntes Vorsatzun-
recht.

ziiglich der Fernwirkung auf den Erlaubnistatbestandsirrtum
einmal mehr: das angemessenere Modell.

VI. Zusammenfassung

1. Im Falle fehlender subjektiver Rechtfertigungselemente ist
wegen Versuchs zu bestrafen, sofern der Versuch des betref-
fenden Delikts strafbar ist, sogenanntes Versuchsmodell. Der
Téter ist also nicht wegen Vollendung zu bestrafen, soge-
nanntes Vollendungsmodell, und auch nicht gerechtfertigt,
sogenanntes Rechtfertigungsmodell (1.).

2. Das Rechtfertigungsmodell ist unplausibel, weil es ei-
nerseits den Anschluss an die moderne Verbrechenslehre
verliert und andererseits nicht zum positiven Strafrecht passt.
Der eigentliche Streit besteht deshalb nur zwischen dem
Versuchsmodell und dem Vollendungsmodell (II.).

3. Das Versuchsmodell ist erkldrungsmdchtiger als das
Vollendungsmodell, weil es exakter zu den Rechtfertigungs-
tatbestdnden und zum Versuchstatbestand passt (I11.).

4. Das Versuchsmodell ist iiberzeugungskrdftiger als das
Vollendungsmodell: Erstens iiberschitzt das Vollendungs-
modell den unrechtssystematischen Wert, der mit der Fest-
stellung der TatbestandsméBigkeit einhergeht. Zweitens ist
das Vollendungsmodell schlechter mit dem Gedanken zu
vereinbaren, dass die Rechtfertigungsgriinde nicht nur den
Tater entlasten, sondern auch und vor allem das Opfer belas-
ten — denn es hat den Eingriff in seine Rechte zu dulden
av.).

5. Das Versuchsmodell ist folgenaddquater als das Voll-
endungsmodell. Dies liegt insbesondere daran, dass das Ver-
suchsmodell zu einer tat- und schuldangemessenen Bestra-
fung fiihrt, aber auch daran, dass es zwangslaufige Folgefra-
gen des Problems fehlender subjektiver Rechtfertigungsele-
mente (Garantenstellung, Nothilfe, Erlaubnistatbestandsirr-
tum) stimmiger 16st (V.).
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Uber das Verhaltnis von Unrechts- und Zurechnungslehre
Zugleich eine Besprechung von Pepe Schiladitz, Normtheoretische Grundlagen der Lehre

von der objektiven Zurechnung*

Von Dr. Martin Heuser, Regensburg**

Die durch Roland Schmitz betreute Osnabriicker Dissertation
von Pepe Schladitz verfolgt mindestens zwei Ziele. Zum einen
ist es ihr — ausweislich ihres Titels — um eine Kritik der
scheinbar unverwundbaren Lehre von der objektiven Zurech-
nung anhand ihrer normtheoretischen Schwachstelle zu tun.
Zum anderen geht es dem Apoll dieser Lehre mit dem norm-
theoretischen Pfeil des Paris — nicht nur zwischen den Zeilen
— zugleich auch um die Gewinnung der Grundlagen eines
eigenen straftatsystematischen Konzepts. Aus begriffsge-
schichtlicher Perspektive ist dies kaum verwunderlich. Denn
der Begriff der Zurechnung transportiert seit jeher das ge-
samte Programm der Strafiatlehre. Nach einem in Verges-
senheit geratenen Urteil des strafrechtlichen Hegelianers
Kostlin soll es sich bei der ,,Lehre von der Zurechnung* um
nicht weniger als den ,, Kern des Strafrechts handeln.' Aber
z.B. auch Wolter, ein Schiiler Roxins, d.h. des Begriinders der
neueren Lehre von der objektiven Zurechnung? hatte das
Konzept der Zurechnung sogleich schon wieder iiber die
Engfiihrung im objektiven Tatbestand hinaus auf die gesamte
Straftat zu beziehen gesucht’ Schladitz erblickt den Kern
seines straftatsystematischen Konzepts schlieflich im Begriff
der Pflichtwidrigkeit als Normverstofs bzw. Handlungsun-
recht (S. 345 f./603 f.). Damit versucht er sein Zurechnungs-/
Unrechtskonzept zwischen der Lehre von der objektiven Zu-
rechnung (Roxin-Schule) einerseits und der personalen Un-
rechtslehre (Frisch-Schule) andererseits zu positionieren.
Sein vielversprechender Ansatz ist somit im Grundzug er-
kennbar um einen ausgewogenen Mittelweg zwischen je ten-
denziell objektivistischer und subjektivistischer Unrechtsleh-
re bemiiht (S. 72—-74). Der Autor ordnet ihn selbst einer in
der Tradition des Finalismus stehenden personalen Un-
rechtslehre zu, die wertend beriicksichtigen mochte, dass es
der Rechtsordnung um eine normative Beeinflussung des
Verhaltens der Normunterworfenen zu tun sei (S. 55).

Beide Grundanliegen lassen die durchweg auf einem sou-
verdn hohen Niveau verfasste Arbeit intellektuell ebenso
spannend wie herausfordernd erscheinen. Im besten Sinne
des Wortes handelt es sich um eine echte wissenschaftliche

* Pepe Schladitz, Normtheoretische Grundlagen der Lehre
von der objektiven Zurechnung. Sicheres Fundament oder
Achillesferse?, Mohr Siebeck, Tiibingen 2021, 662 S., € 139.
** Der Verf ist im Sommersemester 2024 Vertreter des
Lehrstuhls fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Strafrechtsver-
gleichung, Medizinstrafrecht und Rechtstheorie an der Uni-
versitit Konstanz.

! Késtlin, Neue Revision der Grundbegriffe des Criminal-
rechts, 1845, S. 142 (§ 72 Anm. 3).

2 Roxin, in: Festschrift fiir Richard M. Honig, Zum 80. Ge-
burtstag, 3. Januar 1970, 1970, S. 133 ff.

3 Wolter, Objektive und personale Zurechnung von Verhal-
ten, Gefahr und Verletzung in einem funktionalen Straftatsys-
tem, 1981.

Qualifikationsschrift. Und zwar eine solche, die sowohl qua-
litativ als auch quantitativ viel weiter ausgreift, als es ihr
Titel woméglich erwarten lassen wiirde; und die darum auch
dann mit grofsem strafrechtsdogmatischen Gewinn gelesen
werden kann, wenn man dem Autor am Ende — wie der Re-
zensent — nicht iiberall beizupflichten vermag. Ihr Umfang ist
indes die Ursache, weshalb eine Besprechung, die keine
blofie Buchanzeige sein soll, notwendig selektiv vorgehen und
teilweise fragmentarisch bleiben muss.

L. Ubersicht

Die Dissertation zerfdllt in zwei grofe Teile. Wéhrend sich
der erste Teil (S. 7 ff.) mit den ,,Grundlagen und Pramissen‘
befasst, verhélt sich der zweite Teil (S. 381 ff.) zur ,,systema-
tischen Kompatibilitit der Lehre von der objektiven Zurech-
nung mit ihren normtheoretischen Pramissen”. Beide Teile
gliedern sich dann im Grunde symmetrisch jeweils weiter in
vier Unterteile. Der Grundlagenteil handelt namentlich zu-
nichst von den Grundlagen der Untersuchung (S. 9 ff.) sowie
iiber die allgemeine Lehre vom Verbrechen (S. 18 ff.), bevor
er sodann die Lehre von der objektiven Zurechnung
(S. 96 ft.) und schlieflich ihre normtheoretische Fundierung
(S. 208 ft.) untersucht. Der kritisch ausgreifende Teil handelt
wiederum von den Friktionen innerhalb des Unrechtstatbe-
standes des Fahrlassigkeitsdelikts (S. 383 ff.), dem umstritte-
nen Verhéltnis von Verhaltensnormverstofl und Schuldféhig-
keit (S. 487 ff.), den Friktionen der Lehre vom Versuch
(S. 515 ff.) sowie der Kritik des dreistufigen Deliktsaufbaus
(S. 581 ff.). AbschlieBend présentiert der zweite Teil — fiinf-
tens — noch kurz die ,herausragende Bedeutung des Begriffs
der Pflicht(widrigkeit)* als Endergebnis (S. 603 f.).

I1. Ausgangspunkt und Ergebnishorizont

Die Untersuchung nimmt ihren Ausgang (S. 1 ff., 86, 88 f.,
95) von der Beobachtung, dass die klassische Unterscheidung
zwischen Tatbestand und Rechtswidrigkeit unter Herrschaft
der Lehre von der objektiven Zurechnung zweifelhaft wird,
da sie bereits im Tatbestand ausdriicklich nach einer uner-
laubten Risikoschaffung fragt.

Es ist daher kein Zufall, dass Verf. am Ende seiner Kritik
der Lehre von der objektiven Zurechnung selbst Stellung zur
Frage des dreistufigen Verbrechensaufbaus bezieht und sich
gegen die tradierte Unterscheidung von Tatbestand und
Rechtswidrigkeit (S. 76 ff., 581 ff., 601 f.) wendet. Mit dieser
entdifferenzierenden Entscheidung gegen das dreistufig diffe-
renzierende Straftatsystem zieht er an diesem Punkt also fiir
die ihm vorschwebende Unrechtslehre die Konsequenz aus
seiner Kritik am Unrechtsparadigma der Lehre der objektiven
Zurechnung. Indem er dies allerdings unter Beibehaltung der
tradierten Unterscheidung von Unrecht und Schuld (S. 56 ff.,
487 ff., 496 ff., 513 f.) unternimmt, da sie durch verschiedene
Normen des Strafgesetzbuches vorgegeben sei, verfdllt er
jedenfalls nicht dem gegenteiligen und noch weiter entdiffe-
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renzierenden Extrem eines subjektivistischen Unrechtspara-
digmas, wie es moglicherweise mit Teilen der personalen
Unrechtslehre verbunden ist, soweit sie auf eine Ineinsset-
zung von Schuld und Unrecht hinauslauft.

Die Erklérung fiir diese mittlere Position soll normtheore-
tischer Art sein. Doch kann diese Begriindung gelingen, wo
doch sowohl die Lehre von der objektiven Zurechnung als
auch die personale Unrechtslehre vorgeblich bereits norm-
theoretische Begriindungen fiir sich beanspruchen? Oder
miisste eine durchschlagende Differenzierung nicht vielmehr
iiber die methodologische Differenz von Zurechnungs- und
Unrechtslehre hergestellt werden, wo doch diese typischer-
weise aus ex-ante-Perspektive des Téters nach der Konstituti-
on einer strafbaren Handlung, jene aber aus ex-post-
Perspektive des Rechtsanwenders nach der normativen Beur-
teilung einer solchen fragt? Und wiirde sich die etwaige Not-
wendigkeit einer Unterscheidung zwischen Tatbestand und
Rechtswidrigkeit aus ex-post-Perspektive der Zurechnungs-
lehre moglicherweise nicht anders beurteilen als aus der ex-
ante-Perspektive der Unrechtslehre?

Wie sich herausstellen wird, versucht Verf. das Unrecht
einer strafbaren Handlung mit seinem Pflichtverletzungskon-
zept aus ihrer subjektiven Zurechenbarkeit herzuleiten
(S. 452 ff., 456 f., 466, 486). Am Horizont seiner Uberlegun-
gen (S. 10, 603 f) ist es ihm ndmlich um ,,Ein modernes
System der subjektiven Zurechnung* zu tun.

Doch damit kehrt er die Begriindungsrichtung der typi-
scherweise aus ex-ante-Perspektive des Téters nach der Kon-
stitution einer strafbaren Handlung fragenden Unrechtslehre
um, indem er das Handlungsunrecht aus der erst nachtréglich
aus ex-post-Perspektive des Rechtsanwenders nach der nor-
mativen Beurteilung einer strafbaren Handlung fragenden
Zurechnungslehre herleitet. Richtigerweise bezieht sich die
Zurechnungslehre mit der normativen Zurechnung einer
strafbaren Handlung aber auf ein bereits unabhéngig von ihr
in einer strafbaren Handlung vorhandenes Unrecht, sodass
die Zurechenbarkeit kein konstituierendes Merkmal, sondern
allenfalls eine Konsequenz strafbaren Unrechts sein kann.
Andernfalls wiirde erst die durch die Zurechnung nachtrég-
lich erkannte Zurechenbarkeit das Unrecht einer strafbaren
Handlung konstituieren, was auf einen extrem normativisti-
schen Konstruktivismus hinausliefe. Denn dann wiirde die
strafbare Handlung nicht zugerechnet, weil sie schuldhaftes
Unrecht in sich schlosse, sondern sie wiirde (ggf. schuldhaf-
tes) Unrecht in sich schlieBen, weil sie subjektiv zugerechnet
und zurechenbar sein wiirde. Aus Sicht des Rezensenten
kime es im Ubrigen einem begriffsgeschichtlichen Irrtum
gleich, eine vergleichbare Position in Bezug auf den Begriff
der Handlung, d.h. eine Auffassung, wonach eine Handlung
nicht etwa darum zugerechnet wird, weil sie Handlung ist,
sondern umgekehrt darum Handlung sein soll, weil sie zuge-
rechnet wird,” mit ,,dem urspriinglichen Verstindnis“ des
Begriffs der Zurechnung ,,der moralphilosophischen Traditi-
on* seit Pufendorf zu assoziieren.® Denn in diesem traditio-

4 Schladitz, JR 2021, 487 ff.
5 Dafiir z.B. 4st, Handlung und Zurechnung, 2019, passim.
6 Vgl. dafiir aber etwa Schladitz, ZIS 2021, 399.

nellen Verstindnis bezog sich das nachtrdgliche Zurech-
nungsurteil stets auf eine real bereits existente Handlung. Die
Umkehrung im Sinne einer handlungsbegriindenden Zurech-
nung ist dagegen ein Kind der neueren Zeit. Auch wenn Verf.
weit davon entfernt ist, seine Position auf diese letzte Spitze
zu treiben, verfahrt seine normtheoretische Begriindung an-
gesichts dieser (allerdings zugegebenermallen nicht nur von
ihm) vernachldssigten methodologischen Unterscheidung von
Unrechts- und Zurechnungslehre jedenfalls im Grunde zirku-
lar. Dem gilt es nachzugehen.

III. Zurechnung, Strafrechtsdogmatik und Straftatsystem

Die eigentliche Ursache fiir die diagnostizierte Konfusion
von Unrechts- und Zurechnungslehre, d.h. fiir den Versuch,
das personale Handlungsunrecht aus einer (subjektiven) Zu-
rechenbarkeit herzuleiten, ist eine methodologische: Identifi-
ziert man die Zurechnung mit einem materiellen Teilmoment
der Straftatsystematik (z.B. dem objektiven oder subjektiven
Straftatbestand bzw. Einzelmomenten davon), und nicht
ausschlieBlich mit dem aus ex-post-Perspektive des Rechts-
anwenders anhand des Strafgesetzes gefillten Urteil iiber die
strafbare Handlung insgesamt, so bildet sich das nachtrigli-
che Zurechnungsurteil als vermeintliches Handlungsmerkmal
in die aus ex-ante-Perspektive des Téters sich konstituierende
Straftat ein. Eine Konfundierung beider Perspektiven auf die
Straftat ist dann unvermeidlich. Man denke exemplarisch nur
an den Wechsel der beiden Perspektiven im Verhiltnis der
beiden Momente der objektiven Zurechnung: Wahrend sich
die unerlaubte Risikoschaffung aus ex-ante-Perspektive beur-
teilen soll, soll sich die Risikorealisierung aus ex-post-Sicht
beurteilen lassen (vgl. S. 131 f.). Unrechts- und Zurechnungs-
lehre werden auf diese Weise ununterscheidbar (vgl.
S.2811)7

Folglich beugt allein eine vollumféngliche Identifikation
von Zurechnungsurteil und syllogistischer Gesetzesanwen-
dung — wie sie z.B. noch in der Rechtsphilosophie des
18. Jahrhunderts iiblich war — dieser andernfalls unweigerlich
drohenden Konfusion vor:

Llmputatio in genere est applicatio legis ad facta
singularia.*®

Das sei hier deshalb eigens erwéhnt, weil der Aufor diese
Aufgabe der Vermittlung zwischen dem generell-abstrakten
Strafgesetz und dem konkret-individuellen Einzelfall nicht
etwa ebenfalls einem gesetzesanwendenden Zurechnungsur-
teil, sondern zumindest mittelbar der strafrechtlichen Dogma-
tik und Straftatsystematik zuweist (S. 12 f., 24); wobei er im
Ubrigen vor der Verwendung ,.philosophischer Lehren* zum
Zwecke der Systematisierung als ,,methodisch nicht vertret-
bar* nachdriicklich warnt (S. 26). Wenn er nun am Ende
seiner Uberlegungen zum personalen Unrecht einer Straftat
die Kategorie der Pflichtverletzung (Handlungsunrecht) zum

7 Dazu voraussichtlich demnéchst Heuser, Objektive Zurech-
nung: Urteilsakt oder Urteilsgegenstand?, insb. Teil 1.

8 H. Kohler, Exercitationes Juris Naturalis, 2. Aufl. 1732,
§ 414.
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Zentrum der Straftatsystematik erhebt (S. 345 f., 603 f.), die
gegensétzliche Momente des Handlungsunrechts ,,gleichsam
dialektisch® in sich ,aufheben‘ soll (S. 340), ist demnach
dreierlei zum Voraus abzusehen:

Erstens wird sich in dem straftatsystematischen Begriff
der Pflicht, wie sie sich aus dessen ex-ante-Perspektive an
den Tater richtet, eine Konkretisierung des generell-
abstrakten Gesetzes auf den konkret-individuellen Einzelfall
verbergen (S. 328 ff.), wie sie einstmals aus ex-post-
Perspektive noch durch das gesetzesanwendende Zurech-
nungsurteil geleistet werden sollte. Zweitens wird sich in dem
straftatsystematischen Begriff der Pflichtverletzung, wie sie
sich aus der ex-ante-Perspektive des Téters beurteilen soll,
jener Begriff subjektiver Zurechenbarkeit verbergen (S. 456/
466/486), der die ex-post-Perspektive des zurechnenden
Rechtsanwenders unzuldssig zur Grundlage des Handlungs-
unrechts macht. Drittens wird sich durch diese ex-ante-
Perspektive des Téters in der pflichtverletzenden Konstitution
einer Straftat der normtheoretische Unterschied zwischen
Verbotsnorm- und  Erlaubnisnormtatbestand  aufheben
(S. 76 ff., 581 ff.), wie er aus ex-post-Perspektive des zurech-
nenden Gesetzesanwenders in der straftatsystematischen
Differenzierung von Tatbestand und Rechtswidrigkeit dage-
gen noch zum Ausdruck gelangt.

Dass es sich bei der Vorgehensweise des Autors um eine
methodologisch moglicherweise noch nicht ganz abschlie-
Bend durchdachte handelt, ist auch daran ersichtlich, dass er
die Aufgabe der Straftatlehre als eine bloB analytische be-
schreibt (S. 56 f./und 6fter), so wie ja auch die normtheoreti-
sche Arbeitsweise eine solche ist (S. 211, 226, 266, 289, 302,
375, 513). Soll die Straftatlehre allerdings zwischen dem
generell-abstrakten Strafgesetz und dem konkret-individu-
ellen Einzelfall begrifflich vermitteln, wie er selbst ebenfalls
vorgibt, so hat sie notwendig eine synthetische Aufgabe.
Denn die Vermittlung eines konkret-individuellen Einzelfalls
mit dem generell-abstrakten Strafgesetz ist nur moéglich im
Wege ihrer Verbindung (Synthesis). Sie wird deshalb ge-
wohnlich durch einen gesetzesanwendenden Vernunftschluss
bewirkt, der in seinem Schlusssatz, diese oder jene Handlung
eines Handlungssubjekts ist schuldhaft begangen und diesem
deshalb zurechenbar, das Priadikat aus dem Oberbegriff (Ver-
schulden gegen das Gesetz) mit dem Subjekt aus dem Unter-
begriff (Handlungssubjekt) vermittelst eines Mittelbegriffs
(Handlung) synthetisch verbindet. Dann aber bleibt erklé-
rungsbediirftig, wie die Strafrechtsdogmatik lediglich mittels
eines Pflichtverletzungskonzepts jene nachtrigliche Synthese
von Strafgesetz und Einzelfall bewerkstelligen konnen sollte;
zumal Verf. dem Handlungsbegriff jede groflere Bedeutung
abspricht, obwohl sich sein Priadikat der Pflichtwidrigkeit
begrifflich auf eine Handlung bezieht (S. 3 f.).

Gemeint sein kann vom Autor richtigerweise nur, dass die
Straftatlehre jene nachtriglich-zurechnende Vermittlung von
Strafgesetz und Einzelfall systematisch in ihren Begrifflich-
keiten von der Straftat vorzubereiten sucht, namentlich indem
sie jene Unrechtsmomente begrifflich prizise und systema-
tisch vorgeordnet angibt, aus denen sich eine Zurechnung der
Straftat sukzessive ableiten ldsst. Dann darf indessen das ex
ante aus der Perspektive des Téters sich in die gemeinsame

Rechtswirklichkeit von Téter und Rechtsanwender entschlie-
Bende Unrecht der Straftat, und zwar im Rahmen einer die-
sem straftatsystematischen Zweck dienenden Unrechtslehre,
nicht erst aus dem ex post vom Rechtsanwender gefillten
Urteil iiber die Zurechenbarkeit hergeleitet werden. Denn
diese Zurechenbarkeit ergibt sich als Konsequenz erst aus
jenem Zurechnungsschluss, der mittels einer als Unrechtslehre
verstandenen Straftatlehre doch gerade vorbereitet werden
soll.

Verunklart wird diese an sich ganz klare Differenz zwi-
schen dem Unrecht der Handlung einerseits und dem Zurech-
nungsurteil iiber die unrechte Handlung andererseits z.B.
dort, wo es heilit, ,,Unrecht” sei ,,ein negatives Werturteil*
(S. 145). Denn das Unrecht einer Straftat kann durchaus
Gegenstand eines negativen Werturteils sein, sofern man
hierunter ein Zurechnungsurteil verstechen mochte. Es ist
allerdings nicht dieses Urteil selbst, sofern man hierunter den
Urteilsakt des Rechtsanwenders versteht. Allenfalls lieBe sich
noch behaupten, das Pradikat ,,Unrecht” sei die Konsequenz
eines Moments des zurechnenden Urteilsschlusses hinsicht-
lich des Unrechts der Straftat. Doch auch in diesem Sinne
wire das ,,Unrecht™ der Straftat nicht selbst unmittelbar ein
negatives Wert- bzw. Zurechnungsurteil.

Damit sind wesentliche Schwierigkeiten bereits antizi-
piert. Sie werden sich daher — neben dem sie verbindenden
Zirkel — auch in der normtheoretischen Kritik des Konzepts
der objektiven Zurechnung présent zeigen:

IV. Normtheoretische Grundlagen der Lehre von der
objektiven Zurechnung

Den Ausfithrungen zur Lehre von der objektiven Zurechnung
und ihrer normtheoretischen Fundierung gehen weichenstel-
lende Einordnungen zur straftatsystematischen Unterschei-
dung von Unrecht und Schuld (S. 56 ff.), zur Unrechts-
(S. 61 ff)) sowie zur Tatbestandslehre (S. 76 ff.) voraus.
Durch diese sehr ansprechend und kenntnisreich verfassten
Uberlegungen wird sukzessive der Boden des wissenschaftli-
chen Ortes bereitet, an dem sich die Lehre von der objektiven
Zurechnung im objektiven Tatbestand lokalisiert hat.

Insbesondere stellen sie dem einstmals fast schon iiber-
wunden geglaubten rein objektiven Unrechtsparadigma das
jedenfalls zugleich auch subjektiv gepridgte Unrechtspara-
digma einer personalen Unrechtslehre entgegen. Hierbei
heben sie immer wieder darauf ab, dass nur ein zumindest
auch subjektives Verstindnis von Recht und Unrecht die
erhoffte Verhaltenssteuerung durch Normen leisten konne.
Zudem zeigen sie auf, inwiefern aus diesem normativen An-
spruch an das menschliche Verhalten letztlich jene normtheo-
retische Konzentration auf das Verhalten bzw. die Verhal-
tensnorm resultiert, die den objektiven Erfolg eines normativ
missbilligten Verhaltens als scheinbar lediglich noch fakulta-
tiv-additive Bedingung der Strafbarkeit an den Rand der
Straftatlehre gedrdngt und in die sekundére Sphédre der Sank-
tionsnorm verwiesen hat (S. 59, 63 ff., und 6fter).

Mit dieser Art von vorbereitenden und iiberleitenden Aus-
fiihrungen, wie sie sich aulerdem in dhnlicher Form noch
iiber weitere Teile des Werkes hinweg erstrecken, ist iibri-
gens iiberhaupt ein duferst positiv hervorzuhebender Grund-
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zug der Arbeit berithrt. Denn die derartigen Ausfiihrungen
konnen nicht nur jedem fachlich Interessierten, sondern auch
jedem bereits Versierten zwecks profunder Vertiefung zur
gewinnbringenden Lektiire anempfohlen werden.

1. Objektive Zurechnung

Mit den Ausfithrungen zur Lehre von der objektiven Zurech-
nung (S. 96-207) wird nun der erste im Titel verheilene
Untersuchungsgegenstand traktiert. Sie gliedern sich in fiinf
Abschnitte: Nach einer auf Genese und Uberblick gerichteten
Einfiihrung (S. 96-107), folgen Ausfithrungen zum Inhalt
dieser zweigliedrigen Lehre (S. 107-140), die anschlieBend
in ihrem priméren Erfordernis der unerlaubten Risikoschaf-
fung vertieft werden (S. 140-189), bevor ihr theoretisch-
dogmatischer Charakter einer Uberpriifung unterzogen
(S. 189-204) und schlieBlich ihre Rezeption in der bundes-
deutschen Rechtsprechung (S. 204-207) nur noch kurz the-
matisiert wird.

a) Objektive Zurechnung und Normwidrigkeit

Die inhaltlichen Ausfiihrungen verkniipfen die Darstellung
des Konzepts und Anliegens der Lehre mit einer ersten und
anfinglichen Kritik, die das Ausgangsproblem des Verf.
weiter ausfaltet, ndmlich die teilweise Unterminierung der
Unterscheidung von Tatbestand und Rechtswidrigkeit, insbe-
sondere durch das primidre Merkmal der unerlaubten Risiko-
schaffung.

Die objektive Zurechnung erfolge zwar grundsétzlich
zweistufig (S. 97). Doch versuche sie, das Unrecht einer
Straftat eingangs anhand des vorgenannten Merkmals durch
die objektive Normwidrigkeit des tatbestandsmifBigen Ver-
haltens zu begriinden, namentlich unabhingig vom subjekti-
ven Tatbestand bereits rein objektiv und normativ im objekti-
ven Tatbestand (S. 99, 102 f., 140 f.). Die risikotheoretisch
begriindete Pflichtwidrigkeit eines objektiv zurechenbaren
Erfolges setze demnach ein objektives Verhaltens- sowie ein
objektives Erfolgsunrecht voraus (S. 103 f.). Von zentraler
Bedeutung sei allerdings schon der auf das erste Zurech-
nungsmoment bezogene Begriff des rechtlich missbilligten
Verhaltens (S. 110, 143). Insoweit seien vor allem die zu-
rechnungsausschlieBenden Subkategorien des unerheblichen
(S. 111 f) sowie — ganz besonders — des erlaubten Risikos
(S. 112 ff., 307 ff.) sowie der Risikominderung (S. 126 ff.)
von Interesse.

Als problematisch erweise sich der Ansatz der objektiven
Zurechnung jedoch schon hier insoweit, als durch ihn eine
den objektiven Tatbestand begriindende Uberschreitung des
erlaubten Risikos noch unabhéngig von der spiteren Recht-
fertigungsfrage festgestellt werden solle (S. 111 ff.). Zwar
erscheine es normtheoretisch plausibel, dass ein erlaubtes
Verhalten nicht verboten und daher nicht tatbestandsmaBig
sein konne, sodass es auf die Rechtfertigungsfrage aus dieser
Sichtweise nicht mehr ankomme (S. 116). Jedoch konne die
normative Beurteilung einer Handlung im Einzelfall stets nur
situativ-konkret erfolgen (S. 120 ff.), wobei mitunter auch
subjektive Momente den entscheidenden Ausschlag geben
konnten (S. 123 f.). Die objektiv-subjektive Einheit des kon-
kreten Handlungsunrechts sei also moglicherweise weder

durch eine rein objektive noch eine abstrakte Bestimmung
auf Ebene des Tatbestandes angemessen erfasst (S. 126, 144).
Jedenfalls lasse sich Letzteres fiir die Kategorie der Risiko-
minderung schon jetzt aufzeigen (S. 128 ff.). Die Idee einer
»abstrakten Normwidrigkeit auf Tatbestandsebene erweise
sich demnach als problematisch (S. 130, 144, 166, 188 f.).

b) Der Zirkel in der Lehre von der objektiven Zurechnung

Die vertiefenden Betrachtungen zur unerlaubten Risikoschaf-
fung steuern sodann zielsicher auf ein wesentliches Grund-
problem der Lehre von der objektiven Zurechnung zu. Ge-
meint ist ihr Wechsel von der ex-post-Zurechnungsperspek-
tive zu einer scheinbaren ex-ante-Perspektive der Unrechts-
begriindung, d.h. ihr Insistieren auf einer ,,objektiv-nachtrig-
lichen* Prognose aus ex-ante-Perspektive in der Beurteilung
des primdren Moments der (unerlaubten) Risikoschaffung
(S. 145 ff.); sowie damit verbunden das Problem subjektiven
Sonderwissens (S. 153 ff.) im Rahmen einer sich rein objek-
tiv gebenden Lehre. Zutreffend und sachlich plausibel kon-
statiert er, dass die ex-post-Perspektive — wie sie fiir die Be-
urteilung der Risikorealisierung mafigeblich sein solle — nach
h.L. fiir ungeeignet erachtet werde, das objektive Handlungs-
unrecht einer Straftat korrekt zu erfassen (S. 143).

Jedoch arbeitet Verf im Folgenden — jedenfalls aus Sicht
des Rezensenten — noch zu wenig heraus, dass eben diese
Ungeeignetheit richtigerweise schon darin begriindet ist, dass
eine Zurechnungslehre methodologisch nicht unmittelbar
auch Unrechtslehre sein kann (et vice versa).

Der Autor fithrt nun zunéchst aus, dass das Unrechtspara-
digma der Lehre von der objektiven Zurechnung in ihrer
,objektiv-nachtréglichen Prognose* bei Beurteilung der Risi-
koschaffung auf einen individuellen Téterbezug verzichte,
nachdem fiir sie die Sicht eines objektiven Dritten mallgeb-
lich sein solle (S. 145). Demnach sei vorausgesetzt, dass die
objektive MaBstabsperson die Schaffung des Risikos erkannt
hitte, wobei infolge der ex-ante-Perspektive dieses Dritten
kein allumfassendes Wissen zu unterstellen sei (S. 145).
Mithin kénne es durchaus zu Friktionen bei Beurteilung der
Risikoschaffung kommen, und zwar sowohl im Vergleich zur
tatsdchlichen objektiven Lage (unabhidngig vom Wissens-
horizont des objektiven Dritten) als auch im Vergleich zum
subjektiven Wissenshorizont des individuellen Taters (S. 145
ff.). Indes stelle die Beriicksichtigung subjektiven Sonderwis-
sens des Titers einen ,.Fremdkdrper™ innerhalb der sich ob-
jektiv verstehenden Lehre vom Handlungsunrecht dar (S. 154
ff., 166), der aus Sicht des Autors womoglich durch eine
Aufgabe der Kategorie des objektiven Tatbestandes im Rah-
men einer personalen Unrechtslehre iiberwunden werden
konne (S. 160 f.). Die h.L. rechtfertige ihren verobjektivierten
BeurteilungsmaBstab einer gedachten Durchschnittsperson
indessen mit ihrem Abheben nicht auf den eingetretenen
Erfolg, sondern die ihm logisch vorausgehende Gefahrlich-
keit der Handlung selbst (S. 147).

Verf. mochte einen entscheidenden Kritikpunkt gegen
diese mafistabsbildende Perspektive eines gedachten Dritten
sodann in dem Umstand erkennen, dass dessen Urteil metho-
disch tiberzeugend iiberhaupt gar nicht gebildet werden kon-
ne, da durch ihn lediglich nachtrdglich der konkrete Rechts-
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anwender spreche, sodass diese MaBstabsbildung letztlich
zirkuldr verfahre (S. 148 £.).

Damit ist — jedenfalls aus Sicht des Rezemsenten — der
entscheidende Punkt benannt: Die Unrechtsbegriindung durch
die Lehre von der objektiven Zurechnung verfahrt im Grunde
zirkuldr. Allerdings dringt der Autor gleichwohl noch nicht
bis auf den Grund des Problems vor (vgl. auch S. 281 f.).
Denn der richtig gesehene Zirkel resultiert doch letztlich
daraus, dass die Zurechnungslehre mit ihrer ex-post-
Perspektive im Falle der objektiven Zurechnung grundsétz-
lich zur Unrechtsbegriindung herangezogen werden soll. Dies
ist methodologisch indessen fehlerhaft, weil iiber das Unrecht
einer Straftat im Ausgang von einer Handlung des Taters und
dessen ex-ante-Perspektive richtigerweise nicht ein nachtrag-
liches (Zurechnungs-)Urteil des Rechtsanwenders konstitutiv
zu entscheiden vermag. Hierliber soll nun offenbar aber die
,»objektiv nachtrigliche Prognose” hinwegtiuschen, indem
sie scheinbar die ex-ante-Perspektive der Unrechtslehre zur
Geltung bringt. Doch da sie als ,,nachtrigliche ex-ante-
Prognose natiirlich nicht aus ex-ante-Perspektive des indivi-
duellen Taters erfolgen kann und soll, sondern tatsdchlich aus
ex-post-Perspektive des Rechtsanwenders vorgenommen
wird, bleibt der Lehre von der objektiven Zurechnung gar
nichts anderes iibrig, als auf die imaginierte ex-ante-
Perspektive des Rechtsanwenders in Gestalt eines fiktiven
Dritten abzustellen, um den unbemerkten Zirkel in der Un-
rechtsbegriindung auf diese Weise zu beménteln.

Mit seiner an sich zutreffenden und indes noch nicht weit
genug gehenden Kritik iibersieht Verf. demnach, dass die ex-
post-Perspektive schon grundsitzlich nicht geeignet ist, das
Handlungsunrecht korrekt zu erfassen (vgl. S. 143), weil sie
tiberhaupt gar nicht die Perspektive der Unrechtsbegriindung,
sondern die der Unrechtszurechnung ist. Damit versdumt er
es jedoch an dieser Stelle, den spater auch seiner Unrechts-
lehre (S. 456, 466, 486) eignenden Zirkel in dem methodolo-
gisch zweifelhaften Versuch, das Unrecht aus der Zurechen-
barkeit abzuleiten, den notwendigen Garaus zu machen.

¢) Kritik des objektiven Unrechtsparadigmas

Nachdem der Autor also den methodologischen Grundfehler
(auch) der Lehre von der objektiven Zurechnung zwar be-
riihrt, jedoch letztlich noch immer unangetastet ldsst, laufen
seine Uberlegungen an dieser Stelle schlieBlich zumindest auf
eine plausible Kritik am objektiven Unrechtsparadigma der
Lehre von der objektiven Zurechnung hinaus (S. 167 ff.).
Denn das diesem zugrundeliegende Risikoprinzip sei aus
mindestens zwei Griinden nicht in der Lage, einen abstrakten
Unrechtstypus zu beschreiben. Zum einen beriicksichtige es
selbst schon den konkreten Kontext des tatbestandsméBigen
Verhaltens, wie die Vielzahl zurechnungsausschlieender
Topoi zeige; zum anderen werde das Unrecht seiner subjekti-
ven Dimension beraubt, sodass ein individueller Taterbezug
schlieBlich nicht gelingen konne. Damit sind zwei Punkte
benannt, in denen sich das Konzept des Verf. vom personalen
Unrecht von dem der Lehre von der objektiven Zurechnung
wird unterscheiden miissen.

2. Normtheoretische Grundlagen

Mit den Ausfithrungen zu den normtheoretischen Grundlagen
der Lehre von der objektiven Zurechnung (S. 208-379) wird
nun der zweite im Titel verheiBBene Untersuchungsgegenstand
traktiert. Sie gliedern sich in zweimal vier Abschnitte: Auf
eine Einfilhrung zu Sinn und Zweck normtheoretischer Er-
wagungen (S. 209-214) folgen &uBlerst kenntnisreich verfass-
te und fast schon lehrbuchartige Ausfiihrungen zu den grund-
legenden ,.Entwicklungslinien der Normentheorie in der
deutschen Strafrechtswissenschaft™ seit Binding (S. 214-232)
sowie zum ,,Uberblick iiber die weitere Entwicklung® in
neueren Zeiten (S. 232-274). Erst vor diesem Hintergrund
betrachtet der Autor vertieft die hauptséchlich interessierende
,Rolle des Instituts der Verhaltensnorm innerhalb der Lehre
von der objektiven Zurechnung* (S. 274-313). Im Anschluss
hieran enden die normtheoretischen Grundlageniiberlegungen
des Autors jedoch nicht. Vielmehr untersucht Verf. nunmehr
— wohl im Hinblick auf sein ihm vorschwebendes Pflichtver-
letzungskonzept — auflerdem noch das Verhiltnis von Nor-
men und Erlaubnissitzen (S. 313-328), den ,Begriff der
Pflicht als Konkretisierung der abstrakt-generellen Verhal-
tensnorm* (S. 328-356) sowie die Differenzierung zwischen
Verhaltens- und Sanktionsnorm (S. 356-377), bevor er ein
kurzes Zwischenergebnis (S. 377 f.) folgen lasst.

Hier sollen zundchst nur die Untersuchungen zur objekti-
ven Zurechnung interessieren (S. 274-313), mittels derer
Verf. ihrer ,,Normwidrigkeit® (S. 208, 209 f.) das verhaltens-
normtheoretische Konzept von objektiven Gefahrdungsverbo-
ten nachweist (S. 68, 70, 149 ff.). Das ist deshalb fiir die
kritische Frage nach dem normtheoretischen Fundament der
Lehre von der objektiven Zurechnung entscheidend, weil das
Handlungsunrecht in der Form eines Verhaltensnormversto-
Bes (S. 256 f.) als personales Derivat der normtheoretischen
Lehre von der Verhaltensnorm gelten kann (S. 231 f.). Inso-
fern stellt sich natiirlich die Frage, inwieweit das mit der
Lehre von der objektiven Zurechnung objektiv verstandene
Handlungsunrecht verhaltensnormtheoretisch auch tatsich-
lich personal erklirbar ist. Das vom Verf. bereits zuvor diag-
nostizierte Grundproblem dieser objektiven Zurechnungsleh-
re, mit der vorgeblich objektiven Mallstabsperson einen indi-
viduellen Téterbezug in der aus ex-ante-Perspektive der Un-
rechtslehre zu beurteilenden Risikoschaffung zu gewéhrleis-
ten, wird nun also nochmals normtheoretisch gewendet und
analysiert.

Insofern ist zu bemerken, dass die Verhaltensnorm ex an-
te auf die Bestimmung des Verhaltens des Normadressaten,
die Sanktionsnorm hingegen ex post auf die nachtrigliche
Wiirdigung der Geschehnisse gerichtet sein soll (S. 231).
Daher ergibt sich ein gewisser Gleichlauf zwischen der ex
ante bestimmenden Verhaltensnorm und der aus ex-ante-
Perspektive (nachtrdglich, d.h. ex post) zu beurteilenden
Risikoschaffung einerseits sowie der ex post wiirdigenden
Sanktionsnorm und der aus ex-post-Perspektive zu beurtei-
lenden Risikorealisierung andererseits. Die Realisierung des
tatbestandsmiaBigen Erfolges unterfillt demnach der Sankti-
onsnorm, das tatbestandsméfige Verhalten hingegen unter-
fallt schon der Verhaltensnorm (S. 277). Die entscheidende
Frage fiir eine mittels der Lehre von der objektiven Zurech-
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nung zu bewerkstelligende Unrechtsbegriindung laute dann,
ob die sich ex ante an den Normadressaten richtende Verhal-
tensnorm objektiv (und generell) oder subjektiv (und ggf.
sogar individuell) verfasst sei, womit zugleich die klassische
Unterscheidung von Unrecht (objektiv) und Schuld (subjek-
tiv) beriihrt werde (S. 275).

Insbesondere die Lehre von der objektiven Zurechnung
steche nun vor der dilemmatischen Schwierigkeit, einerseits
im konkreten Einzelfall verhaltenssteuernde Verhaltensnor-
men sowohl fiir Vorsatz- als auch Fahrldssigkeitsdelikte
formulieren zu miissen, wihrend sie andererseits von der
Identitdt des objektiven Unrechtstatbestandes des Vorsatzde-
liktes mit dem Unrechtstatbestand des Fahrlédssigkeitsdeliktes
ausgehe, mithin von einer einheitlichen Verhaltensnorm fiir
beide Deliktsformen (S. 276, 298 f.).

Aus Sicht der Lehre von der objektiven Zurechnung sei
das Strafrecht aber praventiv begriindet. Verhaltensnormen
komme daher die Aufgabe zu, das Verhalten der Normadres-
saten im Interesse des Rechtsgiiterschutzes zu steuern, d.h.
objektiv rechtsgiitergefdhrdendes Verhalten generell zu ver-
bieten (S. 277). Dementsprechend seien die Verhaltensnor-
men objektiv und generell bestimmt, weshalb anhand ihrer
auch die nachtrigliche Beurteilung der unerlaubten Risiko-
schaffung aus ex-ante-Sicht der generalisierenden Maf3stabs-
figur eines objektiven Dritten, nicht aber aus ex-ante-Sicht
des individuellen Tétersubjekts erfolge (S. 278). Dies habe
zur Folge, dass das subjektive Moment des Vorsatzes im
Rahmen der objektiv-generellen Bestimmung der Verhal-
tensnorm unerheblich sei, sodass auch dieser lediglich der
Sphére der Sanktionsnorm zugehore (S. 278 f.). Vorsatz- und
Fahrldssigkeitsdelikten liege damit dieselbe objektiv-generell
bestimmende Verhaltensnorm zugrunde (S. 279, 295). Einer
subjektiven Zurechnung neben der objektiven Pflichtwidrig-
keit des Verhaltens bediirfe es zwecks einer solchen objekti-
ven Unrechtsbegriindung demnach nicht (S. 281).

Indem nun dieses objektiv-generelle Verhaltensnormver-
stindnis jedoch alle innersubjektiven Momente des individu-
ellen Tatersubjekts bei seiner Handlung fiir die Unrechtsbe-
griindung ausblende, verweise es diese allesamt aus der Sphé-
re des Unrechts in die der Schuld (S. 279 f.). Unklar sei dann
allerdings, und zwar weniger wegen ihrer generell-abstrakten
Fassung (S. 291 ff.), als vielmehr wegen ihrer rein objektiven
Adressierung, wie sich die Verhaltensnormen iiberhaupt noch
an das individuelle Téatersubjekt und dessen Willen richten
konnen sollten (S. 280, 283 ff., 296 f.). Problematisch bleibe
also das Moment der subjektiven Verwirklichung der mit der
Verhaltensnorm eigentlich intendierten Verhaltenssteuerung.
Den normtheoretischen Schwachpunkt, d.h. die Achillesverse
(S. 609) der Lehre von der objektiven Zurechnung, erkennt
Verf. demnach darin, dass ihr ,,Unrechtsverstindnis [...] nicht
hinreichend personal® sei (S. 299, 449 f.).

V. Das Konzept der Pflichtverletzung und das Unrecht
des Fahrlissigkeitsdelikts

Die weitere Ausfaltung der normtheoretischen Kritik an der
Lehre von der objektiven Zurechnung (S. 313 ff.) geht nun
zugleich einher mit der zumindest unterschwelligen und
impliziten Entwicklung des eigenen Pflichtverletzungskon-

zepts (S. 345 f,, 603 f.), das im Interesse einer Personalisie-
rung des Unrechts nicht auf eine objektive, sondern vielmehr
auf eine subjektive Zurechnung (S. 456, 466, 486) setzen
mochte.

1. Pflichtverletzung (S. 328-356)

Dem Konzept der Pflicht bzw. Pflichtwidrigkeit soll nach
Vorstellung des Autors namlich die Aufgabe zukommen, die
im Rahmen des dreistufigen Straftatkonzepts auf mittlerer
Ebene der Rechtswidrigkeit auftretende Kollision von abs-
trakter Verbots- bzw. Verhaltensnorm und abstraktem Er-
laubnissatz (S. 313 ff.) im Einzelfall zur Auflésung zu brin-
gen (S. 316 f., 340). Es soll insofern die zwischen scheinbar
abstrakter (Tatbestand) und konkreter Normwidrigkeit
(Rechtswidrigkeit) im Einzelfall bestehende Kluft rechtsprak-
tisch {iberbriicken. Denn der Prozess der Verhaltenssteuerung
des sich verhaltenden Subjekts stelle sich im Einzelfall als ein
Prozess der Konkretisierung der abstrakt-generellen Verhal-
tensnorm dar, im Rahmen dessen diese sich ohne einen ent-
gegenstehenden Erlaubnissatz zu einer konkret-individuellen
Rechtspflicht verdichte (S. 330 ff.). Der gegen diese konkret-
individuelle Pflicht agierende Tater handele pflicht- und
normwidrig (S. 336 f., 338 ff., 355, 411 f.). Eine blo abs-
trakte Normwidrigkeit, wie sie das dreistufige Straftatkonzept
im Sinne eines abstrakten Verhaltensnormverstofles kenne,
sei demnach undenkbar (S. 355 f.). Als ,,Ausgeburt eines
,konsistenten Normensystems‘* (S. 340) sei die das Hand-
lungsunrecht insgesamt umschlieBende ,,Pflichtwidrigkeit®
der Handlung vielmehr eine ,,notwendige Voraussetzung der
Straftat™ (S. 345 f.).

Zusammengefasst diene das Konzept der Pflicht norm-
theoretisch also iiberhaupt zur Konkretisierung der generell-
abstrakten Verhaltensnorm im Einzelfall (S. 328 ff.). Dies
allerdings aus ex-ante-Perspektive des handelnden Subjekts,
nicht aus ex-post-Perspektive des spéter zurechnenden Sub-
jekts (S. 329 f.). Insofern scheint das Konzept der Pflicht
bzw. Pflichtverletzung sogar unabhéngig von dem mit der ex-
post-Perspektive verbundenen Konzept der Zurechnungslehre
sowie der Zurechenbarkeit zu sein. Doch &ndert sich dieser
Eindruck nochmals angesichts der Konzeption der konkreten
Pflichtverletzung des Fahrléssigkeitsdelikts:

2. Fahrldssigkeitsunrecht (S. 383—486)

Eingedenk des zentralen Punktes, den Verf. bereits kritisch
gegen das normtheoretische Konzept der objektiven Zurech-
nung in Stellung gebracht hat, nimlich ihre mangelnde Per-
sonalisierung des Unrechts (S. 299), lduft seine Kritik an der
dazugehorigen Fahrlédssigkeitskonzeption gleichfalls hierauf
hinaus (S. 397 f,, 447, 449 f.). SchlieBlich versucht sie die
objektive Sorgfaltspflicht am MafBstab eines fiktiven objekti-
ven Dritten zu bemessen, so wie auch die unerlaubte Risiko-
schaffung hieran bemessen werden soll (S. 392 ff., 437 £,
441 f)). Erforderlich sei demgegeniiber aber eine gewisse
Personalisierung des Fahrldssigkeitsunrechts, ohne damit
allerdings eine Konfundierung von Unrecht und Schuld zu
verbinden (S. 450 ff.). Es verwundert daher nicht, dass der
Autor gegen den verobjektivierten Sorgfaltswidrigkeitsmal3-
stab der h.L. (S. 387 ff., 404 ff.) eine bestimmte Versubjekti-
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vierung und Individualisierung des Handlungsunrechts der
Fahrléssigkeit ins Gesprich bringt (S. 434 ff.). Namentlich
eine solche, die iiber die Bestimmungsfunktion der Norm auf
die individuelle Erkennbarkeit sowie Vermeidbarkeit des
tatbestandsméafligen Erfolges durch das handelnde Subjekt
abstellt (S. 446 ff.), mithin in dessen Verpflichtung nicht tiber
das individuell Mogliche hinausgeht (S. 451 f.), und insbe-
sondere auch auf eine qualitative und nicht langer blo3 mehr
quantitative Unterscheidung von Vorsatz- und Fahrléssig-
keitsdelikt hinauslduft (S. 431, 433 f,, 447, 452, 473, 486).
Wer mithin — wie der Rezensent — die Grundsatzkritik des
Autors an der Lehre von der objektiven Zurechnung tenden-
ziell teilt, der wird wahrscheinlich auch das Anliegen einer
Personalisierung des Fahrlassigkeitsunrechts teilen, und zwar
mit den entsprechenden Konsequenzen.

Die Frage bleibt dabei allerdings, ob diese erwiinschte
Personalisierung des Unrechts auf des Verf normtheoreti-
scher Grundlage tatsdchlich gelingen kann. Denn insofern er
das Handlungsunrecht seines Pflichtverletzungskonzepts
durch eine subjektive Zurechenbarkeit zu erkldaren versuchen
sollte, wire das Unrecht der Straftat des Taters — bei Lichte
betrachtet — abhéngig von einem seiner Handlung fremden
und daher fiir das handelnde Subjekt heteronomen Umstand,
namlich von der nachtriglich ex post im Wege eines Zurech-
nungsurteils des Rechtsanwenders festgestellten Zurechen-
barkeit. Eben dies ist aber offenbar die — letztlich zirkulire —
These des Autors (S. 452 ff.), und zwar sowohl fiir das Vor-
satz- als auch fiir das Fahrlassigkeitsdelikt. SchlieBlich nimmt
Verf- bei Erorterung der (fahrlissigen) Pflichtverletzung nicht
langer die reine ex-ante-Perspektive der sich ex ante an den
Téter richtenden Verhaltensnorm ein, wie es seinem Begriff
der Pflicht noch entsprach. Vielmehr kommt iiber die Vor-
stellung einer bereits gewordenen Pflichtverletzung zwangs-
laufig und relativ unausgesprochen ein Moment der ex-post-
Perspektive des zurechnenden Rechtsanwenders in den Ge-
danken hinein.

Dies zeigt sich zundchst bei seiner Erorterung der
Pflichtwidrigkeit eines Vorsatzdeliktes aus Sicht des zurech-
nenden Rechtsanwenders, wenn es hier heif3t:

,Auf dieser Ebene ist folglich zu fragen, ob der Téter tat-
sdchlich und ganz konkret einen solchen deliktischen
Vorsatz aufwies.“ (S. 452).

Weil damit jedoch die ex-post-Perspektive der Zurechnungs-
lehre an die eigentlich aus ex-ante-Perspektive zu leistende
Unrechtsbegriindung herangetragen wird, verwundert es
nicht, wenn der Autor im nichsten Schritt das subjektive
Unrechtsmerkmal des Vorsatzes kurzerhand mit einer subjek-
tiven Zurechnung gleichsetzt:

,,Einen objektiven Vorsatz gibt es nicht, notwendig ist da-
her (schon fiir die Unrechtsebene) eine subjektive Zurech-
nung.“ (S. 452 — Hervorhebung im Original).

Daran ist zwar gewiss richtig, dass der Vorsatz einer strafba-
ren Handlung als subjektives Unrechtsmerkmal ein subjekti-
ves Kriterium liefert, an das ex post die Zurechnung eben

derselben zum handelnden Subjekt anzukniipfen vermag
(S. 470), sodass sich in der Konsequenz des Zurechnungsur-
teils die Erkenntnis der subjektiven Zurechenbarkeit der
strafbaren Handlung anschlieBen kann. Falsch daran ist je-
doch, dass die auf den Vorsatz bezogene subjektive Zure-
chenbarkeit oder Zurechnung ex ante ein Moment der straf-
baren Handlung bzw. des Handlungsunrechts ist. Auch han-
delt es sich hierbei nicht lediglich um eine blo sprachliche
Ungenauigkeit, sondern um den methodologischen Grundan-
satz:

»Erst eine [...] subjektive Zurechnung ermdglicht die
Kennzeichnung einer Handlung als normwidrig.”
(S. 486 — Hervorhebung im Original).

Dasselbe Bild zeigt sich sodann auch bei Erorterung der
taterindividuellen Pflichtwidrigkeit eines Fahrldssigkeitsde-
likts, die eben diesen Gedanken der Notwendigkeit eines
subjektiven Unrechtsmoments respektive subjektiver Zurech-
nung auf das Fahrldssigkeitsunrecht zu {ibertragen sucht
(S. 452 ff.), wo es heifit:

,»Es gibt kein objektiv sorgfaltspflichtwidriges ,Basisun-
recht’ des fahrldssigen Delikts, vielmehr begriindet erst
die subjektive Zurechenbarkeit des objektiven Gesche-
hens Handlungsunrecht, weil erst dann feststeht, dass der
Tater sich entgegen der individualisierten Verhaltensbe-
stimmung der Verbotsnorm und daher pflichtwidrig ver-
halten hat.” (S. 456 f. — Hervorhebung im Original).

Und:

,»Erst diese individuelle Zurechenbarkeit begriindet auch
das Handlungsunrecht, m.a.W. das Verdikt, dass sich der
Biirger rechtswidrig verhalten hat.” (S. 466).

Nach alledem liegt hier eine Konfusion von Unrechts- und
Zurechnungslehre vor, die zu einem Zirkel in der Unrechts-
begriindung fiihrt, weil ein der strafbaren Handlung fremdes
Merkmal, nimlich das spitere Zurechnungsurteil des Rechts-
anwenders, mittelbar zur konstitutiven Bedingung des vorhe-
rigen Unrechts der Handlung gemacht wird. Eine personale
Unrechtsbegriindung im echten Sinne dieses Begriffs ist so
natiirlich nicht méglich. Hierzu ist allerdings zugunsten des
Autors relativierend anzumerken, dass dieser methodologi-
sche Grundfehler der modernen Straftatlehre seitjeher eigen
ist, da sie Unrechts- und Zurechnungslehre traditionell zu-
gleich auf sich vereinigt, ohne jedoch die verschiedenen
Perspektiven beider Lehren auf die Straftat (ex ante/ex post),
wie es indes erforderlich wére, streng auseinanderzuhalten.
Insofern leidet die subjektive Zurechnungslehre des Verf. an
demselben methodologischen Grundfehler, an dem auch die
von ihm kritisierte objektive Zurechnungslehre leidet, wenn
diese das objektive Unrecht aus einer objektiven Zurechnung
abzuleiten sucht, und deshalb mit einer ,,objektiv nachtrigli-
chen Prognose™ unbemerkt die ex-post-Perspektive des Zu-
rechnungsurteils an die ex-ante-Perspektive der Unrechtsbe-
griindung herantragt.
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Apoll (subjektive Zurechnung) und Achilles (objektive
Zurechnung) mdgen nach alledem unterschiedliche normthe-
oretische Schwachpunkte haben; zurechnungstheoretisch sind
sie hingegen beide an demselben logischen Punkt verwund-
bar. Die diagnostizierte Konfusion von Unrechts- und Zu-
rechnungslehre bedeutet namlich nichts anderes als die Kon-
fusion von Zurechnungsgegenstand (schuldhaftes Unrecht
einer Handlung) und Zurechnungsurteil (Strafurteil); oder mit
noch abstrakteren Worten: die logische Konfusion von Ur-
teilsgegenstand und Urteilsakt im Konzept der Straftatlehre.’
Dementsprechend reicht es zur Vermeidung einer solchen
logischen Konfusion nebst ihren straftatsystematischen Kon-
sequenzen nicht aus, lediglich — wie dies der Autor spéter
noch unternimmt — im Hinblick auf die objektiven und sub-
jektiven Momente des Handlungsunrechts zwischen einem ex
post zu beurteilenden Zurechnungsgegenstand und einem
vorgeblich ex ante zu beurteilenden Zurechnungsgrund
(S. 465 1., 469 f.) zu unterscheiden.

3. Gesamtunrechtstatbestand (S. 581-602)

Abschliefend kommt Verf. nochmals auf den dreistufigen
Straftataufbau zu sprechen, in den sich die Lehre von der
objektiven Zurechnung zu integrieren versucht hat, obgleich
sie mit ihrem Merkmal der unerlaubten Risikoschaffung den
Grund zur Uberwindung der Unterscheidung von Tatbestand
und Rechtswidrigkeit in sich selbst zu tragen scheint. Der
Autor stellt sich hier nun final auf den bereits langst deutlich
vorgezeichneten Standpunkt (S. 601 f.), dass zwar die auch
von ihm geteilte normtheoretische Unterscheidung von Ver-
bots- und Erlaubnisnorm fiir diese Differenzierung zu streiten
scheine (S. 213), ihr jedoch straftatsystematisch nicht zwin-
gend entsprochen werden miisse (S. 581), wie die Lehre von
den negativen Tatbestandsmerkmalen zeige (S. 84 ff., 313
ff.). Das irritiert aus Sicht des Rezensenten zunéchst einmal
insofern, als Verf. doch eigentlich mit dem Anspruch antritt,
die Straftatsystematik normtheoretisch abzuleiten. Allerdings
weicht diese Irritation angesichts der scheinbar plausiblen
Begriindung zumindest teilweise wieder, die der Autor fiir
diesen — die bisherigen straftatsystematischen Formen spren-
genden — Teil seines Pflichtverletzungskonzepts liefert:

,»,Normtheoretisch (und daher auch logisch) unzulissig ist
die Kennzeichnung einer Handlung als gerechtfertigt,
aber tatbestandsmiBig, wie es aber der dreistufige Delikt-
saufbau ermoglicht. Dieser Einsicht muss straftatsystema-
tisch entsprochen werden, wenn die Rechtsdogmatik sich
nicht dem Vorwurf preisgeben will, nicht auf die Regeln
der Logik zu horen.” (S. 318).

Nun versdumt es der Autor leider allerdings, ausdriicklich
mitzuteilen, welche Logik er genau meint, der die Straf-
rechtsdogmatik entsagen wiirde, wenn sie seiner hier vorge-
schlagenen Entdifferenzierung des seit mehr als einem Jahr-
hundert praktizierten Straftatsystems nicht Folge leiste: Meint
er die Logik der aus ex-ante-Perspektive nach der Konstituti-
on einer unrechten und stratbaren Handlung fragenden Un-

9 Dazu voraussichtlich demnichst Heuser (Fn. 7).

rechtslehre oder die Logik der aus ex-post-Perspektive nach
der Zurechenbarkeit einer strafbaren Handlung fragenden
Zurechnungslehre? Wie bereits zuvor gesehen, liegt an dieser
Stelle ja gerade eine logische Konfusion im Pflichtverlet-
zungskonzept des Verf.

Offenbar meint er an dieser Stelle die Logik der ex-ante-
Perspektive seiner personalen Unrechtslehre. Denn zur Be-
griindung hebt er maBgeblich auf das Erfordernis ab, dass
sich die abstrakte Verhaltensnorm im Verhaltnis zum adres-
sierten Handlungssubjekt zu einer konkreten Pflicht verdich-
ten miisse, sodass im Wege einer solchen Konkretisierung
kein straftatsystematischer Platz fiir eine abstrakte Normwid-
rigkeit im Sinne einer eigenstéindigen Straftatebene des Tat-
bestandes neben der der Rechtswidrigkeit verbleibe (S. 355
f., 581 ff., 588, 591 f,, 600 f.). Insofern ist es durchaus plau-
sibel, dass die Konstitution des strafbaren Unrechts in der
konkreten Straftat des Téters nicht auf die normtheoretische
Verstandesunterscheidung von Verbots- und Erlaubnisnorm
bzw. Tatbestand und Rechtswidrigkeit angewiesen ist.

Allerdings beurteilt sich die Zurechenbarkeit einer Straftat
nicht aus dieser ex-ante-Perspektive der personalen Unrechts-
lehre, sondern aus der ex-post-Perspektive der Zurechnungs-
lehre. Insofern kommt eine Straftatlehre, die wie das dreistu-
fige Straftatsystem auf eine Zurechnung stratbaren Unrechts
gerichtet ist, aber gar nicht daran vorbei, solche Momente
verstidndig zu unterscheiden, die ihr einen mittelbaren Schluss
aus den duBeren Umstdnden der Tat auf die innerliche Schuld
des Téters bzw. die Zurechenbarkeit seiner Handlung erlau-
ben. In diesem Sinne hat die Unterscheidung von Tatbestand
und Rechtswidrigkeit, innerhalb des Schlusses vom Unrecht
auf die Schuld, jedoch ihren guten Sinn. Denn eine verbots-
normwidrige Handlung ist grundsitzlich rechtswidrig, sofern
sie nicht ausnahmsweise erlaubnisnormgemaf vorgenommen
worden ist. Daher verbindet sich mit diesem normtheoreti-
schen Regel-Ausnahme-Verhiltnis von Tatbestand und
Rechtswidrigkeit zurechnungstheoretisch eine praktische
Beweisverteilungsregel, nach der im Strafverfahren nur die
ausnahmsweise Erlaubtheit einer verbotenen Handlung an-
lassweise positiv bewiesen werden muss, nicht hingegen die
Abwesenheit von simtlichen — potentiell unendlich vielen —
konkreten Erlaubnistatbestinden im konkreten Einzelfall, wie
es allerdings die eben dadurch sehr unpraktische Lehre von
den negativen Tatbestandsmerkmalen eigentlich tun miisste.
Nicht zuletzt hat die Lehre vom Tatbestand ihre eigentlichen
Wurzeln nicht im materiellen Recht, sondern im Strafverfah-
rensrecht, namentlich in dem inquisitionsverfahrensrechtli-
chen ,,corpore delicti.!?

Hatte Verf. nun aber tatsdchlich Ernst machen wollen mit
seinem Anliegen, die Straftatlehre rein aus der Logik der ex-
ante-Perspektive der personalen Unrechtslehre her zu entwi-
ckeln, so hitte er konsequent auch die qualitative Unterschei-
dung von Unrecht und Schuld aufheben miissen (vgl. S. 470),
weil sich das objektive Unrecht der Straftat stets aus der
subjektiven Schuld des Willens in die gemeinsame Rechts-

19 Dazu Gehring, in: Ritter/Griinder/Gabriel (Hrsg.), Histori-
sches Worterbuch der Philosophie, Bd. 10, 1998, Sp. 901 ff.
(Lemma: Tatbestand).
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wirklichkeit entfaltet. Dann bestiinde jedoch kein wesentli-
cher Unterschied mehr zu jener personalen Unrechtslehre, die
fiir ihre (konkrete) Verhaltensnormverletzung tendenziell auf
einer qualitativen Ineinssetzung von Schuld und Unrecht
besteht (S. 348 ff., 488 ff.).!" Eben davor schreckt der Autor,
trotz aller spiirbaren Attraktion dieser Position, jedoch bis-
weilen noch zuriick (S. 496 ff., 513). Und dies nicht ohne
Grund. Denn als Zurechnungslehre kann die Straftatlehre im
Grundsatz lediglich ex post und mittelbar aus dem zuvor
festgestellten Unrecht auf die Schuld des Téters sowie die
Zurechenbarkeit der strafbaren Handlung schlieen. Sie ist
dadurch der andernfalls eintretenden Notwendigkeit entho-
ben, die duBlerlich an sich unerkennbare Schuld im Willen des
Taters positiv nachzuweisen, weshalb sich mit dieser Unter-
scheidung von Unrecht und Schuld ebenfalls eine Beweisver-
teilungsregel verbindet, wonach im Strafverfahren nur der
ausnahmsweise vorliegende Ausschluss von Schuld positiv
bewiesen werden muss, nicht hingegen die Abwesenheit von
samtlichen konkreten Schuldausschlusstatbestinden im kon-
kreten Einzelfall. Ein nicht linger zwischen Unrecht und
Schuld unterscheidendes Pflichtverletzungskonzept wiirde
eben diesen Zurechnungsschluss mitsamt seinen beweisver-
teilungsrechtlichen Implikationen verunmdglichen.

Nach alledem kann hier festgehalten werden: Fiir die Ent-
differenzierung von Tatbestand und Rechtswidrigkeit stiitzt
sich Verf. auf die ex-ante-Perspektive der personalen Un-
rechtslehre; fiir die weiterhin vorgenommene Differenzierung
von Unrecht und Schuld stiitzt er sich hingegen auf die ex-
post-Perspektive der Zurechnungslehre. Damit manifestiert
sich jedoch in seinem abschlieBenden Pliddoyer zugunsten
eines zweistufigen Straftatsystems nochmals ein Grundzug
seiner gesamten Arbeit, ndmlich die logische Konfusion von
Unrechts- und Zurechnungslehre, von Zurechnungsgegen-
stand und Zurechnungsurteil, von Urteilsgegenstand und
Urteilsakt innerhalb der Straftatlehre. Der Rezensent hat sich
deshalb nicht von dem normtheoretischen Konzept der
Pflichtverletzung iiberzeugen kdnnen, wenngleich er mit
dessen Grundanliegen einer Personalisierung des Unrechts
durchaus sympathisiert.

VI. Gesamtwiirdigung

Die Arbeit macht sich nicht nur um eine normtheoretische
Kritik an der Lehre von der objektiven Zurechnung verdient,
sondern weist straftatsystematisch und -methodologisch weit
iiber dieses Ausgangsproblem hinaus. Thr kommt insofern das
Verdienst zu, die logische Konfusion von Unrechts- und
Zurechnungslehre in der modernen Straftatsystematik sicht-
barer gemacht zu haben, auch wenn sie diese als solche noch
nicht ausdriicklich benennt, sondern selbst auf ihr aufbaut.
Denn so wie die Lehre von der objektiven Zurechnung das
von ihr objektiv verstandene Handlungsunrecht aus der ob-
jektiven Zurechenbarkeit herleitet, leitet Verf. das von ihm
objektiv-subjektiv verstandene Handlungsunrecht mit seinem
Pflichtverletzungskonzept aus der subjektiven Zurechenbar-
keit ab. Beiden Ansétzen gemein ist damit der methodologi-

! Siehe z.B. Freund/Rostalski, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
3. Aufl. 2019, § 1 Rn. 59, § 4 Rn. 1 fF., 14.

sche Grundfehler, die der Unrechtslehre — in der Konstituti-
onsrichtung der Handlung — allein zur Verfiigung stehende
Begriindungsrichtung unbemerkt umzukehren. Und zwar,
indem das aus ex-ante-Perspektive des Taters sich in die
gemeinsame Rechtswirklichkeit hinein entwickelnde Unrecht
der Tat aus der — aus ex-post-Perspektive des Rechtsanwen-
ders im Wege eines Zurechnungsurteils zu beurteilenden —
Zurechenbarkeit der unrechten Tat abgeleitet wird, womit
erst ein nachtréglicher Umstand logisch riickwirkend iiber das
Unrecht der Tat entscheidet, der selbst nicht konstitutives
Merkmal dieser unrechten Tat ist und dies auch nicht sein
kann. Unrecht und Zurechnung bleiben deshalb in beiden
Theorieansétzen letztlich heteronom, d.h. a-personal begriin-
det; das Unrecht der Tat wird derselben demnach lediglich
auBerlich zugeschrieben und ist ihr folglich nicht notwendig
auch im eigentlichen Sinne zurechenbar.

Als Unrechtslehre ist das Pflichtverletzungskonzept also
zu sehr objektive Zuschreibungslehre, als Zurechnungslehre
ist es hingegen zu sehr heteronome Unrechtslehre. Das Ge-
lingen einer wirklich personalen — d.h. einer nichtheterono-
men, also autonomen — Begriindung der Unrechtslehre wiirde
dagegen aus Sicht des Rezemsenten im ersten Schritt eine
strengere Unterscheidung von Unrechts- und Zurechnungs-
lehre in dem beiden Momenten gemeinsamen Konzept der
Straftatlehre voraussetzen; im zweiten Schritt sodann eine
Berticksichtigung der Autonomie (d.h. Selbstgesetzgebung)
des Willenssubjekts bereits im primiren Konzept des Rechts,
von dem aus dann auch das Unrecht desselben sekundir
seinen Ausgang nehmen kann. Sodann stiinde aber der rein
heteronome und vom Verf. (vgl. S. 377) zu keinem Zeitpunkt
in Zweifel gezogene Anspruch der Normentheorie an die
,Verhaltenssteuerung™ des Normadressaten erstmals zur
Disposition. Der Mensch als autonomes Rechtssubjekt unter-
scheidet sich von einem willenlosen und daher heteronom
leicht steuerbaren bzw. manipulierbaren Wesen ndmlich
wesentlich dadurch, dass er sich primér einmal gesetzlich
selbst im Rechtszusammenhang bestimmt.!? Ohne eine auf
der Autonomie der Person griindende Rechtslehre wird es
daher auch keine wahrhaft personale Unrechtslehre geben
konnen, weshalb sich ,,die Normentheorie® in ihrer bisheri-
gen Gestalt mit dem Ansatz des Autors einmal mehr als un-
geeignet erwiesen hat, einer personalen Unrechtslehre im
wahrsten Sinne dieses Wortes zur Grundlage zu dienen.

Diese vorstehend zugleich mit Anerkennung verbundene
Kritik am Pflichtverletzungskonzept des Verf. soll nicht
missverstanden sein. Dass ihre Kritik an der Lehre von der
objektiven Zurechnung straftatsystematisch iiber das Grund-
anliegen der Arbeit hinausweist, ist angesichts der enormen
Historizitit und Potentialitit des Begriffs der strafrechtlichen
Zurechnung unvermeidbar; dass sie in dieser straftatsystema-
tischen Ubersteigung ihres Grundanliegens einen logischen
Fehler auf- und ausweist, der wohl auch der bisherigen Straf-
tatsystematik zugrunde liegt, ist im Kontext des aktuellen

12 Siehe dazu weiterfiihrend zB. M. Kohler, Uber den Zu-
sammenhang von Strafrechtsbegriindung und Strafzumes-
sung, 1983, S. 33 ff.; ders., Der Begriff der Strafe, 1986,
besonders S. 9, 24, 29 f., 34 ff., 44 ff., 49.
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Forschungsstandes insofern kein wesentlicher Makel. Im
Ubrigen schmilert die primir hierauf bezogene Kritik des
Rezensenten den strafrechtsdogmatischen Ertrag nicht, den
bereits die normtheoretische Kritik des Verf. an der Lehre
von der objektiven Zurechnung erbringt. Demnach hat er in
mehrerlei Hinsicht eine wichtige Grundlagenarbeit vorgelegt,
der das Potential eignet, auf geraume Zeit intellektuelle Rei-
bungskrifte innerhalb der Wissenschaft von der Straftatlehre
freizusetzen. Die Grundfrage stellt sich dann weniger, ob die
Straftatlehre mehr objektive Zurechnungslehre oder mehr
personale Unrechtslehre sein will, sondern vielmehr, ob sie
iberhaupt Zurechnungs- und/oder Unrechtslehre sein will
und kann. Jedenfalls diirfte ersichtlich geworden sein, dass
die zwischen abstrakt-generellem Strafgesetz und konkret-
individueller Tat im Einzelfall erforderliche Synthese im
Rahmen der Straftatlehre nicht bloB aus ex-ante-Perspektive
des Téters und auch nicht bloB normtheoretisierend-
analytisch geleistet werden kann, wenn die Straftatlehre am
Ende die Erméglichung einer nachtriglichen und gesetzes-
anwendenden Zurechnung der Straftat zum Tater aus ex-post-
Perspektive zur Absicht hat. Der Monographie von Schladitz,
die es nicht nur verdient gelesen, sondern studiert zu werden,
ist daher abschlieend eine rege Diskussion und kritische
Rezeption zu wiinschen.
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Das Konkurrenzverhaltnis der privilegierenden Spezialitat im Strafrecht am Beispiel

der §§ 267,277 StGB a.F.

Zugleich eine Besprechung von BGH, Urt. v.10.11.2022 - 5 StR 283/22*

Von Wiss. Mitarbeiter Yusef Mansouri, Bayreuth**

Rechtssdtze kénnen sich in ihrem Anwendungsbereich iiber-
schneiden. Das ist fiir das Verhdltnis von allgemeinen zu
spezielleren Tatbestinden anerkannt. Fiir das Strafrecht
gewinnt dies umso mehr an Bedeutung, wenn der spezielleren
Norm privilegierende Wirkungen zu entnehmen sind und sie
sich deshalb tditergiinstig auswirkt. Der Beitrag méchte einen
Uberblick iiber dieses Normenverhdltnis aus der Konkurrenz-
lehre geben und dies anhand einer Entscheidung des Bun-
desgerichtshofs aus dem Urkundenstrafrecht erldutern. Hier-
bei stehen rechtsmethodische und strafverfassungsrechtliche
Gedanken im Vordergrund.

I. Zur Phinomenologie der Corona-Impfpassfilschung

Der Gesundheits- und Lebensschutz zwang bekanntlich viele
in Zeiten der Corona-Pandemie zu diversen Einschrinkungen
im gesellschaftlichen Zusammenleben. So war z.B. zeitweise
der Zutritt zu Gastronomie etwa nur denjenigen gestattet, die
nachweisen konnten, sich gegen SARS-CoV-2 geimpft zu
haben (alternativ: einen Nachweis erbringen konnten, sich
aus medizinischen Griinden nicht impfen lassen zu konnen)
oder bereits genesen waren — sog. ,,2G-Regel*!. Nun war
(und ist auch heute noch?) nicht jeder gegen das Virus ge-
impft. Wer sich gegen eine Impfung entscheidet und auch
sonst keinen Nachweis iiber die fehlende Eignung zur Impf-
fahigkeit erbringen kann (oder will), gleichwohl aber Zugang
zu offentlichen Einrichtungen haben mdchte, der musste eine
Moglichkeit finden, die Zugangshindernisse zu umgehen.
Entweder filscht man seinen Impfpass® in der Weise, dass
man einen vermeintlichen Nachweis iiber die Impfung ein-
tragt; oder aber man lasst ihn falschen, indem entsprechende
Angaben gegen Entgelt eingetragen werden — ein so manipu-
lierter Impfpass braucht dann nur noch vorgelegt zu werden.
Schwer schien die Falschung des ,,gelben Dokuments* nicht
zu sein, ein Weg iiber Telegram oder WhatsApp fiihrte schon
ans Ziel.* Ob dieses Phinomen ein solches ist, das die Straf-

* BGHSt 67, 147 = NJW 2023, 1973.

** Der Autor ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl flir Straf-
recht, Strafprozessrecht und IT-Strafrecht (Prof. Dr. Christi-
an Riickert) an der Universitédt Bayreuth.

! Beispielhaft in Bayern § 5 Abs. 1 Nr. 1 der 15. BayIfSMV.
2 Aktuell (26.3.2024) betrigt die Impfquote der Grundimmu-
nisierten gemessen an der Gesamtbevolkerung 78 %, vgl. die
Tabelle des RKI, abrufbar unter

verfolgungsbehorden besonders belastet, kann nur vermutet
werden. Denn Fille dieser Art werden in der Strafverfol-
gungsstatistik nicht gesondert erfasst. Die grundsitzlich in
Frage kommende Félschung von Gesundheitszeugnissen
nach § 277 StGB a.F. wird statistisch nur im Zusammenhang
mit den §§ 278, 279 StGB a.F. aufgefiihrt, fiir das Jahr 2021
etwa wurden 527 Aburteilungen erfasst, hiervon 448 Verur-
teilungen.’ Die Urkundenfdlschung nach § 267 StGB wird
nicht nach manipulierten Dokumenten aufgeschliisselt.

II. Sachverhalt und Einfiihrung in die Probleme

Und dennoch entsteht zumindest der Eindruck, als wire das
Félschen-Lassen fiir die ,,professionellen Félscher” ein lukra-
tives Geschift gewesen — so wohl auch in folgendem, vom
BGHS entschiedenen Fall:

Der Angeklagte A entschloss sich in mehreren Féllen, ge-
gen Entgelt eigenhiindig Impfausweise mit Eintragungen zu
angeblichen Erst- und Zweitimpfungen gegen SARS-CoV-2
zu versehen. Dies geschah in der Weise, dass er entweder
unausgefiillte Impfausweisvordrucke auf der Vorderseite mit
den Personalien der angeblich geimpften Personen beschrifte-
te oder bereits mit Personalien beschriftete Impfausweise
verwendete, um sodann jeweils auf den inneren Seiten des
Impfausweises vermeintlich wahre Daten — das Datum, die
Impfstoffbezeichnung sowie Chargennummer — einzutragen.
Die Eintragungen versah er mit dem vorgeblichen Stempel
eines Impfzentrums sowie der nachgeahmten oder erfunde-
nen Unterschrift eines angeblichen Impfarztes. Angesichts
der damaligen Zugangsbeschrinkungen fiir Ungeimpfte auf-
grund der COVID-19-Pandemie war ihm bewusst, dass seine
Abnehmer die Bescheinigungen gegeniiber Dritten, etwa
Apotheken, zur Erstellung eines digitalen Impfzertifikats oder
in der Gastronomie zum Nachweis iiber angebliche Schutz-
impfungen ihrer Person vorlegen wiirden.

Das damit erstinstanzlich befasste LG Hamburg hat sich
an einer Verurteilung des A gehindert gesehen und ihn frei-
gesprochen: Eine Strafbarkeit wegen Félschens von Gesund-
heitszeugnissen nach § 277 StGB a.F. sei nicht in Betracht
gekommen. Zwar handele es sich bei den fraglichen Impfpas-

https://www.tagesspiegel.de/politik/falschung-von-
impfpassen-kann-kaum-verhindert-werden-4249120.html
(31.3.2024).

5 Statistisches Bundesamt, Rechtspflege, Strafverfolgung,
Fachserie 10 Reihe 3, 2021, S. 38 f., abrufbar unter
https://www.destatis.de/DE/Themen/Staat/Justiz-Rechtspfleg
e/Publikationen/Downloads-Strafverfolgung-Strafvollzug/stra

https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges Corona
virus/Daten/Impfquotenmonitoring.xIsx?__blob=publication

fverfolgung-2100300217004.pdf? _blob=publicationFile

File (31.3.2024).

3 Zur Strafbarkeit der Manipulation digitaler Corona-
Impfzertifikate Kriiger/Sy, GesR 2021, 626 (631 ff.).

4 Siehe Bettendorf/Kotsev/Siebert, Tagesspiegel v. 8.5.2021,
abrufbar unter

(31.3.2024).

¢ BGH, Urt. v. 10.11.2022 — 5 StR 283/22 = BGHSt 67, 147
= NJW 2023, 1973 m. Anm. Pschorr = JR 2023, 560 m.
Anm. Lorenz = JZ 2023, 673 m. Anm. Lichtenthiler =
medstra 2023, 240 m. Anm. Gierok; Kanera, ZJS 2023, 931.
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Yusef Mansouri

sen um Gesundheitszeugnisse im Sinne der Vorschrift. In der
zum Tatzeitpunkt geltenden Fassung vom 13. November
19987 setzte dies aber weiterhin voraus, dass eine Verwen-
dung der Falsifikate bei einer Behdrde oder einer Versiche-
rung erfolgt, was bei Gebrauch in der Gastronomie oder in
Apotheken nicht gegeben sei (hinzu kam noch, dass nicht A
selbst die Falsifikate vorlegte®). Problematischer stellte sich
hingegen die mdgliche Verurteilung wegen Urkundenfal-
schung gem. § 267 StGB dar. Nach Ansicht des LG habe ihr
zwar nicht entgegengestanden, dass es sich bei den Félschun-
gen um Urkunden handele. Doch sei § 277 StGB a.F. eine
abschliefende und den Téter privilegierende Sonderregelung,
die einen Riickgriff auf das allgemeine Urkundenstrafrecht
verbiete. Der hiermit befasste Senat sah dies anders und lief3
einen Riickgriff auf § 267 StGB zu.

Im Vordergrund soll hier die rechtliche Kernfrage stehen,
wie damit umzugehen ist, dass zwei Tatbestinde sich in ih-
rem Anwendungsbereich iiberschneiden (gefilschter Impf-
pass als Gesundheitszeugnis und Urkunde gleichermafen),
der eine aber fiir den Téter giinstiger ist, weil er — wie hier —
nicht (in Génze) tatbestandlich erfiillt ist. AnschlieBend stellt
sich die Frage, ob in diesem Fall dann Straflosigkeit eintritt
oder ein Riickgriff auf den (grundsitzlich einschlidgigen)
anderen Tatbestand moglich bleibt. Die Besonderheit liegt
hier darin, dass es sich um ein Verhiltnis zwischen spezielle-
rem und zugleich privilegierendem Tatbestand einerseits
sowie allgemeinerem Tatbestand andererseits handelt. Der
tatbestandliche Charakter einer Privilegierung im Strafrecht
présentiert sich — im Gegensatz zur Qualifikation — titergiins-
tig.

Um diese Ausstrahlung des Privilegierungsgedankens soll
es im Folgenden gehen. Besonderes Augenmerk wird hierbei
auf zwei Aspekte gelegt: Im Fokus steht einerseits der Privi-
legierungsgedanke im Strafrecht insoweit, als es um das
Zusammentreffen der Anwendungsbereiche zweier Gesetze
geht, von denen das eine das tétergiinstigere ist. Zum anderen
soll dies nicht abstrakt, sondern anhand der Besprechung
eingangs erwihnter Entscheidung des BGH zu den Urkun-
dendelikten veranschaulicht werden. Vor diesem Hintergrund
werden die fiir das Urteil mafgeblichen Erwadgungen und das
Ergebnis (IV.) vor allem aus methodisch-inhaltlicher und
verfassungsrechtlicher Sicht kritisch gewiirdigt (V.). Zuvor
sind jedoch grundsétzliche Gedanken zur Privilegierung bei
Gesetzeskonkurrenz (I11.) unentbehrlich.

"BGBI. 11998, S. 3332.

8 Das Vorzeigen der Impfpisse durch Dritte kann zwar
grundsitzlich nach den Grundsédtzen der Mittdterschaft und
mittelbaren Téaterschaft zugerechnet werden, regelmaBig wird
es aber — wie in dem vom Senat entschiedenen Fall — an ei-
nem arbeitsteiligen Zusammenwirken (§ 25 Abs. 2 StGB)
oder an einem gutgldubigen Tatmittler (§ 25 Abs. 1 Alt. 2
StGB) fehlen, vgl. Zieschang, in: Laufhiitte/Rissing-van
Saan/Tiedemann (Hrsg.), Leipziger Kommentar, StGB,
Bd. 9/2, 12. Aufl. 2009, § 277 Rn. 14; Woelk, Taterschaft bei
zweiaktigen Delikten, 1994, S. 166; missverstindlich Heine/
Schuster, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 30. Aufl. 2019, § 277 Rn. 10.

III. Zur privilegierenden Spezialitit in der Konkurrenz-
lehre

Es lohnt sich zunichst, sich der konkurrenzrechtlichen Be-
deutung eines (1.) spezielleren und (2.) privilegierenden
Gesetzes zu vergegenwdrtigen, wobei dies (3.) am Beispiel
des § 277 StGB a.F. verdeutlicht wird.

1. Das ,,speziellere Gesetz

Spezialitit im logischen® bzw. formalen'® Sinne stellt einen
Fall sog. unechter Gesetzeskonkurrenz, z.T. auch Gesetzes-
einheit genannt,'! dar. Sie liegt vor, wenn ein Strafgesetz alle
Merkmale einer anderen Strafvorschrift aufweist und sich nur
dadurch von dieser unterscheidet, dass es wenigstens noch
ein weiteres Merkmal enthélt, das den in Frage kommenden
Sachverhalt unter einem genaueren Gesichtspunkt erfasst.!?
Hierunter fallen klassischerweise zusammengesetzte Delikte
(z.B. § 249 StGB) im Verhiéltnis zu ihren einfachen Tatbe-
stinden (z.B. §§ 242, 240 StGB) oder Qualifikationen (z.B.
§ 224 StGB) im Verhiltnis zu ihren Grundtatbestéinden (z.B.
§ 223 StGB). Dieses Verhiltnis fiihrt zu einem Vorrang der
spezielleren Norm und wirkt zunichst allgemein in der Wei-
se, dass der Verurteilung nur ein Strafgesetz (ndmlich das
speziellere) zugrunde gelegt wird und dass das verdridngte
Gesetz nicht im Schuldspruch erscheint.'3 Es handelt sich bei
dieser Verdrangungswirkung sowohl um einen methodi-
schen' als auch um einen materiell-konkurrenzrechtlichen
Grundsatz, der sich im Strafrecht darin zeigt, dass das ver-
wirklichte Unrecht des allgemeinen Tatbestands im spezielle-
ren mit enthalten ist, und dass letzterer anderenfalls mangels
eigenstindigen Anwendungsbereichs sinnfrei wire;'> dem
Gesetzgeber darf unterstellt werden, dass er keine tiberfliissi-
gen Tatbestinde schaffen wollte.!® Nach h.M.!” diirfen die

9 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft. 6. Aufl.
1991, S. 267; F. Bydlinski, Juristische Methodenlehre und
Rechtsbegriff, 2. Aufl. 1991, S. 465.

19 Wank/Maties, Die Auslegung von Gesetzen, 7. Aufl. 2023,
S. 102.

' Vgl. Jiger, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 2, 10. Aufl. 2024, Vor § 52 Rn. 76.
Sternberg-Lieben/Bosch, in: Schonke/Schroder (Fn. 8), Vor
§ 52 Rn. 102; Walter, JA 2005, 468.

12 Geerds, Zur Lehre von der Gesetzeskonkurrenz, 1961,
S. 193 m.w.N.; Honig, Straflose Vor- und Nachtat, 1978,
S. 19, 113; heute st. Rspr., vgl. nur BGH NJW 1999, 1561;
BGH NJW 2004, 1054.

3 Rissing-van Saan, in: Cirener/Radtke/Rissing-van Saan/
Roénnau/Schluckebier (Hrsg.), Leipziger Kommentar, StGB,
Bd. 4, 13. Aufl. 2020, Vor § 52 Rn. 113; Rénnau/Wegener,
JuS 2021, 17 (21).

14 P. Bydlinski, Grundziige der juristischen Methodenlehre,
3. Aufl. 2018, S. 34; Zippelius, Juristische Methodenlehre,
12. Aufl. 2021, S. 32; Mdllers, Juristische Methodenlehre,
5. Aufl. 2023, § 4 Rn. 138.

15 Puppe/Grosse-Wilde, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen/
Saliger (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 2,
6. Aufl. 2023, Vor §§ 52 ff. Rn. 8.

16 F. Bydlinski (Fn. 9), S. 444.
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verdringten Gesetze aber in der Strafzumessung beriicksich-
tigt werden, sofern es sich um vom spezielleren Gesetz ab-
weichende Umsténde handelt.

2. Das ,,privilegierende “ Gesetz

Ein Vorrang kann sich aber auch kraft besonderen Rege-
lungsgehalts des Rechtssatzes ergeben (Spezialitit im weite-
ren Sinne).'® Hierzu zihlen unter anderem die Fille der Ver-
engung eines tatbestandlichen Merkmals des spezielleren
Gesetzes im Vergleich zum allgemeineren Gesetz (z.B. § 225
StGB im Verhiltnis zu § 223 StGB).!° Daneben sind jene
Gesetze spezieller, die eine ,,abschliefende Sonderregelung*
fiir den betroffenen Anwendungsbereich regeln. Das ist etwa
fiir § 370 AO im Verhiltnis zu § 263 StGB?® oder § 266b
StGB im Verhiltnis zu § 263 StGB?! der Fall. SchlieBlich
sind Gesetze, denen im Vergleich zur allgemeineren Vor-
schrift privilegierende Wirkungen zu entnehmen sind, spezi-
ellere im konkurrenzrechtlichen Sinn.?> Wann, wo und ob
dies der Fall ist, muss durch Auslegung bestimmt werden.
Die der Norm anhaftenden privilegierenden Wirkungen miis-
sen sich nicht zwingend (wenn auch regelmifBig) in der
Rechtsfolge (milderer Strafrahmen) zeigen,” es kann sich
auch etwa um Prozessvoraussetzungen handeln.?* Fiir die
Ermittlung einer Privilegierung mafigeblich ist der innere
Gesamtzusammenhang der miteinander konkurrierenden
Vorschriften, der gesetzgeberische Wille sowie der Zweck
der Vorschrift.?® Privilegierende Wirkungen des spezielleren
Gesetzes konnen deshalb etwa in besonderen Irrtumsregelun-
gen liegen (z.B. § 113 Abs. 3 und Abs. 4 StGB gegeniiber
§ 240 StGB). Neben der allgemeinen Vorrangwirkung hat
diese sog. privilegierende Spezialitit den weiteren Effekt,
dass ein Riickgriff — anders als in den Fillen sog. qualifizie-
render Spezialitit?® — auf das allgemeinere Gesetz ausge-

7 BGH NJW 1964, 559 m.w.N.; Jéiger (Fn. 11), Vor § 52
Rn. 118; a.A. v. Heintschel-Heinegg, in: Erb/Schafer (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 2, 4. Aufl.
2020, § 52 Rn. 30; Puppe/Grosse-Wilde (Fn. 15), Vor §§ 52
ff. Rn. 52.

18 Larenz (Fn. 9), S. 268 Fn. 28 mit Verweis auf Dietz, An-
spruchskonkurrenz bei Vertragsverletzung und Delikt, 1934,
S. 62 (betrifft freilich das Zivilrecht, ist aber entsprechend auf
das Strafrecht iibertragbar); Vogel, Juristische Methodik,
2018, S. 63 f.; Mollers (Fn. 14), § 5 Rn. 53 ff.; Walter, JA
2005, 468.

19 Geppert, Jura 2000, 651 (654); Seher, JuS 2004, 482.

20 Biilte, in: Joecks/Jiger/Randt (Hrsg.), Steuerstrafrecht,
Kommentar, 9. Aufl. 2023, AO § 370 Rn. 750.

2l Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 30. Aufl. 2023 § 266b Rn. 9.

22 Rissing-van Saan (Fn. 13), Vor § 52 Rn. 134.

2 Vgl. nur den (inzwischen angeglichenen) Strafrahmen in
§ 113 StGB und § 240 StGB. Ersterer enthélt weiterhin Privi-
legierungswirkung, dazu Singelnstein/Puschke, NJW 2011,
3474 (3475); a.A. Fahl, ZStW 124 (2012), 311 (322).

24y, Heintschel-Heinegg (Fn. 17), § 52 Rn. 41.

2 BGH NJW 1972, 262 (263).

26 Hierzu Sternberg-Lieben/Bosch (Fn. 11), Vor § 52 Rn. 140.

schlossen ist, weil anderenfalls die Privilegierung beseitigt
wiirde,?” es entfaltet insoweit ,,Sperrwirkung“.?® Deshalb
kann zwar eine Totung auf Verlangen nach § 216 StGB zu-
gleich auch Mordmerkmale nach § 211 StGB verwirkli-
chen.” Ein Riickgriff auf § 211 StGB verbietet sich aber,
weil § 216 StGB gegeniiber § 211 StGB privilegierend wirkt
und Sperrwirkung entfaltet.’ Diesen Fillen ist also gemein,
dass der Gesetzgeber einem Rechtssatz abschlieBenden Cha-
rakter verlichen hat, weil er bestimmte Wertungen im Blick
hatte und den Sachverhalt erschopfend durch Sondervor-
schriften geregelt wissen wollte. Fiir den hiesigen Fall ist es
diese Art der Spezialitét, die Teil des konkurrenzrechtlichen
Problems der Entscheidung des BGH war.

3. Zur Sperrwirkung des § 277 StGB a.F. aufgrund privile-
gierender Spezialitdt

Ein Blick auf den Tatbestand des § 277 StGB a.F. bringt
Licht ins Dunkel und zeigt diejenigen Besonderheiten auf, die
zum Konkurrenzverhiltnis privilegierender Spezialitit fiih-
ren: Fiir jene Fille, wie sie der Senat zu entscheiden hatte, ist
erforderlich das unberechtigte Ausstellen eines — erstens —
Gesundheitszeugnisses, von dem Gebrauch vor — zweitens —
Behorden oder Versicherungen gemacht werden muss.
SchlieBlich weist — drittens — § 267 StGB (im Unterschied zu
§ 277 StGB a.F.) besondere titerungiinstige Regelungen in
Abs. 3 und Abs. 4 StGB auf.

a) Gesundheitszeugnis als Tatobjekt und Deliktsstruktur des
§$ 277 StGB a.F.

In § 277 StGB a.F. werden die moglichen Tatobjekte auf
Gesundheitszeugnisse begrenzt. Zwar sind Impfpésse, die mit
den oben genannten Angaben (II.) versehen werden, nach
h.M. nicht nur als Gesundheitszeugnisse gem. § 277 StGB
a.F.,’! sondern auch als unechte Urkunden nach § 267 StGB3?

2T Rissing-van Saan (Fn. 13), Vor § 52 Rn. 134; Geerds
(Fn. 12), S. 198 f.

28 Monografisch Seiler, Die Sperrwirkung im Strafrecht,
2002.

2 AA. Seiler (Fn. 28), S. 71: In der Regel schldssen sich
§ 211 StGB und § 216 StGB tatbestandlich aus.

30 BGHSt 2, 258, wobei der BGH diese Privilegierungsfunk-
tion aus einer ,,Sonderdeliktseigenschaft“ des § 216 StGB
folgert, hierzu Seiler (Fn. 28), S. 29 ff.; Heger (Fn. 21), Vor
§ 211 Rn. 24; a.A. hinsichtlich der Begriindung Herzberg, JZ
2000, 1093. Dies gilt aufgrund des normativen Zusammen-
hangs zwischen Totungsverlangen und Tat nur fiir den durch
die qualifizierte Einwilligung zur Tétung motivierten Téter.
Waren andere Motive bewusstseinsdominant bzw. hand-
lungsleitend fiir die Totung (z.B. Habgier), ist auf Mord zu
erkennen, vgl. Safferling, in: Matt/Renzikowski (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 216 Rn. 26.

31 Erb, in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 5, 4. Aufl. 2022, § 277 Rn. 2. Vertie-
fend Lorenz/Rehberger, ZfL 2022, 399 (406 ff.); siche auch
Schmuck/Kother/Hecken, NJOZ 2021, 193 (194); Zieschang,
ZIS 2021, 481 (482).
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zu qualifizieren. Allerdings kommt bei § 277 StGB a.F. die
Besonderheit hinzu, dass fiir die Vollendung zur Félschungs-
handlung ein Gebrauchmachen hinzutreten muss, es handelt
sich um ein sog. zweiaktiges Delikt.** Fiir § 267 StGB hinge-
gen fiihrt schon der jeweilige Félschungsakt fiir sich genom-
men zur Vollendung. Was die Frage der Sperrwirkung be-
trifft, sehen viele Stimmen in der rechtswissenschaftlichen
Diskussion damit einhergehende Widerspriiche in folgenden
Fallkonstellationen: Der Téter legt nach Herstellung eines
unechten Gesundheitszeugnisses dieses gar nicht erst bei
einer Behorde oder einer Versicherung vor (Variante 1) oder
er tut dies nur gegeniiber Privatpersonen (Variante 2).

Lehnt man eine Sperrwirkung in Variante 1 ab, mute
hochst seltsam an, dass das blofe Filschen eines Gesund-
heitszeugnisses schwerer bestraft wiirde (§ 267 StGB) als das
Félschen und die anschlieBende Vorlage (§ 277 StGB a.F.),
verwirkliche der Téter doch ein ,,Mehr an Unrecht* durch den
anschlieBenden Gebrauch. Damit drohten die tatbestandli-
chen Grenzen des § 277 StGB a.F. dadurch unterlaufen zu
werden, dass es bei isolierter Herstellung nicht mehr auf den
anschlieBenden Gebrauch ankdme, wenn § 267 StGB regel-
maBig anwendbar und miterfiillt wére. Dies sei ein deutlicher
Wertungswiderspruch.’* Hiergegen wird z.T. als Lésung eine
eingeschriankte Privilegierungswirkung des § 277 StGB a.F.
vorgeschlagen: Diejenigen unechten Gesundheitszeugnisse,
die ihrer Bestimmung nach zur Vorlage bei Behorden und
Versicherungen hergestellt wurden, fielen sehr wohl unter
§ 277 StGB a.F. und wiirden einen Riickgriff auf § 267 StGB
sperren.’’

32 Schmuck/Kother/Hecken, NJOZ 2022, 193; Wolf, ZfIStw
2/2022, 146 (153); Schmidhduser, medstra 2022, 21 (24):
»zusammengesetzte Urkunde®; dhnlich auch Kriiger/Sy,
GesR 2021, 626 (628); Gaede/Kriiger, NJW 2021, 2159
(2163). Sehr kiinstlich aufspaltend OLG Hamburg, Beschl. v.
27.1.2022 — 1 WS 114/22 = COVuR 2022, 179 (180), das in
den hergestellten Impfpassen neben einem Gesundheitszeug-
nis auch davon zu trennende Gedankenerklarungen im Sinne
des Urkundenbegriffs erblickt. Dagegen zu Recht OLG
Karlsruhe, Beschl. v. 26.7.2022 — 2 Rv 21 Ss 262/22 =
BeckRS 2022, 18816 Rn. 17 f., und Lorenz/Rehberger, ZfL
2022, 399 (409).

33 Zieschang (Fn. 8), § 277 Rn. 8; Puppe/Schumann, in:
Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar,
Strafgesetzbuch, Bd. 3, 5. Aufl. 2017, § 277 Rn. 10; Heger,
in: Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl.
2018, § 277 Rn. 3.

3% OLG Bamberg, Beschl. v. 17.1.2022 — 1 Ws 732-733/21 =
NIW 2022, 556 (558); Lichtenthdler, NStZ 2022, 138 (138
Fn. 6); ders., JZ 2023, 673 (674).

35 OLG Hamburg COVuR 2022, 179 (182 f.); ihm folgend
OLG Celle, Urt. v. 31.5.2022 — 1 Ss 6/22 = NJW 2022, 2054
(2056); OLG Stuttgart, Beschl. v. 8.3.2022 — 1 Ws 33/22 =
StV 2022, 397 (399); ebenso OLG Karlsruhe BeckRS 2022,
18816 Rn. 51. Dem krit. gegeniiber Lorenz, JR 2022, 545
(551); ders./Rehberger ZfLL 2022, 399 (426 f.); Pschorr,
MedR 2022, 1026 (1028).

b) Vorlage bei Behirden und Versicherungen (Beweis-
adressaten)

Nun zu Variante 2: Gebraucht ein Téter das Gesundheits-
zeugnis zur Vorlage bei privaten Dritten, scheitert die An-
wendung des § 277 StGB a.F. am Adressatenkreis, der eine
Tauschung vor Behdrden und Versicherungen erfordert. Ein
moglicher Riickgriff auf § 267 Abs. 1 Var. 3 StGB fiihrt bei
vielen hdufig zu Unbehagen, stelle man doch damit gleich-
sam fest, dass der Gebrauch von Gesundheitszeugnissen vor
Privaten hérter bestraft wiirde als vor Beh6rden, wofiir kein
verniinftiger Sachgrund zu erkennen sei. Nimmt man hinge-
gen eine Sperrwirkung des § 277 StGB a.F. aufgrund des
spezielleren Tatobjekts ,,Gesundheitszeugnis® an, tritt Straf-
losigkeit ein. Dies aber sei nach einer Ansicht nicht weniger
absurd, weil nicht wirklich einzuleuchten vermag, warum die
Herstellung unechter Gesundheitszeugnisse zur Téuschung
von Privatpersonen im Rechtsverkehr straflos, die Herstel-
lung beliebiger anderer Urkunden zu Téuschungszwecken
gegeniiber selbigen hingegen mit Strafe belegt sei.*

Im Ubrigen habe dies — und damit gehe mindestens ein
weiterer (hier dritter) Wertungswiderspruch einher — zur
Folge, dass der Titer fiir die Begehung weiteren kriminellen
Unrechts belohnt werde: Den Téter, der ,,nur im Sinne des
§ 267 Abs. 1 Var. 1 StGB eine unechte Urkunde herstellt,
erwartet die schirfere, im Vergleich zu § 277 StGB a.F.
flinfmal hohere, Strafe. Entschlie3t sich der Tater jedoch, die
Urkunde, die zugleich ein Gesundheitszeugnis ist, vor Versi-
cherungen und Behorden zu gebrauchen, mildert er — erkennt
man die Sperrwirkung an — seinen Strafrahmen hin zu dem
fiir ihn gilinstigeren aus § 277 StGB a.F. Letztlich wiirde er so
zur weiteren Begehung kriminellen Unrechts motiviert.3’

¢) Versuchsstrafbarkeit und strafschdrfende Regelungen in
§ 267 StGB

Besonders zu Tage tretende Unterschiede zeigen sich in der
in § 267 Abs. 2 StGB ausdriicklich geregelten Versuchsstraf-
barkeit und den Regelungen zu besonders schweren Fillen
und zu Qualifikationen (§ 267 Abs. 3 und Abs. 4 StGB). Dies
alles lasst § 277 StGB a.F. vermissen. Es wird sich nicht
wirklich leugnen lassen, dass zumindest hierin klare Privile-
gierungen liegen, die eine Besserstellung des Titers aus
§ 277 StGB a.F. erkennen lassen.

d) Zwischenfazit

Das Verhiltnis dieser Normen zueinander ist Gegenstand
einer umfassenden rechtswissenschaftlichen Diskussion ge-

36 Puppe/Schumann (Fn. 33), § 277 Rn. 13; in der Sache auch
Zieschang, Z1S 2021, 481 (483).

37 Hierzu Lorenz/Rehberger, ZfL 2022, 399 (423, 425): ,,Tat-
anreiz, und Lorenz, JR 2022, 545 (550), der zutreffend (und
wohlwissend, dass der Versuch i.R.d. § 277 StGB a.F. frei-
lich nicht strafbar ist) darauf hinweist, dass das Gesetz ein
»Weniger an Tatbegehung®“ doch in der Regel belohne, vgl.
die Wertung aus § 24 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 StGB; Zieschang,
ZIS 2021, 481 (483).
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worden. Wihrend die h.M.*® eine Sperrwirkung bejaht hat —
innerhalb dieser z.T.3° einschrinkend iiber die Zweckbe-
stimmung des Gesundheitszeugnisses —, lehnen andere*’ eine
solche ab und wenden § 267 StGB — ggf. neben § 277 StGB
a.F. — an. Teilweise*! wird auf Rechtsfolgenseite der richtige
Weg fiir dieses Dilemma gesehen, was in concreto bedeutet:
Der Anwendung des § 267 StGB soll bei tatbestandlicher
Nichterfiillung des § 277 StGB a.F. nichts entgegenstehen,
allerdings sei der mildere Strafrahmen aus letzterem zu ent-

38 Friih schon RGSt 6, 1 (2); 31, 296 (298); aus der heutigen
Rspr. OLG Bamberg NJW 2022, 556 (557); BayObLG, Be-
schl. v. 3.6.2022 — 207 StRR 155/22 = StV 2023, 21 (22 {f.);
LG Osnabriick, Beschl. v. 26.10.2021 — 3 Qs 38/21 =
BeckRS 2021, 32733 Rn. 6 ff. m. Anm. Schrott, JZ 2022,
313, und Lorenz/Rehberger, MedR 2022, 40 (41 f.); aus der
Lit. Zieschang (Fn. 8), § 277 Rn. 16; Hoyer, in: Wolter
(Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch,
Bd. 5, 9. Aufl. 2019, § 277 Rn. 4 f.; Heine/Schuster (Fn. 8),
§ 277 Rn. 12; Maier, in: Matt/Renzikowski (Fn. 30), § 277
Rn. 14; Wittig, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Kommentar, 5. Aufl. 2021, § 277 Rn. 10;
Erb (Fn. 31), § 277 Rn. 9, 11; Lorenz/Oglakcioglu, in: Kiel3-
ling (Hrsg.), Infektionsschutzgesetz, Kommentar, 3. Aufl.
2022, § 74 Rn. 8a; Schuhr, in: Spickhoff (Hrsg.), Medizin-
recht, 4. Aufl. 2022, Kommentar, StGB § 267 Rn. 47,
Gierok/Teubner, in: Saliger/Tsambikakis (Hrsg.), Strafrecht
der Medizin, 2022, § 11 Rn. 18; Puschke, in: Hilgendorf/
Valerius/Kudlich (Hrsg.), Handbuch des Strafrechts, Bd. 5,
2020, § 42 Rn. 105; Kriiger/Sy, GesR 2021, 626 (629) — ohne
eindeutige Positionierung; Gaede/Kriiger, NJW 2021, 2159
(2163); Lorenz, medstra 2021, 210 (212); Zieschang, ZIS
2021, 481 (483); Erb, NStZ 2022, 742 (743); Lichtenthdler,
NStZ 2022, 138; Lorenz/Rehberger, NJW 2022, 1295 (1297);
Wolf, Zf1Stw 2/2022, 146 (155).

3 OLG Hamburg COVuR 2022, 179; sich diesem anschlie-
Bend OLG Schleswig, Beschl. v. 31.3.2022 — 1 Ws 19/22 =
StV 2023, 26; OLG Celle NJW 2022, 2054; OLG Stuttgart
StV 2022, 397; ebenso OLG Karlsruhe BeckRS 2022, 18816
m. abl. Anm. Pschorr, MedR 2022, 1026, das daher dem
BGH (I. Strafsenat) die Frage vorgelegt hat. Die Entschei-
dungserheblichkeit dieser Vorlagefrage ist nachtriaglich weg-
gefallen, weil sich der /. Strafsenat zuvor mit Urt. v.
12.7.2023 — 1 StR 260/22 = BeckRS 2023, 19471 dem hiesi-
gen Urteil des 5. Strafsenats angeschlossen hat, vgl. BGH
Beschl. v. 13.7.2023 — 1 StR 286/22 = BeckRS 2023, 1948]1.
40 Vgl. aus der Rspr. die Nachweise in Fn. 39, soweit die
dortige Einschrinkung iber die Zweckbestimmung nicht
greift; im Ubrigen etwa Puppe/Schumann (Fn. 33), § 277
Rn. 13; Rau, in: Schmidt (Hrsg.), COVID-19, Rechtsfragen
zur Corona-Krise, 3. Aufl. 2021, § 23 Rn. 62b; Dastis, HRRS
2021, 456 (458 ft.); Kreutzer, JR 2022, 166 (169); Schmid-
héuser, medstra 2022, 21 (25 ft.).

41 Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar,
68. Aufl. 2021, § 277 Rn. 11; Maier (Fn. 38), § 277 Rn. 12;
Jahn, JuS 2022, 178 (179); Schmidhduser, medstra 2022, 21
27).

nehmen, um Wertungswiderspriiche (siche oben a) und b) zu
vermeiden.

IV. Entscheidung des Senats

Der BGH hat diesem Streit nunmehr ein Ende gesetzt: § 277
StGB a.F. stehe zu § 267 StGB nicht im Verhéltnis privile-
gierender Spezialitit. Die fiir das Urteil*? maBgeblichen
Griinde sind folgende:

1. Kein Fall des § 277 StGB a.F.

Noch recht eindeutig war eine Strafbarkeit nach § 277 StGB
a.F. fir A zu verneinen.

Bei den von A manipulierten Impfpéssen, die eine Imp-
fung gegen SARS-CoV-2 durch einen (vermeintlichen) Arzt
bescheinigen und die eine Zuordnung zur geimpften Person
erkennen lassen, handele es sich — analog zur Urkundendog-
matik — zwar um ,,zusammengesetzte Gesundheitszeugnis-
se«.

Indem A diese Impfpédsse mit nachgeahmten oder erfun-
denen Unterschriften versah, tduschte er zwar nicht unter
eigenem Namen sowie unter (in Wahrheit nicht gegebener)
medizinischer Qualifikation, sehr wohl aber unter dem Na-
men einer approbierten Medizinalperson, mithin {iber die
Identitdt einer (auch nur vermeintlich existierenden) Person,
die den Anschein der medizinischen Qualifikation weckt.
Dies sei ein Ausstellen eines unechten Gesundheitszeugnisses
im Sinne des § 277 Var. 2 StGB a.F.*

Weil A die manipulierten Impfpésse aber nicht bei einer
Behorde oder einer Versicherung vorlegte, scheitere § 277
Var. 2 StGB a.F. am zweiten Akt. Die Vorlage durch Dritte
sei zwar grundsétzlich denkbar, hierfiir sei aber auch der (hier
nicht gegebene) Vorsatz des A notwendig. Die Vorlage ge-
geniiber Apotheken scheide mangels Behordeneigenschaft
aus, die mittelbare Vorlage durch Ubermittlung gegeniiber
dem Robert-Koch-Institut sei kein Gebrauchmachen, weil
dieses ein Verbringen des Gesundheitszeugnisses in den
Machtbereich der Behorde mit der Moglichkeit sinnlicher
Wahrnehmung voraussetze; hieran fehle es, weil dem Robert-
Koch-Institut durch die Apotheke lediglich personenbezoge-
ne Daten aus dem Impfpass elektronisch iibermittelt wiirden
(vgl. § 22 Abs. 5 IfSG a.F.), nicht jedoch der Impfpass als
solcher.®

2. Keine privilegierende Spezialitit des § 277 StGB a.F. mit
Sperrwirkung im Verhdltnis zu § 267 StGB

Gleichwohl bleibe aber Raum fiir eine Strafbarkeit aus § 267
Abs. 1 Var. 1 StGB wegen Herstellens einer unechten Ur-
kunde, insbesondere seien die manipulierten Impfpasse zu-

42 BGH, Urt. v. 10.11.2022 — 5 StR 283/22. Aus Griinden des
Umfangs wird hier und im Folgenden auf die ausfiihrliche
und wortliche Wiedergabe der Entscheidungsgriinde verzich-
tet.

4 BGH, Urt. v. 10.11.2022 — 5 StR 283/22, Rn. 16 f.

4 BGH, Urt. v. 10.11.2022 — 5 StR 283/22, Rn. 22-24.

4 BGH, Urt. v. 10.11.2022 — 5 StR 283/22, Rn. 25-33.
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sammengesetzte unechte Urkunden.*® Soweit sich das LG
Hamburg an einer Verurteilung aus Rechtsgriinden, nament-
lich aus solchen einer Sperrwirkung des § 277 StGB a.F.,
gehindert sah, trat dem der Senat nach ausfiihrlicher Ausle-
gung der Vorschriften entgegen: § 277 StGB a.F. stehe zu
§ 267 StGB nicht im Verhiltnis privilegierender Spezialitét.
Es handele sich bei den fraglichen Vorschriften um zwei
Tatbestdnde, die nebeneinanderstiinden und trotz gemeinsa-
mer Unrechtselemente verschiedene, jeweils als strafwiirdig
erachtete Handlungen erfassten.*’

a) Wortlaut

Bereits dem Wortlaut sei eine solche Einschrankung nicht zu
entnehmen. Hitte der Gesetzgeber einen Anwendungsvor-
rang gewollt, hitte er ihn im Wortlaut verankert. Dies gelte
umso mehr, als es sich bei der Annahme einer Privilegierung
um einen rechtfertigungsbediirftigen Ausnahmefall handele.*

b) Systematik

Dagegen spreche der systematische Zusammenhang gegen
ein konkurrenzrechtliches Verhéltnis privilegierender Natur:

aa) Zweiaktigkeit des § 277 StGB vs. Einaktigkeit des § 267
StGB

Schon der Vergleich der Deliktsstruktur der Tatbestéinde
zeige die Verschiedenheit der Vorschriften. Wahrend § 277
StGB a.F. als zweiaktiges Tatgeschehen ausgestaltet sei,
geniige fiir die Urkundenfilschung schon eine der Bege-
hungsvarianten des § 267 Abs. 1 StGB. Der zur Filschungs-
handlung hinzutretende Gebrauch in § 277 StGB a.F., der
zugleich strafrechtlich selbstindig in §§ 278, 279 StGB a.F.
geregelt wurde, steigere den Unrechtsgehalt, da der Téter
damit immerhin stets zwei Begehungsvarianten des § 267
Abs. 1 StGB verwirkliche. Dies sei schwerlich mit der An-
nahme vereinbar, dass der zweiaktige Tatbestand das Ge-
schehen nur noch unter spezielleren Gesichtspunkten als der
andere erfasse und deswegen den Téter privilegiere. Fiir eine
mildere Bestrafung aus § 277 StGB a.F. streite demnach
nichts.*

bb) Die Regelungen zur schriftlichen Liige und die Schutz-
richtung der §§ 277 ff- StGB a.F.

Dass es sich um verschiedenartige Vorschriften handele,
werde zudem durch die Regelungen zur Strafbarkeit der
schriftlichen Liige gestiitzt: § 277 Var. 1 StGB a.F. und der in
den §§ 278, 279 StGB a.F. eigens geregelte Gebrauch stellten
— im Unterschied zu den allein dem Echtheitsschutz dienen-
den §§ 267 ff. StGB — die schriftliche Liige unter Strafe. Der
Gesetzgeber gebe damit zum Ausdruck, dass er den Umgang
mit nicht vertrauenswiirdigen Gesundheitszeugnissen umfas-
sender geschiitzt wissen wolle, als es bei allgemeinen Urkun-
den der Fall sei. Was den Schutzzweck der Vorschriften

46 BGH, Urt. v. 10.11.2022 — 5 StR 283/22, Rn. 35-37.
47BGH, Urt. v. 10.11.2022 — 5 StR 283/22, Rn. 50.
4 BGH, Urt. v. 10.11.2022 — 5 StR 283/22, Rn. 51.
4 BGH, Urt. v. 10.11.2022 — 5 StR 283/22, Rn. 53-56.

angeht, attestiert der Senat § 277 StGB a.F. eine andere
Schutzrichtung als § 267 StGB: Weil die Begehungsvarianten
in Var. 2 und Var. 3 nicht nur eine Téuschung iiber die Iden-
titdt, sondern dartiiber hinaus eine solche iiber eine besondere
Qualifikation erforderten, die Var. 1 trotz Handelns in eige-
nem Namen eine Identitétstduschung mit besonderen Anfor-
derungen voraussetze, miisse § 277 StGB a.F. einen von
§ 267 StGB abweichenden Schutz als den der Zuverldssigkeit
des Rechtsverkehrs bezwecken. Anderenfalls hétte es dieser
zusétzlichen Merkmale iiber die Qualifikation nicht bedurft.
In einer Rechtsordnung, in der der Berufszweig der Arzte und
Medizinalpersonen immerhin besonderes Vertrauen geniefle,
konne nicht derjenige privilegiert werden, der iiber dieses
zusitzliche Merkmal tiusche.>

cc) Das iibrige Normgefiige

Nicht zuletzt weist der Senat darauf hin, dass auch das
Normgefiige um § 277 StGB a.F. herum keine Zeichen fiir
eine Privilegierung erkennen lasse. Hitte der Gesetzgeber
eine Privilegierung gewollt, hitte er diese umfassender gere-
gelt. So fehle es etwa an einer entsprechenden Sonderrege-
lung in § 274 Abs. 1 StGB (Urkundenunterdriickung).>!

dd) Die Bedeutung fiir den Rechtsverkehr

SchlieBlich fiithrt der Senat an, dass es wertungsmaflig nicht
wirklich einleuchte, warum die Falschung von Tiergesund-
heitszeugnissen und Totenscheinen (die — anders als Gesund-
heitszeugnisse iiber Menschen — keine selbstindige Regelung
erfahren hat) unstrittig nach § 267 StGB (mit seinem hérteren
Strafrahmen) bestraft wiirde, die Falschung von Gesundheits-
zeugnissen eines Menschen in Féllen wie diesen hingegen
straflos bleibe. Die Bedeutung letzterer sei im Rechtsverkehr
hoher zu bemessen.>?

¢) Sinn und Zweck

Auch der Zweck der Vorschriften lasse eine andere Interpre-
tation nicht zu. Wahrend § 267 StGB der Sicherheit und
Zuverlassigkeit des Rechtsverkehrs diene, liege der Sinn des
§ 277 StGB a.F. aufgrund der vorstehenden Erwdgungen
vielmehr in der Sicherung der Beweiskraft drztlicher Zeug-
nisse fiir Behorden und Versicherungsgesellschaften, insbe-
sondere im Schutz vor einem Missbrauch des Vertrauens in
die Integritit medizinischer Dokumente.?

d) Historie

Besonderes Augenmerk widmete der Senat der historischen
Auslegung: Die Vorlduferregelungen gingen auf das Strafge-
setzbuch fiir die preuBischen Staaten zuriick (PrStGB), in
dem § 247 PrStGB (einfache Urkundenfilschung) noch als
zweiaktiges Delikt ausgestaltet gewesen sei, insbesondere
fielen 4rztliche Rezepte und Gesundheitszeugnisse nicht
unter den damals herrschenden (engeren) Urkundenbegriff.

SO BGH, Urt. v. 10.11.2022 — 5 StR 283/22, Rn. 56-58.
ST BGH, Urt. v. 10.11.2022 — 5 StR 283/22, Rn. 63.

52 BGH, Urt. v. 10.11.2022 — 5 StR 283/22, Rn. 64.

53 BGH, Urt. v. 10.11.2022 — 5 StR 283/22, Rn. 65 f.
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Deshalb sei ihre falschende Ausstellung und der nachfolgen-
de Gebrauch in § 256 PrStGB gesondert erfasst worden.
Insgesamt folgert der BGH daraus, dass die Delikte schon
seinerzeit nebeneinandergestanden hatten. Wéhrend der
Reichsstrafgesetzgeber mit der Einfithrung des Strafgesetz-
buchs fiir das Deutsche Reich’* (RStGB) die Vorschrift der
Urkundenfélschung noch weiter ausgedehnt habe, indem er
auf die Gewinnerzielungs- oder Schiadigungsabsicht verzich-
tete® (§ 267 RStGB), in der Folgezeit den Tatbestand sogar
von einem zweiaktigen zu einem einaktigen Delikt mit iiber-
schieBender Innentendenz umgestaltete,”® habe er die Vor-
schrift des § 256 PrStGB praktisch unberiihrt gelassen und
diese ohne wesentliche Anderungen in § 277 StGB a.F. iiber-
nommen. Im Wesentlichen seien es diese Anderungen der
Urkundenfélschung also, die erkennen lieBen, dass der Ge-
setzgeber den Kreis stratbaren Verhaltens erweitern wollte.
Die damit verbundenen Uberschneidungsbereiche und die
nicht mehr konsistente Bewertung der Strafwiirdigkeit fiihr-
ten nicht zur Annahme einer Norm mit privilegierendem
Charakter. Auch der im Jahr 1962 gedulerte Wunsch der
damaligen Regierung nach der Streichung des § 277 StGB
a.F. und der Einfiihrung eines § 309 StGB-E,’’ dem der Ge-
setzgeber nicht nachgekommen ist, lasse nicht zwingend eine
andere Interpretation zu. Die fehlende Umsetzung koénne
vielmehr so verstanden werden, dass mangels Strafbarkeits-
liicke gerade keine Notwendigkeit zur Streichung bestanden
habe. Dem nunmehr mit Wirkung zum 24.11.2021 eingefiihr-
ten Gesetz zur Anderung des Infektionsschutzgesetzes und
weiterer Gesetze anldsslich der Authebung der Feststellung
der epidemischen Lage von nationaler Tragweite,*® in dem
§ 277 StGB a.F. grundlegend iiberarbeitet worden ist und mit
einer Subsidiaritdtsklausel versehen wurde, sei nur deklarato-
rische Bedeutung dahingehend beizumessen, dass der Ge-
setzgeber nicht von einer Sperrwirkung ausgegangen sei.
Daher lasse sich kein eindeutiger Wille des Gesetzgebers fiir
eine privilegierende Spezialitit entnehmen.>

e) Sonstige Aspekte

Zum hier unter III. 3. a) aufgezeigten Wertungswiderspruch
nimmt der Senat kurz Stellung: dieser bestiinde nur dann,
wenn man bei Teilerfiilllung des § 277 StGB a.F. eine Privile-
gierung ablehne und diese nur bei vollstindiger Erfiillung
annehme. Soweit aber eine privilegierende Spezialitdt ohne-
hin nicht in Betracht komme, sei ein Gleichlauf der Bestra-
fung des isolierten Herstellers eines unechten Gesundheits-
zeugnisses mit derjenigen eines Verwenders sichergestellt: Es

4 RGBI. 1871, S. 127.

3 RGBI. 1871, S. 178.

56 RGBL. 11943, S. 339 (341).

37 BT-Drs. IV/650, S. 61, 486.

¥ BGBIL 1 2021, S. 4906 (4910). Zur Reform Hoven/
Weigend, KriPoZ 2021, 343; Lichtenthdler, NStZ 2022, 138;
Gdde/Kriiger, medstra 2022, 13; Lorenz/Rehberger, ZfL
2022, 399 (431 ft.); Pschorr, StraFo 2022, 135; Wolf, ZfIStw
2/2022, 146 (166 ff.); Zieschang, ZfIStw 2/2022, 140.

3 Ausfiihrlich BGH, Urt. v. 10.11.2022 — 5 StR 283/22,
Rn. 67-82.

greife hier wie dort § 267 StGB. Dass durch diese Auslegung
§ 277 StGB a.F. (von § 277 Var. 1 StGB a.F. abgesehen)
keinen eigenstdndigen Anwendungsbereich mehr hat, erkennt
auch der Senat, macht hierfiir aber den Gesetzgeber verant-
wortlich, dieser habe § 267 StGB stetig ausgeweitet und die
Vorschrift zu einem einaktigen Delikt mit iiberschieender
Innentendenz umgestaltet.*

Unabhingig hiervon merkt der Senat an, dass sich ein
Konkurrenzverhéltnis der in Rede stehenden Art nur dann
ergeben kdonne, wenn die tatbestandlichen Voraussetzungen
auch erfiillt seien, im Ubrigen gelange das allgemeine Gesetz
zur Anwendung.®!

V. Wiirdigung

Die Ablehnung privilegierender Spezialitit erfolgte zu Un-
recht. Die Auffassung des BGH kann im Ergebnis nicht iiber-
zeugen (1.). Insbesondere entfaltet § 277 StGB a.F. richtig-
erweise auch dann privilegierende Sperrwirkung, wenn die
Tatbestandsmerkmale nicht vollstindig erfiillt sind (2.). Die
Annahme privilegierender Spezialitit ist im Ubrigen auch
verfassungsrechtlich geboten (3.).

1. Auslegungsmethodische Argumente

Zunichst sei das Augenmerk auf die im Wege der Auslegung
gewonnen Griinde gerichtet:

a) Wortlaut

Wenig ergiebig ist das Wortlautargument des BGH (IV. 2. a),
der Gesetzgeber hitte eine Privilegierung geregelt, wenn er
denn eine gewollt hatte. Wire dies malBgeblich, so miisste
man auch an anderen Stellen — etwa in § 216 StGB — hieriiber
nachdenken, immerhin lésst auch jene Vorschrift einen aus-
driicklichen Hinweis vermissen. Dass man dort die Privile-
gierung nicht in Frage stellt, ist allgemein bekannt. Sie ist der
besonderen normativen Konfliktsituation geschuldet (Opfer
bestimmt den Téter zum To6ten durch ausdriickliches und
ernstliches Verlangen). Zu diesem Ergebnis gelangt man tiber
eine den Wortlaut hinausgehende weitergehende Interpretati-
on der Vorschriften. Argumente der Art ,,dann hétte dies der
Gesetzgeber entsprechend im Wortlaut verankert o.A. fiih-
ren generell nicht weiter. Denn nur, weil der Gesetzgeber es
versdumt hat, etwas besser zu machen, ist iiber die Vorschrift,
so wie sie in der jetzigen Fassung Gesetz geworden ist, nichts
ausgesagt.%?> Dass es sich bei einer Privilegierung um einen
rechtfertigungsbediirften Ausnahmefall handelt, belegt der
BGH nicht wirklich.®* Vielmehr gilt mit Blick auf Art. 103

%0 BGH, Urt. v. 10.11.2022 — 5 StR 283/22, Rn. 83-85.

¢ BGH, Urt. v. 10.11.2022 — 5 StR 283/22, Rn. 60, 87.

2 Zu Recht Simon, Gesetzesauslegung im Strafrecht, 2005,
S. 73 ff., 76.

% Der Verweis des BGH, Urt. v. 10.11.2022 — 5 StR 283/22,
Rn. 47, 51, auf die dort in Bezug genommene Rspr. (BGHSt
63,228 =NJW 2019, 1311 [1315 Rn. 50 ff.]; BGHSt 31, 380
[381] = NJW 1983, 2152) geht fehl. Dort wird sich gerade
nicht dazu verhalten, ob bzw. warum eine Privilegierung
einer besonderen Rechtfertigung bediirfe oder einen Ausnah-
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Abs. 2 GG umgekehrt: Die Regelung einer Strafbarkeit ist ein
rechtfertigungsbediirftiger Grundrechtseingriff. Und nur, weil
der Gesetzgeber an anderer Stelle etwas ungeregelt lie3, darf
dies nicht automatisch zur Verweigerung der Gewéhrung
einer bestehenden (!) Regelung mit privilegierendem Charak-
ter mindestens bzgl. ihrer Rechtsfolge fiihren, anderenfalls
wirkt sich gerade die Nichtregelung eines Umstands zu Las-
ten des Biirgers aus, was erkennbar dem Bestimmtheits-
grundsatz zuwiderlauft.

b) Systematik

Interessanter sind die Ausfithrungen zur Systematik:

Sich aufgrund der Deliktsstruktur (IV. 2. b) aa) — einakti-
ge (§ 267 StGB) vs. zweiaktige (§ 277 StGB a.F.) Bege-
hungsweise — gegen ein Verhiltnis privilegierender Speziali-
tit auszusprechen, kann nicht iiberzeugen. Die Frage, ob ein
Tatbestand ,,nur noch unter spezielleren Gesichtspunkten®
einen Sachverhalt erfasst, muss ja gerade nicht zwingend zu
einer Privilegierung fithren (siche nur Qualifikationen im
Verhiltnis zu ihren Grundtatbestinden).®* Der Senat sieht im
hinzutretenden Gebrauch aus § 277 StGB a.F. — im Verhilt-
nis zu § 267 StGB — einen unrechtserhohenden Aspekt und
versteht den Tatbestand daher als ganzen nicht privilegierend.
Doch verkennt er dabei, dass sich diese Merkmale (Gesund-
heitszeugnis; Gebrauch vor den jeweiligen Beweisadressaten)
tatbestandseinengend auswirken und unter anderem hierin
ihre Privilegierung zu sehen ist. Es geht also letztlich um die
Unterscheidung speziellerer Gesetze im engeren und weiteren
Sinne.®

Soweit der Senat zudem dem Gesetzgeber den Willen
entnimmt, aufgrund der Regelung zur schriftlichen Liige in
§ 277 Var. 1 StGB a.F. (IV. 2. b) bb) eine ganz andere
Schutzrichtung einzuschlagen bestrebt zu sein, kann dies
nicht auf — flir den hier in Rede stehenden Fall des — § 277
Var. 2 StGB a.F. iibertragen werden,® denn hier decken sich
die Schutzzwecke der Normen eindeutig, zumal es sich um
einen Spezialfall des § 267 Abs. 1 Var. 1 StGB handelt (was

mefall darstelle (BGHSt 63, 228 beschrankt sich auf die Fest-
stellung, dass zwischen § 261 Abs. 2 Nr. 1 StGB und § 259
Abs. 1 StGB aufgrund ihres unterschiedlichen Deliktscharak-
ters kein Verhéltnis privilegierender Spezialitét besteht; dhn-
lich auch BGHSt 31, 380 fiir das Verhéltnis zwischen § 148
Abs. 1 StGB und § 263 StGB). Unabhéngig davon mutet es —
gerade im Strafrecht — seltsam an, bei Unsicherheiten Geset-
zesliicken betreffend vom hérteren Fall (Ablehnung der Privi-
legierung) auszugehen. Vielmehr zeigt die Wertung des § 2
Abs. 3 StGB, dass das mildere Gesetz zu Anwendung
kommt. Das muss nicht nur fiir das Verhéltnis von § 277
StGB n.F. zu § 277 StGB a.F. gelten, sondern auch fiir § 277
StGB a.F. zu § 267 StGB, siche auch Esser, in: Saliger/
Tsambikakis (Fn. 38), § 20 Rn. 464 a.E.

4 Vgl. aber BGH, Urt. v. 10.11.2022 — 5 StR 283/22, Rn. 54:
»-.. und deswegen den Téter privilegieren soll [...].“ (Her-
vorhebung durch Verf).

%5 Hierzu unter I11. 1. und 2.

% In dem Sinne auch Kanera, ZJS 2023, 931 (936).

der Senat selbst erkennt®’). Das will der BGH freilich bestrei-
ten, soweit er hier ergidnzend darauf abstellt, dass nicht nur
eine Tauschung iiber die Identitét, sondern dariiber hinaus
eine solche iiber eine besondere Qualifikation zur Vorausset-
zung des § 277 StGB a.F. gemacht wird (,,Qualifikationstéu-
schung®). Aber auch das beweist nicht einen anderen Schutz-
gehalt. Denn hier wie dort wird einem anderen — und sei es
auch einem Arzt oder einer anderen Medizinalperson — eine
Erkldrung zugeschoben, die nicht von ihm stammt. Es han-
delt sich vielmehr um Echtheitsschutz der Art, dass der An-
schein einer Erklarung arztlichen Ursprungs geweckt werden
soll, obwohl dies nicht zutrifft (insoweit sog. Echtheitsschutz
im weiten Sinne®®). Dass — selbst in § 277 Var. 1 StGB a.F. —
die inhaltliche Richtigkeit des Gesundheitszeugnisses keine
Rolle spielt, zeigt, dass es sich in der Sache um die (blof3e)
AnmafBung einer Qualifikation handelt, mit der die Annahme
eines Echtheitsschutzes im weiten Sinne aber vereinbar und
ein Gleichlauf der Schutzrichtung gewihrleistet ist.®® Deshalb
bewegen sich auch die Anforderungen an den subjektiven
Tatbestand entsprechend: Die Tauschungsabsicht in § 277
StGB a.F. braucht sich nicht auf die Richtigkeit des Gesund-
heitszustands beziehen, ausreichend ist auch hier der Bezug
zur Echtheit des Gesundheitszustands.”

Das hédngt auch eng mit den ibrigen Erwédgungen zur
Schutzrichtung (IV. 2. b) bb) und zum Sinn und Zweck (IV.
2. ¢) zusammen: Selbst bei vollstdndiger Erfiillung des § 277
StGB a.F. kann man zumindest nicht zweifelsfrei davon aus-
gehen, dass der hinzutretende Gebrauch das Unrecht der dem
Schutz der Sicherung der Beweiskraft arztlicher Zeugnisse
fiir Behorden und Versicherungsgesellschaften dienenden
§§ 277 ff. StGB a.F. zu steigern geeignet ist oder vertiefen
soll. Wie der BGH selbst in der Geschichte zu § 267 StGB
skizziert,”! hat sich der Reichsgesetzgeber fiir eine Streichung
des Gebrauchs des urspriinglich zweiaktigen § 267 StGB
entschieden, unter anderem deshalb, weil der Schwerpunkt
des Unrechts im Filschen liege.” Deshalb ist eine Interpreta-
tion derart, der Gebrauch vermdge das Unrecht zu steigern,
sicher nicht zwingend. Auch heute muss man sich zur Un-
rechtsdimension nur die praktischen Félle vor Augen fiihren,
um zumindest zu versuchen,”? die mildere Strafe zu verste-

87 BGH, Urt. v. 10.11.2022 — 5 StR 283/22, Rn. 21.

68 Zutreffend Zieschang (Fn. 8), § 277 Ra. 1.

8 Zieschang, in: Cirener/Radtke/Rissing-van Saan/Rénnau/
Schluckebier (Hrsg.), Leipziger Kommentar, StGB, Bd. 15,
13. Aufl. 2023, § 277 Rn. 8.

" Wittig (Fn. 38) § 277 Rn. 8; Erb (Fn. 31), § 277 Rn. 10.
"T'BGH, Urt. v. 10.11.2022 — 5 StR 283/22, Rn. 75.

72 Zur Geschichte des § 267 StGB Zieschang (Fn. 69), Ent-
stehungsgeschichte § 267. Nicht zu vorschnell sollte einge-
wandt werden, es handele sich um NS-Strafgesetzgebung.
Denn schon vor der NS-Zeit wurden Rufe nach einer Strei-
chung des Gebrauchs laut, vgl. Zieschang (a.a.O).

3 Damit mochte sich der Verf. nicht zwingend fiir die eine
oder andere Seite aussprechen, doch muss bei der Auslegung
von Strafnormen schon aus verfassungsrechtlichen Griinden
Vorsicht an den Tag gelegt und Raum fiir andere Interpretati-
on gelassen werden (dazu unter 3.).

ZfIStw 2/2024

100



Das Konkurrenzverhaltnis der privilegierenden Spezialitat im Strafrecht

hen: Gebraucht werden Gesundheitszeugnisse bei Behorden,
wenn es z.B. um die Einstellung (etwa im Beamtentum) geht;
zu Behorden zdhlen auch Gerichte, das heifit dort fungieren
sie bspw. als Beweismittel. Fiir Versicherungen spielen sie in
der Regel fiir die Begriindung eines Versicherungsverhéltnis-
ses oder die Inanspruchnahme einer Versicherungsleistung
eine Rolle. Diese Fille haben gemeinsam, dass es hier regel-
méfBig um wichtige, teilweise existenzielle Fragen fiir den
Tater geht. Gesundheitszeugnisse vermodgen gerade dort
Beweis zu erbringen (Beweiseignung und Beweisbestim-
mung). Damit geht sehr wohl ein ,,Uber-Unter-Ordnungs-
verhiltnis“ bzw. eine faktische Zwangssituation einher.”* Den
Beweisadressaten stehen oftmals noch weitere Erkenntnis-
moglichkeiten den Gesundheitszustand betreffend offen (so
etwa dem Gericht im Prozess). Fiir Versicherungen muss das
nicht zwingend (von Anfang an) gelten, doch herrscht auf der
anderen Seite z.B. kein Kontrahierungszwang fiir private
Krankenversicherungen (mit Ausnahme des Basistarifs, da
sich dieser nicht tiber risikogerechte Beitrdge finanziert;
deshalb erfolgt dort aber auch in der Regel keine Gesund-
heitspriifung) bzw. bleibt die Ablehnung im Leistungsfall
weiterhin moglich — das hierdurch entstandene Prozessrisiko
eroffnet wiederum auch fiir die Versicherung weitere Be-
weismoglichkeiten, sobald der Verdacht eines Falsifikats im
Raum steht. Im milderen Strafrahmen mag man aufgrund
dieser Umstinde einen Ausdruck von mehr Nachsicht erbli-
cken. Dass es dafiir, wie hdufig eingewandt wird, keine empi-
rischen Belege gebe, mag zwar sein. Diese muss der Gesetz-
geber in den Grenzen seines verfassungsrechtlich eingerdum-
ten Beurteilungs- und EntschlieBungsspielraums auch nicht
liefern, wenn er sich fiir einen bestimmten Strafrahmen aus-
spricht.

Soweit der BGH im Weiteren argumentiert, § 277 Var. 2
und Var. 3 StGB a.F., die — wie § 267 Abs. 1 Var. 1 und
Var. 2 StGB — eine Identitdtstduschung erfordern, konnten
nicht dem Schutz der Sicherheit und Zuverldssigkeit des
Rechtsverkehrs mit Urkunden dienen, anderenfalls hitte es
der Regelung des § 277 StGB a.F. nicht bedurft, kann auch
dem nicht beigepflichtet werden. Gerade die Existenz der
Regelung ist es doch, die fiir einen abschlieBend geregelten
Sonderfall spricht, fiir den der Gesetzgeber nicht die harte
Strafe aus § 267 StGB gewollt haben kann.”> Wenn dem
tatsdchlich so wére, hitte er es doch dhnlich wie mit dem
Kennzeichenmissbrauch in § 22 StVG handhaben konnen,
den er — im Gegensatz zu § 277 StGB a.F. — mit einer Subsi-
diaritdtsklausel versah und damit gleichsam zum Ausdruck
gab, dass der regelméBig mitverwirklichte § 267 StGB an-
wendbar bleiben soll (dort also wohl keine Privilegierung
gewiinscht ist). Das ist im hiesigen Fall nicht geschehen. Aus
der fehlenden Klarstellung des Gesetzgebers dann den
Schluss zu ziehen, beide Gesetze seien gleichzeitig anwend-
bar, ist mit Blick auf Art. 103 Abs. 2 GG kritisch zu betrach-
ten.

Ferner erhellt der Blick auf eine weitere Reaktion des Ge-
setzgebers im StVG: Weil bei Manipulation von Wegstre-

7 Ahnlich auch OLG Hamburg COVuR 2022, 179 (182).
75 So auch BayObLG StV 2023, 21 (23).

ckenzdhlern (§ 57 Abs. 3 StVZO; auch als ,,Kilometerzdhler*
bekannt) nach h.M.”® eine Strafbarkeit wegen Filschens tech-
nischer Aufzeichnungen nach § 268 StGB mangels hinrei-
chender Verkorperung der Informationen (der Kilometerzih-
ler schreibt sich lediglich fort und stellt jeweils nur den Ist-
Zustand dar) ausschied, reagierte der Gesetzgeber nicht etwa
mit einer Ergénzung des § 268 Abs. 2 StGB, sondern mit der
Einfligung des (insoweit milderen) § 22b StVG,”” der diese
Fille gesondert erfassen sollte. Hieraus darf geschlossen
werden, dass er Kilometerzdhler eben nicht von den techni-
schen Aufzeichnungen im Sinne des § 268 Abs. 2 StGB um-
fasst wissen wollte. Eine Feinheit muss hier beachtet werden:
Natiirlich ging es dort um die erstmalige Erfassung kriminel-
len Unrechts und nicht um die Kldrung eines konkurrenz-
rechtlichen Verhiltnisses — die Einfiigung des § 22b StVG
zeigt, dass der Kilometerzéhler gerade keine technische Auf-
zeichnung ist, deshalb ist § 22b StVG auch nicht als ,,echte
Privilegierung* des § 268 StGB zu sehen, sondern als Straf-
barkeitsausweitung. Das deckt sich aber auch mit der Entste-
hungsgeschichte des § 277 StGB a.F. Auch dieser wurde
gesondert geregelt, weil Gesundheitszeugnisse (aufgrund des
damals herrschenden engen Urkundenbegriffs) gerade nicht
von § 267 StGB erfasst waren. Der Urkundenbegriff wurde
im weiteren Verlauf stetig ausgeweitet und Gesundheitszeug-
nisse fielen nunmehr auch hierunter. Dabei hat der historische
Gesetzgeber § 277 StGB a.F. dann schlichtweg iibersehen,
denn die Existenz der Norm hitte Anlass geben miissen,
Gesundheitszeugnisse nicht unter § 267 StGB fallen zu las-
sen. Das Versdumnis, ihn abzuschaffen (Anm.: Bei einer
solchen Auslegung des Urkundenbegriffs wire eine ur-
spriinglich strafbarkeitsbegriindende Norm ja {iberfliissig),
kann aber nicht zu Lasten des Rechtsunterworfenen gehen
(Art. 103 Abs. 2 GG!). Deshalb wird man dem nur gerecht,
wenn man § 277 StGB a.F. noch einen Bedeutungsgehalt im
Sinne eines Sonderstrafrechts fiir den Umgang mit Gesund-
heitszeugnissen beimisst. Man stelle sich nur gedanklich vor,
eine (Anm.: systemwidrige, weil § 22b StVG negierende)
»weite Auslegung® der technischen Aufzeichnung in § 268
StGB wiirde Kilometerzdher erfassen. Als ,,Sondernorm‘
wire § 22b StVG bei einer solchen Auslegung zwar (auf-
grund seines milderen Strafrahmens) systemwidrig, weil
§ 268 StGB jene strafwiirdigen Fille erfasste. Niemand kdme
aber mit Blick auf Art. 103 Abs. 2 GG ernsthaft auf die Idee,
das Versdumnis des Gesetzgebers, den noch existierenden
§ 22b StVG abzuschlaffen, zum Anlass zu nehmen, die Ma-
nipulation von Kilometerzidhlern als unrechtssteigernd zu
qualifizieren.

Wenn der Gesetzgeber mithin die Urkundendelikte (bis
zur Anderung mit Wirkung zum 24.11.2021) nicht zu refor-
mieren gewillt war, so darf der Rechtsanwender die berech-
tigte Vermutung anstellen, dass der Gesetzgeber die Privile-
gierung sehenden Auges weiterhin bestehen lassen wollte.
Uber den gesetzgeberischen Willen kann weiter gestritten

76 BGHSt 29, 204; Heger (Fn. 21), § 268 Rn. 3; zweifelnd
Freund, Urkundenstraftaten, 2. Aufl. 2010, Rn. 250.

7 BGBI. 1 2005, S. 2412; siehe auch BT-Drs. 15/5315, S. 8;
Blum, NZV 2007, 70.
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werden (siche unter c¢). Soweit es aber einen Sondertatbestand
gibt, ist dieser zunédchst einmal zu respektieren, wenn ihm
weiterhin ein eigenstindiger Sinn hinsichtlich seiner An-
wendbarkeit verbleiben soll.

Was das iibrige Normgefiige angeht, insbesondere die
fehlende Regelung des § 274 Abs. 1 StGB (IV. 2. b) cc), gilt
das zum Wortlaut Gesagte (oben a) entsprechend: Nur weil es
der Gesetzgeber unterlassen hat, eine (weitere) privilegieren-
de Regelung zu schaffen, bedeutet dies noch nicht, dass der
hier in Rede stehenden Norm keine solche Wertung zu ent-
nehmen ist.

Soweit der Senat auf die Bedeutung fiir den Rechtsver-
kehr (IV. 2. b) dd) hinweist und dabei den Vergleich mit
Tiergesundheitszeugnissen und Totenscheinen sucht, muss zu
Recht” darauf hingewiesen werden, dass es hier nach wie vor
um Gesundheitszeugnisse iiber Menschen — einen vom Ge-
setzgeber gesondert geregelten Fall (Art. 103 Abs. 2 GG) —
und nicht um Tiergesundheitszeugnisse oder Totenscheine
geht. Noch einmal: Dass das Verhalten des A womdglich
einer Bestrafung bedarf, bestreitet niemand. Die Strafbarkeit
eines Verhaltens muss aber aus sich heraus im Wege gesetz-
lich (bereits) geregelter Vorschriften gewonnen werden und
nicht aufgrund eines Vergleichs mit anderen Tatobjekten.

¢) Historie

Die geschichtliche Entwicklung (IV. 2. d) ist in der Sache
vom Senat zutreffend wiedergegeben worden. Sie muss zum
weiteren Verstidndnis aber noch um den Einfluss der franzosi-
schen Gesetzgebung aus dem 19. Jahrhundert erginzt wer-
den.

Die Vorgingervorschrift § 256 PrStGB lehnte sich an die
Regelungen des damaligen hessischen Strafgesetzbuchs aus
Art. 388, 399 an,”® das — wie auch das preuBische Strafge-
setzbuch — mafigeblich vom aus der Zeit der napoleonischen
Gesetzgebung stammenden Code Pénal von 1810 (C.P.)
beeinflusst worden war.®® Diesen kennzeichnet die Unter-
scheidung von Verbrechen (crimes), Vergehen (délits) und
Ubertretungen (contraventions). Die Strafen fiir ,,crimes®
sahen abgestufte Leibes- und Ehrenstrafen vor, unter ande-
rem die Todesstrafe oder Zuchthaus.®' Die Sanktionen fiir
»deélits” waren im Vergleich hierzu ,,milder” und ebenfalls
abgestuft, hierzu zdhlte auch die Gefangnisstrafe (,,emprison-

8 Lichtenthdiler, NStZ 2022, 138 (139 Fn. 6): ,,Die Grenze
markiert das Vorliegen oder Nichtvorliegen eines Gesund-
heitszeugnisses und nicht eine irgendwie geartete thematische
Néhe des Tatobjekts zu einem solchen.*

7 Beseler, Kommentar iiber das Strafgesetzbuch fiir die
PreuBischen Staaten und das Einfithrungsgesetz vom 14. April
1851, 1851, S. 483.

80 Beseler (Fn. 79), S. 473. Vormbaum, Einfithrung in die
moderne Strafrechtsgeschichte, 4. Aufl. 2019, S. 68;
Prechtel, Urkundendelikte (§§ 267 ff. StGB), 2005, S. 13 f.

81 Liv. I, Art. 6-8 C.P. und Liv. L, chap. 1, Art. 12-39 C.P.
Eingehend Brand, Die Entstehung des Code pénal von 1810
und sein Einflu auf die Strafgesetzgebung der deutschen
Partikularstaaten des 19. Jahrhunderts am Beispiel von Bay-
erns und Preuflens, 2002, S. 108 ff.

nement*).8? Wihrend die einfache Urkundenfilschung in
Art. 150 C.P. (Vorgéngervorschrift des § 247 PrStGB) Sank-
tion in Form von Zuchthaus vorsah, wurde der Aussteller
eines Gesundheitszeugnisses (,,certificats de maladie) nach
Art. 159 C.P. (Vorgingervorschrift des § 256 PrStGB)®* mit
Gefdngnisstrafe von zwei bis fiinf Jahren belegt’* — eine im
Vergleich ,,mildere* Strafe, die (mit einer Ausnahme®®) nur
fiir Vergehen vorgesehen war. Hintergrund war die nicht in
gleichem Mal vorhandene Eignung des Delikts, Dritten
Schaden zuzufiigen.®® Eine Gleichsetzung etwa desjenigen,
der ein Gesundheitszeugnisses félscht, mit demjenigen, der
(zu seinen Gunsten) einen Schuldschein falscht und damit
einen Dritten zu einer Leistung zu verpflichten sucht, sei
,eine Verletzung der Gerechtigkeit“®’.

Entscheidend ist, dass diese Sanktionssystematik auch fiir
das preuBische Strafgesetzbuch maBgebend war®® und dass
der Tatbestand deshalb seine ,,Milde* in der Bestrafung bei-
behalten hat. Rechtliche Unstimmigkeiten sah man erst in der
weiteren Entwicklung, hier ist nach wie vor auf den Entwurf
aus dem Jahre 1962 zu § 309 E-StGB hinzuweisen. Die Nicht-
umsetzung des Entwurfs setzt der Senat mit einem Bekennt-
nis zur fehlenden Strafbarkeitsliicke gleich, mochte aber
gleichzeitig nicht in seine Erwédgungen einstellen, dass die
Umsetzung (als Teil einer damals in Rede stehenden Gesamt-
reform) in einer Wahlperiode schlicht aufgrund des Umfangs
nicht zu bewiltigen war.® Es versteht sich von selbst, dass es
in der Folge dazu kommen kann, dass dem Gesetzgeber ein
einzelner Tatbestand aus den Augen gerdt. Das heilit: Aus
dem Umstand, dass er diese Vorschrift seit 1871 unverdndert
gelassen hat, folgt nicht zwingend, dass er nicht von einer
privilegierenden Sperrwirkung ausgegangen ware. Im Gegen-
teil: Die heutigen Gesetzentwiirfe zur Anderung des § 277
StGB a.F. haben selbst Bedenken dahingehend geduBert, dass
der strafrechtliche Schutz von Gesundheitszeugnissen bisher
»gesondert geregelt“ und die Strafvorschriften teilweise
nicht mehr als zeitgemal und frei von Widerspriichen zu
anderen Vorschriften des Dreiundzwanzigsten Abschnitts®,
daneben ,einzelne strafwiirdige Verhaltensweisen im Zu-
sammenhang mit Gesundheitszeugnissen noch nicht hinrei-

8 Liv. I, Art. 9 Ziff. 1 C.P.

8 Ergénzend sei darauf hingewiesen, dass zu jener Zeit die
Absicht, sich (oder einem Dritten) von einem o6ffentlichen
Dienst freizustellen, hinzukommen musste.

8 Dieser Strafrahmen wurde spiter auf ein bis drei Jahre
gesenkt, vgl. Brand (Fn. 81), S. 161 Fn. 849.

85 Art. 67 C.P. — fiir bestimmte Delikte, die durch Jugendliche
begangen wurden, war sie Surrogat fiir an sich verwirkte
Verbrechenstrafen, was strafzwecktheoretische Hintergriinde
hatte, vgl. Brand (Fn. 81), S. 121 Fn. 703.

86 Chauveau/Hélie, Théorie du Code Pénal, Bd. 2, 3. Aufl.
1852, S. 472 1.

87 Berlier nach Chauveau/Hélie (Fn. 86), S. 473: ,,Ce serait
blesser la justice [...] que d'assimiler [...] la fabrication d'un
certificat de maladie a celle d'une obligation que I'on créerait
a son profit sur un tiers.*

8 Brand (Fn. 81), S. 393 f.

8 BT-Drs. V/4094, S. 2.
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chend klar strafrechtlich erfasst seien.”® Ferner ist nicht
erklarlich, warum der heutige Gesetzgeber sonst in seiner
Begriindung ausfiihrt, dass es ,,nicht mehr iiberzeugend* sei,
dass ,.eine strafbare Handlung nur dann gegeben® sein solle,
wenn das unrichtige Gesundheitszeugnis auch tatsdchlich
gebraucht werde; weiter solle die Strafbarkeit ,nicht auf
Konstellationen beschrdinkt sein, bei denen Behorden oder
Versicherungsgesellschaften getduscht werden sollen®; straf-
wirdig erscheinen ,,auch Fille, bei denen sonstige Teilneh-
mende am Rechtsverkehr getiuscht werden sollen®.’!

Natiirlich ist die subjektiv-historische Auslegung nicht
immer sonderlich ergiebig,”? insbesondere dort, wo sich der
historische Normzweck nicht mit hinreichender Sicherheit
erforschen lisst. Sie wird der verdnderten sozialen Situation
seit Erlass des Rechtssatzes nicht immer gerecht, was ja ne-
ben ihr gerade die Existenz einer objektiv-teleologischen
Auslegung ausmacht.”® Doch gilt dies im Lichte der Verfas-
sung (Art. 103 Abs. 2 GG) nur insoweit, wie die Kompeten-
zen der Judikative nicht {iberschritten werden. Denn auch die
Entscheidung dariiber, ob die jetzige Gesetzeslage noch an-
gemessen erscheint, muss der Legislative vorbehalten sein.
Sinn des Analogieverbots aus Art. 103 Abs. 2 GG ist es auch,
einer ,.teleologischen Argumentation zur Fiillung empfunde-
ner Strafbarkeitsliicken entgegenzuwirken***,

2. Gesetzeskonkurrenz: Sperrwirkung trotz Nichterfiillens des
Tatbestands (,,iiberschieflende Sperrwirkung )

Nicht zuletzt muss sich zum Argument verhalten werden, es
bestehe eine die Anwendung des § 267 StGB ausschlieBende
Sperrwirkung — wenn iiberhaupt — nur, wenn der Tatbestand
der spezielleren Norm vollstindig erfiillt sei. Die Annahme
einer Sperrwirkung ohne Erfiillung des Tatbestands der spe-
zielleren Norm sei dem Strafrecht sogar ginzlich fremd.”
Eine solche Betrachtung erscheint doch etwas zu formalis-
tisch, wenngleich zugegeben werden muss, dass der Einwand
hiufig als ,,Uberdies-Argument” gebraucht wird — nachdem
also die Auslegung des gesetzgeberischen Willens und Telos
nicht zu einem anderen (eindeutigen) Ergebnis gefiihrt hat.
Auf der anderen Seite leuchtet es — jedenfalls dem ersten

% BT-Drs. 20/15, S. 2 (Gesetzentwurf SPD/Biindnis90/DIE
GRUNEN/FDP) — alle Hervorhebungen durch Verf.

% Zum Ganzen BT-Drs. 20/15, S. 34 — alle Hervorhebungen
durch Verf. Ahnlich auch BT-Drs. 20/27, S. 1 (Gesetzentwurf
CDU/CSU): ,,Ziel des Gesetzentwurfs ist, die bestehenden
Privilegierungen abzuschaffen und Strafbarkeitsliicken zu
schlieBen, um die Besserstellung von Tétern von Urkunden-
falschungen in Bezug auf Gesundheitszeugnisse zu beenden.*
— alle Hervorhebungen durch Verf.

92 Schmitz, in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 1 Rn. 92.

9 Zu dieser Jéiger, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 9. Aufl. 2017, § 1
Rn. 70.

% BVerfG NJW 2008, 3627 (3629). Niher zu Art. 103 GG
unter 3.

% So etwa OLG Karlsruhe BeckRS 2022, 18816 Rn. 24;
OLG Schleswig StV 2023, 26 (27).

juristischen Empfinden nach — ein, dass es wohl einem
,»,Mehr an Begriindung fiir ein solches Ergebnis bedarf. Hier
sind mindestens einmal zwei Aspekte zu nennen:

Der erste besteht tatsdchlich (bei Ablehnung der Sperr-
wirkung) in dem nicht hinnehmbaren Wertungswiderspruch,
der sich daraus ergibe, dass das bloBe Herstellen eines un-
echten Gesundheitszeugnisses ohne anschlieBende Vorlage
mit bis zu fiinf Jahren Freiheitsstrafe bedroht, das Filschen
und der Gebrauch vor einer Behdrde oder einer Versicherung
hingegen nur mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr unter Stra-
fe gestellt wiirde.”® Im ersteren Fall ist man also einer hohe-
ren Bestrafung ausgesetzt, obwohl kein Kontakt zum Rechts-
verkehr besteht. Natiirlich ist es umgekehrt (bei Annahme
einer Sperrwirkung) schwer einzusehen, warum bei vollstén-
diger Erfiillung des § 277 StGB a.F. eine mildere Bestrafung
ohne (zumindest gleichzeitigem, § 52 StGB) Riickgriff auf
§ 267 StGB erfolgt; mindestens ebenso schwerlich zu begrei-
fen, warum Herstellung und Gebrauch gegeniiber Privaten
gar straflos bleiben sollen.

Und so steht freilich ,,Wertungswiderspruch gegen Wer-
tungswiderspruch“®’. Allen wire geholfen, wenn diese Fille
mit Blick auf Art. 3 Abs. 1 GG eine sachangemessene An-
gleichung erfahren hétten. Dem ist aber nicht so, der Gesetz-
geber hat es versdumt. Ankniipfungspunkt sollte fiir den
Rechtsanwender aber gerade diese Regelungsstruktur des
Gesetzgebers sein, um den Bedeutungsgehalt dieser Regelun-
gen — auch mit Blick auf Art. 103 Abs. 2 GG — nicht leerlau-
fen zu lassen. Vor diesem Hintergrund erscheint es ertriagli-
cher, die Privilegierung eines Félschers hinzunehmen — den
letztgenannten Wertungswiderspriichen mithin Vorzug zu
gewihren,”® also gerade dieses Versiumnis des Gesetzgebers
zur Vermeidung eines Binnenwiderspruchs aufgrund des
Sonderregelungscharakters der §§ 277 ff. StGB a.F. fiir den
Umgang mit Gesundheitszeugnissen anzuerkennen.” Oder
anders gewendet: Selbst wenn man unterstellt, der Gesetzge-
ber hitte hier nicht bewusst eine Privilegierung schaffen
wollen, muss er sich nunmehr durch die Schaffung dieser
Regelungen beim Wort nehmen lassen. Beiden Wertungswi-
derspriichen wird man daher nur gerecht, wenn man diese
gesetzgeberische ,,Fehlleistung™ respektiert, weil es gerade
sie ist, die sowohl fiir den Rechtsanwender als auch fiir den
Normadressaten maligeblich ist, auch wenn sie freilich eines
verniinftigen Grundes entbehrt. Mit Blick auf die Pandemie
ist dies wohl nicht der optimale Rechtszustand gewesen, dies
hat man aber auch nicht vorhersehen kénnen. Der Rechtsun-
terworfene darf nicht der Leidtragende dieser Situation sein.

Eine iberschieBende Sperrwirkung ist — entgegen der
Auffassung des Senats — dem StGB auch nicht fremd. Er
verkennt, dass es im Bereich gesetzeskonkurrierender Spezia-
litdt vergleichbare Fille gibt, in denen der Tatbestand des
spezielleren Gesetzes nicht (vollstdndig) erfiillt ist, gleich-
wohl aber Sperrwirkung angenommen wird: So hat es die

% Siehe oben I11. 3. a).

7 Schrott, JZ 2022, 313 (315).

% Ahnlich auch Lichtenthiler, JZ 2023, 673 (674 Fn. 6).
% Lorenz/Rehberger, ZfL 2022, 399 (427 ).
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Rspr.!% selbst fiir § 105 StGB im Verhiltnis zu § 240 StGB
gesehen. Genauso ist dies bei § 113 StGB im Verhiltnis zu
§ 240 StGB anerkannt.!®! Dies steht auch wertungsméBig im
Einklang mit der Rspr.,'” wonach ein Riickgriff auf den
allgemeinen Tatbestand ausscheidet, wenn der straflose Ver-
such eines privilegierenden Gesetzes (Anm.: es fehlt also an
einem Merkmal des objektiven Tatbestandes) nicht mit Strafe
bedroht ist, anderenfalls stiinde der Tater bei straflosem Ver-
such des spezielleren Delikts schlechter dar als bei dessen
Vollendung. Es reiht sich ferner ein Beispiel aus dem Insol-
venzstrafrecht ein, wonach ein Riickgriff auf den allgemeinen
Tatbestand des Bankrotts (§ 283 StGB) auch dann verwehrt
bleibt, wenn die speziellere, den Titer privilegierende!®
Glaubigerbegiinstigung (§ 283¢ StGB) nicht zur Vollendung
kommt.!%*

Die Annahme einer iiberschieBenden Sperrwirkung mag
keine Selbstverstindlichkeit sein, sie ist aber sicher kein
Fremdkorper im StGB. Damit bleibt festzuhalten, dass es fiir
die Anerkennung privilegierender Spezialitdt richtiger-
weise'® nicht darauf ankommt, ob die Voraussetzungen in
Ginze erfiillt sind.

3. Strafverfassungsrechtliche Bedenken

Nach alledem sprechen aber auch verfassungsrechtliche Be-
denken, die sich bei einer solchen Auslegungspraxis fiir die
vor dem 24.11.2021 begangenen ,,Alt-Fille* der ,,Impfpass-
falscher” ergeben, fiir die Annahme, dass o.g. Wertungswi-
derspriichen zugunsten des privilegierten Félschers von Ge-
sundheitszeugnissen Vorzug zu gewdhren ist. Nicht ohne
Grund duBerten manche der mit diesen Fillen befassten Ge-

100 vol. BGHSt 32, 163 (176). Fiir den BGH sei dies eine
,hier nicht vorliegende Sonderkonstellation®, vgl. BGH, Urt.
v. 10.11.2022 — 5 StR 283/22, Rn. 60.

101 BGHSt 30, 235 (236) = NJW 1982, 190; siche auch Ris-
sing-van Saan (Fn. 13), Vor § 52 Rn. 139.

102 BGHSt 30, 235 (236) = NJW 1982, 190 mit Verweis auf
BGHSt 24, 262 (266) = NJW 1972, 262.

103 Allg. Meinung, vgl. nur BGH NStZ 2023, 164 (165);
Hombrecher, JA 2013, 541 (544 1.).

104 BGH, Urt. v. 30.10.1952 — 3 StR 334/51, dem hat sich der
5. Strafsenat des BGH, Urt. v. 12.7.1955 — 5 StR 128/55 =
BGHSt 8, 55 (56), ausdriicklich angeschlossen (jeweils zu
den Vorgéngerregelungen aus §§ 239, 241 KO). Siehe auch
BT-Drs. 7/3441, S. 39. Ob der Verweis des BGH, Urt. v.
10.11.2022 — 5 StR 283/22, Rn. 60, auf diese Rspr. gegen
eine tberschieBende Sperrwirkung zu sprechen geeignet ist,
ist daher zweifelhaft.

105 7u Recht OLG Bamberg NIJW 2022, 556 (558);
BayObLG StV 2023, 21 (23); LG Osnabriick BeckRS 2021,
32733 Rn. 7; LG Karlsruhe COVuR 2022, 123 (124); Erb
(Fn. 31), Rn. 9, 11; Wittig (Fn. 38) Rn. 10; Maier (Fn. 38),
Rn. 14; Erb, NStZ 2022, 742 (743); Lorenz/Rehberger, ZfLL
2022, 399 (428); Lorenz, medstra 2021, 210 (212); neben
dem BGH auch verkannt von OLG Hamburg COVuR 2022,
179 (183); OLG Schleswig StV 2023, 26 (27); OLG Stuttgart
StV 2022, 397 (399); OLG Karlsruhe BeckRS 2022, 18816
Rn. 22 ff.

richte!% sowie Stimmen in der Lit.'"”” Zweifel mit Blick auf

Art. 103 Abs. 2 GG, § 1 StGB.

Nach Art. 103 Abs. 2 GG kann eine Tat nur bestraft wer-
den, wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die
Tat begangen wurde, sog. Gesetzlichkeitsprinzip. Es handelt
sich um eine spezielle Ausprigung des Willkiirverbots fiir die
Strafgerichtsbarkeit.!®® In tradierter Lehre lassen sich ihm
vier tragende Prinzipien entnehmen: Das Analogieverbot, das
Verbot belastenden Gewohnheitsrechts, das Bestimmtheits-
gebot, sowie das Riickwirkungsverbot.!® Fiir die hier zu
beurteilenden Fille interessiert vor allem das Bestimmtheits-
gebot und das Analogieverbot. Bestimmtheit in diesem Sinne
verfolgt den doppelten Zweck: Es obliegt einerseits nur der
Legislative (und nicht den iibrigen Gewalten), ein bestimmtes
Verhalten zu sanktionieren, andererseits soll der Normadres-
sat das strafbare Verhalten der Norm selbst entnehmen kon-
nen.!'® Damit eng verbunden ist ein Verbot der Auslegung,
die sich zu Lasten des Taters auswirkt und die im Gesetz
keine Stiitze findet (Analogieverbot).!'! Fiir die vorliegende
Rechtsfrage (Sperrwirkung ja/nein) muss sich zunichst ver-
gegenwartigt werden, dass es hier in der Sache um die
SchlieBung einer Strafbarkeitsliicke ging, fiir die ein ,,Straf-
bediirfnis* bestand, das sich bei Annahme einer Sperrwir-
kung ergeben wiirde. Es lohnt ein néherer Blick auf diese
Methodik.

Was man unter einer ,,Liicke” im juristischen Sinne ver-
steht, ist Gegenstand vieler Abhandlungen zur juristischen
Methodenlehre geworden'!!? und soll hier des Umfangs halber
auf das Wesentliche beschrinkt werden: Sie ist eine Unvoll-
standigkeit innerhalb des Rechtsganzen, man kann sie auch
als Miéngel im positiven Recht ausdriicken, die das Fehlen
rechtlicher Regelungen spiirbar werden lassen und ihre Behe-
bung durch rechtsergénzende richterliche Entscheidung er-
fordern,''3 eine ,,planwidrige Unvollstindigkeit des Geset-

196 OLG Bamberg NJW 2022, 556 (557 f.); BayObLG StV
2023, 21 (22 ff.); LG Offenburg BeckRS 2022, 11631 Rn. 20
ff.; LG Landau BeckRS 2021, 39654 Rn. 11; ohne Begriin-
dung LG Kaiserslautern BeckRS 2021, 41301 Rn. 18 und AG
Warendorf BeckRS 2022, 14903 Rn. 11; a.A. OLG Hamburg
COVuR 2022, 179 (183); OLG Karlsruhe BeckRS 2022,
18816 Rn. 26 ff.

197 Eyb, NStZ 2022, 742; Gierok, medstra 2023, 240 (249);
Pschorr, MedR 2022, 1026 (1027 f.); ders., NJW 2023, 1973
(1981); i.E. abl. Lichtenthdiler, JZ 2023, 673 (676); Lorenz/
Rehberger, ZfL. 2022, 399 (422).

108 BVerfG NJW 2001, 1848 (1849).

199 Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl.
2020, § 5 Rn. 7 ff.

110 Vgl. nur BVerfGE 48, 48 (56 f.); 71, 108 (114); 92, 1
(12); 126, 170 (195).

" BVerfGE 160, 284 (320) m.w.N.

112 Vgl. nur beispielhaft Zitelmann, Liicken im Recht, 1903;
Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, 2. Aufl.
1983; Rohl/Réhl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008,
S. 633 ff.; Engisch, Einfilhrung in das juristische Denken,
12. Aufl. 2018, S. 193 ff.

3 Engisch (Fn. 112), S. 197.
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zes“!'*. Die SchlieBung von Liicken erfolgt im Wege der
Rechtsfortbildung, als hierfiir bekannteste Methode gilt die
Analogie,!"> also die Anwendung eines Rechtssatzes auf
einen von ihm nicht erfassten, aber rechtsdhnlichen Sachver-
halt, um eine planwidrige Liicke zu schlieBen.!'® Diese juris-
tische Auslegungstechnik ist als solche von Verfassungs
wegen grundsitzlich nicht zu beanstanden,'!” findet im Straf-
recht jedoch ihre Schranken in eben jenen Zwecken des
Art. 103 Abs. 2 GG.'"® Gerade dort, wo es Fille gibt, die
nicht dem Anwendungsbereich eines Strafgesetzes unterfal-
len, die aber dhnlich strafwiirdig erscheinen, erlaubte sich das
BVerfG mehrfach den Hinweis, dass cine Auslegung iiber
den Wortsinn einer Sanktionsnorm hinaus die Grenzen rich-
terlicher Auslegungsbefugnis liberschreite — es sei Sache des
Gesetzgebers zu entscheiden, ob er eine Strafbarkeitsliicke
schlieBen mochte.!'® Das gilt auch dann, wenn eine Regelung
missgliickt erscheint.'?® Mit dem Bestimmtheitsgrundsatz und
dem Analogieverbot korrespondiert'?! zugleich ein Verbot
der Verschleifung und Entgrenzung von Tatbestdnden, wo-
nach einzelne Tatbestandsmerkmale eines Straftatbestandes
innerhalb ihres moéglichen Wortsinns nicht so weit ausgelegt
werden, dass sie vollstdndig in anderen Tatbestandsmerkma-
len aufgehen, also zwangsldufig mit diesen mitverwirklicht
werden.'?? Verfassungsrechtlich ist das nur dort problema-
tisch, wo es sich titerbelastend auswirkt. Deshalb darf z.B.
i.R.d. § 266 StGB das Merkmal des Vermdgensnachteils
nicht in demjenigen der Pflichtverletzung aufgehen.!? Nun
hat sich das BVerfG in einem obiter dictum zur Reichweite
des Verschleifungsverbots dahingehend geduBert, dass dieses
nicht im Verhdltnis verschiedener Tatbestinde zueinander
gelte, hierin vielmehr nur Konkurrenzfragen ligen.'”* Das
darf aber vor der Zwecksetzung des Art. 103 Abs. 2 GG nicht
ausschlaggebend sein, denn auch die Frage, ob ein Tatbe-
stand vorrangige privilegierende Wirkung hat, ist Entschei-
dung der Legislative und verdient den gleichen Schutz vor
Verschleifung durch die iibrigen Gewalten.'?> Hier wie dort
muss es darum gehen, dass der Normadressat sein Verhalten
auf die Rechtslage einrichten kann.

14 Flze, Liicken im Gesetz, 1916, S. 3 ff. nach Larenz
(Fn. 9), S. 373 Fn. 17.

5 Engisch (Fn. 112), S. 203; Riithers/Fischer/Birk, Rechts-
theorie, 12. Aufl. 2022, Rn. 888.

16 I grenz (Fn. 9), S. 381.

117 BVerfGE 82, 6 (11 £.),

8 Aust, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Kom-
mentar, Bd. 3, 8. Aufl. 2024, Art. 103 Rn. 168.

9 Btwa BVerfGE 22, 322 (329); 92, 1 (12 f); 126, 170
(197); 160, 284 (320).

120 BVerfGE 47, 109 (124).

121 Zur Frage, welches Prinzip des Art. 103 Abs. 2 GG mit
dem Verschleifungsverbot betroffen ist Krell, ZStW 126
(2014), 902 (909 £.).

122 BVerfGE 126, 170 (197 £.), 160, 284 (322).

123 BVerfGE 126, 170 (211).

124 BVerfG NStZ 2023, 215 (219).

125 S0 zu Recht Pschorr, NJW 2023, 1973 (1981).

Und hier kann durchaus von einer solchen Verschleifung
(im weiten Sinne) gesprochen werden: Wer nédmlich durch
die Auslegung der § 267 Abs. 1 Var. 1 und 2 StGB regelma-
Big § 277 Var. 2 und 3 StGB a.F. mitverwirklichen lésst,
spricht letzteren beiden Féllen der Norm keinen eigenstandi-
gen Anwendungsbereich mehr zu, sie gehen in den Féllen der
Urkundenfélschung auf. Die Auslegung der fraglichen Tatbe-
stinde ist also keine ,klassische” verbotene Analogie im
engen Sinne, die sich etwa in der Verletzung des Art. 103
Abs. 2 GG durch Uberschreitung des Wortsinns des einfa-
chen Gesetzes zeigt.'?® Es geht also nicht etwa darum, ob
man unter ,,Menschen® (§ 131 StGB a.F.'?’) noch ,,Zombies*
verstehen kann.'?® Vielmehr geht es im hiesigen Fall um eine
strafbarkeitsbegriindende Auslegung im weiten Sinne, eine
sich faktisch-auswirkende: Ausgangspunkt ist ein nicht tatbe-
standsméBiges Verhalten (§ 277 StGB a.F.), dessen Strafbar-
keit iiber den ,,Umweg* (ndmlich iiber den Riickgriff auf
§ 267 StGB) zu einem tatbestandsmiBigen wird. Bedenklich
wird das, wenn dem Riickgriff hoherrangige Aspekte entge-
genstehen, die es zu beriicksichtigen gilt. Das ist hier der Fall,
die Konkurrenzlehre verbietet einen Riickgriff im Falle der
Einschlagigkeit privilegierender Gesetze. Die Rechtsfragen
rund um das Verhéltnis der §§ 267 StGB und 277 StGB a.F.
hat die Legislative geregelt. Art. 103 Abs. 2 GG betrifft
schlieBlich auch — und gerade — das Kompetenzgefiige zwi-
schen Judikative und Legislative. EntschlieSt sich letztere
dafiir, ein bestimmtes Verhalten einzuschrianken und dem
fragmentarischen Charakter des Strafrechts zu unterwerfen,
darf erstere diese Entscheidung nicht dadurch unterlaufen,
dass sie diesen Entschluss missachtet und dem legislatorisch
geregelten Verhalten damit ,keinen eigenstdndigen Anwen-
dungsbereich mehr* zuspricht (wie es der BGH fiir § 277
StGB a.F. tut). Anderenfalls verliert diese Eingrenzung der
Strafbarkeit ihren Sinn und § 277 StGB a.F. verliert seinen
gesetzlichen Boden. Art. 103 Abs. 2 GG aber ,,schliefft jede
Rechtsanwendung aus, die iiber den Inhalt einer Sankti-
onsnorm hinausgeht“!?, damit auch eine Auslegung im eben
beschriebenen Sinne.

VI. Zusammenfassung

Die Kollision zweier Rechtssdtze im Strafrecht, von denen
der eine den tétergiinstigeren fiir den Delinquenten darstellt,
muss liber eine Auslegungsmethodik, die ihrerseits nicht frei
von Wertungen der Privilegierung sein kann, geldst werden.
Ist die Privilegierung einmal festgestellt, hat sie zur Konse-
quenz, dass sie gegeniiber dem allgemeineren Tatbestand
vorrangig ist und auf letzteren nicht zuriickgegriffen werden
darf. Dies gilt auch bei nicht vollstindiger Tatbestandsver-
wirklichung des privilegierenden Tatbestands. Eine solche
,uberschieBende Sperrwirkung® hat — wie im Falle vollstan-
digen Zusammentreffens — ihre Berechtigung deshalb, weil
die Privilegierung ihren Sinn verlieren wiirde, griffe man auf
den allgemeinen Tatbestand zuriick. Warum es die Privilegie-

126 BVerfGE 82, 236 (269).

127 BGBI. 12003, S. 3007.

128 Vgl. hierzu BVerfGE 87, 209 (225).
129 BVerfGE 71, 108 (115).
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rungen in § 277 StGB a.F. gab, vermag keiner abschlieBend
mit Gewissheit zu kldren. Sie sind gleichwohl — vor allem in
einem fragmentarischen Strafrecht — zwingend hinzunehmen,
da der Judikative schon von Verfassungs wegen nicht die
Aufgabe einer gleichsam korrigierenden Legislative zu-
kommt und sie ihre Sicht nicht anstelle derjenigen des parla-
mentarischen Gesetzgebers zu platzieren hat. Fiir die Zukunft
bleibt abzuwarten und zu beobachten, zu wie viel Mehrarbeit
fiir die Justizbehorden die Entscheidung des BGH fiihren
wird. Gesonderte Zahlen hierzu existieren nicht, im Sommer
2023 sollen bundesweit 26.000 Ermittlungsverfahren anhén-
gig gewesen sein.!3"

130 Dies laut Umfrage der WELT, vgl. Dinger/Réhn, WELT
v. 29.7.2023, abrufbar unter
https://www.welt.de/politik/deutschland/article246632986/Co
rona-Pandemie-Bundesweit-26-000-Ermittlungen-wegen-
gefaelschter-Impfpaesse.html (31.3.2024).
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Menschenrechtswidrige Haftbedingungen als Ablehnungsgrund in der Praxis des

Europaischen Haftbefehls

Betrachtungen aus der Perspektive der deutschen Gerichtsbarkeit unter besonderer Be-
rucksichtigung des Grundsatzes gegenseitigen Vertrauens

Von Wiss. Mitarbeiter Neil Goerge, Dusseldorf*

Der Europdische Haftbefehl hat die Rechtshilfe in Strafsa-
chen innerhalb der Europdischen Union revolutioniert. Auf
Grundlage der gegenseitigen Anerkennung und aufgrund
vermuteten gegenseitigen Vertrauens der Mitgliedstaaten
untereinander miissen eingehende Europdische Haftbefehle
vollstreckt werden. Die eng gefassten und abschliefiend gere-
gelten Ablehnungsgriinde enthalten dabei keine geschriebene
Regelung zu drohenden menschenrechtswidrigen Haftbedin-
gungen im Ausstellungsstaat. Diese sind im Vertragsgebiet
der Union aber stellenweise Realitdit. Aufgrund des unions-
und grundrechtlich geschiitzten Anspruchs auf einen men-
schenwiirdigen Strafvollzug (Art. 4 GrCh; Art. 3 EMRK;
Art. 1 Abs. 1 GG) priifen nationale Gerichte diese Umstdnde
mit Billigung des EuGHs als eine Art iibergeordneten Ableh-
nungsgrund trotzdem. Dies fiihrt zahlenmdf3ig zu hdufigeren
Ablehnungen und Verzégerungen. Dadurch entsteht ein ver-
meintlicher Konflikt zwischen der Wirksamkeit und Funktio-
nalitit europdisierter Strafrechtspflege und dem Schutz indi-
vidueller Rechte von inhaftierten Menschen. Der Beitrag soll
diese Hintergriinde und Probleme mit Beispielen aus der
deutschen Rechtsprechung darlegen und in das System der
EU einordnen. Schlussendlich soll gezeigt werden, dass eine
Koexistenz von effektiver europdischer Rechtshilfe und unbe-
dingtem menschenwiirdigem Strafvollzug in der EU méglich
und geboten ist.

I. Einfithrung

Seit dem Vertrag von Lissabon ist das Prinzip der gegenseiti-
gen Anerkennung als Kernprinzip eines européisierten Straf-
verfahrensrechtes im europdischen Primirrecht verbrieft.!

* Der Verf. ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Deutsches,
Europdisches und Internationales Strafrecht an der Heinrich-
Heine-Universitit Diisseldorf bei Prof. Dr. Anne Schneider.

' Bése, in: Becker/Hatje/Schoo/Schwarze (Hrsg.), EU-
Kommentar, 4. Aufl. 2019, AEUV Art. 82 Rn. 13; Hauck, in:
Bose (Hrsg.), Europdisches Strafrecht, Handbuch, 2. Aufl.
2021, § 11 Rn. 61; Zimmermann, JURA 2009, 844 (845).
Bereits als ,,Eckstein justizieller Zusammenarbeit™ bezeichnet
in den Schlussfolgerungen des Vorsitzes des Europdischen
Rates in Tampere 15./16.10.1999, Kap. VI, abrufbar unter
https://www.europarl.europa.eu/summits/tam_de.htm
(28.2.2024), aufgegriffen z.B. in EuGH, Urt. v. 5.4.2016 — C-
404/15, C-659/15 PPU, EU:C:2016:198 (Aranyosi und
Cildararu), Rn. 79 und EuGH, Urt. v. 16.7.2015 — C-237/15
PPU, EU:C:2015:474 (Lanigan), Rn. 36. Zum geschichtli-
chen Hintergrund Kloska, Das Prinzip der gegenseitigen
Anerkennung im europdischen Strafrecht, 2016, S. 163 ff.
Zur Kritik am Prinzip Kainer, EuR-Beiheft 2013, 87 (101),
und Rosenau/Petrus, in: Vedder/Heintschel von Heinegg
(Hrsg.), Europédisches Unionsrecht, Kommentar, 2. Aufl.
2018, AEUV Art. 82 Rn. 3 jeweils m.w.N. Neutraler etwa

Die gegenseitige Anerkennung bezieht sich auf gerichtliche
Urteile und Entscheidungen, so der Normbefehl des Art. 82
Abs. 1 UAbs. 1 S. 1 AEUV. Eine solche gegenseitige Aner-
kennung setzt wiederum ein Mindestmal} an Vertrauen in die
mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen untereinander und ihre
jeweilige Strafrechtspflege voraus.? Dieses Vertrauen basiert
im Bereich der Rechtshilfe nach Ansicht des EuGHs auch auf
der widerleglichen Vermutung, dass sdmtliche Rechtsord-
nungen der Unionsmitgliedstaaten einen gleichwertigen und
wirksamen Schutz der in der Charta niedergelegten Grund-
rechte bieten.® Dieses Vertrauen — das erkennt auch die EU in
Art. 82 Abs. 2 UAbs. 1 AEUV an — ist nicht immer ipso iure
gegeben.* Vielmehr kann und darf sich die Ausgestaltung des
Strafrechts aufgrund der Rechtstraditionen innerhalb der EU
grundlegend unterscheiden.’ Als gegensteuerndes Instrument
ist ,,erforderlichenfalls“ eine Harmonisierung strafverfahrens-
rechtlicher Rechtsvorschriften gem. Art. 67 Abs. 3, 82 Abs. 2
AEUV vorgesehen, um das Vertrauen der Mitgliedstaaten
untereinander zu stirken, da zu groe Unterschiede — gerade
bzgl. Grund- und Menschenrechten im Strafrecht — die Aner-
kennung hemmen konnen.® Vertrauen ist also kein rein nor-
matives Postulat, sondern an tatsdchliche Voraussetzungen
und Umstdnde gebunden. Erst wenn diese vorliegen, Vertrau-
en also tatsdchlich auf einem hohen Niveau vorhanden ist,
wird das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung soweit legi-

Bose (Fn. 1), AEUV Art. 82 Rn. 15; Glefs, ZStW 116 (2004),
353 (356); Vogel/Eisele, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.),
Das Recht der Européischen Union, 74. Lfg., Stand: Septem-
ber 2021, AEUV Art. 82 Rn. 24.

2 EuGH, Urt. v. 16.12.2021 — C-724/19, EU:C:2021:1020
(HP), Rn. 51; EuGH, Urt. v. 8.12.2020 — C-584/19,
EU:C:2020:1002 (A. u.a.), Rn. 40; EuGH, Urt. v. 10.1.2019 —
C-97/18, EU:C:2019:7 (ET), Rn. 33; EuGH, Urt. v. 5.4.2016
— C-404/15, C-659/15 PPU, EU:C:2016:198 (Aranyosi und
Cildararu), Rn. 77; Fuchs, ZStW 116 (2004), 368 (369 f.);
Schallmoser, Européischer Haftbefehl und Grundrechte,
2012, S. 13 f.; Zimmermann, JURA 2009, 844 (845). Vgl.
auch Erwégungsgrund 3 der RL 2012/13/EU. So auch schon
KOM (2004) 328 endg., Erwéagungsgrund 28.

3 BEuGH, Urt. v. 16.12.2021 — C-724/19, EU:C:2021:1020
(HP), Rn. 51; EuGH, Urt. v. 8.12.2020 — C-584/19,
EU:C:2020:1002 (A. u.a.), Rn. 40; EuGH, Urt. v. 10.1.2019 —
C-97/18, EU:C:2019:7 (ET), Rn. 33; EuGH, Urt. v. 5.4.2016
— C-404/15, C-659/15 PPU, EU:C:2016:198 (Aranyosi und
Caldararu), Rn. 77.

4 Laut Teichmann, NZWiSt 2023, 92 (96), besteht Vertrauen
auch schon insoweit, als die Mitgliedstaaten gemeinsame
»Werte™ teilen, etwa die Rechtstaatlichkeit, niedergelegt in
Art. 2 EUV.

5 Mit Beispielen Fuchs, ZStW 116 (2004), 368 (368 fF.).

® Vgl. Vogel/Schneider, in: Bose (Fn. 1), § 7 Rn. 27.
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timiert, dass es seine praktische Wirksamkeit entfalten kann.”
Im Bereich der Rechtshilfe soll dieses Vertrauen eine wirk-
same Zusammenarbeit der Justizbehdrden hervorrufen.® In
zeitlicher Hinsicht muss also zuerst das notwendige Vertrau-
en geschaffen werden, erst dann ist die tatsdchliche Anerken-
nung staatsfremder Urteile und Entscheidungen im Sinne
einer Legalititsvermutung iiberhaupt denkbar.’ Formell kann
der Grundsatz aufgrund seiner Konkretisierungsbediirftigkeit
nur dann Anwendung finden, wenn er in einem Sekundér-
rechtsakt umgesetzt worden ist — beispielsweise dem Rah-
menbeschluss iiber den Europiischen Haftbefehl.!® Der Rah-
menbeschluss ist seit 2004 nach verfassungsrechtlichen Start-
schwierigkeiten!! auch in Deutschland im Gesetz fiir Interna-
tionale Rechthilfe in Strafsachen in den §§ 80 ff. umgesetzt. '?
Mitgliedstaaten sind grundsétzlich verpflichtet, einen einge-
henden Europédischen Haftbefehl zu vollstrecken, Art. 1 Abs.
2 RbEuHB.!® Ob das dazu notwendige Vertrauen aber wirk-
lich in ausreichendem Mal3e besteht, soll aus deutscher Per-
spektive in diesem Beitrag beleuchtet werden. Vertrauen
bezieht sich dabei nicht nur auf die (Nicht-)Existenz, Ange-
messenheit oder Ausgestaltung von Rechtsvorschriften, son-
dern auch auf ihre ordnungsgemifle Anwendung sowie
zwangsliufige Folgefragen.!* In diesem Zusammenhang
muss sich das Vertrauen also nicht nur auf die vergleichbare
Art und Weise der Anwendung in das Fahndungsinstrument
sowie den Ablauf des Hauptverfahrens beziehen, sondern
auch auf die Umstéinde und Elemente einer dort verhdngten
Sanktion — regelméBig eine Freiheitsstrafe. Ziel dieses Auf-
satzes ist es daher, nach kurzer Grundlegung der Funktions-
weise des Europdischen Haftbefehls sowie der Konnexitét zu
den Grundrechten die deutsche Rechtsprechung in Bezug auf
die Ablehnung der Uberstellung wegen drohender menschen-
rechtswidriger Haftbedingungen im Anordnungsstaat darzu-
stellen. Herausgestellt werden soll der Unterschied zwischen
Realitdt und Anspruch bzgl. des gegenseitigen Vertrauens als
notwendige Bedingung hinreichender Anerkennung. Ausge-

7 Kaufhold, EuR 2012, 408 (417 f.); vgl. Burchard, in: Bose
(Fn. 1), § 14 Rn. 17. Ders., Die Konstitutionalisierung der
gegenseitigen Anerkennung, 2019, S. 414 ff., lehnt m.w.N.
den rechtlichen Charakter dieses Prinzips ab, anders etwa
Kloska (Fn. 1), S. 396 ff.

8 Vgl. z.B. Erwigungsgrund 10 der RL 2012/13/EU.

° Vgl. v. Danwitz/Arbor, EuR 2020, 61 (63). Dies visualisie-
rend Schallmoser (Fn. 2), S. 14.

10 Vogel/Eisele (Fn. 1), AEUV Art. 82 Rn. 21. Siche RB
2002/584/J1 v. 13.6.2002. Zur Fortgeltung derartiger Rechts-
akte aufgrund von Art. 9 des Protokolls iiber die Ubergabebe-
stimmungen (ABl. EU 2012 Nr. C 326/1) seit dem Vertrag
von Lissabon etwa Blanchet, NJECL 2015, 485.

" Zur Nichtigkeit des ersten Umsetzungsgesetzes, BVerfGE
113, 273.

12BGBI. 12006, S. 1721.

3 EuGH, Urt. v. 16.11.2010 — C-261/09, EU:C:2010:683
(Mantello), Rn. 36; EuGH, Urt. v. 1.12.2008 — C-388/08
PPU, EU:C:2008:669 (Leymann und Pustovarov), Rn. 51;
Erwidgungsgrund 6.

14 Vgl. Erwidgungsgrund 6 der RL 2013/48/EU.

hend von den gewonnenen Erkenntnissen soll diskutiert wer-
den, welche Losungsmoglichkeiten das (Unions-)Recht an-
bietet.

II. Grundlagen des Européischen Haftbefehls

1. Funktionsweise und Voraussetzungen hinsichtlich einge-
hender Ersuchen

Der Europdische Haftbefehl ist ein Fahndungsinstrument
verbunden mit einem Festnahme- und Ubergabebefehl zur
Strafverfolgung oder Strafvollstreckung.!> Der ausstellende
Staat {ibermittelt den Européischen Haftbefehl mit dem Inhalt
des Art. 8 RbEuHB entweder an die Vollstreckungsbehorde
oder schreibt den Verfolgten im Schengener Informationssys-
tem (SIS) aus, soweit der Aufenthaltsort unbekannt ist, Art. 9
RbEuHB bzw. § 83a IRG.'® Sodann sind deutsche Strafver-
folgungsbehorden dazu verpflichtet, den Verfolgten bei An-
treffen festzunehmen und gem. § 22 Abs. 1 IRG dem zustén-
digen Amtsgericht vorzufiihren, das gem. § 22 Abs. 3 S. 2
IRG das Festhalten des Verfolgten bis zur oberlandesgericht-
lichen Entscheidung anordnen kann.!” AnschlieBend bean-
tragt die Generalstaatsanwaltschaft gem. §§ 12, 29 Abs. 1, 79
Abs. 2 S. 1 IRG beim OLG die Entscheidung dariiber, ob die
Auslieferung zulissig ist.'® Die Pflicht zur Bewilligung, so-
weit kein spezifischer Ablehnungsgrund vorliegt, ist auch in
§ 79 Abs. 1 S. 1 IRG vorgesehen.

2. Ziele des Europdischen Haftbefehls

Mit der Einfithrung des Européischen Haftbefehls sollte der
Auslieferungsverkehr unter den Mitgliedstaaten vereinfacht
und beschleunigt werden.!® Dieses Ziel sollte durch eine
Verrechtlichung und Entpolitisierung im Auslieferungsver-
kehr erreicht werden.?’ Die Vollstreckung eines Europiischen
Haftbefehls sollte sich nicht mehr von politischen Zweckma-
Bigkeitserwagungen leiten lassen und Verzdgerungsrisiken in
Kauf nehmen miissen, sondern stellt nunmehr eine ,,justiziel-

15 B6hm, in: Ahlbrecht/Bohm/Esser/Eckelmans (Hrsg.), Inter-
nationales Strafrecht, Handbuch, 2. Aufl. 2017, Rn. 916;
Burchard (Fn. 7), § 14 Rn. 7; Hackner, in: Schomburg/
Lagodny (Hrsg.), Internationale Rechtshilfe in Strafsachen,
Kommentar, 6. Aufl. 2020, III A 1 Rn. 1; v. Heintschel-
Heinegg, in: Sieber/Satzger/v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.),
Europdisches Strafrecht, Handbuch, 2. Aufl. 2014, § 37 Rn. 5;
Rosenthal, ZRP 2006, 105. Siche Art. 1 Abs. 1 RbEuHB.

16 Zum Aufbau und der Funktionsweise des SIS Ambos, Inter-
nationales Strafrecht, 5. Aufl. 2018, § 12 Rn. 26 ff.

17 Schdifer, JuS 2019, 856 (857), der in allen Details noch auf
Belehrungspflichten oder sonstige Spezifika, wie das verein-
fachte Verfahren oder die Mdglichkeit des Verzichts auf den
Spezialititsgrundsatz hinweist.

18 Schdifer, JuS 2019, 856 (857).

19 Erwigungsgrund 1; EuGH, Urt. v. 3.5.2007 — C-303/05,
EU:C:2007:261 (Advocaten voor de Wereld), Rn. 31.

20 Heger/Wolter, in: Ambos/Kdnig/Rackow (Hrsg.), Rechts-
hilferecht in Strafsachen, Kommentar, 2. Aufl. 2020, 2. Haupt-
teil, 4. Teil, 2. Abschnitt, C. Rn. 626; vgl. Burchard (Fn. 7),
§ 14 Rn. 9.
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le Entscheidung® dar, Art. 1 Abs. 1 RbEuHB.?' Das bis dahin
teilweise bestehende Rechtshilfechaos sollte iiberwunden,
zudem die vereinfachte Auslieferung eigener Staatsangehori-
ger ermoglicht werden.?? Die Grundkonzeption war und ist
demnach, dass alle EU-Mitgliedstaaten einen eingehenden
Europiischen Haftbefehl ohne inhaltliche Priifung und inner-
halb kurzer Frist vollstrecken, die verfolgte Person also in
den Ausstellungsstaat iiberstellen.?’

1. Ablehnungsgriinde
a) Kodifizierte Ablehnungsgriinde

Der Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung gilt nicht
absolut, sondern muss mit anderen unionsrechtlichen Grund-
sitzen in Einklang gebracht werden, zum Beispiel der Ach-
tung der nationalen Identitit der Mitgliedstaaten (Art. 5
EUV) oder der Achtung der Grundrechte (Art. 6 EUV).?* Die
EU hat dazu verschiedene Ablehnungsgriinde in den Art. 3 ff.
des RbEuHB kodifiziert.?> Diese sind grundsitzlich abschlie-
Bend, da der Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens, der
nach EuGH-Auffassung fundamentale Bedeutung im Unions-
recht hat, von jedem Mitgliedstaat verlangt anzunehmen, dass
die Grundrechte — abgesehen von auflergewdhnlichen Um-
stinden — im Ausstellungsstaat eingehalten werden.?® Dort
kodifiziert sind beispielsweise die Strafunmiindigkeit der
gesuchten Person, eine drohende Doppelbestrafung (Art. 3
RbEuHB) sowie die fehlende beiderseitige Strafbarkeit au-
Berhalb des Art. 2-Kataloges oder eine Verjahrung im Voll-
streckungsstaat (Art. 4 RbEuHB). Ferner enthdlt Art. 4a
RbEuHB Prézisierungen zum Umgang mit Abwesenheitsver-
fahren.

b) ,, Ordre-Public-Vorbehalt(e) “?

Einen eigenen Ablehnungsgrund beziiglich drohender un-
menschlicher oder erniedrigender Haftbedingungen, der re-
gelmiBig sowohl aus mitgliedstaatlichen Verfassungen, aber
auch aus Art. 4 GrCh hergeleitet werden konnte, suchen

2! Erwiigungsgrund 5.

22 Heger/Wolter (Fn. 20), 2. Hauptteil, 4. Teil, 2. Abschnitt, C.
Rn. 625; v. Heintschel-Heinegg (Fn. 15), § 37 Rn. 2.

23 Heger/Wolter (Fn. 20), 2. Hauptteil, 4. Teil, 2. Abschnitt, C.
Rn. 625.

24 Kloska (Fn. 1), S. 396 ff.; Vogel/Eisele (Fn. 1), AEUV
Art. 82 Rn. 22; vgl. auch Burchard (Fn. 7), § 14 Rn. 7, 17 £,;
Satzger/Zimmermann, ZIS 2013, 406 (410).

% Vgl. Kloska (Fn. 1), S. 198.

%6 BuGH, Urt. v. 5.4.2016 — C-404/15, C-659/15 PPU,
EU:C:2016:198 (Aranyosi und Caldararu), Rn. 78; EuGH,
Urt. v. 29.1.2013 — C-396/11, EU:C:2013:39 (Radu), Rn. 36;
EuGH, Urt. v. 16.11.2010 — C-261/09, EU:C:2010:683 (Man-
tello), Rn. 37; EuGH, Urt. v. 1.12.2008 — C-388/08 PPU,
EU:C:2008:669 (Leymann und Pustovarov), Rn. 51. Dem
folgend OLG Celle NStZ-RR 2005, 215 (217). Kritisch zur
Manifestierung des gegenseitigen Vertrauens als Rechtsprin-
zip Meyer, EuR 2017, 163 (177 ff.). Begriindungsversuche
bei Miiller, Der Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens im
Mehrebenensystem der Europédischen Union, 2023, S. 703 ff.

Rechtsanwendende vergeblich. Gleichwohl werden unter
dem Stichwort ,,ordre-public® — vereinfacht dargestellt —
Ablehnungsgriinde aus Grundrechten diskutiert.?” Auch der
EuGH und das BVerfG sind sich trotz des eigentlich ab-
schlieBenden Charakters der Art. 3 ff. RbEuHB einig, dass
Grundrechte bei auflergewohnlichen Umstdnden nicht {iber-
gangen werden diirfen.?®

(1) Europdischer Ordre-Public-Vorbehalt — Grundrechte-
Charta

So verlangt Art. 67 Abs. | AEUV fiir den Bereich des euro-
pdischen Strafrechtes, dass die Grundrechte geachtet werden.
Art. 1 Abs. 3 RbEuHB legt ebenso fest, dass der Rahmenbe-
schluss nicht die Pflicht der Mitgliedstaaten beriihrt, die
Grundrechte zu achten, sodass jedenfalls ein Ankniipfungs-
punkt fiir einen iibergeordneten Ablehnungsgrund besteht.?’
Bereits in der Rechtssache Radu hat die Generalanwiltin
Sharpston unter Bezugnahme auf Generalanwalt Villalon
ausgefiihrt, Grund- und Menschenrechte begrenzten und
legitimierten dadurch das Prinzip der gegenseitigen Anerken-
nung und seien wegen Art. 1 Abs. 3 RbEuHB im Rahmen
einer abgelehnten Vollstreckung beriicksichtigungsféhig.3°
Auch der EuGH erkennt das jedenfalls fiir den hier relevanten
Art. 4 GrCh an, wenn er in der Rechtssache Aranyosi und
Caldararu der vollstreckenden Justizbehorde auferlegt, bei
objektiven, zuverldssigen, genauen und gebiihrend aktuali-
sierten Belegen zu priifen, ob es unter den konkreten Um-
stinden ernsthafte und durch Tatsachen bestétigte Griinde fiir
die Annahme gibt, dass diese Person im Anschluss an ihre
Ubergabe an den Ausstellungsstaat einer echten Gefahr un-
menschlicher oder erniedrigender Behandlung ausgesetzt sein
wird.>! Die Uberstellung kann sodann zunichst nur verscho-

27 Satzger, Europdisches und Internationales Strafrecht,
10. Aufl. 2022, § 10 Rn. 29 ff. m.w.N., sowie ders., NStZ
2016, 514.

B EuGH, Urt. v. 542016 — C-404/15, C-659/15 PPU,
EU:C:2016:198 (Aranyosi und Caldararu), Rn. 78 und
BVerfGE 140, 317 (347 ft.). Urspriinglich hatte der EuGH
dies noch bezweifelt und Ablehnungsgriinde, die nicht expli-
zit im Rahmenbeschluss kodifiziert sind, nicht anerkannt,
EuGH, Urt. v. 29.1.2013 — C-396/11, EU:C:2013:39 (Radu),
Rn. 36 ff. und EuGH, Urt. v. 26.2.2013 — C-399/11,
EU:C:2013:107 (Melloni), Rn. 46, 64.

2 Bése, in: Griitzner (Begr.)/Potz/KreB/Gazeas/Brodowski
(Hrsg.), Internationaler Rechtshilfeverkehr in Strafsachen,
105. Lfg., Stand: Dezember 2012, IRG Vor § 78 Rn. 24;
Kloska (Fn. 1), S. 198.

30 Schlussantrige der Generalanwiltin  Sharpston v.
18.12.2012 — C-396/11, EU:C:2012:648 (Radu), Rn. 69 ff.,
und Schlussantrige des Generalanwalts Villalon v. 6.7.2010
— C-306/09, EU:C:2010:404 (1.B), Rn. 43. Ahnliche Forde-
rung bei Vogel/Burchard, in: Griitzner (Begr.)/Potz/Kref3/
Gazeas/Brodowski (Fn. 29), IRG Vor § 1 Rn. 138.

31 EuGH, Urt. v. 5.4.2016 — C-404/15, C-659/15 PPU,
EU:C:2016:198 (Aranyosi und Caldararu), Rn. 94. Damit
greift der EuGH ein bereits lange zuvor in der Literatur dis-
kutiertes Phdnomen — wenn auch nicht in der Tiefe — auf.
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ben werden, wobei nach Verstreichen einer angemessenen
Frist, in der die echte Gefahr einer Art. 4 GrCh zuwiderlau-
fenden Behandlung immer noch nicht ausgeschlossen werden
kann, der Vollstreckungsstaat den Haftbefehl ablehnen
kann.?? Mit Satzger ergibt sich sodann folgender Priifungs-
aufbau aus Sicht des Vollstreckungsstaates:>* Besteht im
ersuchenden Staat bei abstrakter Betrachtung eine echte
Gefahr unmenschlicher oder erniedrigender Haftsituationen?
Und: Gibt es ernsthafte und auf Tatsachen basierende Vermu-
tungen fiir die Annahme, dass der Betroffene dieser Gefahr
konkret ausgesetzt sein wird? Ausgangspunkt im deutschen
Recht ist § 73 S. 2 IRG, in dessen Zuge die durch den EuGH
vorgegebenen Priifungsschritte zu integrieren sind.>*

(2) Nationaler Ordre-Public-Vorbehalt — Grundgesetz

§ 73 S. 1 IRG ermoglicht es zwar seinem Wortlaut nach,
Auslieferungen auch aufgrund der deutschen Verfassung fiir
unzulissig zu erkliren.>> Praktisch haben die Karlsruher
Richterinnen und Richter aber festgestellt, dass der Rahmen-
beschluss iiber den Europdischen Haftbefehl als ,,determinier-
ter Rechtsakt am Mafstab der Grundrechte-Charta zu mes-
sen ist.*® Raum fiir § 73 S. 1 IRG wiire demnach nur, soweit
der grundrechtliche Schutz durch die Charta inhaltlich hinter
dem des deutschen Grundgesetzes zuriickbleibt, was im Hin-
blick auf Art. 4 GrCh und Art. 1 Abs. 1 GG fiir den Bereich
der Haftbedingungen nicht der Fall ist.>” Dadurch verbleibt
auch kein Raum fiir die Anwendung deutscher Grundrechte
im Rahmen der Identitdtskontrolle auf diesem Feld.’® § 73
S. 1 IRG spielt im Anwendungsbereich des Europiischen
Haftbefehls damit keine eigenstéindige inhaltliche Rolle.

Dazu etwa Bdse, HRRS 2012, 19 (20); Marin, EUConst
2008, 251 (259 f.). Fiir eine Abstrahierung und eine generelle
Anwendung dieses Ansatzes auf die Grundrechte Streinz, in:
Kert/Lehner (Hrsg.), Vielfalt des Strafrechts im internationa-
len Kontext, Festschrift fiir Frank Hopfel zum 65. Geburts-
tag, 2018, S. 549 (562 f.). Inzwischen zu Art. 47 f. GrCh,
EuGH, Urt. v. 25.7.2018 — C-216/18 PPU, EU:C:2018:586
(LM), Rn. 47.

32 BuGH, Urt. v. 5.4.2016 — C-404/15, C-659/15 PPU,
EU:C:2016:198 (Aranyosi und Caldararu), Rn. 98 ., 104.

33 Satzger (Fn. 27), § 7 Rn. 28.

3% Vgl. Burchard, in: Griitzner/P6tz/KreR/Gazeas/Brodowski
(Fn. 29), IRG § 73 Rn. 100.

35 Vgl. Burchard (Fn. 34), IRG § 73 Rn. 43 f.

36 BVerfGE 156, 182 (183 Ls. 6); 152,216 (216 Ls. 1), besti-
tigt etwa in BVerfGE 158, 1 (23 ff.).

37 BVerfGE 156, 182 (Ls. 6, 208 ff.); 152, 216 (235 1.).

38 So explizit BVerfGE 156, 182 (183 Ls. 7, 213). Dies hatte
das Gericht in BVerfGE 147, 364 (388) noch angedeutet. In
BVerfGE 140, 317 (333 ff.) wird diese hingegen aufgrund
eines Abwesenheitsurteils angewendet, da insoweit der
Schutz der Charta und der des Grundgesetzes divergiert. Zum
Ursprung der Identitdtskontrolle BVerfGE 123, 267 (353 f.)
m.w.N. Siehe auch Burchard (Fn. 34), IRG § 73 Rn. 86.

3 Béhm (Fn. 15), Rn. 1014; Burchard (Fn. 34), IRG § 73
Rn. 81. So auch BT-Drs. 15/1718, S. 14. Tiefergehend und
allgemein zum Verhiltnis der ,,ordre-public*-Vorbehalte im

III. Grundlagen zu Art. 4 GrCh

Art. 4 GrCh gewdhrt als spezielle Wiirdeauspriagung einen
Anspruch auf menschenwiirdigen Strafvollzug, der sich in
diesem Kontext auf die Ausgestaltung der Haftbedingungen
bezieht.** Immer wieder tritt dabei der persdnliche Haft-
raumanteil bei Mehrfachbelegungen in den Vordergrund: Bei
einer Haftraumgrofe von unter 3 m? pro inhaftierter Person
ist grundsétzlich von einem Verstof3 gegen Art. 4 GrCh aus-
zugehen, wobei eine solche Vermutung fest, aber nicht unwi-
derlegbar sein soll; als kumulativ vorliegende Entlastungs-
griinde kommen etwa die relative Kiirze der so ausgestalteten
Inhaftierung in Verbindung mit ausreichender Bewegungs-
freiheit und angemessenen Aktivititen im Freien in Be-
tracht.*! Bei einer GroBe zwischen 3 und 4 m? miissen weite-
re defizitire Umstinde hinzukommen (etwa fehlender Zu-
gang zu Frischluft und Tageslicht, schlechte Beliiftung, defi-
zitdre Sanitdranlagen, zu hohe oder geringe Raumtemperatur,
fehlende Intimsphire in den Toiletten).*> Bei einem Haft-
raumanteil von mehr als 4 m? stellt sich die personliche
Raumfrage nicht unmittelbar, gleichwohl kdnnen oben ge-
nannte Umstinde oder sonstige Aspekte physischer Haftbe-
dingungen zu einem Charta-VerstoB fiihren.** Eine Rechtfer-
tigungspriifung oder Abwagung mit dem Interesse wirksamer
justizieller Zusammenarbeit in Strafsachen findet angesichts
des absoluten Charakters von Art. 4 GrCh nicht statt.**

strafprozessualen Kontext Burchard (Fn. 34), IRG §73
Rn. 82 ff.; Schdfer, JuS 2019, 856 (859); Swoboda, ZIS 2018,
276; Kromrey/Morgenstern, ZIS 2017, 106 (109 ff.). Mit
BVerfGE 156, 182 (183 Ls. 6, 208 ff.) ist das Verhiltnis
zwischen grundgesetzlichem Integrationsvorbehalt und euro-
paischem ,,ordre-public” fiir den Bereich der Haftbedingun-
gen im unionsweiten Uberstellungsverkehr aber vorerst
geklart.

4 BuGH, Urt. v. 15.10.2019 — C-128/18, EU:C:2019:857
(Dorobantu), Rn. 62. Vgl. Bungenberg, in: Heselhaus/Nowak
(Hrsg.), Handbuch der Europdischen Grundrechte, 2. Aufl.
2020, § 16 Rn. 33; Gil-Bazo, in: Peers/Harvey/Kenner/Ward
(Hrsg.), The EU Charter of Fundamental Rights, A Commen-
tary, 2. Aufl. 2022, Art. 4 Rn. 04.06; Hofling/Kempny, in:
Stern/Sachs (Hrsg.), Europédische Grundrechte-Charta, Kom-
mentar, 2016, Art. 4 Rn. 2 ff., 13.

4 EGMR, Urt. v. 20.10.2016 — 7334/13 (Mursi¢ v. Kroatien)
— deutsche Ubersetzung in NLMR 2016, 406; EuGH, Urt. v.
15.10.2019 — C-128/18, EU:C:2019:857 (Dorobantu), Rn. 85;
BVerfGE 156, 182 (203 ff.).

“ EGMR, Urt. v. 20.10.2016 — 7334/13 (Mursi¢ v. Kroatien);
EuGH, Urt. v. 15.10.2019 - C-128/18, EU:C:2019:857
(Dorobantu), Rn. 85; BVerfGE 156, 182 (203 ff.).

3 EGMR, Urt. v. 20.10.2016 — 7334/13 (Mursi¢ v. Kroatien);
EuGH, Urt. v. 15.10.2019 - C-128/18, EU:C:2019:857
(Dorobantu), Rn. 85; BVerfGE 156, 182 (203 ff.).

4 EuGH, Urt. v. 15.10.2019 — C-128/18, EU:C:2019:857
(Dorobantu), Ls. 4, Rn. 62.
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IV. Haftbedingungen als Ablehnungsgrund in der deut-
schen Rechtsprechungspraxis

Im Folgenden soll aus Perspektive der deutschen Ubergabe-
praxis untersucht werden, inwieweit Art. 4 GrCh und die
Haftbedingungen in den Ausstellungsmitgliedstaaten zur
Priifung eines Rechtshilfehindernisses bzgl. des Europdischen
Haftbefehls herangezogen werden.*’ Diese Priifung geschieht
in Deutschland einfachgesetzlich iiber § 73 S. 2 IRG. An-
schlieBend sollen diese Erkenntnisse in Beziehung zum
Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens gesetzt werden.

1. Bulgarien

Die Haftbedingungen in Bulgarien leiden nach Ansicht des
OLG Miinchen* an systematischen Mingeln, die das Gericht
insbesondere auf Hinweise des Europdischen Komitees zur
Verhiitung von Folter und unmenschlicher und erniedrigen-
der Behandlung oder Strafe (kurz: CPT) zuriickfiihrt, worun-
ter etwa Gewalt und Korruption von und durch Gefangnis-
personal fallt, aber auch, dass die Gefangenen 23 Stunden pro
Tag in der Zelle eingeschlossen sind.*’ Eine in diesem Fall
angestrebte volkerrechtlich belastbare Zusicherung bulgari-
scher Behorden zur Einhaltung der Menschenrechte nach
Uberstellung wurde nicht abgegeben, die Bedenken wurden
nicht ausgerdumt.*® AnschlieBend — als Reaktion auf die
Rechtssache Aranyosi und Caldararu — anderte das OLG
Miinchen seine Rechtsprechung insoweit, als auf verbindliche
Zusicherungen bzgl. der Haftgestaltung des Ausstellungsstaa-
tes kurzzeitig verzichtet wurde.*® Auf dieser Grundlage wur-
de eine Uberstellung fiir zulissig erachtet, soweit eine Zelle
mit 4 m? Platz zur Verfiigung gestellt wird, wovon der Senat
— in seinem nunmehr existenten Vertrauen — voriibergehend
ausging, obwohl in der ndher bezeichneten Haftanstalt nur

4 Die vorgestellten Beschliisse erheben aufgrund ihrer Masse
keinen Vollstandigkeitsanspruch, sondern stehen exempla-
risch fiir das hier skizzierte Problem. Beriicksichtigt wurden
zudem nur Beschliisse aus den letzten zehn Jahren. Die Aus-
wahl der Lénder richtet sich nach der aufgefundenen
Beschlusslage in Deutschland. Eine Wertung ist damit nicht
verbunden. Fiir éltere Beschliisse sowie nach Landern spezi-
fizierter EGMR-Rspr. siehe Riegel/Speicher, StV 2016, 250
(256 1.).

4 OLG Miinchen, Beschl. v. 27.10.2015 — 1 AR 392/15 =
BeckRS 2015, 18224 und OLG Miinchen, Beschl. v.
14.12.2015 — 1 AR 392/15 = BeckRS 2016, 4622.

47 OLG Miinchen BeckRS 2015, 18224 Ls. 1, Rn. 23 ff. Das
CPT ist institutionell dem Europarat zugehorig.

4 Das OLG Miinchen, BeckRS 2016, 4622 Rn. 18 f,
begriindete dies mit den zu allgemeinen und unkonkreten
Angaben iiber die kiinftige Haftsituation. Dem OLG Stutt-
gart, Beschl. v. 8.3.2016 — 1 Ausl. 8/16 = BeckRS 2016, 5905
Rn. 14, geniigt eine solche abstrakte Zusicherung hingegen,
zustimmend OLG Niirnberg, Beschl. v. 14.3.2018 — 1 Ausl
AR 44/17 = BeckRS 2018, 10861 Rn. 10.

4 OLG Miinchen, Beschl. v. 20.2.2017 — 1 AR 68/17 =
BeckRS 2017, 105044 Ls. 2 und OLG Miinchen, Beschl. v.
442017 —1 AR 68/17 = BeckRS 2017, 107653 Rn. 21 ff.

einige Zellen diesen Standard erfiillen.*® ,,Die Haftbedingun-
gen in Bulgarien sind bekanntermaBen problematisch*s!,
urteilte es wiederum ein Jahr spéter. Dies konkretisieren etwa
das KG Berlin oder die OLGe Bremen und Celle, die Uber-
stellungen nach Bulgarien ablehnten, da die mutmaBlich
relevanten Haftanstalten iiberbelegt waren, pro Hiftling nur
zwischen 1 und 2 m? ZellengréBe zur Verfiigung standen,
diese von Schimmel und Ungeziefer befallen waren und
sanitdre Einrichtungen fiir alle einsehbar auf dem Flur lagen,
zu denen Inhaftierte nachts keinen Zugang hatten.’? Diese
Bedenken teilten die OLGe Karlsruhe und Dresden.’ Eine
Uberstellungsmoglichkeit bejahte hingegen das OLG Hamm
in einem Fall, in dem bulgarische Behdrden konkret volker-
rechtlich bindend zusicherten, dass der Verfolgte auf einer
Flache von 4 m? pro Person mit direktem Zugang zu Tages-
licht, natiirlicher Beliiftung und eigenem Sanitdrraum unter-
gebracht werde.>*

2. Griechenland

Hohe Einigkeit der Oberlandesgerichte besteht auch fiir Grie-
chenland. Ebenfalls infolge von CPT-Berichten zweifeln
deutsche Gerichte an einer menschenwiirdigen Ausgestaltung
des dortigen Strafvollzuges. Ankniipfungspunkt ist auch hier
die — teilweise bis zu 300%ige — Uberbelegung, in deren
Folge es mitunter zu einem den europdischen Mindeststan-
dard unterschreitenden Haftraumanteil pro inhaftierter Person
kommt, aber auch andere Umstéinde wie mangelhafte hygie-
nische Zustinde (Insektenbefall, kein Warmwasser 0.A.)
sowie nicht ausreichende medizinische Versorgung oder
unzureichende Beheizung in den Haftrdumen wihrend der
Wintermonate hinzutreten.> Teilweise existieren nicht aus-
reichend Betten, sodass Inhaftierte auf dem Boden schlafen
oder sich ihr Bett teilen miissen.® Zudem gaben griechische

30 OLG Miinchen BeckRS 2017, 107653 Rn. 37 f.

31 OLG Miinchen, Beschl. v. 6.6.2018 — 1 AR 300/18 =
BeckRS 2018, 17663 Rn. 7.

52 KG Berlin, Beschl. v. 15.5.2015 — (4) 151 AuslA 33-15
(36/15) = BeckRS 2015, 12531 Rn. 7 ff.; OLG Celle, Beschl.
v. 17.12.2014 — 1 Ausl 34/14 = BeckRS 2015, 9794 Rn. 10 ff;
OLG Bremen, Beschl. v. 13.2.2014 — 1 AuslA 20/13 =
BeckRS 2014, 10396.

3 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 25.2.2016 — 1 AK 4/16 =
BeckRS 2016, 5180 Rn. 3 ff.; OLG Dresden, Beschl. v.
11.8.2015 — OLG Ausl 78/15 = BeckRS 2015, 17372 Rn. 12.
> OLG Hamm, Beschl. v. 14.7.2016 — III-2 Ausl 93/16 =
BeckRS 2016, 132918 Rn. 25 ff. Ahnlich OLG Braun-
schweig, Beschl. v. 22.10.2014 — 1 AusL 6/14 = BeckRS
2014, 21288 Rn. 12.

55 OLG Brandenburg, Beschl. v. 22.3.2022 — 2 AR 4/22 =
BeckRS 2022, 5759 Rn. 12; OLG Miinchen, Beschl. v.
9.1.2018 — 1 AR 319/17 = BeckRS 2018, 263 Rn. 16; OLG
Hamm, Beschl. v. 30.11.2017 — 2 Ausl. 81/17 = BeckRS
2017, 136404 Rn. 30 f.; OLG Stuttgart, Beschl. v. 8.6.2016 —
1 Ausl. 321/15 = BeckRS 2016, 11835 Rn. 3; OLG Diissel-
dorf, Beschl. v. 14.12.2015 — III-3 AR 15/15 = BeckRS 2016,
11021 Rn. 15 ff.

% OLG Diisseldorf BeckRS 2016, 11021 Rn. 17.
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Behorden zuletzt an, nicht vorhersagen zu kénnen, in welcher
Haftanstalt die zu {iberstellende Person untergebracht werden
sollte, sodass keine einzelfallbezogene belastbare Priifung
durch das Fachgericht erfolgen konnte und eine Uberstellung
aufgrund der allgemein systematischen Méngel letztlich ab-
gelehnt wurde.’

3. Lettland

Systematisch menschenrechtswidrige Haftbedingungen wer-
den zum Teil auch in Bezug auf Lettland diskutiert — etwa
aufgrund fehlenden Zugangs zu Hygiene-Artikeln, der aus-
schlieBlichen Nutzbarkeit sanitérer Einrichtungen im Blick-
feld anderer Inhaftierten, 23-stiindiger Einschlusszeiten fiir
Menschen in U-Haft sowie fehlenden Tageslichts oder nicht
ausreichender Frischluftzufuhr in den Zellen.*® Gestiitzt sind
diese Annahmen auf CPT-Berichte sowie EGMR-Urteile.*
Zwar erklirten die OLGe Celle und Hamburg die Uberstel-
lungen mit unterschiedlichen Begriindungen fiir zuléssig.®
Letzteren Beschluss hob das BVerfG mit Blick auf die unzu-
reichende Priifung der zu erwartenden Haftbedingungen auf;
nichts anderes diirfte fiir die erstgenannte Entscheidung gel-
ten, da das OLG Celle nicht einmal iiberpriifte, in welcher
Haftanstalt die verfolgte Person untergebracht werden soll-
te.®! Der sich streng an den Vorgaben des EuGHs orientie-
rende [. Strafsenat des OLG Bremen kam trotz mehrfachen
Nachfragens aufgrund der Unbestimmtheit der Haftanstalt
zum gegenteiligen Ergebnis und erklérte die Auslieferung fiir
unzulissig.®?

4. Litauen

Ein dhnlich ambivalentes Bild zeigt Litauen. Auch hier ging
es vordergriindig um mangelnden Platz (teilweise unter 2
bzw. 4 m?), mangelhafte hygienische Bedingungen, fehlendes
natiirliches Licht sowie Gewaltexzesse des Personals gegen-
iiber Inhaftierten bzw. solche untereinander, wobei die Ab-
lehnung der Uberstellung insbesondere an die unzureichende
Zusicherung im Einzelfall durch litauische Behdrden ge-
kniipft wurde.%® Inzwischen scheint eine den Anforderungen
des Art. 4 GrCh nicht entsprechende Haftanstalt geschlossen

57 OLG Miinchen BeckRS 2018, 263 Rn. 16.

58 OLG Bremen, Beschl. v. 3.8.2016 — 1 Ausl. A 14/15 =
BeckRS 2016, 13934 Rn. 12 f.

3 EGMR, Urt. v. 28.2.2012 — 30779/05 (Melnitis v. Lettland)
und EGMR, Urt. v. 18.12.2012 — 8543/04 (Cuprakovs v.
Lettland).

% OLG Celle, Beschl. v. 16.6.2017 — 2 AR (Ausl) 31/17 =
BeckRS 2017, 118864 Rn. 22 ff.; OLG Hamburg, Beschl. v.
8.1.2021 — Ausl 87/20 = BeckRS 2021, 1173 Rn. 11 f.

61 BVerfG NStZ-RR 2021, 257. Sieche OLG Celle BeckRS
2017, 118864 Rn. 29 f.

92 OLG Bremen BeckRS 2016, 13934 Rn. 19 ff. In Rn. 22
verweist der Senat dennoch ausdriicklich darauf, dass er von
einer kiinftigen Besserung der Bedingungen ausgehe.

% OLG Saarbriicken, Beschl. v. 5.10.2016 — OLG Ausl
9/2016 (47/16) = BeckRS 2016, 1117000 Rn. 18 ff.

zu sein.* In dem Zuge tendieren die nationalen Gerichte — in
der Regel unter Vorbehalt der einzelfallbezogenen Zusiche-
rung — inzwischen zur Zulissigkeit der Uberstellung nach
Litauen, wenn auch Art. 4 GrCh stets diskutiert wird und
vorhandene Mingel aufgezeigt werden.%

5. Rumdnien

Unklarheiten bestehen ebenso in Bezug auf Ruméniens Haft-
bedingungen. Eine Auslieferung nach Ruménien zum Zwe-
cke der Strafvollstreckung ist von deutschen Gerichten etwa
abgelehnt worden, weil eine Unterbringung tiber 3 m? nicht
im Einzelfall zugesichert werden konnte, sondern von einem
personlichen Haftraumanteil von 2 m? — auch nach Zusiche-
rung — ausgegangen werden muss.®® Eine ausreichende Kom-
pensation liege auch nicht deshalb vor, weil der halboffene
Vollzug viele Bewegungsmoglichkeiten biete, da die Unter-
bringungsart nicht von kurzer Dauer, sondern grundsétzlich
so vorgesehen sei.” Hingegen wurden einige Uberstellungen
fiir zuldssig erklirt, obgleich der Haftraumanteil bei 3 m? lag,
sonstige haftverschlechternde Umsténde aber durch Zusiche-
rungen ausgeschlossen wurden.®® Die abstrakte Gefahr einer
Verletzung des Art. 4 GrCh sowie verbreitete unmenschliche
Haftbedingungen werden trotzdem nicht angezweifelt.®
Auch wurden Zuléssigkeitsbeschliisse der OLGe Saarbriicken
oder Schleswig-Holstein durch das BVerfG mit der Begriin-
dung unzureichender Aufkliarung in Bezug auf Art. 4 GrCh
aufgehoben.” Zudem hat das OLG Hamburg kiirzlich wieder
eine Uberstellung nach Ruminien abgelehnt, weil Angaben

% OLG Brandenburg, Beschl. v. 20.12.2019 — 1 AR 14/19 =
BeckRS 2019, 24688 Rn. 40.

% OLG Brandenburg BeckRS 2019, 24688 Rn. 41; OLG
Saarbriicken, Beschl. v. 15.11.2017 — OLG Ausl 12/17 =
BeckRS 2017, 162990 Rn. 13 ff.; KG Berlin, Beschl. v.
22.8.2017 — 151 AuslA 78/17 (95/17) = BeckRS 2017,
123222 Rn. 9; OLG Hamm, Beschl. v. 25.4.2017 — 2 Ausl.
45/17 = BeckRS 2017, 146290 Rn. 26.

% OLG Koln, Beschl. v. 27.6.2017 — 6 AuslA 27/17 =
BeckRS 2017, 151865 Rn. 13 ff.; OLG Miinchen, Beschl. v.
13.4.2017 — 1 AR 126/17 = BeckRS 2017, 108983 Rn. 17 ff,;
OLG Celle, Beschl. v. 2.3.2017 — 1 AR (Ausl) 99/16 =
BeckRS 2017, 105107 Rn. 11 ff.; OLG Hamm, Beschl. v.
23.8.2016 — 2 Ausl 125/16 = BeckRS 2016, 16358 Rn. 10 ff,;
OLG Stuttgart, Beschl. v. 17.6.2016 — 1 Ausl. 6/16 = BeckRS
2016, 14865 Rn. 8 ff.; vgl. auch OLG Brandenburg, Beschl.
v.21.5.2019 — 2 AR 8/19 = BeckRS 2019, 11041 Rn. 6 ff.

67 OLG Miinchen BeckRS 2017, 108983 Rn. 34 f.; OLG
Celle BeckRS 2017, 105107 Rn. 30 ff.

% OLG Bremen, Beschl. v. 28.12.2022 — 1 AuslA 50/22 =
BeckRS 2022, 45190 Rn. 12 ff.,; OLG Hamm, Beschl. v.
5.5.2022 — 2 Ausl 202/21, 2 Ausl 203/21 = BeckRS 2022,
14369 Rn. 26 ff.; OLG Frankfurt, Beschl. v. 1.11.2021 — 1
AuslA 123/21 = BeckRS 2021, 38100 Rn. 18 f.; KG Berlin,
Beschl. v. 10.8.2018 — (4) 151 AuslA 185/17 (228/17) =
BeckRS 2018, 20927 Rn. 8 ff.

% OLG Bremen BeckRS 2022, 45190 Rn. 16; OLG Hamm
BeckRS 2022, 14369 Rn. 38.

0 BVerfG NJW 2021, 3176 und BVerfG NJW 2022, 932.
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ruminischer Behorden nicht belastbar seien, Zusicherungen
in Bezug auf Art. 4 GrCh in der Vergangenheit nicht oder nur
teilweise eingehalten wurden, sodass auch in Zukunft davon
auszugehen sei, dass insbesondere kompensatorische Ele-
mente als Ausgleich zum Haftraumanteil nicht bestehen wer-
den.” Skizzierungen wie etwa fehlender dauerhafter Zugang
zu Wasser, Nutzung des Bettes als Schlafgelegenheit,
Schrank und Essplatz in einem, eine Rolle Toilettenpapier
pro Monat sowie sonstige hygienische Méngel, aber auch
wiederholte Uberstellungen in eine Haftanstalt bzgl. exakt
derer eine Zusicherung bestanden habe, die Person nicht dort
zu inhaftieren, erschiitterten das Vertrauen des OLG, was
sich in Zukunft auch wieder auf den Uberstellungsverkehr
mit Ruménien auswirken kann.”

6. Ungarn

Ahnlich ist die Lage in Ungarn. Auch hier werden wahlweise
EGMR-Urteile oder CPT-Berichte zum Anlass genommen,
die Haftbedingungen zu iiberpriifen.”> Zundchst hat das
BVerfG bereits 2018 die Bejahung der ersten Stufe — abstrak-
te Gefahr der Verletzung von Art. 4 GrCh — gewissermalien
prijudiziert, als es Anhaltspunkte dafiir nannte, dass in den
Haftanstalten Ungarns systematische Mingel vorliegen.”
Dennoch hielten zuletzt vermehrt deutsche Gerichte die Aus-
lieferung unter der Pramisse der konkret belastbaren Zusiche-
rung fiir zuldssig, da Ungarn stets das exakte MindestmaR
von 3 m?, teilweise auch 4 m? Haftraumanteil zusichert.”> Das
OLG Celle hielt dabei eine Zusicherung fiir ausreichend,
welche die konkrete Haftanstalt nicht nennt, sondern auf
allgemeine verbesserte Bedingungen oder Reformplidne in
Ungarn abstellt.”® Vereinzelt liegen Haftanstalten in Ungarn
nach Ansicht des KG Berlin sogar ,,weit iiber dem Mindest-
standard“”’. Anders sieht dies das OLG Bremen. Nachdem es
2018 nach langem Schriftverkehr mit ungarischen Behorden
eine Auslieferung unter bestimmten Bedingungen fiir zulés-

I OLG Hamburg, Beschl. v. 26.1.2022 — Ausl 99/20 =
BeckRS 2022, 7116 Rn. 22 ff. Sehr lesenswert, da in seltener
Tiefe begriindet. Ahnlich OLG Jena, Beschl. v. 14.7.2016 —
Ausl AR 36/16 = BeckRS 2016, 133242 Rn. 20 f.

2 OLG Hamburg BeckRS 2022, 7116 Rn. 50, 60.

73 So etwa OLG Brandenburg, Beschl. v. 27.9.2023 — 2 OAus
18/23 (S) = BeckRS 2023, 29354 Rn. 9 f. auf Grundlage von
EGMR, Urt. v. 14.11.2017 — 5433/17 (Domjan v. Ungarn).

74 BVerfG, Beschl. v. 16.8.2018 — 2 BvR 273/18 = BeckRS
2018, 19589 Rn. 28.

75 So etwa in OLG Brandenburg, Beschl. v. 31.1.2022 — 1 AR
4/22 (S) = BeckRS 2022, 2610 Rn. 17 f.; OLG Celle, Beschl.
v. 21.7.2021 — 2 AR (Ausl) 40/21 = BeckRS 2021, 20134
Rn. 17 f.; OLG Karlsruhe, Beschl. v. 31.1.2018 — 6 Ausl A
46/17 = BeckRS 2018, 17974 Rn. 20 ff.; OLG Hamm,
Beschl. v. 1.12.2015 — 2 Ausl. 131/15 = BeckRS 2016, 50
Rn. 21 ff.

76 OLG Celle BeckRS 2021, 20134 Rn. 27 ff. Eine dagegen
gerichtete Verfassungsbeschwerde hitte gewiss Aussicht auf
Erfolg gehabt.

7 KG Berlin, Beschl. v. 7.3.2018 — (4) 151 AuslA 124/17
(236/17) = BeckRS 2018, 5414 Rn. 8.

sig erklarte, entschied der gleiche Senat zwei Jahre spéter das
Gegenteil.”® Die Griinde liegen explizit in dem erschiitterten
Vertrauen des Senates, da sich Ungarn an Zusicherungen
nicht hielt, also in Zukunft von einer Belastbarkeit nicht aus-
gegangen werden konne.”” Zudem wurde in diesem Fall
durch den Verfolgten vorgetragen, einen unter 4 m? liegenden
Haftraumanteil zugewiesen bekommen zu haben, wobei die
dortige Temperatur stets unter 14 Grad gelegen haben soll.?
Insgesamt attestiert der Senat Ungarn im Hinblick auf den
Uberstellungsverkehr eine seit Jahren bestehende Tendenz,
konkrete und verldssliche Angaben zu Haftbedingungen im
Rahmen der Zusicherungen zu vermeiden.?! Wenn auch diese
Einschitzung von anderen OLGen nicht zwingend geteilt wur-
de, sind auf Grundlage dieser Rechtsprechung zukiinftige
Unzuldssigkeitsbeschlusse bzgl. Ungarn nicht ausgeschlos-
sen.

7. Sonstiges

Zuletzt sind auch Haftbedingungen in Polen geriigt worden,
etwa in Bezug auf den Mindestraum pro Person, der oft unter
4 m?, aber iiber 3 m? betrage.?? Treten aber weitere, haftver-
schlechternde Umstinde hinzu, konnten Uberstellungen in
Zukunft an Art. 4 GrCh scheitern. Auch fiir Frankreich hat
das OLG Hamm kiirzlich die Uberstellung mit dem Verweis
auf Art. 4 GrCh abgelehnt, da in einigen Haftanstalten infolge
von Uberbelegung eine Unterbringung in Zellen droht, die
pro Hiftling unter 3 m? Platz bieten.®3 In Gang gesetzt wurde
diese Skepsis durch ein EGMR-Urteil aus dem Jahre 2020,
welches ebenfalls den zu geringen Haftraumanteil in Verbin-
dung mit weiteren haftverschlechternden Umsténden themati-
sierte, sodass dessen Feststellungen in Bezug auf Art. 3
EMRK-widrige Haftbedingungen auch noch in Zukunft wei-
ter auf § 73 S. 2 IRG i.V.m. Art. 4 GrCh durchschlagen diirf-
ten.® Hingegen klassifizierte das OLG Bremen aufgrund
einer individuell belastbaren Zusicherung eine Uberstellung
nach Zypern als zulédssig, obgleich Zypern aktuell den Staat
mit der stirksten Uberbelegung innerhalb der EU darstellt.®’
Eine abstrakte Gefahr der Verletzung wird von Oberlandes-
gerichten vereinzelt auch im Hinblick auf Belgien oder Spa-

8 OLG Bremen, Beschl. v. 16.3.2020 — 1 Ausl. A 78/19 =
BeckRS 2020, 9530 und OLG Bremen, Beschl. v. 21.9.2018
— 1 Ausl. A 21/17 = BeckRS 2018, 26658.

7 OLG Bremen BeckRS 2020, 9530 Rn. 8 ff.

80 OLG Bremen BeckRS 2020, 9530 Rn. 5.

81 OLG Bremen BeckRS 2020, 9530 Rn. 34.

8 KG Berlin, Beschl. v. 3.4.2020 — (4) 151 AuslA 201/19
(234/19) = BeckRS 2020, 14760 Rn. 10 ff.; KG Berlin,
Beschl. v. 15.11.2019 — 4 AuslA 185/19 = BeckRS 2019,
45392 Rn. 11 ff.

8 OLG Hamm, Beschl. v. 8.2.2022 — 2 Ausl 74/21 = BeckRS
2022,25310 Rn. 49 ff.

8 Fiir die ins Deutsche iibersetzte Fassung des Urteils
EGMR, Urt. v. 30.1.2020 — 9671/15 (J.M.B. u.a. v. Frank-
reich) sieche Kieber, NLMR, 2020, 17.

8 OLG Bremen, Beschl. v. 16.2.2023 — 1 AuslA 56/22 =
BeckRS 2023, 5079. Zu den Statistiken siche unten I'V. 2.
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nien angenommen, wobei in diesen Fillen eine konkrete
Aufklirung zur Zuléssigkeit der Uberstellung flihrte. 3¢

8. Zwischenfazit

Weitgehend einheitlich ist die Rechtsprechung in Bezug auf
Bulgarien und Griechenland. Ambivalente Entscheidungen
ergehen beziiglich Ruménien, Lettland, Ungarn und Litauen.
Die drohenden Haftbedingungen werden vereinzelt aber auch
fiir Frankreich, Spanien oder Belgien diskutiert. Gegenseiti-
ges Vertrauen im Uberstellungsverkehr zeigt sich damit als
vielschichtiges Phdnomen: Allen diesen Darstellungen ist
zundchst gemein, dass die erste Priifungsstufe (abstrakte
Gefahr) regelmaBig bejaht wird, oft allein aufgrund von CPT-
Berichten oder EGMR-Urteilen. Allein die Anerkennung
dieser abstrakten Gefahr manifestiert Misstrauen. Ob es dann
auf der zweiten Stufe (konkrete Gefahr) zu einem Aufschub
bzw. einer Ablehnung als Verfestigung fehlenden Vertrauens
kommt, ist stets eine Frage des Einzelfalls, die je nach Land,
drohender Haftanstalt, Art der Zusammenarbeit, Kooperati-
onsbereitschaft, Entscheidungszeitpunkt und diesbeziiglich
bestehender Erkenntnisquellen, Konkretisierungsgrad und
Belastbarkeit der Zusicherung, ggf. sogar in Abhéngigkeit
vom zustindigen Oberlandesgericht unterschiedlich entschie-
den wird. Die Art der Einholung der Zusicherung kann dies
graduell steigern, wenn etwa wie das OLG Bremen einst, 78
(1) Fragen zur Haftausgestaltung an den Vollstreckungsstaat
gestellt werden.’” Als Inbegriff von entgegengebrachtem
Misstrauen lédsst sich sodann die Bezeichnung eingeholter
Informationen als ,,nicht belastbar* ansehen.®® Bei wertender
Betrachtung besteht also zunichst Misstrauen, das wiederum
die Ausstellungsbehdrde empirisch, argumentativ oder sonst
wie ausrdumen muss, um das erforderliche Vertrauen zu
gewinnen, was die idealisierten Grundprémissen eines euro-
piisierten Strafverfahrens in ihr Gegenteil verkehrt.®® Dies
gefdhrdet in den Worten des EuGHs den ,,Daseinsgrund der
Union und die Verwirklichung des Raumes der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts“®’. Das von der Union propagierte

8 KG Berlin, Beschl. v. 16.11.2017 — (4) 151 AuslA 136/17
(167/17) = BeckRS 2017, 137834 Rn. 8 ff. fiir Spanien und
OLG Koln, Beschl. v. 20.3.2018 — 6 AuslA 203/17 — 14 =
BeckRS 2018, 16338 Rn. 8 ff. fiir Belgien.
8 So EuGH, Urt. v. 25.7.2018 -
EU:C:2018:589 (ML), Rn. 102.

88 7.B. OLG Hamburg BeckRS 2022, 7116 Rn. 34 ff., oder
OLG Bremen BeckRS 2020, 9530 Rn. 28 ff. Eine solche
,,Belastbarkeitspriifung® ordnet das BVerfG auch explizit an,
BVerfGE 156, 182 (207). Auf den Zusammenhang von
,belastbarer Zusicherung® und ,,gegenseitigem Vertrauen® in
der EU abstellend, OLG Brandenburg, Beschl. v. 7.12.2022 —
1 AR 27/22 (S) = BeckRS 2022, 39761 Rn. 34.

¥ Vgl. Glef/Wahl/Zimmermann, in: Schomburg/Lagodny
(Fn. 15), IRG § 73 Rn. 152.

% EuGH, Urt. v. 21.12.2011 — C-411/10, C-493/10,
EU:C:2011:865 (N.S), Rn. 83. Der Gedanke ist paradox, da
ein ,,Raum®, in dem grundlegende Menschenrechte inhaftier-
ter Personen missachtet werden, keinen ,,Raum des Rechts®
darstellen kann.

C-220/18 PPU,

,hohe Mal} an Vertrauen® in Bezug auf g_rundrechtskonforme
Haftbedingungen ist aus nationaler Ubergabeperspektive
damit kaum mehr als eine leere Worthiilse.”!

V. Unionsrechtliche Losungs- und Modifikationsméoglich-
keiten

Nunmehr soll dargelegt werden, dass diese gegenwértige
Situation nicht nur aus einer grundrechtlichen Perspektive
unbefriedigend ist, sondern auch die mit dem Européischen
Haftbefehl verbundenen Zielsetzungen unterlduft. Anschlie-
Bend sollen einige Gedanken zur Verbesserung dieser Situa-
tion und Losung derzeitiger Probleme iiberblicksartig skiz-
ziert werden.

1. Notwendigkeit einer Verbesserung

Zunichst beschleunigt die — in Deutschland vorherrschende —
Praxis der einzelfallbezogenen, belastbaren (volkerrechtli-
chen) Zusicherung entgegen der Zwecksetzung des Europii-
schen Haftbefehls nicht die Ubergabe, sondern biirokratisiert
und verlangsamt das Verfahren.”? So konnen Uberstellungen
nach deutscher Rechtsprechung nicht nur zuldssig oder unzu-
lassig, sondern auch ,,derzeit unzuldssig® sein, wobei sich
dieser Status je nach Inhalt der Zusicherung noch verdndern
kann und auf Grundlage des § 33 Abs. 1 IRG eine weitere
Entscheidung moglich ist.”> Auch sind die Anforderungen an
Art. 4 GrCh in der EuGH-Rechtsprechung in dreifacher Hin-
sicht ungeeignet: Zuerst sind die Begriindungsanforderungen
fiir eine Verletzung des Art. 4 GrCh aus gerichtlicher Per-
spektive® zu hoch, da die zum Zeitpunkt der Uberstellung zu
erstellende Prognose wegen des langen Zeitraums und der
Vielzahl bzw. Unbestimmtheit der fiir Art. 4 GrCh in Frage
kommenden Umsténde und Faktoren schwer positiv zu be-
griinden sein diirfte. Haftbedingungen sind dynamisch; wel-
che haftverschlechternden Umstdnde neben einem moglichen
Raumanteil zu welchen Zeitpunkten kumulativ vorliegen
werden, ist ex-ante schwer abzusehen. Ein derartiges zweistu-
figes Priifungsschema konnte man etwa bei Art. 47 f. GrCh
anwenden — so etwa in Verbindung mit Polen und ggf. feh-

! Erwiigungsgrund 10. So schon Rosenthal, ZRP 2006, 105.
Laut Burchard (Fn. 34), IRG § 73 Rn. 166, stellen menschen-
rechtswidrige Haftbedingungen mutmalBlich den haufigsten
Ablehnungsgrund dar.

2 Rechtsvergleichend zur zeitlichen Komponente sowie
kritisch zum System der Zusicherung Weyembergh/Pinelli,
EuCLR 2022, 25 (34 f, 37, 39 ff.). Zur Legitimitdt der
Integration dieses volkerrechtlichen Instrumentes in das EU-
Recht, Riegel/Speicher, StV 2016, 250 (255 f.).

93 Z.B. OLG Karlsruhe, Beschl. v. 26.5.2017 — Ausl 301 AR
54/17 = BeckRS 2017, 111487 Rn. 7 ff. Das Verfahren am
OLG Bremen BeckRS 2018, 26658 Rn. 27 dauerte mehr als
ein Jahr.

%% Zur Frage, ob die Haftbedingungen stets von Amts wegen
zu priifen sind oder ggf. durch die Verteidigung vorgebracht
werden miissen, siche Weyembergh/Pinelli, EuCLR 2022, 25
(31 f1).

ZfIStw 2/2024

N4



Menschenrechtswidrige Haftbedingungen

lender unabhiingiger Gerichte geschehen® —, da sich die
Prognose auf viel kiirzere Zeitpunkte bzw. -abschnitte be-
zieht, eine solche also einfacher und genauer getroffen wer-
den kann. Einer Prognoseentscheidung i.R.d. Art. 4 GrCh
wohnt also die Gefahr inne, desto schwerer positiv eine Ver-
letzung des Art. 4 GrCh begriinden zu konnen, je linger die
Haft dauert. Zweitens ist der Schutz durch Art. 4 GrCh in der
Auslegung durch den EuGH unzureichend, da Gerichte nur
die Haftanstalten, in denen die verfolgte Person ,,wahrschein-
lich konkret inhaftiert werden wird, iiberpriifen diirfen.”® So
ist nicht auszuschlieBen, dass Verletzungen des Art. 4 GrCh
zu einem spéteren Zeitpunkt drohen. Aulerdem bleibt dem
Ausstellungsmitgliedstaat, hinsichtlich dem bereits eine abs-
trakte Gefahr einer Verletzung aus Art. 4 GrCh festgestellt
wurde, uniiberpriifbar iiberlassen, welche Erkenntnisse mitge-
teilt werden.’” Dies héngt auch damit zusammen, dass teil-
weise keine zentralen Verteilungsvorschriften fiir Verfolgte
nach der Uberstellung existieren, so wohl in Ungarn, sodass
die erforderliche, auf den Einzelfall bezogene Zusicherung
entwertet wird.”® Insbesondere die Begriindung des EuGH,
von einer Uberpriifung aller Haftanstalten, in denen die be-
troffene Person inhaftiert werden konnte, aufgrund des erhéh-
ten zeitlichen Aufwandes und der damit verbundenen Gefahr
drohender Straflosigkeit abzusehen®, triigt mit Blick auf § 7
Abs. 2 Nr. 2 StGB nicht. Andersherum konnte das zweistufi-
ge Priifungsschema dazu fiihren, dass einzelne, individuell
drohende Grundrechtsverletzungen {iiberhaupt nicht ausrei-
chend gepriift werden, wenn im Anordnungsstaat ,,schon‘
keine generellen oder systematischen Missstinde herrschen,
obgleich dies aus einer grundrechtlichen individualschiitzen-

% 7.B. OLG Brandenburg, Beschl. v. 2.3.2021 — 1 AR 26/20
(S) = BeckRS 2021, 5586 Rn. 21 ff. Zur ebenfalls zweistufi-
gen Priifungsdogmatik der Art. 47 f. GrCh EuGH, Urt. v.
25.7.2018 — C-216/18 PPU, EU:C:2016:586 (LM), Rn. 68.
Dazu Zimmermann, EuCLR 2022, 4 (8 ff.), der gerade die
Unterschiede zum zweistufigen Test im Rahmen zu erwar-
tender Haftbedingungen herausstellt. Art. 47 f. GrCh enthal-
ten im Wesentlichen Justizgrundrechte, z.B. Recht auf ein
faires Verfahren, ein unparteiisches Gericht sowie spezielle
Verteidigungsrechte bei Strafverfolgung, siehe Jarass/
Kment, EU-Grundrechte, 2. Aufl. 2019, § 40—41.

% BuGH, Urt. v. 25.7.2018 — C-220/18 PPU, EU:C:2018:589
(ML), Rn. 78 ff.; EuGH, Urt. v. 15.10.2019 — C-128/18,
EU:C:2019:857 (Dorobantu), Rn. 64 ff.; BVerfG NJW 2022,
932 (934 Rn. 65), inzwischen aufgegriffen von OLG Bremen
BeckRS 2022, 45190 Rn. 18 oder KG Berlin BeckRS 2018,
20927 Rn. 9. Sehr restriktiv. OLG Dresden, Beschl. v.
27.8.2018 — OLGAusl 107/18 = BeckRS 2018, 21437.

97 Vgl. den Bericht der NGO Fair Trials, Reinforcing proce-
dural safeguards and fundamental rights in European Arrest,
2021, S. 23 ff., abrufbar unter
https://www.fairtrials.org/app/uploads/2021/11/EAW_Policy-
Paper FINAL-1.pdf (1.3.2024).

%8 Darauf weist das OLG Celle, BeckRS 2021, 20134 Rn. 27,
hin.

% BuGH, Urt. v. 15.10.2019 — C-128/18, EU:C:2019:857
(Dorobantu), Rn. 65.

den Perspektive keine Rolle spielen darf.!” Drittens sind die
Anforderungen trotz bereits erfolgter Konkretisierung bzgl.
der Priifungsschritte durch den EuGH zu ungenau. Selbst
deutsche Gerichte entscheiden unterschiedlich in Bezug auf
gleiche Lénder, gleiche Haftanstalten oder der Belastbarkeit
einer Zusicherung, forschen unterschiedlich tief, verlangen
unterschiedlich differenzierte Auskiinfte der Ausstellungsbe-
horden und begriinden ihre Beschliisse mal in wenigen Sat-
zen, mal iiber mehrere Seiten.!”! Dass der EuGH eine solche
Auslegung vorgibt, die hohe positive Begriindungsanforde-
rungen verlangt sowie nicht immer umfassenden und andau-
ernden Schutz bewirkt, ist aus seiner Position heraus sogar
nachvollziehbar, da er den mitgliedstaatlichen Gerichten
Vorgaben machen muss, wie diese ihrer grundrechtlichen
Integrationsverantwortung unter moglichst schonender Be-
eintrachtigung der gegenseitigen Anerkennung nachkommen
konnen.!” Die gegenseitige Wichterrolle, in der sich die
Gerichte befinden, darf nach dem Anerkennungsgrundsatz
gerade nicht dazu fithren, dass ein deutsches Gericht zum
ungarischen ,,Oberhaftgericht wird.!® Die Judikative kann
dem hier diskutierten Problem nach gegenwértiger européi-
scher Rechtslage also gar nicht alleine Rechnung tragen.
Hinzu kommt, dass jedenfalls deutsche Gerichte in Bezug auf
die Haftbedingungen haufig auf Berichte des CPT oder kiirz-
lich ergangener EGMR-Urteile abstellen, sodass der tatséch-
liche Schutz auch damit zusammenhingen konnte, welche
Thesen bzgl. welcher Lander zum Beschlusszeitpunkt vorlie-
gen, Schutz also nur selektiv stattfindet.!® Ordnet man Art. 4
GrCh und § 73 S. 2 IRG zuletzt in einen gesamtstrafrechtli-
chen europédischen Kontext ein, so entfaltet sich die im Ein-
zelfall schiitzende Wirkung nur zugunsten von Verfolgten,
die im Zuge grenziiberschreitender Strafverfahren iiberstellt
werden, wohingegen Menschen, die in rein innerstaatlichen
Strafverfahren unter Umstdnden menschenrechtswidriger
Strafvollstreckung ausgesetzt sind, nicht davon ,profitie-
ren*.!% In Ruminien wird etwa von Rédumen fiir ,,privilegier-
te Gefangene*“!% gesprochen, ein Phinomen, das sich nicht
auf eine mogliche ,Inlinderdiskriminierung® untersuchen
liee, sondern eine weitere Selektion unter denen, die wirk-
lich Schutz durch Art. 4 GrCh genieen, bewirkt.

100 Weyembergh/Pinelli, EuCLR 2022, 25 (33).

101 Siche die Nachweise in Kapitel IV.

192 Vgl. Burchard (Fn. 7), § 14 Rn. 21, der von praktischer
Konkordanz zwischen Kontrolle und Kontrollverzicht
spricht.

103 Wendel, EuR 2019, 111 (115).

104 Vo], OLG Koln BeckRS 2018, 16338 Rn. 8 ff. und OLG
Bremen BeckRS 2016, 13934 Rn. 13 ff. Dies andeutend auch
Weyembergh/Pinelli, EuCLR 2022, 25 (33 f.).

195 Burchard (Fn. 34), IRG § 73 Rn. 8, der seine Gedanken
auf die Ausfiihrungen von Klip, Criminal Law and Criminal
Justice 2020, 109 (112 f.), stiitzt. Zu dem Phdnomen auch
OLG Miinchen BeckRS 2016, 4622 Rn. 18.

106 So der Verfolgte in seiner Einlassung vor dem OLG Ham-
burg BeckRS 2022, 7116 Rn. 43.
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2. ,,Weiche* Losungen

Nach Burchard kann die Rechtshilfe etwa ,,Keimzelle indi-
rekter Harmonisierung® sein, indem die Ablehnung aufgrund
menschenrechtswidriger Haftbedingungen dem ersuchenden
Staat den ,,Spiegel* vorhilt, in dessen Folge iiber die Rechts-
hilfe hinausgehende innerstaatliche Reformen losgetreten
werden konnten.'”” Dem ist im Grunde nach zuzustimmen,
wenn dies auch mehr auf dem Prinzip ,,Hoffnung®, als einer
evidenzbasierten Analyse fuflt. Zieht man etwa als Indiz die
Uberbelegungsraten innerhalb der EU heran, wird diese
Hoffnung gehemmt. Die Auslastung in zyprischen Gefang-
nissen betrigt derzeit 174 %, gefolgt von Frankreich, Rumaé-
nien, Belgien und Italien mit je 123, 121, 116 und 115 %
sowie von Slowenien, Ungarn, Schweden, Osterreich und
Griechenland mit je 112, 108, 105, 104 und 103 %. Auch
Irland und Kroatien iibersteigen mit 103 und 101 % leicht die
Kapazititsgrenze, insgesamt also 12 von 27 EU-Staaten.'%
Zwar sind die Zahlen dynamisch, dennoch kann von flachen-
deckenden, in jeder Hinsicht allen Anforderungen des Art. 4
GrCh entsprechenden Zustinden noch keine Rede sein, auch
weil ein solcher Durchschnittswert in bestimmten Haftanstal-
ten ungleich héher sein konnte.!” Die EU konnte als Recht-
setzungsorgan insoweit untitig bleiben und abwarten. Dafiir
sehenden Auges wiederholend stattfindende Verletzungen
des Art. 4 GrCh hinzunehmen, bis im ganzen Vertragsgebiet
die notwendigen Reformen vollzogen sind, kann aus einer
menschenrechtlichen Perspektive aber nicht ausreichen. So-
weit in der Literatur erwogen wird, Uberstellungen vor einen
allgemeinen Grundrechtsvorbehalt zu stellen oder die Be-
griindungsanforderungen an das Vorliegen einer Verletzung
des Art. 4 GrCh zu senken, so konnte dies — aus grundrecht-
lich begriiBenswerter Perspektive — mehr Menschen vor
mutmaBlich gegen Art. 4 GrCh verstolenden Haftbedingun-
gen bewahren, die Effektivitdt und praktische Wirksamkeit
des europdischen Sekundirrechtes aber schmilern, insbeson-
dere in Bezug auf die beabsichtigte Vereinfachung der Aus-
lieferung.''® Eine ,,Empfehlung® der EU oder ein sonst sen-

197 Burchard (Fn. 34), IRG § 73 Rn. 8. Ahnlich auch ders.
(Fn. 7), § 14 Rn. 21.

108 World Prison Brief, abrufbar unter
https://www.prisonstudies.org/highest-to-lowest/occupancy-

sibleres Element als die Rechtsangleichung ist — soweit man
einen Blick auf die Ebene des Europarates und dessen Emp-
fehlung fiir europdische Strafvollzugsgrundsitze!!! wirft —
bedingt vielversprechend.!'? Beispielsweise wird dort in
Nr. 14.1 der Grundsatz aufgestellt, dass Gefangene bei Nacht
in Einzelhaftriumen unterzubringen sind, eine Praxis, die in
einem erheblichen Teil der EU-Mitgliedstaaten fast 40 Jahre
spéater — wie die Rechtsprechungsanalyse zeigt — keineswegs
iiblich ist. Auch die EntschlieBung des Européischen Parla-
mentes zu Haftbedingungen in der EU war als Instrument
nicht zielfiihrend.!'3 Ebenso eingeschrinkt hilft der EGMR
innerhalb der EU zum Zeitpunkt der Uberstellung weiter.
Zwar konnte die verfolgte Person nach einem OLG-
Beschluss und Anrufung des Bundesverfassungsgerichtes
auch noch gem. Art. 34, 35 Abs. 1 EMRK eine Individualbe-
schwerde beim EGMR einlegen, um die Uberstellung mittels
einer ,,vorldufigen Mafinahme®™ gem. Art. 39 VerfO EGMR
zu verhindern. Von einer solchen vorldufigen Mafnahme im
Bereich der Auslieferung wegen drohender Verletzung von
Art. 3 EMRK macht der EGMR aber nur sehr restriktiv Ge-
brauch.''* Angesichts der oben skizzierten dquivalenten Aus-
legung von Art. 3 EMRK und Art. 4 GrCh durch EGMR und
BVerfG spielen solch vorldufige Mafinahmen in Deutschland
de facto auch keine Rolle.'"® Da sich die Zeitpunkte weitge-
hend decken, insbesondere noch vor der tatsdchlichen Haftsi-
tuation ankniipfen, gelten auch hierfiir die Ausfiihrungen
bzgl. der Schwierigkeiten einer Prognose und die hohen An-
forderungen fiir eine positive Begriindung der konkreten
Gefahr. Im Regelfall wird der EGMR eine Konventionsver-
letzung erst nachtriglich (zeitlich ggf. erheblich verzogert)
feststellen, wihrend das Unionsrecht im Falle einer Harmoni-
sierung die Chance bietet, praventiv und kollektiv Verletzun-
gen von Art. 4 GrCh zu unterbinden.!'® Auch steht die tat-
sdchliche Umsetzung des Rechtsspruches des EGMR — Ver-
letzung von Art. 3 EMRK — auf einem anderen Blatt, etwa

"I Empfehlung R (87) 3 des Ministerkomitees des Europa-
rates v. 12.2.1987, abrufbar unter
https://rm.coe.int/09000016804d4421 (1.3.2024); mehrfach
aktualisiert und prézisiert, zuletzt 2020, abrufbar unter
https://search.coe.int/cm/Pages/result _details.aspx?Objectld=

level?field region_taxonomy_ tid=14 (1.3.2024). Es handelt
sich zudem um einen Durchschnittswert, der punktuell deut-
lich hoher liegen kann.

109 Sijehe De Rue, World Prison Brief v. 9.6.2021, abrufbar
unter

https://www.prisonstudies.org/news/europe-long-road-
human-dignity (1.3.2024).

10 I diese Richtung Zimmermann, EuCLR 2022, 4 (21 ff.);
Streinz (Fn. 31), S. 549 (562 ff.). Schallmoser (Fn. 2), S. 146
ff., diskutiert bei einem ,,grundrechtlichen Risiko* eine euro-
piische ,,Risikominimierungspflicht“. Ahnlich Gaede, NJW
2013, 1279 (1280). Dies findet sich auch in einem Entwurf
des Europidischen Parlaments mit Empfehlungen an die
Kommission, abrufbar unter
https://www.europarl.ecuropa.eu/doceo/document/A-7-2014-

09000016809¢ee581 (1.3.2024).

12 Dies hofft aber der Rat, ABL. EU 2020 Nr. C 419/23
Schlussfolgerung Nr. 17.

13 ABI. EU 2013 Nr. C 168 E/82.

114 Schiifer, in: Karpenstein/Mayer (Hrsg.), EMRK, Konven-
tion zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten,
Kommentar, 3. Aufl. 2022, Art. 34 Rn. 101.

115 Schdfer (Fn. 114), Art. 34 Rn. 100. Anders aber insbeson-
dere bei drohender Auslieferung in Drittstaaten, Hdhnel, in:
Barwig/Davy/Fischer-Lescano/Hailbronner/Kluth (Hrsg.),
Gleichheit, 2011, S. 105 ff.

116 Klip, Criminal Law and Criminal Justice 2020, 109 (113);
vgl. Gaede, NJW 2013, 1279 (1280). Der EGMR bendétigt fiir
ein Verfahren nach eigenen Angaben im Schnitt drei Jahre,
https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/50Questions DE

0039_DE.html (1.3.2024).

U (1.3.2024).
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weil es an entsprechenden rechtlichen Druckmitteln fehlt.!!”

Der EGMR kann keinen liickenlosen — kollektiven — Men-
schenrechtsschutz hervorbringen, sondern nur mit ,,Muster-
prozessen* auf die Grundrechte einwirken.!'® Auch dies
spricht dafiir, dass es nicht alleinige Aufgabe der Judikative
sein kann, Mindeststandards fiir den Strafvollzug zu setzen,
sondern dies ebenso dem Bereich der Legislative zufillt.!"®

3. Rechtsangleichung durch Richtlinie als ,, grofle Losung “?

Der Vorteil einer Harmonisierung der Haftbedingungen lége
insgesamt darin, dass bei entsprechender Ausgestaltung so-
wohl Effektivitit und Wirksamkeit des Unionsrechts gestei-
gert sowie menschenrechtliche Schutzstandards gestérkt
wiirden. Die Verbesserung einer grundrechtlich geschiitzten
Position und die Effektivierung europiischer Strafrechtspfle-
ge stellt, eingebettet in eine mogliche Richtlinie zu den Haft-
bedingungen, damit keinen Zielkonflikt dar, sondern lésst
sich zeitgleich erfiillen.'”® Burchard spricht in diesem Kon-
text von der ,,groen Losung® der Menschenrechtsfrage, zu
der ein politischer Wille derzeit fehle.!?! Zwischen den Zeilen
scheint er die Kompetenz der Union fiir menschenrechtskon-
forme Harmonisierungsmoglichkeiten aber anzunehmen.
Auch das KG Berlin weist deutlich auf das Fehlen von Min-
destvorschriften zu Haftbedingungen im Bereich des Unions-
rechts hin.!?

a) Kompetenzfragen

Der Europdische Rat hat Verbesserungen im Strafvollzug
zwar im Stockholmer Programm kurz angerissen, sich hin-
sichtlich der Bewertung der Kompetenz aber zuriickgehal-
ten.'”> Andererseits hat das EU-Parlament den Rat und die
Kommission mehrfach aufgefordert, Mindestvorschriften
betreffend die Rechte von inhaftierten Menschen sekundér-
rechtlich zu implementieren,'?* spiter aber behauptet, ,,Haft-
bedingungen und Strafvollzug [fallen] im Wesentlichen in die
Zustindigkeit der Mitgliedstaaten.“!?> Daher soll im Folgen-
den kurz angerissen werden, inwieweit die EU iiber eine
Kompetenz verfiigt, eine harmonisierende Richtlinie auf dem
Feld der Haftbedingungen zu erlassen. Art. 4 GrCh ist in

7 Vgl. Kirchhof, NJW 2011, 3681 (3682 f.).

18 Kirchhof, NJW 2011, 3681 (3682).

19" Riegel/Speicher, StV 2016, 250 (251). Siehe oben 1.
Uberdies steht dem Individuum keine der EMRK vergleich-
bare ,,Individualbeschwerde wegen Verletzung der Charta®
zu, dazu schon Lindner, ZRP 2007, 54 (56 ff). Kritisch
beziiglich dieses Vorschlages Pache, in: Heselhaus/Nowak
(Fn. 40), § 11 Rn. 100.

120 In Ansétzen findet sich diese Pramisse auch im Stockhol-
mer Programm, ABIL. EU 2010 Nr. C 115/1, S. 12.

121 Burchard (Fn. 34), IRG § 73 Rn. 8.

12 KG Berlin BeckRS 2020, 14760 Rn. 10 und BeckRS
2019, 45392 Rn. 11.

123 ABI. EU 2010 Nr. C 115/01, S. 14.

124 ABI. EU 2004 Nr. C 76 E/01, S. 416, Ziff. 22; ABI. EU
2004 Nr. C 83 E/01, S. 185, Ziff. 23; ABIL. EU 2013 Nr. C
168 E/82, S. 85, Ziff. 3.

125 ABI. EU 2013 Nr. C 168 E/82, S. 83.

seiner objektiven Schutzdimension als Charta-Grundrecht fiir
sich genommen nicht kompetenzbegriindend, wie Art. 51
Abs. 2 GrCh festschreibt.!?® Objektive Schutzpflichten kon-
nen schlieBlich nur solche Hoheitstrager treffen, die iiber
entsprechende Kompetenzen zur Erfiillung verfiigen.'?’ In
diesem Zusammenhang wird vereinzelt ohne Begriindung
oder Konkretisierung behauptet, die EU verfiige iiber keine
strafvollzugsrechtlichen Kompetenzen.'?® Dies mag zutreffen,
wenn es darum geht, ob die EU die Haftarten (geschlossener
oder halboffener Vollzug) angleichen konnte, individuelle
Vollzugsplane bzgl. gefangener Menschen vorgeben wollte
oder die Uhrzeit des Friihstiicks festzulegen beabsichtige. Die
Frage der Haftbedingungen diirfte aber jedenfalls in einem
Mindestmal keine rein vollzugsspezifische sein, sondern eine
menschenrechtliche. Wegen Art. 6 EUV ist es unzulidssig, die
Menschenrechte der Charta und Kompetenzen der EU isoliert
und unabhiingig voneinander zu betrachten.'” Daher wird
teilweise argumentiert, letztere zur Gewéhrleistung der Ein-
heit des Primérrechts im Lichte der Charta auszulegen, soweit
die Kompetenznorm bereits grundrechtlichen Gehalt auf-
weist.* Auch kann die Charta unter Umstéinden geeignet
sein, Annexkompetenzen zu begriinden.'*! Eine solche Me-
thodik ist als Ausprdgung von implied powers nicht wegen
des Prinzips der begrenzten Einzelermichtigung unzuldssig,
da diese bereits als integraler Bestandteil in dem AEUV an-
gelegt sind.'*? Ausgangspunkt fiir die Begriindung einer
Kompetenz fiir eine Harmonisierung der Haftbedingungen ist
zunichst Art. 82 AEUV, die Zentralnorm fiir die Materie des
Strafverfahrensrechtes.

(1) Art. 82 Abs. 1 UAbs. 2 lit. a, d AEUV

Art. 82 Abs. 1 UAbs. 2 AEUV ermoglicht es der EU, MaB3-
nahmen zu erlassen, um Regeln und Verfahren festzulegen,
mit denen die Anerkennung aller Arten von Urteilen und
gerichtlichen Entscheidungen in der gesamten Union sicher-
gestellt wird (lit. a), [...] oder welche die Zusammenarbeit
zwischen den Justizbehérden oder entsprechenden Behdrden
der Mitgliedstaaten im Rahmen der Strafverfolgung sowie
des Vollzugs und der Vollstreckung von Entscheidungen
erleichtern (lit. d). Eine auf diesem Absatz basierende Har-

126 Heselhaus, in: ders./Nowak (Fn. 40), § 6 Rn. 13; Kirchhof,
NIW 2009, 3681 (3685). Eine solche Schutzpflichtdimension
ist im Wortlaut des Art. 51 T 2 GrCh (,,férdern [...] deren
Anwendung®) angelegt.

127 Heselhaus (Fn. 126), § 6 Rn. 13.

128 Calliess, in: ders./Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Kommen-
tar, 6. Aufl. 2022, GrCh Art. 4 Rn. 3. Wohl auch Borowsky,
in: Meyer/Holscheidt (Hrsg.), Charta der Grundrechte der
Européischen Union, 5. Aufl. 2019, Art. 4 Rn. 24.

129 Barriga, Die Entstehung der Charta der Grundrechte der
Europiischen Union, 2003, S. 43, 50.

130 Schwerdtfeger, in: Meyer/Holscheidt (Fn. 128.), Art. 51
Rn. 75. Restriktiv Jarass, Charta der Grundrechte der EU,
§ 51 Rn. 13.

31 Barriga (Fn. 129), S. 39 ff.

132 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Fn. 1), EUV
Art. 5Rn. 13 ff.
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monisierung ist grundsitzlich ausgeschlossen, wofiir der
Wortlaut des Absatzes 2 (,,Angleichung®) und die systemati-
sche Trennung dieser Absitze sprechen.!’® Andererseits
schliefen ,,MaBnahmen® i.R.d. Art. 82 Abs. 1 UAbs. 2 auch
Richtlinien mit ein.!3* Diese sind aufgrund ihres Wesens aber
Handlungsinstrumente, um innerstaatliches Strafverfahrens-
recht anzugleichen. Zur Auflsung des Problems schldgt
Satzger vor, eine Harmonisierung auf Grundlage des ersten
Absatzes nur zuzulassen, soweit schwerpunktméBig der in
diesem Absatz angesprochene Bereich der Rechtshilfe Ge-
genstand eines solchen Rechtsaktes ist.'>> Daher ist es insbe-
sondere mdglich, Rechtshilfehindernisse, die ihren Grund im
mitgliedstaatlichen Recht haben, durch Gewahrung individu-
eller Rechte abzubauen.!*® Konkret in Betracht kimen hier
die Kompetenztitel aus Abs. 1 UAbs. 2 lit. a'*7 oder lit. d.
Eine Kompetenz zum Erlass einer allgemeinen, unterschieds-
losen Richtlinie zur Angleichung der Haftbedingungen be-
steht mangels ausreichenden Rechtshilfebezuges weder ex-
plizit noch kraft implied powers. Denkbar wire es aber, auf
dieser Grundlage den RbEuHB um einen harmonisierenden
Artikel zu ergénzen, der die Mitgliedstaaten verpflichtet,
bestimmte Voraussetzungen und Bedingungen fiir die Zeit
der Strafverfolgung bzw. der Strafvollstreckung zu gewéhr-
leisten.'3® Dabei hitte eine solche Regelung das Potential, das
Vertrauen der Mitgliedstaaten untereinander und damit die
Anerkennungsquote zu steigern und so zur Sicherstellung des
Prinzips gegenseitiger Anerkennung beizutragen (lit. a), als
auch allgemein die Zusammenarbeit im Rahmen der Strafver-
folgung- und Strafvollstreckung zu erleichtern (lit. d), da
infolge eines dadurch entstehenden Grundvertrauens gericht-
liche Zuléssigkeitsentscheidungen mutmalBlich seltener ver-
neint und schneller bejaht wiirden. Rechtspolitisch wére dies
aber maximal ein kleiner Zwischenschritt fiir den Menschen-
rechtsschutz, da der Weg iiber Abs. 1 UAbs. 2 nur eine selek-
tive Wirkung zugunsten {iberstellter Personen entfalten wiir-
de. Zudem konnte dadurch das Phidnomen der ,,Inldnderdis-
kriminierung® relevant werden, worunter Konstellationen
verstanden werden, in denen eine Person, die sich nicht auf
Unionsrecht berufen kann, weniger Rechte hat bzw. sich mit
groBeren rechtlichen Hiirden konfrontiert sieht, als eine Per-
son, die sich aufgrund eines grenziiberschreitenden Bezugs

133 Satzger (Fn. 27), § 10 Rn. 35. So auch Bdse, in: ders.
(Fn. 1), § 4 Rn. 28 und Vogel/Eisele (Fn. 1), AEUV Art. 82
Rn. 50.

134 Vogel/Eisele (Fn. 1), AEUV Art. 82 Rn. 54 f. m.w.N.

135 Satzger (Fn. 27), § 10 Rn. 36. Zustimmend Vogel/Eisele
(Fn. 1), AEUV Art. 82 Rn. 50, die von ,,dienenden Begleit-
regelungen® sprechen.

136 Bése (Fn. 133), § 4 Rn. 28.

137 Die Ermichtigung ist nicht auf bestimme Verfahrensstadi-
en begrenzt, sondern ist ausweislich des Wortlautes (Ent-
scheidungen ,aller Art) auch auf den Abschnitt des Voll-
streckungsverfahrens bezogen, Bdse (Fn. 133), § 4 Rn. 30;
Vogel/Eisele (Fn. 1), AEUV Art. 82 Rn. 59.

138 Der Gedanke lieBe sich ebenso auf andere Rechtsakte im
Bereich der Rechtshilfe {ibertragen (z.B. Beweisrechtshilfe).

auf das Unionsrecht berufen kann.'*® Konkret gemeint ist,
dass sich iiberstellte Personen auf die Schutzwirkungen des
Art. 4 GrCh bzw. auf die des hier diskutierten — hypotheti-
schen (die Haftbedingungen vorschreibenden) — Artikels in
dem RbEuHB verlassen kénnten, wihrend die Personen, die
sich bereits im Mitgliedstaat aufhalten, sich nur auf die natio-
nalen Regelungen berufen konnten.'*’ Ungeachtet der Frage,
inwieweit dies ein Problem des Art. 18 AEUV darstellt oder
mittels des nationalen Verfassungsrechts zu lésen ist,'*! wire
eine solche Aufspaltung der Anforderungen an die Haftbe-
dingungen rechtspolitisch fragwiirdig: Die EU wiirde nicht
nur zielgerichtet ein Zweiklassensystem in den Gefdngnissen
vorschreiben, sondern unter Umstdnden Fluchtanreize fur
Beschuldigte und verurteilte Straftiterinnen und Straftiter
schaffen, da bei Ergreifung auf dem Hoheitsgebiet eines
anderen Mitgliedstaates eine Uberstellung auf Grundlage des
Europidischen Haftbefehls von den europdischen Grund-
rechtsgewéhrleistungen und Haftvorgaben abhingig wire, die
Flucht also mit besseren Grundrechtsstandards belohnt wiir-
de.

(2) Art. 82 Abs. 2 UAbs. 2 lit. b AEUV

Als echte — umfassende — Harmonisierungskompetenz
kommt sodann Art. 82 Abs. 2 UAbs. 2 lit. b AEUV in Be-
tracht. ,Rechte® sind Verfahrensrechte aller Art, vor allem
justizielle, aber auch andere Grundrechte, sodass Art. 82
Abs. 2 UAbs. 2 lit. b AEUV zu mehr erméchtigt, als nur von
Art. 47 f. GrCh umfasst wire.'*? Insoweit weist diese Kom-
petenznorm bereits ,,grundrechtlichen Gehalt“ auf und er-
michtigt — im Einklang mit den iibrigen Voraussetzungen —
dazu, im Primirrecht angelegte Rechte sekundérrechtlich
auszugestalten und damit zur universellen Geltung zu verhel-
fen. Vordergriindig zielt der Begriff ,,Einzelner* auf die be-
schuldigte Person ab, umfasst aber auch andere Beteiligte,
etwa Zeuginnen und Zeugen.'® Gleichzeitig wird darauf
verwiesen, dass die Kompetenz nicht auf einen bestimmten
Verfahrensabschnitt begrenzt ist, sondern der offene Wortlaut
auch das Vollstreckungsverfahren umfasst.'** Mithin kann

139 Siehe oben 2. Definition nach Croon-Gestefeld, EuR
2016, 56.

140 Gewiss ist das Problem auf die Mitgliedstaaten begrenzt,
deren nationales Verfassungsrecht geringere Vorgaben fiir die
Ausgestaltung der Haftbedingungen vorsieht als die Charta.

141 Siehe Epiney, in: Callies/Ruffert (Fn. 128), AEUV Art. 18
Rn. 28 ff.; Croon-Gestefeld, EuR 2016, 56 (58 ff.).

142 Ramos/Luchtmann/Munteanu, eucrim 2020, 230 (232);
Vogel/Eisele (Fn. 1), AEUV Art. 82 Rn. 101; vgl. auch Bése
(Fn. 133), § 4 Rn. 44.

143 BVerfGE 123, 267 (404); Bose (Fn. 133), § 4 Rn. 44,
Satzger, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar, 3. Aufl.
2018, AEUV Art. 82 Rn. 52, 60.

144 Bogensberger, in: Kellerbauer/Klamert/Tomkin (Hrsg.),
The EU Treaties and the Charter of Fundamental Rights, A
Commentary, 2019, AEUV Vor Art. 82 Rn. 5; Bose (Fn. 133),
§ 4 Rn. 43; Meyer, in: van der Groeben/Schwarze/Hatje
(Hrsg.), Europidisches Unionsrecht, Kommentar, 7. Aufl.

ZfIStw 2/2024

18



Menschenrechtswidrige Haftbedingungen

grundsitzlich auch der/die Verurteilte mit einbezogen wer-
den. Nicht ndher diskutiert wird hingegen, was mit Vollstre-
ckungsverfahren im engeren Sinne gemeint ist. Bei restrikti-
ver Auslegung liee sich — insbesondere auf Grundlage des
deutschen Rechts — eine Trennung von ,,Vollstreckung und
Vollzug* annehmen.'* Dem kénnte methodisch die autono-
me Auslegung der Vertriige'*® entgegenzuhalten sein: Man-
gels sonstiger Konkretisierung im Primérrecht ldsst sich als
Auslegungshilfe zum Beispiel der RB-Freiheitsstrafen als
unionsweiter Rechtsakt der Vollstreckungshilfe heranzie-
hen.'¥” Dieser gibt immer wieder Hinweise darauf, dass der
Vollzug einer Freiheitsstrafe Teil der Vollstreckung ist, z.B.
in Art. 4 Abs. 1 lit. b oder Art. 6 Abs. 2 lit. b sowie in ErwG
4.8 Eine explizite Trennung zwischen Herbeifiihrung der
Vollstreckung und Art der Durchfithrung der Vollstreckung
ist — anders als im deutschen Recht'® — jedenfalls nicht
zwingend. SchlieBlich ist auch aus teleologischem Blickwin-
kel eine solche Trennung nicht sinnvoll, da vollstreckungs-
rechtliche Entscheidungen im engeren Sinne in den Vollzug
hineinwirken und diesen mitbestimmen.® Wenn Art. 82
Abs. 2 UAbs. 2 lit. b gerade (grundrechtlich iiberformten)
Individualschutz ermdéglichen soll, wire es sinnwidrig, die
Haftbedingungen als wichtigste grundrechtliche Position
wihrend der Vollstreckungszeit und als andauernde Grundla-
ge der Strafvollstreckung, die fiir diesen Abschnitt schlecht-
hin wesentlich ist, aus dem Kompetenztitel auszuklammern.
Trotz fehlender Begriindung lassen sich die Ausfithrungen
des Generalanwaltes Bot im Rahmen der Rechtssache
Aranyosi und Caldararu ebenso in diese Richtung deuten,
wenn er ausfithrt, Art. 82 AEUV biete eine Rechtsgrundlage
fiir das Téatigwerden der EU-Organe in Bezug auf die Verbes-
serung der Haftbedingungen.!>!

2015, AEUV Art. 82 Rn. 37; Vogel/Eisele (Fn. 1), AEUV
Art. 82 Rn. 87.

145 Vgl. Appl, in: Barthe/Gericke (Hrsg.), Karlsruher Kom-
mentar zur Strafprozessordnung, 9. Aufl. 2023, Vor § 449
Rn. 3, 9, und Uhle, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), Grund-
gesetz, Kommentar, 93 Lfg., Stand: Oktober 2020, Art. 74
Rn. 99.

146 So bereits EuGH, Urt. v. 23.3.1982 — C-53/81,
EU:C:1982:105 (Levin), Rn. 11. Allgemein dazu Schréder,
JuS 2004, 180 (185).

147 RB 2008/909/J1.

148 Vgl. fiir die RL 2016/680/EU (,,JI-RL®) in eine #hnliche
Richtung Hornung/Schindler/Schneider, Z1S 2018, 566
(573).

149 Vgl. Appl (Fn. 145), Vor § 449 Rn. 9.

130 Vgl. Appl (Fn. 145), Vor § 449 Rn. 9.

151 Schlussantriige des Generalanwalts Bot v. 3.3.2016 —
C-404/15, C-659/15 PPU, EU:C:2016:140 (Aranyosi und
Caldararu), Rn. 181 f. Dies heben auch Weyembergh/Pinelli,
EuCLR 2022, 25 (50), hervor. Unklar bleibt allerdings, ob er
sich explizit auf den Kompetenztitel Art. 82 Abs. 2 UAbs. 2
lit. b bezieht.

b) Inhaltliche Gedanken

Als inhaltliche Ankniipfungspunkte kdnnen allesamt die aus
der Rechtsprechung herausgearbeiteten Kriterien dienen,
etwa der ausreichende Haftraumanteil pro Héftling, hygieni-
sche Umstidnde und Vorschriften, die im Hinblick auf die
Sanitéreinrichtungen die Intimsphére schiitzen, aber auch ein
Mindestmal} an Bewegungsfreiheit bzw. eine Mindestzeit an
Bewegungsmoglichkeiten im Haftalltag sowie das Personal
betreffende Regelungen. Auch Empfehlungen des Europara-
tes konnten als Orientierung herangezogen werden. Dass
bauliche Verdnderungen Kosten hervorrufen werden und die
entsprechende Ausbildung bzw. generelle Rekrutierung von
Personal Ressourcen bendtigt, ist dabei zu beachten. Die
Rechtsprechung des EGMR kann zwar als Anhaltspunkt
dienen, dennoch wire es begriilenswert, liber Art. 3 EMRK
liegende Schutzstandards festzulegen. Der EGMR sieht
bspw. selbst ein, dass seine Rechtsprechung unter dem vom
CPT grundsitzlich geforderten 4 m? Haftraumanteil liegt,
begriindet dies aber mit unterschiedlichen Stellungen im
System des Europarates: Der Gerichtshof sei fiir eine Einzel-
fallentscheidung unter Zugrundlegung aller besonderen und
relevanten Umstdnde nur dieses Falls berufen, wihrend das
CPT insgesamt einen universellen Schutzstandard fiir Haft-
bedingungen zu erreichen versucht und — anders als der
EGMR - priventiv und nicht kurativ agiert.'” Er nennt seine
eigene Rechtsprechung in dem Zusammenhang ,,zurlickhal-
tend“, was man sogar als Aufforderung an eine Instanz mit
Rechtsetzungsbefugnis (man denke an die EU), jedenfalls
aber als Zubilligung der Mdglichkeit verstehen kann, einen
hoheren Standard zu implementieren. Die EU tédte mithin gut
daran, sich eher den Berichten des CPT als der einzelfallbe-
zogenen Rechtsprechung des EGMR anzuschlieBen. !>

VI. Fazit und Ausblick

Bevor sich die EU paternalistisch um die Abschaffung er-
niedrigender Strafen i.S.d Art. 4 GrCh in Drittlindern kiim-
mert,'** sollte zunichst der riumliche Bereich in den Fokus
riicken, der unmittelbar beeinflusst werden kann. Solange
nicht alle Mitgliedstaaten grundlegende Menschenrechte
inhaftierter Personen achten, insbesondere kodifiziert in
Art. 4 GrCh, bleibt nicht nur die Praxis européischer Haftbe-
fehle ineffektiv, sondern auch die Idee der Union als ein
Raum des Rechts eine Utopie. Und Schiinemanns metaphori-
scher Ausspruch, das Strafrecht trenne ,,den freien Menschen
von der wie in einem Kifig gehaltenen Kreatur“!*®, bleibt
teilweise Realitdt. Wie weitreichend Harmonisierungs-
Kompetenzen sind und welche Inhalte eine Richtlinie detail-
liert regeln konnte und sollte, bedarf weiterer Aufklédrung und
tiefergehender Untersuchung, die an dieser Stelle zu weit
filhren wiirde. Dabei miissten etwa Subsidiaritdtsgrundsatz,

152 EGMR, Urt. v. 20.10.2016 — 7334/13 (Mursi¢ v. Kroa-
tien), Rn. 111 ff.

153 In diese Richtung z.B. das OLG Karlsruhe BeckRS 2018,
17974 Rn. 20.

154 1 eitlinien des Rates der EU v. 16.9.2019, 12107/19; KOM
(2001) 252 endg. v. 8.5.2001.

155 Schiinemann, ZStW 119 (2007), 945.
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VerhéltnismaBigkeitsprinzip und Erforderlichkeitsvorbehalt
erortert werden. Die oben durchgefiihrte Auswertung ober-
landesgerichtlicher Rechtsprechung liee sich dabei als Indiz
fiir die von Art. 82 Abs. 2 UAbs. 1 Hs. 1 AEUV geforderte
Erforderlichkeit anfithren, da der gegenwértige Zustand als
spiirbares Hindernis fiir die Zusammenarbeit anzusehen ist. !>
Im Hinblick auf den Grundsatz der Subsidiaritit sei ange-
merkt, dass es in vielen Lindern Gesetze bzgl. Haftbedin-
gungen gibt, diese aber nicht konsequent angewendet werden,
wobei man iiber die Griinde nur mutmafen kann.'’” Ein har-
monisierender Ansatz auf EU-Ebene wiirde im Gegensatz zu
eigeninitiativen Tétigkeiten der Mitgliedstaaten insbesondere
einen Flickenteppich von Haftstandards verhindern, der das
Vertrauensproblem in keiner Weise bekédmpft. Dass die Staa-
ten aus sich heraus umfassend titig werden, diirfte zudem
unwahrscheinlich sein. Rechtspolitische Mehrheiten zu gene-
rieren, wenn es um die Stirkung individueller Rechte von
verurteilten Straftdterinnen und Straftitern geht, ist in der
Regel schwierig, auch weil deren, oft mit der Inhaftierung
einhergehende, fehlende politische Stimme nur selten Legi-
timationsdruck auf die Staaten ausiibt.!*® Diesen Legitimati-
onsdruck konnte aber die EU auf die Staaten einerseits poli-
tisch ausiiben, insbesondere aber auch rechtlich, etwa durch
das Instrument des Vertragsverletzungsverfahrens, Art. 258
AEUV. Die vorangegangenen Uberlegungen sollen auf die-
sem Gebiet eine erste Orientierungshilfe sein. Der Vorschlag
soll auch nicht verkennen, dass eine Umsetzung eines solchen
Rechtsaktes nicht unerhebliche Kosten verursachen diirfte
und Um- oder Neubauten eine gewisse Dauer in Anspruch
nehmen wiirden. Inhaltliche Vorgaben konnten damit zu-
néchst auf Neu- oder Umbauten beschriankt werden und eine
vollumfangliche Umsetzung erst nach Ablauf einer — realis-
tisch betrachtet: mehrjahrigen — Frist zu fordern sein. Dazu
miissten auf europdischer Ebene entsprechende finanzielle
Mittel bereitgestellt werden.!® Wenn die EU aber effektive
Rechtshilfe in Strafsachen unter Achtung der Grundrechte zu
betreiben beabsichtigt oder sich selbst als ,,ein Europa auf
dem Fundament der Grundrechte* bezeichnet, sind Anderun-
gen dringend notwendig. '

136 Vogel/Eisele (Fn. 1), AEUV Art. 82 Rn. 95.

157 So etwa das OLG Diisseldorf BeckRS 2016, 11021
Rn. 20, in Bezug auf Griechenland.

18 Vgl. Weyembergh/Pinelli, EuCLR 2022, 25 (51).

15 Weyembergh/Pinelli, EuCLR 2022, 25 (45 f., 51).

160 ABI. EU 2010 Nr. C 115/01, S. 8, 12.
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Die Wandlung des Begriffs der ,materiellen Rechtswidrigkeit" in Ostasien

Eine kritische Uberpriufung

Von Prof. Dr. Guisheng Cai, Peking*

Franz von Liszt (1851-1919) hat den Begriff der , materiel-
len Rechtswidrigkeit” in die Strafrechtsdogmatik eingefiihrt.
Nun scheint es so, als werde diese Rechtsfigur auch in Ost-
asien rezipiert.' In China und Japan gibt es eine Zahl von
Strafrechtlern, die dafiir plddieren, mit ihrer Hilfe das Un-
recht des Tdters im materiellen Strafrecht zu begriinden. Es
stellt sich daher die Frage, ob eine solche Verwendung der
,,materiellen Rechtswidrigkeit” der Grammatik und dem
Gebrauch der Worter entspricht, auch wenn man diesbeziig-
lich die ostasiatischen Sprachen per se beriicksichtigt. Falls
nein, welche Auswirkung hat eine solche Terminologie auf
die Strafrechtswissenschaft? Die Unrechtslehre ist und bleibt
stets wichtig im Strafrecht. Anldsslich des Erscheinens der
Schriftenreihe zum ostasiatischen Strafrecht in Tiibingen ist
die Theorie der Rechtswidrigkeit erneut diskutiert worden.?
Aufgrund der relativ hohen sprachlichen Barriere zwischen
den ostasiatischen und europdischen Ldndern sowie des
daraus resultierenden missverstdndlichen Gebrauchs einiger
Begriffe besteht jedoch die Gefahr, dass sich in Europa leicht
ein falsches Verstdndnis von den Strafrechtslehren Ostasiens
etablieren kénnte. Aus diesem Grund ist es notwendig, im
Folgenden die relevanten Probleme im Zusammenhang mit
der sog. ,,materiellen Rechtswidrigkeit* gesondert zu erkld-
ren.

I. Einleitung

Innerhalb Ostasiens ist der Begriff der ,,materiellen Rechts-
widrigkeit aus dem deutschen Strafrecht zunéchst in Japan
und dann in China eingefiihrt worden. Im ersten Teil dieses
Beitrags werde ich zundchst die grundlegende Entstehungs-

* Der Autor ist Associate Professor am Research Center for
Criminal Justice und der Law School, Renmin University of
China (Peking); Promotion an der Rheinischen Friedrich-
Wilhelms-Universitdt Bonn (2013). Danken mochte ich
Herrn Armbrecht fiir die sprachliche Verbesserung des Ma-
nuskripts.

! Heute muss man aber die ,,Rezeption” des deutschen Ge-
dankenguts in Ostasien skeptisch betrachten. Dazu schreibt
Hilgendorf, in: ders. (Hrsg.), Strafrechtswissenschaft im Auf-
bruch, 2021, S. VI (Vorwort): ,,Anders als noch vor 20 oder
30 Jahren diskutieren Vertreter der internationalen Straf-
rechtsdogmatik heute auf Augenhéhe miteinander. Die Zeit,
in der deutsche Strafrechtsgelehrte im Ausland wie Heils-
bringer empfangen und behandelt wurden, ist vorbei ...

2 Beispielsweise Hilgendorf (Hrsg.), Rechtswidrigkeit in der
Diskussion, 2018; ders. (Hrsg.), Das Gesetzlichkeitsprinzip
im Strafrecht, 2013; ders. (Hrsg.), Aktuelle Herausforderun-
gen des chinesischen und deutschen Strafrechts, 2015;
Duttge/Tadaki (Hrsg.), Aktuelle Entwicklungslinien des
japanischen Strafrechts im 21. Jahrhundert, 2017; Hilgen-
dorf/Ida/Sato (Hrsg.), Strafrecht zwischen Ost und West,
2019; Hilgendorf (Hrsg.), Das Schuldprinzip im deutsch-
chinesischen Vergleich, 2019.

geschichte der ,matericllen Rechtswidrigkeit® in Ostasien
erortern (IL.). Das Verstindnis der geschichtlichen Entwick-
lung tragt dazu bei, die Gegenwart besser erfassen zu konnen.
Im zweiten Teil gehe ich dem Begriff der ,,materiellen
Rechtswidrigkeit“ und den daraus abgeleiteten Begriffen
unter dem Gesichtspunkt der Sprachphilosophie nach; zu-
gleich analysiere ich die sprachliche Reichweite dieser Be-
griffe in Ostasien (III.). Mit Riicksicht auf die deutschen
Erfahrungen werde ich dariiber hinaus untersuchen, in wel-
chem Sinn die ,,materielle Rechtswidrigkeit™ und die mit ihr
vergleichbaren Kriterien in der ostasiatischen Rechtspraxis
verwendet werden (IV.). In diesem Zusammenhang stelle ich
anhand von Beispielen dar, worin die (nur scheinbaren) Vor-
teile und die (tatsachlichen) Nachteile der ,,materiellen Rechts-
widrigkeit” in der Rechtspraxis liegen. Am Ende des Beitra-
ges ziehe ich ein Fazit (V.).

I1. Der Import der Strafrechtstheorie v. Liszts nach Ost-
asien und der Gedanke der ,materiellen Rechtswidrig-
keit*

Die Strafrechtstheorie v. Liszts hat seit den Anfingen des
modernen chinesischen Strafgesetzbuches das Verstindnis
der Strafrechtler in Ostasien tief gepridgt. Im Zuge der
Rechtsreform in den 1900er Jahren beauftragte die chinesi-
sche Regierung der Tsing Dynastie* den bekannten japani-
schen Strafrechtler Asataro Okada (1868-1936) damit, den
Entwurf eines neuen Strafgesetzbuches fiir China zu verfas-
sen. Seine chinesischen Ansprechpartner aus der Tsing-Re-
gierung waren Jiaben Shen (1840-1913) und Tingfang Wu
(1842-1922). Jiaben Shen, ein traditioneller Beamter, besaf3
zwar reichhaltige Kenntnisse von den antiken chinesischen
Gesetzen und hatte eine zweibindige GroBmonographie* zu
diesem Thema geschrieben, hatte jedoch noch keine person-
liche Forschungserfahrung in Europa gesammelt. Tingfang
Wu hatte in GroBbritannien Jura studiert.’ Im Gegensatz zu
Jiaben Shen und Tingfang Wu hatte Okada bereits in Frank-
reich und Deutschland zum Strafrecht geforscht. An dieser
Stelle besonders zu hervorzuheben ist sein Aufenthalt an der
Universitat Halle, an der auch v. Liszt von 1889 bis 1898
gearbeitet hatte. Wéhrend seines Aufenthalts in Halle, also im
Sommersemester 1898 und Wintersemester 1898/1899, legte
Okada einen Forschungsschwerpunkt auf die Lehre v. Liszts.
So hat er sich beispielsweise mit der — die Kausalitét betref-
fende — Bedingungstheorie auseinandergesetzt und diese
letztlich iibernommen.®

3 Die Tsing Dynastie dauerte von 1644 bis 1912.

4 Shen, Die Untersuchung der Strafgesetze in vergangenen
Dynastien, Bd. 1 und Bd. 2, 2011.

5 Vgl. Gao/Ma (Hrsg.), Die Kommentierung und Ubersetzung
der Chronik des Strafrechts in vergangenen Dynastien von
China, 1994, S. 1012.

¢ Vgl. Kobayashi, Chaoyang Law Review 15 (2020), 244
(246 Fn. 2 und 265).

Zeitschrift fUr Internationale Strafrechtswissenschaft — www.zfistw.de

121



Guisheng Cai

In den 1890er Jahren dominierten in Japan franzdsische
Strafrechtsideen, insbesondere die Lehre vom Kompromiss,
die vor allem von Gustave Emile Boissonade (1825-1910)
gepriagt wurde. Diese franzosische Strafrechtslehre pladierte
dafiir, dass man die beiden Kriterien der Gerechtigkeit und
der Verletzung von gemeinschaftlichen Interessen vermit-
telnd beriicksichtigen sollte, um die Strafbarkeit zu begriin-
den. Die Gesellschaft habe jene Verhaltensweisen zu bestra-
fen, die nicht nur dem Moralgesetz (Gewissen) widerspra-
chen, sondern auch die Interessen der Gesellschaft gefahrde-
ten. Mit dem Gewissens-Kriterium (i.S.d. Moralgesetzes)
konne alles berichtigt werden. Mit anderen Worten: Was dem
Gewissen entspricht, sei zu tun; was ihm zuwiderlauft, sei zu
unterlassen.” Okada hat diese Lehre hingegen eingehend
kritisiert. Er war der Meinung, dass die Lehre vom Kompro-
miss iiber keinen klaren Begriff des Gewissens verflige. Wer
sich am Morder seiner Eltern richt, indem er ihn totet, han-
delt auf Grundlage des antiken Gewissensbegriffs gerechtfer-
tigt, wohingegen der Récher nach den heute giiltigen Regel
wegen Totschlags verurteilt werden miisste. Als weiteres
Beispiel fiihrt er den aus Europa bekannten sog. Zweikampf
an, der in Japan eine Straftat sei. Aus diesen Beispielen
schlieft Okada, dass das, was das sog. Gewissen fordert, stets
zeit- und ortsabhéngig sei.

Wenn diese Thesen zutreffen, wire das, was zur Befol-
gung des Gewissens erforderlich ist, unbestimmt. Offenkun-
dig kann die Gewissensentscheidung (i.S.d. Moralvorstel-
lung) des einen mit der Gewissensentscheidung des anderen
in Widerspruch geraten. Um zu beurteilen, welche der beiden
Gewissensentscheidungen die objektiv richtige sei, miisste
man einen Gewissensmafistab einfithren. Doch wer verfligt
tiber die Eignung, einen solchen Mafstab zu formulieren?
Und selbst wenn sich eine qualifizierte Person fande, so wiir-
de auch sie ihrem Gewissen folgen, sodass sich die Frage
stellt, auf welche Weise nun ihre Gewissensentscheidung
objektiv tiberpriift werden kann. Angesichts dieses Zirkels ist
fraglich, ob das Gewissen (i.S.d. Moral) ein angemessener
MaBstab fiir richtiges Handeln sein kann.

Zusammenfassend ist zu sagen, dass diesbeziigliche Kri-
terien wegen ihrer Orts- und Zeitgebundenheit jeweils unter-
schiedlich sein sollten. Auch wenn man dafiir ein Konzept
des Gewissens finden koénnte, bliebe es noch eine Frage, ob
dieses ,richtige” Gewissen (i.S.d. Moral) in der Situation
wirklich befolgt werden kénne oder nicht.® Aufgrund dieser
grundlegenden Kritik am Gewissenskriterium (i.S.d. Moral-
gesetzes) vertrat Asataro Okada die Auffassung, dass man die
Gesellschaft und das Recht vor dem Hintergrund der Evoluti-
onstheorie verstehen sollte. Dazu schrieb er, dass das Recht
eine Erscheinungsform des Staates und der Staat eine Form
der Gesellschaft sei. Wenn nun die Gesellschaft aus einer
Zahl von Menschengruppen bestehe, miisse die allgemeine
Regel des Rechts nichts anders als die biologische Regel der
natiirlichen Selektion sein (,,the survival of the fittest™). An-
ders gewendet: Der Staat bestehe aus einer Gruppe von Men-

7 Hier zitiert nach Kobayashi, Chaoyang Law Review 15
(2020), 244 (251 1).
8 Kobayashi, Chaoyang Law Review 15 (2020), 244 (252 ).

schen, die den menschlichen Wettbewerb um das Uberleben
gewonnen haben. Das Recht sei notwendig, um die Rahmen-
bedingungen dieses Wettbewerbs vor Schiden zu schiitzen,
weil das Zusammenleben der Menschen solche Bedingungen
notwendig mache. Nach dieser Betrachtungsweise sei die
Strafgewalt des Staates diejenige Gewalt, die die Negation
der notwendigen Rahmenbedingungen des menschlichen
Zusammenlebens wiederum negiere. Die Strafe sei infolge-
dessen nur das Mittel, das die genannte Negation nochmals
negiere, sodass das Strafmal} durch die unerldsslichen Grenz-
linien einer solchen Negation der Negation bestimmt werde.’

Die Auffassung Okadas erscheint nicht unbekannt, wenn
man sie mit dem Vortrag v. Liszts an der Universitit Marburg
im Jahr 1882!° vergleicht. Die von v. Liszt vertretene Ansicht
ist ebenfalls durch eine evolutionstheoretische Sichtweise
gepréigt, wonach die Strafe urspriinglich eine instinktive wie
auch zweckméfige Triebhandlung gewesen sei und erst nach
der Entstehung des Staates unbefangen, affektlos, und objek-
tiv wurde. Moglich geworden sei diese Objektivierung der
Strafe zunichst durch die Erkenntnis der (Uber-)Lebensbe-
dingungen der staatlichen Gemeinschaft und ihrer Individuen,
gegen die das Verbrechen gerichtet sei. Die Lebensbedingun-
gen wiirden fixiert, gegeneinander abgewogen, zu rechtlich
geschiitzten Interessen, zu Rechtsgiitern erkldrt durch die
generellen Imperative: Du sollst nicht téten; nicht stehlen;
nicht ehebrechen usw. Die Geschichte des Strafrechts sei v.
Liszt zufolge die Geschichte der zu Rechtsgiitern erklirten
Interessen der Menschheit. Indem man das Verbrechen als
eine Verletzung von Rechtsgiitern erkennt, stelle man die
Strafe in den Dienst des Rechtsgiiterschutzes. So habe die
Objektivierung der Strafe dazu gefiihrt, dass sowohl die Vo-
raussetzungen fiir die Verhdngung als auch der Inhalt und
Umfang der als Strafe erscheinenden Reaktion bestimmt und
dem Zweckgedanken untergeordnet werden kdnnen — na-
mentlich dem Zweck des Rechtsgiiterschutzes.!! Dies ist mit
dem Verstindnis Rudolf von Jherings (1818-1892) verein-
bar, der die Ansicht vertrat, dass das Recht die staatliche
Zwangsnorm im Dienste eines gesellschaftlichen Zwecks
sei.!? Er schrieb:

,»Das Recht ist in meinen Augen nur die ihres eigenen
Vorteils und damit der Notwendigkeit des MaBes sich
bewulit gewordene Gewalt, nicht also etwas seinem We-
sen nach von letzterer Verschiedenes, sondern nur eine
Erscheinungsform derselben: die rechte, richtige, weil an
Regeln sich bindende, also disziplinierte Gewalt im Ge-
gensatz der wilden, rohen, weil nur durch den augenblick-
lichen Vorteil bestimmten, also der regellosen Gewalt.“!?

° Kobayashi, Chaoyang Law Review 15 (2020), 244 (253 f.).
10y Liszt, Strafrechtliche Aufsitze und Vortrige, Bd. 1,
1905, S. 126.

Vgl v. Liszt (Fn. 10), S. 133 f£, 146 f., 149 £, 156 Fn. 3,
161.

12 Hier zitiert nach Larenz, Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft, 6. Aufl. 1991, S. 47.

13y, Jhering, Der Zweck im Recht, 1877, S. 251, hier zitiert
nach v. Liszt (Fn. 10), S. 150 f.
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Daher wird die Wendung v. Jherings zu einer pragmatischen
Jurisprudenz als der Ausgangspunkt der ,,Interessenjurispru-
denz‘ bezeichnet.!

Die japanische Ubersetzung des Strafrechtslehrbuches
v. Liszts erschien bereits im Jahr 1903. Tsutau Koaze (1876—
1912) veroffentlichte zwei Lehrbiicher (1904 und 1908), die
sich fast vollstdndig am v. Lisztschen ,,.Lehrbuch des Deut-
schen Strafrechts” (12. bzw. 23. Auflage, 1903) orientieren.
Der Strafrechtler Eiichi Makino (1878-1970) studierte eben-
falls von 1910 bis 1913 in Deutschland bei v. Liszt. Er war
als Vertreter der modernen Schule bekannt.!> Erst mehr als
90 Jahre spéter, und zwar im Jahr 2000, wurde die 26. Aufla-
ge des von Eberhard Schmidt betreuten Lehrbuchs von v.
Liszt von Jiusheng Xu (geb. 1961) ins Chinesische iibersetzt
und in Peking verdffentlicht. Zugleich wurde auch die als ein
durchgehender Sammelband von chinesischen Aufsétzen
konzipierte ,,Criminal Law Review* (chinesisch: Xing Shi Fa
Ping Lun, FIZ5PFi) von Xingliang Chen (geb. 1957) in
Peking gegriindet, die, dem Vorschlag Haidong Lis'® folgend,
nach dem Vorbild der deutschen Fachzeitschrift ZStW be-
schaffen ist und heute im 47. Band publiziert wird. v. Jhering
hat in seiner Schrift ,,Das Schuldmoment im RoOmischen
Privatrecht den Begriff der ,,objektiven Rechtswidrigkeit*
eingefiihrt. Da eine solche Rechtswidrigkeit eine der Sdulen
des (neo-)klassischen Deliktsaufbaus bildet, wurde ,,Das
Schuldmoment im Rdmischen Privatrecht® von Weicai Ke
ins Chinesische iibersetzt und im Jahr 2009 in Peking verdf-
fentlicht. Dariiber hinaus wurde im Jahr 2016 ein Teil der be-
rithmten zweibdndigen Sammlung ,,Strafrechtliche Aufsétze
und Vortriage™ v. Liszts wiederum von Xu in die chinesische
Sprache iibertragen und unter dem Titel ,,Uber Verbrechen,
Strafe und Kriminalpolitik® veroffentlicht. Der andere wich-
tige deutsche Strafrechtsdenker, Karl Binding (1841-1920),
wurde auf dem Festland Chinas hingegen erst im Jahr 2017
von Fengzhuang Liang in einem Aufsatz in dem Tsinghua
Law Journal besonders untersucht.'” Dies zeigt, dass die
Lehre v. Liszts das ostasiatische Strafrecht umfassend beein-
flusst hat.

Die Auffassung, die dem Verstindnis der chinesischen
Rechtswidrigkeitslehre zugrunde liegt, findet man in der
26. Auflage des von Eberhard Schmidt betreuten Lehrbuchs
v. Liszts. Dort wird die formelle Rechtswidrigkeit von der
,,materiellen* folgendermallen abgegrenzt:

4 Vel. Larenz (Fn. 12), S. 49.

15 Vgl. 4sada, in: Hilgendorf/Ida/Sato (Fn. 2), S. 3 f.

16 Haidong Li promovierte 1991 an der Universitit Freiburg
unter der Betreuung von Hans-Heinrich Jescheck (1915-
2009) mit einer Dissertation {iber die Grundsétze des Volker-
strafrechts.

17 Der Grund liegt vermutlich darin, dass das Verstindnis der
Lehren Bindings den Asiaten aufgrund der sprachlichen und
rechtskulturellen Unterschiede besonders schwer fiel. Diese
besondere Herausforderung zeigt sich gleichermallen daran,
dass Deutsche oder US-Amerikaner regelméfig eine europii-
sche Fremdsprache wie etwa Franzosisch lernen, es ihnen
aber ,,fast unmoglich® ist, sich ,,schwierige* Sprachen, wie
Chinesisch und Japanisch, anzueignen.

,.Im Hinblick auf das rechtliche Unwerturteil {iber die Tat
sind zwei Betrachtungsweisen moglich: 1. Formell rechts-
widrig ist die Handlung als Ubertretung einer staatlichen
Norm, eines Gebotes oder Verbotes der Rechtsordnung.
2. Materiell rechtswidrig ist die Handlung als gesell-
schaftsschédliches [...] Verhalten [...]. Die Verletzung
oder Gefahrdung eines Rechtsguts ist nur dann materiell
rechtswidrig, wenn sie den Zwecken der das Zusammen-
leben regelnden Rechtsordnung widerspricht; sie ist, trotz
ihrer Richtung gegen rechtlich geschiitzte Interessen, ma-
teriell rechtméfig, wenn und soweit sie jenen Zwecken
der Rechtsordnung und somit des menschlichen Zusam-
menlebens selbst entspricht. Dieser materielle (antisozia-
le) Gehalt des Unrechts ist unabhingig von seiner richti-
gen Wiirdigung durch den Gesetzgeber [...]. Die Rechts-
norm findet ihn vor, sie schafft ihn nicht. Formelle und
materielle Rechtswidrigkeit konnen sich decken; sie kon-
nen aber auch auseinanderfallen. Ein solcher Widerspruch
zwischen dem materiellen Gehalt der Handlung und ihrer
positivrechtlichen Wiirdigung ist [...] nicht ausgeschlos-
sen. Liegt er vor, so ist der Richter durch das Gesetz ge-
bunden; die Korrektur des geltenden Rechts liegt jenseits
der Grenzen seiner Aufgabe.*“!®

v. Liszt hatte bereits in der 21. bzw. 22. Auflage seines Lehr-
buchs (vor der Ubernahme durch Eberhard Schmidt) die
,materielle Rechtswidrigkeit erortert. Dieser é&ltere Text
wird von dem renommierten Strafrechtler Claus Roxin (geb.
1931) zitiert. Die 3. Auflage des ersten Bands seines grofien
Lehrbuchs zum Allgemeinen Teil des Strafrechts wurde kurz
nach Erscheinen der Ubersetzung des Werks von v. Liszt und
Eberhard Schmidt von Shizhou Wang (geb. 1953) in die
chinesische Sprache tibertragen und im Jahr 2005 in Peking
veroffentlicht. Seine japanische Version erschien in zwei
Teilbénden in den Jahren 2003 und 2009. Aus der Sicht der
chinesischen Geschichte ist der Zeitperiode von 2000 bis
2005 fiir die Veroffentlichung des Roxinschen Lehrbuches
ideal, weil die damalige wissenschaftliche Diskussion in der
chinesischen Gesellschaft relativ offen gefiihrt wurde und zu
fruchtbaren Ergebnissen gelangte. Der Grund liegt darin, dass
China im Jahr 2001 der Welthandelsorganisation (WTO)
beitrat und sich damit eine Tiir zur Einfuhr ausldndischen
strafrechtlichen Gedankenguts 6ffnete. Von den ausldndi-
schen Strafrechtslehren wurden vor allem die japanischen
Ideen von chinesischen Wissenschaftlern beriicksichtigt und
sogar in Teilen {ibernommen.

Die japanische Strafrechtswissenschaft ist seit den 1970er
Jahren stark von Ryuichi Hirano (1920-2004) gepréigt wor-
den. Hirano iibernahm zuerst die finale Handlungslehre von
Hans Welzel (1904-1977), wurde allerdings spiter aufgrund
seiner sogenannten ,,funktionalistischen® Stellung zu einem
ihrer schirfsten Kritiker. Der Grund fiir eine solche Wendung
liegt darin, dass Hirano niemals in Deutschland geforscht
hatte und auch die meisten seiner Schiiler aufer in Japan nur

18 v, Liszt/ Schmidt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts,
26. Aufl.,, 1932, S. 176 f.
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in den USA studiert haben.!® Da Hirano als Professor an der
Universitit Tokio sehr aktiv war und alle Strafrechtsprofesso-
ren der Tokioter Universitdt entweder seine Schiiler oder
Enkelschiiler sind,?® herrscht im japanischen Strafrecht eine
von Hirano entschieden vertretene sog. objektivierte und
erfolgsorientierte Unrechtslehre vor. Unter dem Einfluss von
Hirano kommt es in Japan und China, insbesondere bei
Mingkai Zhang (geb. 1959), daher zu einer iibermaBig star-
ken Betonung der Gegensitze zwischen den Lehren Bonns
und Miinchens, die jeweils mafigeblich von den Strafrecht-
lern Hans Welzel, Giinther Jakobs (geb. 1937) und Claus
Roxin beeinflusst werden. Aufgrund dieser Uberbetonung
entscheiden sich die Japaner in der Regel fiir eine dieser
Schulen und ziehen dabei die Roxinschen Lehren vor.!
Wenn sie aber die genaue Stelle des Vorsatzes in der Verbre-
chenslehre erklaren missen, kehren sie zur Lehre von
Seiichird Ono (1891-1986) zuriick. Ono zufolge ist der Tat-
bestand sowohl ein Typus der Rechtsverletzung als auch ein
Schuldtypus. Daher halten die Japaner den Vorsatz fiir ein
Schuldmerkmal, das inhaltlich wiederum einen Teil des
Schuldtatbestands bildet. Zugleich besteht der Tatbestand in
Japan nach einer herkdmmlichen Auffassung aus einem ob-
jektiven Teil und einem subjektiven Teil, die jeweils als Un-
rechtstatbestand und Schuldtatbestand verstanden werden
sollen. Anders als die herrschende Lehre in Deutschland
werden die beiden Teile in Japan kiinstlich getrennt gepriift,
und zwar der objektive Tatbestand auf der ersten Stufe (auf
Tatbestandsebene), der subjektive Tatbestand auf der dritten
Stufe (auf Schuldebene). Dieser aus der Sicht der deutschen
Verbrechenslehre ungewohnliche Priifungsaufbau ist darin
begriindet, dass die zeitweilige Mehrheit der Stimmen in der
japanischen Strafrechtslehre die in Deutschland herrschende
personale Unrechtslehre, nach der der Vorsatz und die Fahr-
lassigkeit bereits Unrechtselemente sind und ebenfalls auf der
Tatbestandsebene gepriift werden, bewusst und als ,,morali-
sches” Gedankengut willkiirlich abgelehnt hat. Deshalb miis-
sen wir hier gleichbedeutend die Lehre Claus Roxins anfiih-
ren, wenn wir die Diskussion in Ostasien verstehen mochten.

Zur ,materiellen Rechtswidrigkeit™ schreibt Claus Roxin
im ersten Band seines bekannten Lehrbuchs zum Allgemei-
nen Teil des Strafrechts Folgendes:

,,Die praktische Bedeutung der materiellen Rechtswidrig-
keit ist von dreifacher Art. Sie gestattet es, Unrechtsabstu-

Y Vgl. Asada (Fn. 15), S. 6; Takayama, in: Duttge/Tadaki
(Fn. 2), S. 8.

2 Vgl. Takayama (Fn. 19), S. 8.

21 Obgleich der japanische Kollege Takaaki Matsumiya (geb.
1958) den wissenschaftlichen Einfluss der Lehre Jakobs’ auf
die ostasiatische Strafrechtsdogmatik sehr positiv darstellt
(vgl. Matsumiya, in: Kindhéauser/Kref3/Pawlik/Stuckenberg
[Hrsg.], Strafrecht und Gesellschaft, Ein kritischer Kommen-
tar zum Werk von Giinther Jakobs, 2019, S. 751), ist ein
solcher Einfluss in Ostasien aufgrund der teilweise entstan-
denen Missverstidndnisse leider noch nicht groB3; dies gilt erst
recht, wenn man den Einfluss der Lehren Jakobs’ und Roxins
vergleicht.

fungen vorzunehmen und dogmatisch fruchtbar zu ma-
chen [...], sie liefert Interpretationsbehelfe fiir Tatbe-
stands-, Irrtumslehre und fiir die Losung anderer dogmati-
scher Probleme [...], und sie ermdglicht es, das den Un-
rechtsausschlieBungsgriinden zugrunde liegende Prinzip
zu formulieren sowie ihren Zusammenhang und ihre
Reichweite zu bestimmen. [...] Zundchst kann man mit
Hilfe der materiellen Rechtswidrigkeit das Unrecht nach
seiner Schwere abstufen. Die formelle Rechtswidrigkeit
erlaubt keine Steigerungen und keine qualitativen Unter-
scheidungen [...]. Auch fiir die bei Ermittlung der
Rechtswidrigkeit anzustellenden Interessenabwigungen
spielen Art und Ausmal3 der drohenden materiellen Be-
eintrachtigungen eine erhebliche Rolle. [...] Der Gedanke
der materiellen Rechtswidrigkeit erweist sich ferner bei
der Tatbestandsauslegung vor allem dort als niitzlich, wo
ein Verhalten dem Wortlaut einer Strafbestimmung sub-
sumiert werden konnte, materiell, d.h. seinem sozialen
Bedeutungsgehalt nach, aber nicht dem Deliktstyp ent-
spricht. [...] SchlieBlich ist das Prinzip der materiellen
Rechtswidrigkeit auch fiir die Entwicklung und inhaltli-
che Bestimmung der Rechtfertigungsgriinde malge-
bend.“??

Neben der formellen Rechtswidrigkeit wurde die oben ge-
nannte ,materielle Rechtswidrigkeit“ mit ihrer praktischen
Bedeutung von dreifacher Art in China von denjenigen, die
die sowjetische Lehre kritisieren und der japanischen dreistu-
figen Verbrechenslehre folgen, fast komplett ibernommen.?
Rechtsphilosophisch vertritt Claus Roxin die neo-kantiani-
schen Rechtsideen, die, anders als die hegeliansiche Lehre, in
China aufgrund von bloB oberflichlichen Kenntnissen haufig
als liberalistische Rechtsgedanken gepriesen werden. Die
Rezeption der Roxinschen Lehre kennzeichnet einen Hohe-
punkt des Einflusses der deutschen Strafrechtslehre auf das
Festland Chinas. Die Strafrechtsideen anderer deutscher
Autoren, die neben oder nach Claus Roxin in das chinesische
Strafrecht eingefiihrt worden sind, sind teilweise der iiber-
spitzten Kritik ausgesetzt, eine konservative oder sogar nati-
onalsozialistische Gesinnung zu reflektieren,?* obwohl solche
Bedenken unbegriindet oder gelegentlich sogar kontraproduk-
tiv sind. Eine solche schnelle Ablehnung unter Verweis auf
eine vermeintliche Ideologie findet auf dem Festland Chinas
statt, weil viele Laien, insbesondere Populisten, nicht iiber die
Fahigkeit verfiigen, die Bundesrepublik Deutschland vom

22 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd. 1 4. Aufl. 2006,
§ 14 Rn. 6 ff. In der 4. und 5. Aufl. (bearbeitet durch Luis
Greco, 2020) ist der Abschnitt zur ,,materiellen Rechtswid-
rigkeit gegentiber der 3. Aufl. unveréndert geblieben.

2 Vgl. etwa die Auffassung des bedeutenden wissenschaftli-
chen Organisators Chen, in: Hilgendorf (Fn. 2 — Rechtswid-
rigkeit), S. 67.

24 Ein oft zitierter Aufsatz ist: I-che Cheng, in: Modernes
Strafrecht und strafrechtliche Verantwortlichkeit, Festschrift
flir Tun-ming Tsai zum 65. Geburtstag, 1997, S. 783.
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deutschen Reich genau zu unterscheiden, geschweige denn
Bonn von Weimar.?

III. Eine Begriffskette? Die ,,materielle Rechtswidrig-
keit*“, ,,strafbare Rechtswidrigkeit“ und ,,Gesellschafts-
schidlichkeit*

Obwohl die herrschende Lehre in Japan die dreistufige Ver-
brechenslehre vertritt, hat sich dort der Begriff ,materielle
Rechtswidrigkeit™ in den der sog. ,,strafbaren Rechtswidrig-
keit* verwandelt. Anders als in Japan, streitet man in China
heftig dariiber, ob die Strafrechtler der dreistufigen Verbre-
chenslehre oder weiterhin der in der Rechtspraxis bereits
herrschenden Theorie der sog. ,,vier Strafbarkeitsbedingun-
gen“?® folgen sollen. Die dreistufige Verbrechenslehre, die
seit Anfang der 2000er Jahre in China vertreten wird, ist
iiblicherweise an den japanischen Aufbau angelehnt,?” wih-
rend die Theorie der ,,vier Strafbarkeitsbedingungen® bereits
in den 1950ern aus der Sowjetrepublik nach China eingefiihrt
worden ist. Die Urspriinge dieser beiden Theorien gehen
jedoch auf die deutschen Strafrechtslehren aus der Zeit vor
der Bundesrepublik zuriick. Der von den Chinesen {iber-
nommene japanische Aufbau ist in der Regel entweder eine

2> Der Freundschaftsvertrag zwischen Frankreich und

Deutschland (der Elysée-Vertrag) aus dem Jahr 1963 und die
erfolgreiche Entwicklung der EU sind in China wenig be-
kannt, weil man in Ostasien nach dem zweiten Weltkrieg
einen Prozess der US-Amerikanisierung durchlaufen und nur
geringes Interesse an den europdischen Erfahrungen hat,
obwohl das chinesische Strafrecht in den 1950er Jahren zu-
nichst einen Vorgang der Sowjetisierung erfahren hat. Zur
US-Amerikanisierung der japanischen Gesellschaft und ihres
Strafrechts vgl. Ida, The Taiwan Law Review 237 (2/2015),
248. Zur Sowjetisierung des chinesischen Strafrechts vgl.
v. Herrenkirchen, Das Strafrecht der Volksrepublik China
unter besonderer Beriicksichtigung des sowjetischen Straf-
rechts, 1993, S. 18 ff.

26 Diese Bedingungen sind: 1. Objekt der Straftat, 2. die ob-
jektive Seite der Straftat, 3. das Subjekt der Straftat und 4. die
subjektive Seite der Straftat. Vgl. Gao/Ma (Hrsg.), Straf-
rechtslehre, 2022, S. 49 ff. Diese logische Priifungsreihenfol-
ge wird aber in der chinesischen Rechtspraxis nicht strikt
beachtet.

27 Obwohl diejenigen Strafrechtler, die die dreistufige Ver-
brechenslehre vertreten, wie z.B. Chen und Zhang, ihre Lehre
als eine ,,deutsch-japanische* Auffassung bezeichnen, zichen
sie die japanische Lehre den deutschen Ideen vor, weil sie
beide den Ansatz Welzels als bloflen Subjektivismus etiket-
tieren und folglich auch die personale Unrechtslehre ableh-
nen. Gegeniiber Japan und China vertritt die Strafrechtslehre
in Siidkorea eine neo-klassische und finalistische Verbre-
chenslehre, die den Vorsatz als ein Tatbestandsmerkmal auf
der ersten Stufe anerkennt und somit zum Teil die personale
Unrechtslehre befiirwortet. Vgl. Kim/Suh, Allgemeine Ein-
filhrung in das Strafrecht der Republik Korea, chinesische
Ubersetzung von Zheng, 11. Aufl. 2008, S. 98, 231 ff.; Lee,
Allgemeiner Teil des Koreanischen Strafrechts, chinesische
Ubersetzung von Han, 2005, S. 78, 138 ff.

Variante Ernst Belings (1866-1932) oder Edmund Mezgers
(1883-1962),2® wihrend die Theorie der ,,vier Strafbarkeits-
bedingungen‘ zuerst von dem russischen Strafrechtler Wla-
dimir Spasowich (1829-1906) vorgeschlagen worden ist,
dessen Gedanken aber wiederum in der preuBischen und
deutschen Lehre Albert Friedrich Berners (1818—1907) wur-
zeln.” Aus rechtspolitischer Sicht ldsst sich die Situation in
China folgendermaBlen beschreiben: Die Theorie der ,,vier
Strafbarkeitsbedingungen* ist ein traditionelles oder sogar ein
,orthodoxes Modell der Straftat, weil sie von den 1950er
Jahren bis heute die Rechtspraxis bestimmt. Parallel zu den
,vier Strafbarkeitsbedingungen® vertritt diese traditionelle
Strafrechtslehre noch einen materiellen Verbrechensbegriff,
der aus drei Merkmalen, und zwar ,,Gesellschaftsschidlich-
keit®, ,,Strafrechtswidrigkeit sowie ,,Strafwiirdigkeit”, be-
steht.>® In der Praxis Chinas wird die Kategorie der ,,Gesell-
schaftsschidlichkeit*?! im Sinne der ,,materiellen Rechtswid-
rigkeit verstanden, wéhrend die Vertreter des dreistufigen
Deliktaufbaus auf vergleichbare Weise die ,,strafbare Rechts-
widrigkeit heranziehen.

1. Die ,,strafbare Rechtswidrigkeit” aus Japan

Die Japaner halten den Begriff der ,,strafbaren Rechtswidrig-
keit fiir ihre Erfindung und somit eine Besonderheit der
japanischen Strafrechtswissenschaft. Der Autor, der diese
Terminologie in Japan als erster anerkannt hat, ist Hidenaga
Miyamoto (1882-1944), der ebenfalls ein Anhénger der mo-
dernen Schule war. Er pléadierte dafiir, sie aus der Sicht der
,.Bescheidenheit des Strafrechts“>? zu erblicken.

Der Japaner Chihiro Saeki (1907-2006), Nachfolger von
Miyamoto, hat die Theorie der ,,stratbaren Rechtswidrigkeit*
ndher dargelegt. Nach Saeki soll die Art und Schwere der
Strafe derjenigen der Rechtswidrigkeit des strafbaren Verhal-
tens entsprechen. Bei der Art-Entsprechung von Strafe und
Rechtswidrigkeit geht es um die Frage, ob die Natur des
rechtswidrigen Verhaltens nicht die strafrechtliche Sanktion
verdiene, obwohl die Rechtswidrigkeit nicht geringfiigig ist.
Ein Beispiel dafiir bilde das Treiben von Unzucht mit dem
gleichen Geschlecht. Dies sei (auch) nicht im Strafgesetz
vorgeschrieben. Die Schwere-Entsprechung von Strafe und
Rechtswidrigkeit wiederum sei dann nicht gegeben, wenn ein

28 Ausnahmsweise vertreten Lizhong Li und die Strafrechtler
in Taiwan eine neo-klassische und finalistische Verbrechens-
lehre, vgl. die Dissertation von Li, Die Untersuchung der
Verbrechenslehre, 2006; Hsu, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
2. Aufl. 2021.

29 Zum russischen Strafrecht vgl. Xue, Gestern und heute: Die
Lehre vom Verschulden im russischen Strafrecht, 2013, S. 3;
Jiao, Journal of Liaoning University — Philosophy and Social
Sciences 6 (2015), 90.

30 Dazu vgl. Zhang, Der Straftatbegriff im chinesischen und
deutschen Strafrecht, 2017, S. 11 ff.

31 Im Rahmen der ,,vier Strafbarkeitsbedingungen® wird die
,,Gesellschaftsschiadlichkeit hinsichtlich der ersten Bedin-
gung — ,,Objekt der Straftat — thematisiert.

32 Bine dhnliche Funktion erfiillt in Deutschland das straf-
rechtliche ultima ratio-Prinzip.
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Verhalten, das scheinbar einem Deliktstyp (Tatbestand) un-
terfillt, ein derart geringfiigiges Mall an Rechtswidrigkeit
aufweist, dass es nicht als Straftat gewertet werden kann.?
Zu dem Standort der ,,strafbaren Rechtswidrigkeit” im Rah-
men der Verbrechenslehre schreibt Hitoshi Ohtsuka (1923—
2020) Folgendes:

,Das Fehlen der strafbaren Rechtswidrigkeit soll die
Rechtswidrigkeit auf der zweiten Priifungsstufe aus-
schlieBen. Thr Fehlen besagt, dass es ilibergesetzlich keine
materielle Rechtswidrigkeit gibt. Deshalb muss man in-
haltlich strikt die Schwere der strafbaren Rechtswidrigkeit
nach anderen (gesetzlichen) Rechtfertigungsgriinden be-
messen. Wendet man sonst willkiirlich die strafbare
Rechtswidrigkeit an, ist das Strafgesetz umgegangen. Ei-
ne solche Rechtswidrigkeit soll daher meines Erachtens
ein iibergesetzlicher Rechtfertigungsgrund sein.*

Die Chinesen haben auch insoweit diese japanische Erfin-
dung der ,strafbaren Rechtswidrigkeit® in ihre Strafrechtsleh-
ren Ubernommen, als sie die ,,jedoch-Klausel“ in Art. 13
chStGB* als einen die Strafbarkeit ausschlieBenden Grund
im Sinne der ,,strafbaren Rechtswidrigkeit“ interpretieren.
Dies bedeutet, dass eine Straftat wegen des Fehlens der
,strafbaren Rechtswidrigkeit® nicht angenommen werden
darf, wenn die Tatsummen nicht hinreichend grof8 oder die
Umstinde nicht gravierend genug sind.*’

Es ist klar, dass die Probleme, die im Rahmen der ,,mate-
riellen Rechtswidrigkeit™ auftreten, auch bei der ,stratbaren
Rechtswidrigkeit“ vorkommen koénnen. Die deutsche Straf-
rechtlerin Ingeborg Puppe (geb. 1941) hat die Terminologie
,,TatbestandsméBigkeit“ und ,,Rechtswidrigkeit zutreffend
aus der Sicht der Mathematik und Sprachphilosophie analy-
siert. IThre Auffassung ist fiir die hier zu behandelnde Frage
sehr hilfreich. Thr zufolge sind die beiden Begriffe ,,Tatbe-
standsméBigkeit“ und ,,Rechtswidrigkeit solche der Meta-
sprache. Ein Tatbestand sei Puppe zufolge kein vollstdndiger
Satz, sondern aus mathematischer Sicht eine sog. Satzfunkti-
on, die eine Beziehung zwischen Individuen darstelle, die
mehrfach erfiillt sein konne, weil sie die Individuen unbe-
stimmt lasse. Ebenso wie eine mathematische Funktion viele
Gleichungen beschreibe, beschreibe ein Tatbestand viele
Tatsachen.®® Wenn Juristen sagen, ,,Ein Tatbestand ist in

33 Vgl. Ohtsuka, Strafrecht, Allgemeiner Teil, chinesische
Ubersetzung von Feng, 3. Aufl. 2003, S. 314.

3 Vom Autor ins Deutsche iibersetzt, siche Ohtsuka (Fn. 33),
S. 316.

35 Gemeint ist das chinesische Strafgesetzbuch von 1997, das
bereits elf Mal reformiert wurde. Die ,,jedoch-Klausel” in
Art. 13 chStGB lautet: ,,... jedoch gelten [derartige Handlun-
gen] nicht als Straftaten, wenn sie den Tatumstinden nach
eindeutig geringfiigig sind und keine groBe Gefahrdung dar-
stellen.” Hier zitiert nach Strupp, Das neue Strafgesetzbuch
der VR China, 1998, S. 107.

36 Vgl. Liu, Criminal Law Review 10 (2002), 94.

37 Vgl. Chen, Dogmatische Strafrechtslehre, 2014, S. 367.

3 Puppe, Strafrechtsdogmatische Analysen, 2006, S. 269 f.

einem bestimmten Einzelfall erfiillt, so sei das genauso zu
deuten, wie der Ausdruck, ,,Eine Funktion ist durch eine
bestimmte Belegung von Werten erfiillt“.** Dass ein Sach-
verhalt einen Tatbestand erfiillt und damit das Préadikat der
TatbestandsméBigkeit tragt, ist daher eine metasprachliche
Aussage. Sprachtheoretisch ist die Rechtswidrigkeit der Tat-
bestandsmaBigkeit gleichzusetzen. Dazu schreibt Puppe Fol-
gendes:

»Dass die Rechtswidrigkeit keine Eigenschaft der Hand-
lung sein kann, sondern allenfalls der Tatbestandsver-
wirklichung, erhellt schon daraus, dass ein und dieselbe
Handlung Bestandteil der rechtméBigen Verwirklichung
eines Tatbestandes, beispielsweise einer Sachbeschadi-
gung mit Einwilligung, und der rechtswidrigen Verwirkli-
chung eines anderen, beispielsweise eines Versicherungs-
betruges, sein kann. [...] Aber TatbestandsmiBigkeit und
Rechtswidrigkeit bezeichnen tiberhaupt keine Eigenschaf-
ten von Objekten; diese Ausdriicke gehoren vielmehr der
Metasprache an. [...] Auch die Rechtswidrigkeit ist ein
Ausdruck in der Metasprache, denn die Rechtsordnung,
auf die er verweist, ist die positiv giiltige Gesamtheit der
sprachlich konstituierten Normen. Rechtswidrigkeit be-
sagt, dass der tatbestandsmifBig beschriebene Sachverhalt
mit demjenigen Zustand unvereinbar ist, der die Gesamt-
heit der Normen als den rechtméfigen beschreibt, einfa-
cher, aber logisch unkorrekt ausgedriickt, der Rechtsord-
nung widerspricht. Die Schuld scheint dagegen ein ob-
jektsprachlicher Begriff zu sein. Schuld ist etwas, was
man einem anderen vorwerfen kann, was seiner Schwere
nach graduierbar ist, was sich auf ein Unrecht bezieht.“4?

Zusammenfassend ist zu sagen, dass die Rechtswidrigkeit an
sich ein formeller Begriff ist, der nur besagt, ob der tatbe-
standsméBig beschriebene Sachverhalt mit der Gesamtrechts-
ordnung vereinbar ist. Ein solches Verstindnis, das keine
Abstufungen erlaubt, ist nichts Neues, sondern ldsst sich
bereits in Eduard Kerns (1887-1972) Auffassung finden:

,Das Strafgesetz kennt verschiedene Stufen der Schuld,
die sich deutlich voneinander abheben: den Vorsatz als
die schwerere, die Fahrlédssigkeit als die leichtere Schuld-
stufe. [...] Innerhalb der vom Gesetz ausdriicklich festge-
legten Stufen der Schuld wird es in der Praxis der Straf-
bemessung und in der Wissenschaft allgemein als selbst-
verstandlich angesehen, dass die Schuld verschiedene
Grade aufzuweisen vermag. [...] Ganz anders steht es bei
der Rechtswidrigkeit. Die heutige Gesetzgebung — und
das gilt keineswegs nur fiir deutsche — erkennt jedenfalls
nicht allgemein und nicht ausdriicklich auch innerhalb der
Rechtswidrigkeit solche Abstufungen oder Grade an; sie

3 Vgl. Frege, in: Patzig (Hrsg.), Funktion, Begriff, Bedeu-
tung, Fiinf logische Studien, 3. Aufl. 1969, S. 18 ff.

40 Puppe, in: Kindhéuser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos
Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl. 2017, Vor § 13
Rn. 5 ff. (Abkiirzungen ausgeschrieben und Hervorhebungen
entfernt).
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steht vielmehr auf dem Standpunkt, oder scheint wenigs-
tens auf dem Standpunkt zu stehen, dass die Rechtswid-
rigkeit entweder gegeben oder nicht gegeben sein, dass
sie aber nicht in grolerem oder geringerem Grade gege-
ben sein konne. 4!

Aus globaler Perspektive konnen wir hierbei auf die engli-
sche Sprache Bezug nehmen. Im anglo-amerikanischen Rechts-
kreis entsprechen die Begriffe ,,Rechtswidrigkeit™ und ,,Un-
recht” jeweils ,,wrongfulness® und ,,wrongdoing®. George P.
Fletcher (geb. 1939) zufolge hebt die ,,wrongfulness* hervor,
dass das Verhalten eine Verletzung des Rechts ist: ,, The im-
plication is that anytime a rule comes into being, conduct in
violation of the rule will be, or could be, wrongful. [...]
Wrongfulness stands for the logical dissonance between
behavior and the rules of criminal [sic] law. When this disso-
nance arises, the act is categorically wrongful. In contrast,
wrongdoing is expressed in degrees. Murder is worse than
burglary ...“.*?

Weil nun die Rechtswidrigkeit lediglich ein formeller Be-
griff ist, kann sie nicht graduierbar sein und es besteht daher
tiberhaupt keine ,,materielle Rechtswidrigkeit. Der Begriff
der ,,matericllen Rechtswidrigkeit™ ist bereits sprachlich ein
contradictio in adjecto. Das gilt ebenso fiir diejenige Begriffe,
die aus der ,,materiellen Rechtswidrigkeit* abgeleitet werden,
wie etwa der der ,strafbaren Rechtswidrigkeit®. Der Begriff
der ,materiellen Rechtswidrigkeit und die davon abgeleite-
ten Begriffe sind also sprachlich unhaltbar. Nur das Unrecht
kann in verschiedene Grade abgestuft werden und strafbar
oder nicht strafbar sein.

Aus Sicht der Rechtskulturen stellt sich allerdings die
Frage, ob man diese rechtstheoretische Erkenntnis, die auf
der Grundlage der deutschen Sprache beruht, auf Ostasien
iibertragen kann. Die Rechtswidrigkeit und Rechtsverletzung
lauten exemplarisch in der chinesischen Sprache jeweils
»Wei Fa Xing* (iy%) und ,,We Fa*“ (i#i%), wihrend das
Unrecht ,,Bu Fa* (/~i£) ist. Das Wort ,,Wei Fa Xing* ist auch
eine ,,Ja-Nein-Frage® in Chinesisch. Hingegen kann ,,Bu Fa*
abgestuft werden, weil die Juristen in China auch verschie-
denartiges Unrecht, und zwar das ,Min Shi Bu Fa“
(RFEFRE), ,,Xing Shi Bu Fa*“ (H/FA7£) und ,,Xing Zheng
Bu Fa“ (fTE(ANE) verwenden, die jeweils ,,zivilrechtliches
Unrecht®, ,strafrechtliches Unrecht™ und ,,verwaltungsrecht-
liches Unrecht® bedeuten. Deswegen ist die ,,materielle
Rechtswidrigkeit“, die in Chinesisch ,,Shi Zhi Wei Fa Xing*
(S2fiidik ) lautet, unter Beriicksichtigung des chinesischen
Sprachgebrauchs ebenfalls ein contradictio in adjecto. Dies
gilt freilich auch fiir die sog. ,,strafbare Rechtswidrigkeit™.

2. Die ,, Gesellschaftsschddlichkeit“ in China

Ein weiteres Beispiel aus der Rechtstheorie und Praxis in
China, das mit dem Begriff der ,materiellen Rechtswidrig-
keit* verglichen werden kann, ist der Begriff der ,,Gesell-
schaftsschéddlichkeit“. Verwendet jemand im chinesischen
Strafrecht den Begriff ,,materielle Rechtswidrigkeit™, zieht er

41 Kern, ZStW 64 (1952), 255.
4 Fletcher, Basic Concepts of Criminal Law, 1998, S. 77 f.

regelmiBig den Gedanken der Interessenabwigung heran.
Solche Abwiagungen kdnnen auch mittels des Kriteriums der
,Qesellschaftsschadlichkeit durchgefiihrt werden. Parallel
zu den ,vier Strafbarkeitsbedingungen® vertritt die traditio-
nelle Strafrechtslehre in China noch einen materiellen Ver-
brechensbegriff, der aus drei Merkmalen, und zwar ,,Gesell-
schaftsschéadlichkeit™, ,,Strafrechtswidrigkeit sowie ,,Straf-
wirdigkeit™, besteht. Verbrechen sind nach dieser Auffas-
sung jene Verhaltensweisen, die fiir die Gesellschaft schad-
lich sind, gegen das Strafgesetz verstoBen und zu bestrafen
sind.* Die ,,Gesellschaftsschidlichkeit”, die ein Merkmal der
drei Merkmale des Verbrechensbegriffs ist, ldsst sich als eine
andersartige Form des Gedankens der ,,materiellen Rechts-
widrigkeit“ verstehen.** Unter dem Merkmal der ,,Straf-
rechtswidrigkeit* versteht man, dass ein Verhalten im Wider-
spruch zu einer Strafrechtsnorm steht und einem Tatbestand
unterfillt* Tatsdchlich weist die ,,Strafrechtswidrigkeit*
Ahnlichkeiten mit der ,,TatbestandsméBigkeit™ in der deut-
schen dreistufigen Verbrechenslehre auf. Aufgrund des mate-
riellen Merkmals der ,,Gesellschaftsschiddlichkeit” und des
formellen Merkmals der ,Strafrechtswidrigkeit® ist dieser
von der traditionellen Strafrechtslehre vertretene Verbre-
chensbegriff mithin ein gemischter Begriff der Straftat. Mit
Blick auf das noch nicht geklérte logische Verhéltnis, in dem
die drei Merkmale zueinander stehen, ist noch unklar, in
welcher Reihenfolge man die drei Merkmale priift. Jedoch
wird in der Literatur fiir gewdhnlich die ,,Gesellschaftsschid-
lichkeit* zuerst, dann die ,,Strafrechtswidrigkeit und zuletzt
die ,,Strafwiirdigkeit™ dargestellt. Begriindet man eine Straf-
tat, so hilt man mithin immer die (schwerwiegende) Gesell-
schaftsschéadlichkeit fiir die Voraussetzung der Strafrechts-
widrigkeit.*¢

In der chinesischen Sprache ist die ,,Gesellschaftsschad-
lichkeit* (,,She Hui Wei Hai Xing®, #L&fGEM:) gleichfalls
ein Préadikat, das nicht als ein objektsprachlicher Begriff zu
verstehen ist. Das Kriterium der ,,Gesellschaftsschadlichkeit
ist ebenfalls eine ,,Ja-Nein-Frage* und nicht graduierbar. Der
Begriff im Sinne der Objektsprache ist hingegen der sog.
,»Schaden fiir die Gesellschaft“, der in Chinesisch ,,She Hui
Wei Hai“ (t-=f55) lautet. Ebenso wie die ,materielle
Rechtswidrigkeit”, ist auch die ,,Strafrechtswidrigkeit® eine
contradictio in adjecto, weil es nur eine Rechtswidrigkeit
hinsichtlich der gesamten Rechtsordnung gibt. Trotzdem ver-
suchen die Vertreter der sog. ,,Strafrechtswidrigkeit”, zwi-
schen verschiedenen Arten von Rechtswidrigkeit, und zwar
Zivilrechtswidrigkeit®, ,,Strafrechtswidrigkeit“ und ,,Ver-
waltungsrechtswidrigkeit™, zu unterscheiden. Dies ist freilich
unlogisch.

4 Vgl. Gao/Ma (Fn. 26), S. 42 ff. Dies wurde auch in das
Lehrbuch fiir die Unterstufe der Mittelschulen in China auf-
genommen. Siehe Bildungsministerium Chinas (Hrsg.), Mo-
ral und Recht, 8. Klasse, 2017, S. 53.

4 Vgl. Chen (Fn. 23), S. 57.

4 Vgl. Zhang (Fn. 30), S. 18 f.

4 Vgl. Zhang (Fn. 30), S. 20; Chen (Fn. 37), S. 340, 341.
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IV. Die Kritik an dem materiellen Kriterium bei der An-
nahme einer Straftat

1. Die Missachtung der Abgrenzung von Recht und Unrecht

In Ostasien ist ein materielles Verstdndnis des Verbrechens
nicht selten. Beispielsweise vertrat bereits Okada in Japan die
Auffassung, dass das Verbrechen dasjenige Verhalten sei, das
die Existenzbedingungen des Staates gefdhrde und durch die
Staatsgewalt ausgerdumt werden solle. Mithilfe einer solchen
materiellen Bestimmung des Verbrechens konne das, was
nach dem gesetzlichen Wortlaut nicht geklart werde, wiede-
rum durch das eigene Verstindnis der Interpreten verdeutlicht
werden. Dieses materielle Verstindnis konne auch zur Re-
form des Strafgesetzes beitragen.” Ob man ein Verbrechen in
einem Staat materiell oder formell begriinden sowie anneh-
men darf, hingt von der Frage ab, ob dort der Grundsatz
»hulla poena, nullum crimen sine lege**® im Gesetz vorge-
schrieben ist und demzufolge Analogien verboten sind.
Art. 31 der heutigen japanischen Verfassung ist von einem
anglo-amerikanischen Verstdndnis des Gesetzlichkeitsprin-
zips geprégt: ,,Ohne ein durch Gesetze bestimmtes Verfahren
darf niemand seines Lebens und seiner Freiheit beraubt oder
bestraft werden.” Dies gilt ebenfalls fiir das materielle Straf-
recht. Die Mehrheit der japanischen Strafrechtler versteht
allerdings unter den Bestimmungen der Strafgesetze nur jene
Entscheidungsnormen, mit denen die Richter die Konsequen-
zen eines deliktischen Verhaltens nachtriglich beurteilen. Die
Beriicksichtigung der Verhaltensnormen wird deswegen in
Japan nicht als Aufgabe der Verbrechenslehre angesehen,
obwohl eine klar bestimmte Verhaltensnorm die Transparenz
und Nachvollziehbarkeit des Inhalts der Rechtssétze und die
Voraussehbarkeit des Verhaltensunrechts erhoht oder erst
ermoglicht.*

In China ist der Gesetzlichkeitsgrundsatz in Art. 3 des
geltenden chinesischen Strafgesetzbuches™ niedergelegt.
Daneben enthilt Art. 13 chStGB>! eine allgemeine Bestim-

4 Kobayashi, Chaoyang Law Review 15 (2020), 244 (246).

8 Dieser Grundsatz wird in Deutschland als ,,Kulturgrund-
satz“ des modernen rechtsstaatlichen Strafrechts bezeichnet;
so Mangakis, ZStW 81 (1969), 997.

4 Vgl. Ida, The Taiwan Law Review 237 (2/2015), 244
(251-253).

50 Ubersetzt lautet Art. 3 chStGB: ,,Ist [eine Handlung] durch
Gesetz ausdriicklich als strafbare Handlung bestimmt, wird
sie entsprechend der gesetzlichen Festlegung als Straftat mit
[der dafiir vorgesehen] Strafe geahndet; liegt eine ausdriickli-
che Bestimmung als strafbare Handlung durch Gesetz nicht
vor, ist eine Festlegung [der Handlung] als Straftat und Ver-
héngung von Strafe nicht statthaft. Hier zitiert nach Strupp
(Fn. 35), S. 105.

51 Ubersetzt lautet Art. 13 chStGB: ,,Alle Handlungen, die die
Souverinitit, territoriale Integritdt und Sicherheit des Staates
gefdhrden, den Staat spalten, Subversion der politischen
Macht der demokratischen Diktatur des Volkes und den Um-
sturz des sozialistischen Systems betreiben, die Zerstdrung
der gesellschaftlichen Ordnung und der Wirtschaftsordnung
betreiben, das Staatseigentum oder das Kollektiveigentum der
werktétigen Massen verletzen, das Privateigentum der Biirger

mung des Verbrechens, die dessen Eigenschaften materiell
definiert. Daraus wird der zuvor erwihnte Verbrechensbegriff
mit seinen drei Merkmalen abgeleitet. Eine Straftat kann in
China somit entweder mittels dieses materiellen Verbre-
chensbegriffs oder durch die in der Praxis herrschenden ,,vier
Strafbarkeitsbedingungen begriindet werden. Dabei ldsst
sich nicht iibersehen, dass die Praxis moglicherweise zur
Anwendung des materiellen Begriffs tendiert.>?

In Deutschland ist die Rechtswidrigkeit an sich ein for-
meller Begriff und erlaubt keine Billigkeits- oder Rechtsfol-
generwagungen. Daher kann Thomas Weigend (geb. 1949)
zufolge die Rechtswidrigkeit eines Verhaltens, jedenfalls auf
dogmatischer Ebene, nicht ohne weiteres verneint werden,
etwa weil die Folgen der Tat gering seien, das Opfer den
Téter provoziert oder sich selbst unrecht verhalten habe oder
weil es fiir den Téter besonders schwer gewesen sei, den
Anforderungen des Rechts zu geniigen. Der Grund fiir ein
solch formelles Verstindnis des Rechtswidrigkeitsbegriffs
liege darin, dass es Aufgabe der Rechtsordnung sei, klar
festzulegen, was Recht und was Unrecht ist.>> Wenn man
aber einen Begriff der ,materiellen Rechtswidrigkeit® aner-
kennen wiirde, der eine Interessenabwigung erforderlich
macht, so wiirde nicht allein die Verwirklichung eines gesetz-
lichen Tatbestandes, sondern unmittelbar die sog. Interessen-
abwigung zu dem maligeblichen Kriterium fiir die Begriin-
dung der Strafbarkeit eines Verhaltens. Hierbei wiirde man
freilich das Risiko in Kauf nehmen, dass die Abgrenzung von
Recht und Unrecht durch die Interessenabwigung missachtet
wird. Der (nur scheinbare) Vorteil der direkten Anwendung
des materiellen Kriteriums ldge darin, dass man damit Krimi-
nelle effektiver bestrafen bzw. das sog. ,.evidente Strafbe-
diirfnis* stillen konnte. Ihr Nachteil ist jedoch nicht zu iiber-
sehen: Eine solche Anwendung erschwert sowohl die Be-
riicksichtigung und Befolgung der Verhaltensnormen im
Strafrecht und konnte auch Menschenrechte verletzen. Dazu
schreibt Urs Kindhéuser (geb. 1949) Folgendes:

»In dem Fall, in dem es zwei Verhaltensalternativen gibt,
von denen die eine rechtmifBig und die andere rechtswid-
rig ist, kann man die Realisierung der rechtmifigen Al-
ternative rechtlich richtig, die Realisierung der rechtswid-
rigen Alternative rechtlich falsch nennen. Die Frage, ob
sich eine Person in einer bestimmten Situation rechtlich
richtig oder rechtlich falsch verhalten hat, ist die Grund-
frage jeder rechtlichen Wertung.*>

verletzen, personliche Rechte, demokratische Rechte und
sonstige Rechte der Biirger verletzen, sowie andere, flir die
Gesellschaft gefiahrliche Handlungen, soweit sie gemal Ge-
setz mit Kriminalstrafe bedroht sind, sind Straftaten, jedoch
gelten [derartige Handlungen] nicht als Straftaten, wenn sie
den Tatumsténden nach eindeutig geringfiigig sind und keine
grofle Gefdhrdung darstellen.” Hier zitiert nach Strupp (Fn.
35), S. 107.

52 Siehe dazu die Beispiele bei IV. 2.

53 Weigend, in: Hilgendorf (Fn. 23), S. 79.

54 Kindhduser, in: Hilgendorf (Fn. 23), S. 32.
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Beriicksichtigt man im Rahmen der Strafrechtsdogmatik
auch die Verhaltensnormen, so ist es den Biirgern zumutbar,
die relevanten Verhaltensnormen zu kennen, zu befolgen und
ihre eigenen Pflichten zu verstehen. Versteht man stattdessen
unter den Bestimmungen im Strafgesetz ledig die Sankti-
onsnormen, so werden festgenommene und bestrafte Biirger
hochstwahrscheinlich davon ausgehen, dass ihre Bestrafung
durch die Staatsgewalt nur ein Ungliick ist, ohne zu verste-
hen, dass sie sich zuvor unrecht verhalten haben. Es ist daher
vorstellbar, dass sie vor dem Recht weniger Respekt haben
als diejenigen, die unter einer Rechtsordnung zusammenle-
ben, in der Recht von Unrecht klar abgegrenzt wird.

2. Von der Unlogik in den Sprachen bis zu den Risiken in der
Praxis

Obwohl die formelle Bestimmung des Strafrechts in Deutsch-
land wéhrend der 1930er Jahre durch die nationalsozialisti-
sche Ideologie missbrauchlich interpretiert wurde,> besteht
damals in Deutschland noch ein scheinbar formeller Rechts-
staat. Anders als in Deutschland, wo man nach dem Elysée-
Vertrag in Frieden lebt und das Recht vom Unrecht genau
abgrenzt, beobachtet man in der ostasiatischen Rechtspraxis
gelegentlich keine Achtung des formellen Rechtsstaats. Dies
liegt unter anderem an den fast kontinuierlichen Kriegszu-
standen (inklusive der Biirgerkriege und des Kalten Kriegs)
in Ostasien — inter arma silent leges. Deshalb hat die Miss-
achtung der formellen Abgrenzung von Recht und Unrecht in
Ostasien zur Folge, dass man zur Begriindung der Strafbar-
keit eines Verhaltens unmittelbar auf das ,,materielle* Krite-
rium, wie z.B. die sog. ,,Gesellschaftsschédlichkeit”, zuriick-
greift. Welche Gefahren die damit einhergehende Rechtsun-
sicherheit birgt, lasst sich an drei chinesischen Félle verdeut-
lichen:

a) Die Analogie in Bezug auf die Tatbestandsverwirklichung

Nachfolgend soll ein bekanntes Beispiel fiir die Anwendung
des Kriteriums der ,,Gesellschaftsschidlichkeit als direkte
Interpretationshilfe zur Feststellung des Unrechts angefiihrt
werden, und zwar der Fall von X.3

Der Angeklagte X sah im Fernsehen die Nachricht iiber
das Bakterium Bacillus anthracis, welches als weilles Pulver
im Ausland per Post versandt worden ist und bei den infizier-
ten Personen todliche Vergiftungen hervorgerufen hat. X war
der Ansicht, dass auch Menschen in China durch den Emp-
fang eines solchen Bakteriums wahrscheinlich in grofle Angst
versetzt werden konnten. Er fand zunéchst einige Trocken-
mittel fiir Esswaren in seiner Kiiche und bereitete zwei Brief-
umschlidge vor. Dann fiillte er die Trockenmittel in die Brief-
umschlidge ein und ging damit zum Postamt, von wo aus er
die beiden Umschldge jeweils an einen leitenden Beamten
der Stadtregierung und den bei einem Fernsehsender ange-
stellten Herrn Y schickte. Einige Tage spéter erhielt Herr Z,

35 Vgl. Kiinnecke, RphZ 2015, 88 (89 f. Fn. 48). Etwa in § 2
des ,,Gesetzes zur Andemng des Strafgesetzbuches vom
28.6.1935“ wurde das Interpretationskriterium des ,,gesunden
Volksempfindens* eingefiihrt und die Analogie zugelassen.

%6 Vgl. Chen, Der Gedanke der Gesetzlichkeit, 2010, S. 27 f.

der fiir die Stadtregierung im Biiro fiir Beschwerden und
Anregungen arbeitete, den besagten Brief von X. Z offnete
den Umschlag und fand darin das weile Pulver des Tro-
ckenmittels. Im Bewusstsein {iber die Vorfille in den anderen
Léndern hielt er das Pulver félschlicherweise fiir das Bakteri-
um Bacillus anthracis und geriet in Panik. Herr Y, der bei
einem Fernsehsender in derselben Stadt titig war, erhielt
gleichfalls einen solchen Briefumschlag mit ,,Bakterien® und
erlitt einen starken psychischen Schock. Die anderen Ange-
stellten und Kollegen, die in der Stadtregierung und beim
Fernsehsender tdtig waren, bekamen ebenfalls Angst vor
einer Ansteckung, als sie die Nachricht von Herrn Z und
Herrn Y erhielten. Um eine Unruhe in der Bevdlkerung zu
vermeiden und eine potenzielle Ansteckung mit dem ,,Bakte-
rium* zu verhindern, ergriffen die zustindigen Abteilungen
der Stadtverwaltung verschiedene Mafinahmen. X, der die
postalische Versendung dieses ,,Bakteriums® veranlasst hatte,
wurde alsbald von der Polizei festgenommen und im Rahmen
eines Strafprozesses angeklagt. Das zustidndige Gericht war
der Auffassung, dass der Angeklagte X die Absicht hatte,
durch die Sendung des weilen Pulvers eine Atmosphére der
Angst in der Bevolkerung zu erzeugen. Sein Verhalten sei
auch ursichlich fiir die Panik der Menschen gewesen, obwohl
das Trockenmittel fiir Esswaren tatsdchlich kein Bakterium
war und keine Ansteckung hétte herbeifiihren kdnnen. Daher
schloss sich das Gericht der Ansicht der Staatsanwaltschaft
an und subsumierte das Verhalten des Téters unter den Tatbe-
stand der ,,Gefdhrdung der 6ffentlichen Sicherheit mit ande-
ren gefdhrlichen Mitteln®.>” SchlieBlich wurde der Angeklag-
te X zu einer Freiheitsstrafe von vier Jahren verurteilt.

Diese Entscheidung ist literarischer Kritik ausgesetzt,
weil das ,,Bakterium® objektiv tiberhaupt nicht in der Lage
war, eine Ansteckung herbeizufithren und die offentliche
Sicherheit zu gefdhrden. Eine solche Kritik ist berechtigt,
weil der Gesetzgeber erst nach der Bekanntmachung dieses
Falls gezielt einen diesbeziiglichen Tatbestand schuf. Der
neue Tatbestand (Art. 291a chStGB), befindet sich jedoch
nicht in Kapitel 2, sondern in Kapitel 6 iiber ,,Straftaten, die
die Ordnung der gesellschaftlichen Verwaltung beeintrachti-
gen®. Die Vorschrift lautet iibersetzt: ,,Wer den Anschein
erweckt, die Erreger von Infektionskrankheiten, explosive,
giftige oder radioaktive Substanzen oder andere Substanzen
zu verbreiten, oder félschlicherweise Nachrichten iiber die

57 Ubersetzt lautet Art. 114 chStGB: ,Wer die offentliche
Sicherheit gefihrdet, indem er Fabriken, Bergwerke, Olfel-
der, Hifen, Fliisse, Wasserressourcen, Warenlager, Wohnun-
gen, Wilder, landwirtschaftliche Pliatze bzw. Einrichtungen
[...], Getreideplatze [...], Weidepldtze, wichtige [Rohr-]Lei-
tungen, Offentliche Bauten und Objekte oder anderweitiges
offentliches oder privates Eigentum durch Brandstiftung,
Uberschwemmung mittels [...] Deichbruch, Herbeifiihren
einer Explosion, Vergiftung oder mit anderen geféhrlichen
Mitteln beschidigt und [dadurch] die 6ffentliche Sicherheit
gefdhrdet, wird unter der Voraussetzung, daB keine ernsten
und schwerwiegenden Folgen verursacht worden sind, mit
zeitiger Freiheitsstrafe von drei Jahren bis zu zehn Jahren
bestraft.” Hier zitiert nach Strupp (Fn. 35), S. 134.
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terroristische Bedrohung durch eine Explosion oder iiber
biochemische und radioaktive Bedrohungen verbreitet, oder,
wenn er sichere Kenntnis davon hat, dass die betreffenden
Nachrichten nicht der Wahrheit entsprechen, vorsitzlich
solche Nachrichten verbreitet und dadurch die gesellschaftli-
che Ordnung schwer beeintréchtigt, wird mit zeitiger Frei-
heitsstrafe von bis zu finf Jahren, Gewahrsam oder Uberwa-
chung bestraft; sind ernste und schwerwiegende Folgen ver-
ursacht worden, ergeht eine zeitige Freiheitsstrafe von min-
destens flinf Jahren.“ Zu diesem nachtriglich geschaffenen
Tatbestand schreibt der Gesetzgeber Folgendes: ,,Ein solches
Verhalten, welches den Anschein erweckt, dass der Erreger
einer Infektionskrankheit freigesetzt worden ist oder tatséch-
lich unwahre Nachrichten als wahr verbreitet worden sind,
wird Verwirrungen in der Bevdlkerung hervorrufen, sodass
der Schaden fiir die Gesellschaft grof3 ist und eine Strafe
verdient. Angesichts der Tatsache, dass ein solches Verhalten
tatsdchlich tiberhaupt keine Infektionskrankheiten verursa-
chen kann, fillt dies nicht unter die Straftaten des zweiten
Kapitels, die die Gefahrdung der offentlichen Sicherheit
betreffen, weswegen man die Bestimmungen in Kapitel 2
darauf nicht anwenden darf. Es fehlte aber zu jenem Zeit-
punkt ein entsprechender Tatbestand im Strafgesetz, daher
[...] schaffen wir nun einen solchen Tatbestand, um dieses
Verhalten zu bestrafen.“’® Durch die nachtrigliche Einfiih-
rung des Art. 291a chStGB ist deutlich geworden, dass der
Richter zuvor eine verbotene Analogie zur Bejahung der
Tatbestandserfiillung durch das Verhalten des X angewandt
hat. Zum Zeitpunkt der Tat gab es schlieBlich noch keinen
Art. 291a chStGB und der angewandte Art. 114 chStGB war
lediglich die dhnlichste Vorschrift im damaligen Strafgesetz-
buch.

Die Moglichkeit einer derartigen analogen Anwendung ist
in China insbesondere deshalb vorstellbar, weil noch wéih-
rend der nicht lange zuriickliegenden Zeitperiode von 1979
bis 1997 die Analogie im chStGB anerkannt war®® und erst
im Jahr 1997 abgeschafft wurde. Solange weiterhin die ,,Ge-
sellschaftsschidlichkeit™ als strafbarkeitsbegriindende Kate-
gorie herangezogen wird, besteht weiterhin die Gefahr einer
nunmehr unzulissigen Analogie. Dazu kommentiert Weigend
zutreffend, dass die Gesellschaftsschidlichkeit eines Verhal-
tens nicht zur Ausdehnung eines Tatbestands auf Fallgestal-
tungen fithren diirfe, die vom Wortlaut der Norm nicht erfasst
sind (Legalititsgrundsatz); insofern kénne die Gesellschafts-

8 Die strafrechtliche Fachgruppe der Rechtsabteilung des
standigen Ausschusses des nationalen Volkskongresses (Hrsg.),
Begriindung zum Strafrechtsgesetzbuch und einschlidgige
Regelungen, 2009, S. 604.

3 Art. 79 chStGB von 1979 lautet iibersetzt: ,,Eine Straftat,
die im Besonderen Teil des vorliegenden Gesetzes nicht
ausdriicklich bestimmt ist, kann nach Maligabe desjenigen im
Besonderen Teil des vorliegenden Gesetzes enthaltenen Pa-
ragraphen, welcher [mit der Ausgangstat verglichen] der
dhnlichste ist, als Straftat festgelegt und strafrechtlich abgeur-
teilt werden, jedoch ist [der Fall] dem Obersten Volksgericht
zur Genehmigung vorzulegen“. Hier zitiert nach Strupp
(Fn. 35), S. 17.

schédlichkeit eines Verhaltens nicht strafbarkeitsbegriindend
wirken. Aus diesem Grund sei es bedenklich, wenn in der
Gerichtspraxis die Gesellschaftsschidlichkeit des Verhaltens
des Angeklagten vorab gepriift werde, denn damit drohe die
strafbarkeitsbegrenzende Funktion des Gesetzlichkeitsgrund-
satzes unterlaufen zu werden.®® Dies ist meiner Einschidtzung
nach auch eine Folge davon, dass in China die formelle Ab-
grenzung von Recht und Unrecht nicht hinreichend beachtet
wird.

b) Die ungerechte Ablehnung des Rechtfertigungsgrundes der
Notwehr

Auf Ebene der Rechtswidrigkeit besteht das Risiko materiel-
ler Kriterien darin, dass man im chinesischen Strafrecht bei
der Annahme der Notwehr einseitig die Schwere des Erfolges
beriicksichtigt und dasjenige angemessene Verteidigungsver-
halten, das aber eine schwerwiegende Verletzung verursacht
hat, als einen unzuldssigen Notwehrexzess ansicht. Der
Grund fiir die Ablehnung einer rechtmifBigen Verteidigung ist
dogmengeschichtlich auf die japanische objektivierte erfolgs-
orientierte Unrechtslehre zuriickzufiihren. Das Kriterium, das
dieser Lehre zugrunde liegt, ist die sog. ,,Verletzung von
Rechtsgiitern®, sei es in Form der Schiadigung oder der (kon-
kreten) Gefédhrdung. Die japanische Lehre wird von Chinesen
tibernommen, weil der Aspekt der Rechtsgutsverletzung in
China mit der sog. ,,Gesellschaftsschadlichkeit” bei der Un-
rechtsbegriindung harmoniert.®' Die erfolgsorientierte Lehre
akzeptiert lediglich die Sanktionsnormen der Staatsgewalt als
gesetzliche Strafbarkeitsbestimmungen, nicht aber die an die
Biirger gerichteten Verhaltensnormen, mit deren Hilfe sie
sowohl die RechtméaBigkeit bzw. Rechtswidrigkeit ihres Ver-
haltens, als auch das Risiko ihrer Bestrafung vorausberech-
nen konnen. Grofler Wert wird auf den durch das Verteidi-
gungsverhalten herbeigefiihrten Erfolg gelegt, da dieser dar-
iiber entscheidet, ob das Verhalten des sich Verteidigenden
gerechtfertigt werden kann. Diese objektivierte und erfolgs-
orientierte Unrechtslehre wird in China insbesondere von den
Strafrechtlern, z.B. Zhang und Hong Li (geb. 1966), beide
Angehorige der Tsinghua-Universitdt, vertreten. Obwohl der
Gesetzgeber im Zusammenhang mit den Voraussetzungen
des Notwehrexzesses in Art. 20 Abs. 2 chStGB®? zwei not-

%0 Vgl. Weigend, in: Hilgendorf (Fn. 23), S. 78.

1 Vgl. die Auffassung Chens, Ein Dialog zwischen Xing-
liang Chen und japanischen Strafrechtlern, hier zitiert nach
der Information des Offentlichen Kontos des ,,Zhou Tai
Forschungsinstituts bei der Lifestyle App ,,WeChat“ v.
19.1.2022.

62 Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 chStGB lauten iibersetzt: ,,Wenn
eine Handlung zur Abwendung eines gegenwaértigen rechts-
widrigen Angriffes auf den Staat, auf 6ffentliche Interessen,
auf Korper, Eigentum und sonstige Rechte der eigenen Per-
son oder einer anderen Person vorgenommen wird, um dem
rechtswidrigen Angriff Einhalt zu gebieten, und dadurch dem
Urheber des rechtswidrigen Angriffs ein Schaden entsteht, so
liegt Notwehr [...] vor, und eine strafrechtliche Verantwort-
lichkeit ist nicht gegeben®; ,,Wenn die Notwehr offenkundig
die notwendig gebotenen Grenzen tiberschreitet und dadurch
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wendige Kriterien statuiert, und zwar erstens die ,,offenkun-
dige Uberschreitung der notwendig gebotenen Grenzen®,
zweitens die ,,Verursachung eines gravierenden Schadens®,
wird das erste Kriterium immer durch das zweite iiberlagert.
Die in China herrschende Lehre, die beide Merkmale zu-
sammenfasst, kommt daher zu denselben Ergebnissen wie die
monistische Auffassung, die nur ein solches Verteidigungs-
verhalten fir gerechtfertigt hélt, das ungefdhr mit der Stirke
des abgewendeten Angriffs iibereinstimmt. Denn ob ungefih-
re Ubereinstimmung vorliegt, hingt von der Frage ab, ob der
Verteidiger einen gravierenden Schaden verursacht hat.%

Nehmen wir den Fall der vorsétzlichen Korperverletzung
durch A als Beispiel.** Der Angeklagte A und seine Kollegen
B, C, D und andere unterhielten sich in einer Diskothek.
Wihrenddessen kam es zu einer verbalen Auseinanderset-
zung zwischen A, E und Bekannten von E. A hatte den Ein-
druck, dass E ihm feindlich gegeniiberstand. Um seine eigene
Sicherheit zu gewihrleisten, ging A nach Hause und holte
von dort ein Messer. Gleichzeitig rief E seine drei Freunde X,
Y und Z an, damit er sich mit ithnen zusammen an A ridchen
konne. Nachdem A mit einem Messer in die Diskothek zu-
riickgekehrt war, teilte E dem 20-jdhrigen X mit, wer genau
A. Dann veranlasste E, dass X, Y und Z drauflen unter einer
Briicke auf A warteten. Als A und seine Kollegen die Briicke
gegen ein Uhr nachts passierten, schlugen die Angreifer X, Y
und Z brutal mit Kniippeln auf A und seine Kollegen ein. D
wurde zuerst zu Boden geschlagen. A, B und C wehrten sich
gegen die Angreifer. Zu diesem Zeitpunkt stach A mit seinem
Messer auf Brust und Beine von X ein. X verstarb kurze Zeit
spéter aufgrund des Blutverlusts und der schweren Verlet-
zungen seiner Lunge und seines Herzens. D wurde hingegen
nur leicht verletzt. A wurde festgenommen und angeklagt.
Das erstinstanzliche Gericht hat mit Blick auf das Verteidi-
gungsverhalten des A die Annahme von Notwehr abgelehnt.
A wurde wegen vorsitzlicher Korperverletzung zu einer
Freiheitsstrafe von fiinfzehn Jahren verurteilt. A legte Beru-
fung gegen dieses Urteil ein. Das in der zweiten Instanz zu-
stindige Gericht war der Auffassung, dass A zum Tatzeit-
punkt zwar im Bewusstsein der Notwehrsituation gehandelt,
das notwendige Mal3 der Notwehr jedoch offensichtlich iiber-
schritten habe. Aufgrund eines Notwehrexzesses habe A eine
vorsitzliche Korperverletzung begangen. Das Gericht setzte
seine Strafe auf fiinf Jahre Freiheitsstrafe herab.

Dieser Fall ist ein Beispiel fiir die Nachteile der objekti-
vierten erfolgsorientierten Unrechtslehre. Nach der zutreffen-

gravierender Schaden verursacht wird, ist strafrechtliche
Verantwortlichkeit gegeben, jedoch hat abgemildert leichte
Strafe zu ergehen oder es ist von Strafe abzusehen“. Hier
zitiert nach Strupp (Fn. 35), S. 109.

63 Ausfiihrlich dazu, siehe Lao, Peking University Law Jour-
nal 5 (2015), 1324.

64 Vgl. Strafrechtliches Tribunal des obersten Volksgerichts-
hofs der Volksrepublik China (Hrsg.), Die Fille fiir die straf-
rechtliche Praxis: Straftaten, die personliche Rechte oder
demokratische Rechte der Biirger verletzen, 2009, S. 360 f.

den Auffassung Dongyan Laos® hitte die Verteidigung des
A als gerechtfertigt anerkannt werden miissen, weil er zum
Tatzeitpunkt nur sein Messer hitte verwenden kénnen, um
sich effektiv gegen die Schldge der Angreifer mit den Kniip-
peln zu wehren. Ob irgendein Angreifer starb, kann fiir die
Frage, ob eine rechtfertigende Notwehr vorliegt oder nicht,
nicht entscheidend sein. Aufgrund einer solch strengen und
gar ungerechten Einschrinkung der Verteidigungsbefugnisse
durch die Rechtsprechung wird die Moglichkeit einer Not-
wehr weitgehend aufgehoben. Erst vor wenigen Jahren wurde
die Notwehr in China dadurch gestarkt, dass im Jahr 2018 der
Fall von Haiming Yu aus der Stadt Kunshan in der Provinz
Jiangsu als eine wichtige Leitentscheidung® verdffentlicht
und im Jahr 2020 eine entsprechende amtliche juristische
Interpretation der Anwendung der Notwehr®” erging.

¢) Das Risiko der analogen Anwendung der sog. ,, actio
libera in causa “

Zur ,,Gesellschaftsschédlichkeit™ gibt es in der chinesischen
Rechtspraxis noch ein weiteres bekanntes Beispiel, das in der
»Amtlichen Gazette des obersten Volksgerichtshofs® verof-
fentlicht wurde:®®

Vor der Morgenddmmerung des 5.5.2005 konsumierte der
Angeklagte P das Betdubungsmittel , Ecstasy* (MDMA), das
ihn in einen Rauschzustand versetzte. In diesem Zustand
stach P mit einem Messer in den Oberkorper seines Mitbe-
wohners. Dieser verstarb nach erfolglosen RettungsmaBnah-
men im lokalen Krankenhaus. Das Gericht war der Meinung,
dass der Angeklagte P die Droge freiwillig eingenommen
habe und infolgedessen in einen Rauschzustand geraten sei.

% Vgl. Lao, Peking University Law Journal 5 (2015), 1324
(1343 1)

 Zum Sachverhalt des Falls vgl. Wang/Qin/Wu/Zhang/Ma,
Beijing News v. 2. 9.2018, A07,
http://epaper.bjnews.com.cn/html/2018-
09/02/content_730834.htm?div=-1 (1.12.2023).

67, Grundlinien zur rechtlichen Anwendung des Grundes der
Notwehr vom Obersten Volksgerichtshof, der obersten Volks-
staatsanwaltschaft und dem Ministerium fiir offentliche
Sicherheit der Volksrepublik China v. 28.8.2020: ,In den
vergangenen Jahren herrschte eine Rechtspraxis vor, wonach
derjenige, der am lautesten schreit oder der, der ums Leben
gekommen ist, das Recht hat. Dies ist falsch und zu korrigie-
ren, damit der rechtsstaatliche Grundsatz ,das Recht brauche
dem Unrecht nicht zu weichen® aufrechtzuerhalten ist [...] Die
psychische Ausnahmesituation beziehungsweise die gegebe-
nenfalls vorherrschende Furcht des Verteidigers ist hinrei-
chend zu beriicksichtigen und er darf nicht ex-post iiberfor-
dert werden [...] Man kann von in Notwehr handelnden Ver-
letzten nicht verlangen, dass Art und Stirke ihrer Verteidi-
gung grundsétzlich derjenigen des unrechtmiBigen Angriffs
entsprechen.

% Der Fall erschien in der ,,Amtlichen Gazette des obersten
Volksgerichtshofs* Nr. 7 v. 10.7.2007. Es handelt sich zu-
gleich um Fall 431 (,Der vorsitzliche Totschlag Song
Pengs®), in: Strafrechtliches Tribunal des obersten Volksge-
richtshof der Volksrepublik China (Fn. 64), S. 144.

Zeitschrift fUr Internationale Strafrechtswissenschaft — www.zfistw.de

131


http://epaper.bjnews.com.cn/html/2018-09/02/content_730834.htm?div=-1
http://epaper.bjnews.com.cn/html/2018-09/02/content_730834.htm?div=-1

Guisheng Cai

Gerade in diesem Zustand habe er einen schweren Erfolg
verursacht. Der Angeklagte habe sich aufgrund der freiwilli-
gen Entscheidung, sich in den Rauschzustand zu versetzen,
des Totschlags an seinem Mitbewohner strafbar gemacht. Der
Rechtsanwalt des P berief sich zur Verteidigung insbesondere
auf den Wortlaut des Art. 18 Abs. 4 chStGB. Nach dieser
Norm ist strafrechtlich verantwortlich, ,,wer im betrunkenen
Zustand infolge des Konsums von Alkohol ecine Straftat
begeht”. Der Rechtsanwalt wies darauf hin, dass das Rausch-
gift ,,Ecstasy” kein Alkohol sei, sodass die Vorschrift nicht
anwendbar sei. Daraufhin fiihrte der Richter aus, dass
»gleichwohl eine Straftat anzunehmen ist“, weil der Konsum
von Rauschgift, worunter auch ,,Ecstasy“ fallt, zum Tatzeit-
punkt rechtswidrig gewesen sei. Fiir die Gesellschaft sei dies
sogar ,,schédlicher” als deliktisches Verhalten, das infolge
des Konsums von Alkohol begangen wird. Fiir die Losung
dieses Falls sind die in Tang Lii® aufgestellten Bestimmun-
gen, die auch in der heutigen Rechtspraxis noch Anwendung
finden, heranzuziehen. Diese alten Bestimmungen besagen:
,,.Die schwereren Fille konnen keine Straftaten sein, wenn die
geringfligigeren bereits keine Straftaten sind. Zugleich sind
die schwereren Fille auch Straftaten, wenn schon die gering-
figigeren Straftaten sind.” Aufgrund dieses traditionellen
Rechtsgrundsatzes lésst sich eine strafrechtliche Verantwort-
lichkeit des Angeklagten begriinden. ,,Ecstasy* ist eine hérte-
re Droge als Alkohol, sodass in diesem Fall der zweite Teil
des oben genannten Grundsatzes greift, obwohl sich das
geltende Strafgesetz ledig auf den Fall des Alkoholkonsums
bezieht.

Selbst in China ist dieser Urteilsspruch fragwiirdig und
tiberzeugender Kritik ausgesetzt. Dies beruht zum Teil
darauf, dass gemi3 Art. 133a Abs. 1 Nr. 2 chStGB nur
die ,,Steuerung von Kraftfahrzeugen im alkoholisierten Zu-
stand auf der StraBle unter Strafe gestellt ist. Um diesen
Tatbestand zu erfiillen, muss die Blutalkoholkonzentration
des Fahrers aufgrund der entsprechenden juristischen Inter-
pretation des obersten Volksgerichtshofs 0,8 %o iiberschrei-
ten. Zu Art. 133a Abs. 1 Nr. 2 schreibt Mingxuan Gao, der in
den Gesetzgebungsprozess involviert war, Folgendes: ,,An
dieser Stelle soll darauf hingewiesen werden, dass im Prozess
der Diskussion iiber die Anderung des Strafgesetzes die kon-
krete Formulierung dieser Norm kontrovers diskutiert wurde.
Von einigen Beteiligten wurde der Standpunkt vertreten, dass
man in diesem Paragraphen zusitzlich die ergidnzende Be-
stimmung ,bzw. andere Handlungen von geféhrlicher Steue-
rung von Fahrzeugen® vorschreiben sollte, damit die anderen
gefahrlichen Handlungen [sic, in der chinesische Version gibt
es noch Gesetzesvorschldge, in denen z.B. von ,,Autofahren
ohne Fahrerlaubnis® oder ,unter Einfluss von Betdubungs-
mitteln“ die Rede ist, der Autor] neben ,Trunkenheit am
Steuer und ,Autorennen auf der Straf3e‘, die noch nicht ein-
schldgig gesetzlich festgelegt waren, in der Zukunft ebenfalls
strafrechtlich geahndet werden kénnen. Zudem wurde vorge-
schlagen, zusétzlich auch gefihrliche Handlungen im Bereich
von Wassertransport [sic, Schifffahrt, der Autor], Luftfahrt

% Tang Lii ist der chinesische Name der Strafgesetze der
Tang Dynastie. Die Tang Dynastie dauerte von 618 bis 907.

usw. als strafbare Handlungen festzulegen. Nach ausfiihrli-
cher Untersuchung und Auseinandersetzung mit diesem Vor-
schlag wurden schlielich jedoch nur die Handlungen ,Trun-
kenheit am Steuer‘ und ,Autorennen auf der Strafle‘ von den
gesetzgebenden Organen in diese Norm aufgenommen.*”°
Weil nun in Art. 133a Abs. 1 Nr. 2 chStGB das ,,Autofahren
unter Einfluss von Betdubungsmitteln“ nicht aufgefiihrt ist
und man daher dieses Verhalten nicht bestrafen darf, ist es
gleichfalls unzuldssig, dass man durch Auslegung die Straf-
barkeit des P wegen des unter Einfluss von Betdubungsmit-
teln begangenen Totschlags unter Art. 18 Abs. 4 chStGB
subsummiert.

Der Fall von P zeigt deutlich, dass das Gesetz umgangen
und stattdessen das Kriterium der ,,Gesellschaftsschadlich-
keit* zur Begriindung der Strafbarkeit eingesetzt wurde. Ob-
wohl es umstritten ist, ob man im Deliktsaufbau die sog.
,actio libera in causa® auf Tatbestands- oder Schuldebene
priift,”! widerspricht es doch dem Gesetzlichkeitsprinzip,
wenn man die ausdriickliche Bestimmung im Strafgesetz
schlicht iibergeht und die Strafbarkeit ohne Weiteres auf die
,.Gesellschaftsschidlichkeit des Verhaltens stiitzt.”> Vertritt
man das Tatbestandsmodell im Fall der ,actio libera in
causa“ und versteht man unter der Tatbestandsverwirklichung
ein vertyptes Unrecht, ist freilich zu vermuten, dass in der
unprézisen Rechtspraxis der Begriff der , materiellen Rechts-
widrigkeit”, wie der der ,Gesellschaftsschiadlichkeit als
Interpretationshilfe unrechtsbegriindend eingesetzt wird und
dadurch zur Annahme einer unter Einfluss von Drogen be-
gangenen Straftat beitragt.

V. Resiimee

Der missbrauchliche Umgang der ostasiatischen Rechtslehre
mit dem Begriff der materiellen Rechtswidrigkeit hat im
Wesentlichen drei Griinde. Erstens hat man in Ostasien noch
nicht geniigend Erfahrung mit der Konstruktion eines moder-
nen Rechtsstaates gesammelt; zweitens herrscht in Ostasien
ein relativ starker ,,menschlicher Wettbewerb um das (Uber-)
Leben®, der das Interesse dafiir verringert, das Recht von dem
Unrecht formell abzugrenzen — Eile verursacht immer Fehler;
drittens wurde das Gesetzlichkeitsprinzip spit — etwa in Chi-
na erst im Jahr 1997 — in das chinesische Strafgesetzbuch
aufgenommen. Der Gedanke der materiellen Rechtswidrig-
keit entstand aber zuerst in Deutschland, das wihrend der
1930er Jahre unter einem bitterlichen Unrechtsstaat litt. Nach
Ende des zweiten Weltkriegs erlebte die deutsche Rechtswis-

0 Gao, Entwicklung und Vollendung des Strafgesetzbuches
der Volksrepublik China, Der Besonderer Teil des chinesi-
schen Strafgesetzbuches 1997, Ubersetzung von Zhao, 2022,
S. 114 f; in Chinesisch: Gao, Die Geburt und Entwicklung
der Strafgesetzes der Volksrepublik China, 2012, S. 333.

" Vgl. Kindhéuser/Zimmermann, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 11. Aufl. 2024, § 23 Rn. 6 ff.

72 Freilich diirfte die ,,actio libera in causa® in Deutschland
verfassungswidrig  sein. Vgl.  Kindhduser/Zimmermann
(Fn. 71), § 23 Rn. 20. In China ist die Rechtslage jedoch
anders, weil Art. 18 Abs. 4 chStGB allein den ,,Alkoholkon-
sum* ausdriicklich vorschreibt.
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senschaft zundchst eine Renaissance des Naturrechts und
sodann die Wiederentdeckung der Normentheorie. Deshalb
gewoOhnte man sich in Deutschland daran, das Recht von dem
Unrecht rechtsphilosophisch und theoretisch genau abzugren-
zen. Statt der fragwiirdigen materiellen Rechtswidrigkeit hebt
man héufig den Begriff der Gerechtigkeit hervor. Zugleich
gewinnt auch in der Theorie der Rechtswidrigkeit eine for-
melle Bestimmung dieses Begriffs immer mehr Gewicht.
Dies ist freilich zum einen das Ergebnis sprachphilosophi-
scher und normtheoretischer Untersuchungen. Zum anderen
ist jedoch nicht zu iibersehen, dass auch die Bundesrepublik
Deutschland in den letzten Jahrzehnten einen schleichenden
Verfassungswandel durchgemacht hat. Sie sei mit zunehmen-
der Geschwindigkeit von einem die Gewalten teilenden
Rechtsstaat zu einem ,,Richterstaat geworden.”

Diese theoretischen und staatlichen Voraussetzungen, die
maBgeblich zu der Entwicklung eines formellen Verstindnis-
ses der Rechtswidrigkeit in Deutschland beigetragen haben,
sind hingegen in Ostasien nur zum Teil gegeben. Die Situati-
on in Japan, wo man oft die objektivierte erfolgsorientierte
Unrechtslehre vorzieht und die personale Unrechtslehre un-
sachlich ablehnt, ldsst sich bereits schwer mit der Deutsch-
lands vergleichen. Nehmen wir weiterhin das chinesische
Recht als Beispiel, so finden wir darin etwas anderes, weil
Art. 131 der chinesischen Verfassung und Art. 5 chStPO den
Grundsatz vorschreiben, dass die Volksgerichte nach den
Bestimmungen der Gesetze die ihnen vorgelegten Fille selb-
staindig verhandeln. Die Volksgerichte als juristische Organe
sind Kollektive. Nur die Richter oder das Gerichtspersonal
sind natiirliche Personen. Die juristischen Organe kdnnen wie
in den oben genannten Féllen der Interpretationshilfe der
,,Gesellschaftsschidichkeit”, die im traditionellen materiellen
Verbrechensbegriff als erstes Merkmal platziert wird, ein
grofleres Gewicht als der klaren Abgrenzung von Recht und
Unrecht beimessen. In der dogmatischen Diskussion, die die
Rechtsprechung und Art. 13 chStGB respektieren sollte,
besteht freilich die Tendenz, dass man die Idee der materiel-
len Rechtswidrigkeit, die in China auch als ,,Gesellschafts-
schédlichkeit fungieren kann, unbesehen iibernimmt. Dies
gilt ebenfalls fiir die sog. ,,strafbare Rechtswidrigkeit™. Daher
lasst sich sagen: Ob man die Rechtswidrigkeit formell ver-
steht, hdngt in Ostasien mehr von dem Schicksal des Grund-
satzes ,,nulla poena, nullum crimen sine lege* ab, als von der
reinen Sprachlogik und dem richtigen Sprachgefiihl. Obwohl
man aufgrund der derzeitigen Unterschiede der Rechts- und
Staatssysteme zwischen West und Ost vielleicht nichts Grof3-
artiges leisten kann, ist es doch moglich, zundchst durch den
Kulturaustausch eine richtige Sprachlogik in der Strafrechts-
lehre zu etablieren. Das war und ist die Aufgabe dieser Ab-
handlung.

3 Vgl. Riithers, NJW 2005, 2759.
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Durfen verdeckte Ermittler im turkischen Strafprozessrecht wahrend der Erhebung
von Beweismitteln Ton- und/oder Videoaufzeichnungen machen?

Von Dr. Efser Erden TUtUncuy, Istanbul*

Die Mafinahme des Einsatzes eines verdeckten Ermittlers ist
eine der Ermittlungsmethoden im tiirkischen Strafprozess-
recht, die hauptsdchlich zur Bekdmpfung der organisierten
Kriminalitdt eingesetzt wird. Die Grenzen der Befugnisse des
im Rahmen dieser Mafinahme eingesetzten verdeckten Er-
mittlers sind im Gesetz nicht eindeutig festgelegt. Dieser
Umstand fiihrt zu fehlerhaften Praktiken, die das Recht auf
ein faires Verfahren verletzen. In der Rechtslehre gibt es iiber
die Befugnisse des verdeckten Ermittlers verschiedene Dis-
kussionen und in vielen Fragen herrscht kein Konsens. Eine
dieser Unstimmigkeiten betrifft die Frage, ob der verdeckte
Ermittler berechtigt ist, Ton- und/oder Videoaufnahmen
anzufertigen. Eine neue Entwicklung in dieser Debatte fand
am 5.4.2023 statt. Mit der Anderung von Art. 139 Abs. 4
tStPO, der die Mafinahme des Einsatzes eines verdeckten
Ermittlers regelt, wurde die Befugnis des verdeckten Ermitt-
lers, Ton- und/oder Videoaufnahmen anzufertigen, eindeutig
geregelt. Die Anderung rdumt dem verdeckten Ermittler in
dieser Hinsicht jedoch nur sehr eingeschrdnkte Befugnisse
ein und kann zu neuen Diskussionen fiihren. Ziel dieses Auf-
satzes ist es, die Grenzen der Befugnis des verdeckten Ermitt-
lers zur Anfertigung von Ton- und/oder Videoaufnahmen
wéhrend seines Einsatzes im Lichte der jiingsten Anderung
aufzuzeigen.

I. Einfithrung

Die Bekdmpfung der organisierten Kriminalitéit ist aufgrund
ihrer komplexen Struktur sehr anspruchsvoll und erfordert
den Einsatz einer Reihe spezieller Ermittlungsmethoden bei
der Bekdmpfung der entsprechenden Straftaten. Auch die
Beauftragung eines verdeckten Ermittlers durch den zustén-
digen Strafrichter, die im tiirkischen Strafprozessrecht zu
diesen besonderen ErmittlungsmaBnahmen zihlt, ist eine
Methode der Beweiserhebung.! Die Tatsache, dass die auf
diese Weise gewonnenen Beweise als rechtmiBige Beweise
im Strafprozessrecht verwertet werden kdnnen, steht in direk-
tem Zusammenhang mit der Bestimmung der Grenzen der
Befugnisse des verdeckten Ermittlers. Die Grenzen der Be-
fugnisse des verdeckten Ermittlers, der im Rahmen der in
Art. 139 der geltenden Strafprozessordnung mit der Nr. 5271
(tStPO) geregelten MaBinahme zur Beauftragung eines ver-
deckten Ermittlers eingesetzt wird, sind in der tStPO geregelt
Der verdeckte Ermittler ist ,,verpflichtet [...], alle Arten von
Nachforschungen iiber die Organisation durchzufiihren, deren
Aktivititen er iiberwachen soll, und Beweise im Zusammen-
hang mit den im Rahmen der tStPO begangenen Straftaten zu
sammeln* (Ubersetzung, Art. 139 Abs. 4 tStPO). Allerdings

* Die Autorin ist Assistenz-Professorin fiir Straf- und Straf-
prozessrecht an der Universitaet Istanbul Kiiltiir. Sie bedankt
sich herzlich bei Dr. Akif Hilal Oztiirk fiir seine Hilfe bei der
Ubersetzung.
' Vgl. Centel/Zafer, Ceza Muhakemesi Hukuku, 20. Aufl.
2021, S. 522.

ergibt sich aus Art. 139 tStPO keine Begrenzung der Ver-
pflichtung. Aus diesem Grund besteht in der Lehre kein Kon-
sens dariiber, ob die Anfertigung einer ,,Ton- und/oder Video-
aufzeichnung® im Rahmen von Nachforschungstétigkeiten
aller Art moglich ist. Der Hauptgrund dafiir ist, dass die Er-
mittlungsmaBnahme ,,Uberwachung mit technischen Mitteln*
in Art. 140 tStPO gesondert geregelt ist.

Vertreten wird daher zum Teil, dass der verdeckte Ermitt-
ler Ton- und/oder Videoaufzeichnungen nur anfertigen darf,
falls die in Art. 140 tStPO festgelegten Voraussetzungen fiir
die Uberwachung mit technischen Mitteln erfiillt sind.> Eine
andere Ansicht argumentiert demgegeniiber, dass der ver-
deckte Ermittler aufgrund der in Art. 139 Abs. 4 tStPO ge-
nannten Formulierung ,,alle Arten von Nachforschungs- und
Beweiserhebungstitigkeiten ohne weitere Bedingungen Ton-
und/oder Videoaufzeichnungen anfertigen konne.3

Die mit den Ermittlungen betraute Praxis hat sich der
zweiten Auffassung angeschlossen und schliefit sich dem
Argument an, dass Art. 139 Abs. 4 tStPO auch die Aufnahme
von Ton- und/oder Videoaufzeichnungen mitumfasst, ohne
dass es der weiteren Voraussetzungen des Art. 140 tStPO
bedarf. Im Gegensatz zu dieser Praxis hat der tiirkische Kas-
sationsgerichtshof (Yargitay) entschieden, dass auf diese
Weise erlangte Beweise rechtswidrig sind und ihnen damit
kein Beweiswert in einem Verfahren zukommen kann.*

Um diese Diskussionen zu beenden, wurde mit Art. 19
des Anderungsgesetzes mit der Nr. 7445 (am 5.4.2023 in
Kraft getreten) Art. 139 Abs. 4 tStPO um einen Satz erginzt.’

Dieser Satz erméchtigt den zusténdigen Richter, dem ver-
deckten Ermittler zu erlauben, im Hinblick auf die Begehung
von Taten wegen Herstellung von und Handeltreiben mit
Betdubungsmitteln gem. Art. 188 des tiirkischen Strafgesetz-
buchs (tStGB) Ton- und/oder Videoaufzeichnungen zur Be-
weiserhebung an 6ffentlichen Orten und in Geschéftsraumen
durchzufiihren. Dies ist unabhéngig davon moglich, ob die
Taten im Zusammenhang mit Art. 188 tStGB von kriminellen
Organisationen begangen wurden.

Ziel dieses Beitrags ist es, die Grenzen der Befugnisse
verdeckter Ermittler zur Anfertigung von Ton- und/oder
Videoaufzeichnungen wihrend der Nachforschungen und
Beweiserhebungstitigkeiten im tiirkischen Strafprozessrecht
unter Beriicksichtigung der jiingsten Anderungen aufzuzei-
gen.

2 QOztiirk u.a., Nazari ve Uygulamali Ceza Muhakemesi
Hukuku, 16. Aufl. 2022, S. 576; Centel/Zafer (Fn. 1), S. 522;
Yenisey/Nuhoglu, Ceza Muhakemesi Hukuku, 8. Aufl. 2020,
S. 483.

3 Ozbek u.a., Ceza Muhakemesi Hukuku, 15. Aufl. 2022,
S. 410.

4 Yargitay, Urt. v. 12.5.2016 — 2016/2964; Yargitay, Urt. v.
14.1.2016 —2016/121.

5 GBI. 5.4.2023, Nr. 32154.
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II. Allgemeine Hinweise zur Beauftragung eines verdeck-
ten Ermittlers

Die ErmittlungsmaBinahme der Beauftragung eines verdeck-
ten Ermittlers wurde erstmals im tiirkischen Recht unter dem
Titel ,,Einsatz geheimer Beamter* in Art. 5 des (aufgehobe-
nen) Gesetzes zur Bekdmpfung krimineller Organisationen
mit Profitabsichten (CASOMK/Cikar Amacli Sug Orgiitle-
riyle Miicadele Kanunu) vom 30.7.1999 mit der Nummer
4422 eingefiihrt.°

Demnach war es mdglich, dass Beamte als verdeckte Er-
mittler bei der Ermittlung von Straftaten eingesetzt werden,
die in den Geltungsbereich des CASOMK fallen; es war
geregelt, dass der verdeckte Ermittler dafiir verantwortlich
ist, die Organisation zu infiltrieren, zu beobachten, zu iiber-
wachen, alle Arten von Nachforschungen iiber die Organisa-
tion durchzufiihren und andere Beweise, Spuren und Indizien
im Zusammenhang mit Straftaten zu sammeln.” Es war klar
geregelt, dass ein im Rahmen des auBler Kraft getretenen
CASOMK eingesetzter verdeckter Ermittler keine Straftaten
begehen darf, wie dies auch in Art. 139 tStPO {iber die Be-
auftragung eines verdeckten Ermittlers der Fall ist.

Von der Lehre wurde die oben genannte damalige Rege-
lung hauptsichlich aus folgenden Griinden kritisiert?:

¢ Ozbek, Ceza Hukuku ve Kriminoloji Dergisi, 2 (1-2/2014),
135.

7 Der vollstindige Wortlaut des Art. 5 CASOMK lautete wie
folgt: ,,(1) Beamte konnen als verdeckte Ermittler bei der
Untersuchung von Straftaten eingesetzt werden, die in den
Geltungsbereich dieses Gesetzes fallen, wenn davon ausge-
gangen wird, dass andere Maflnahmen nicht ausreichen. (2)
Der verdeckte Ermittler ist verpflichtet, bei Bedarf in die
Organisation einzudringen, auszuspionieren, zu liberwachen,
Nachforschungen aller Art {iber die Organisation anzustellen
und sonstige Beweise, Spuren, Artefakte und Zeichen im
Zusammenhang mit Straftaten zu sammeln. (3) Wenn ein
verdeckter Ermittler mit der Uberwachung einer oder mehre-
rer Personen beauftragt wird, die der Begehung der in
Artikel 1 genannten Straftaten verddchtigt werden, ist das
Vorliegen konkreter Anhaltspunkte dafiir erforderlich, dass
diese Personen bereits zuvor eine Straftat begangen haben
oder dass die Gefahr besteht, dass sie eine von den in diesem
Gesetz vorgesehenen Straftaten begehen oder dass sie das
Begehen einer Straftat zum Beruf oder zur Gewohnheit ge-
macht haben. (4) Ein verdeckter Ermittler kann nicht fiir die
von der Organisation, der er zugeordnet ist, begangenen
Straftaten zur Verantwortung gezogen werden. Ein verdeckter
Ermittler darf wihrend der Ausiibung seiner Pflicht kein
Verbrechen begehen. (5) Die Identitdt des verdeckten Ermitt-
lers wird vertraulich behandelt. (6) Die Umsetzung dieses
Artikels und die Angelegenheiten, die fiir die Ernennung des
Geheimbeamten zu einer dhnlichen Aufgabe im Hinblick auf
die Sicherheit seiner selbst und seiner Familienangehorigen
erforderlich sind, werden durch eine vom Innenministerium
zu erlassende Verordnung festgelegt.* (Ubersetzung).

8 Ozbek (Fn. 3), S.135-136.

= wegen der nur begrenzten Einsatzdauer des verdeckten
Ermittlers,

= wegen des Fehlens einer Regelung iiber eine Scheiniden-
titdt des verdeckten Ermittlers.

In der jetzigen Regelung des Art. 139 tStPO sind diese bei-
den Kritikpunkte weggefallen. Der betreffende Art. 5
CASOMK wurde durch den Art. 18 lit. d des Gesetzes zur
Durchsetzung und Umsetzung des Strafprozessgesetzes
Nr. 5320° aufgehoben.

Vor der jetzt geltenden Regelung des Art. 139 Abs. 4
tStPO gab es im (aufgehobenen) Strafprozessgesetz mit der
Nr. 1412 keine Regelung fiir den Einsatz eines verdeckten
Ermittlers.'® Nach dem am 1. Juni 2005 in Kraft getretenen
Art. 139 tStPO (Gesetzesnummer 5271) findet sich nunmehr
unter der Bezeichnung ,.Einsatz verdeckter Ermittler* eine
Regelung, die es erlaubt, unter bestimmten Voraussetzungen
diese ErmittlungsmaBBnahme anzuwenden. Diese Regelung ist
noch immer in Kraft.

Die in der tStPO vorgegebene und urspriinglich in Kraft
getretene Verordnung iiber die Uberwachung der Kommuni-
kation, den Einsatz eines verdeckten Ermittlers und die
Durchfiihrung von UberwachungsmaBnahmen mit techni-
schen Hilfsmitteln ist inzwischen aufgehoben worden.!! Die
Verordnung regelte die Anwendungsgrundlagen fiir die ein-
zelnen MaB3nahmen.

Laut der inzwischen aufgehobenen Verordnung wurde der
verdeckte Ermittler als ein Beamter definiert, der beauftragt
ist, ,,bei Bedarf zu infiltrieren, zu beobachten, zu iiberwa-
chen, alle Arten von Nachforschungen {iber die Organisation
durchzufiihren und andere Beweise, Spuren und Indizien im
Zusammenhang mit Straftaten zu sammeln®.!?

In derselben Verordnung war der Begriff des ,,zustdndi-
gen Strafverfolgungsbeamten* aufgenommen und definiert
als ,,die Person, die fiir die Uberwachung der Operation, in
der der verdeckte Ermittler ermittelt, die Kontaktaufnahme
mit dem verdeckten Ermittler, fiir die Sicherheit von Leib
und Leben des verdeckten Ermittlers und bei Eintreten einer
Gefahr fiir Leib und Leben fiir die Beendigung der MafBinah-
me verantwortlich ist (Ubersetzung).

In Art. 139 tStPO findet sich eine Definition des ,,zustin-
digen Strafverfolgungsbeamten” jedoch nicht; auch findet
sich keine exakte Definition, wer genau als ,,verdeckter Er-
mittler beauftragt werden kann. Wer alles als ,,verdeckter

® GBI. 31.3.2005, Nr. 25772.

19 Die genannten MaBnahmen werden in der Lehre auch als
,heue ErmittlungsmaBnahmen® bezeichnet, da sie im alten
Recht nicht geregelt waren. Vgl. Oztiirk u.a. (Fn. 2), S. 534—
535.

1 Beschluss des GroBen Senats fiir Verwaltungsstreitsachen
des Staatsrats vom 20.5.2019, Aktenzeichen: 2017/2123,
Beschlussnummer: 2019/2471.

12 In der Lehre wird die Auffassung vertreten, dass diese
Definition auch fiir den verdeckten Ermittler gilt. Vgl
Taskin, Kiskirtici, Ajan, 2011, S. 35; Sen/Yurttas, Ceza
Hukuku Dergisi 6/Jahr, 23.
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Ermittler” iiberhaupt in Betracht kommt, wird im Folgenden
dargestellt.

I11. Die Beauftragung von Personen als verdeckte Ermitt-
ler

Verdeckte Ermittler sind Amtstréger, die durch Entscheidung
eines Richters'3 ernannt werden. Sie sind verpflichtet, Nach-
forschungen beziiglich der Organisation anzustellen, deren
kriminelle Aktivititen zu iiberwachen und die entsprechen-
den Beweise iiber Straftaten zu sammeln, die im Rahmen der
Tatigkeiten dieser Organisation begangen wurden. In den
Ermittlungen, die wegen der im Katalog!* der organisierten
Kriminalitit aufgefiihrten Straftaten eingeleitet werden, wird
ein verdeckter Ermittler eingesetzt, wenn ein auf konkreten
Beweisen beruhender begriindeter Verdacht besteht, dass die
untersuchte Straftat begangen wurde und keine anderen Be-
weise erlangt werden kdnnen.

Ein als verdeckter Ermittler eingesetzter Amtstrager erhalt
eine auf Dauer verdnderte Identitdt (Scheinidentitét). Es be-
steht fiir ihn die Moglichkeit, mit dieser Identitdt auch ver-
bindlich Rechtshandlungen vorzunehmen, so z.B. mit einer
Schein-identitidt Vertrdge abzuschlieBen. Notwendige Doku-
mente konnen bei Bedarf fiir die Erstellung und Aufrechter-
haltung der Identitdt erstellt, gedndert und verwendet werden
(vgl. Art. 139 Abs. 2 tStPO).

Aus Art. 139 tStPO geht eindeutig hervor, dass jeglicher
Amtstriager als ,,verdeckter Ermittler beauftragt werden
kann. Diese Besonderheit unterscheidet sich von der deut-
schen Rechtslage. Wéhrend verdeckte Ermittler im deutschen
Strafprozessrecht gem. § 110a Abs. 2 StPO nur Polizeibeam-

13 Mit dem Art. 27 des Gesetzes Nr. 6763 vom 24.11.2016
wurde die Formulierung ,,einstimmig vom schweren Strafge-
richt” im ersten Absatz des Artikels in ,,vom Richter* geén-
dert.

14 Unabhingig davon, ob die Tat im Rahmen einer Organisa-
tionstétigkeit begangen wird, kann gem. Art. 139 Abs. 7 lit. a
tStPO die Ermittlungsmalnahme eines verdeckten Ermittlers
fir die Straftat der Herstellung von und des Handels mit
Betdubungsmitteln (Art. 188 tStGB) angewendet werden.
AuBer dieser Ausnahme in der tStPO wurde Art. 5 des
Gesetzes Nr. 7258 vom 29.4.1959 iiber die Veranstaltung
von Wetten und Gliicksspielen bei FulB3ball- und anderen
Sportwettbewerben mit Art. 23 des Gesetzesdekrets Nr.
694 vom 15.8.2017 um einen Absatz erginzt. Demnach ist
in Bezug auf die in den lit. a, b, ¢ und ¢ des ersten Absat-
zes von Art. 5 dieses Gesetzes (Gesetz Nr. 7258) geregel-
ten Straftaten und die schweren Félle in den Absétzen 3
und 4 von Art. 228 tStGB (Gesetz Nr. 5237) mit der Uber-
schrift ,,Bereitstellung eines Ortes und einer Gelegenheit
fiir Gliicksspiele* geregelt, dass die Maflnahme der Beauf-
tragung eines verdeckten Ermittlers unabhingig davon
angewendet wird, ob die Taten im Rahmen einer Organisa-
tionstétigkeit begangen wurden oder nicht. Diese Regelung
wurde in der mit dem Art. 23 des Gesetzes Nr. 7078 vom
1.2.2018 angenommenen Fassung in Kraft gesetzt.

te sein diirfen'’, kann gem. Art. 139 Abs. 1 tStPO jeder 6f-
fentliche Bedienstete beauftragt werden. '

Eine Vertrauensperson hingegen, die kein Amtstrager ist,
fallt nicht unter den Schutzbereich eines verdeckten Ermitt-
lers 1.S.d. Art. 139 Abs. 1 tStPO. Sie ist eine Person, die nicht
in die Strafverfolgungsorgane eingebunden ist, aber eine enge
Beziehung zu den Strafverfolgungsbehdrden gegen ein lang-
fristiges Zuverldssigkeitsversprechen unterhilt, die Strafver-
folgungsorgane aus verschiedenen Griinden bei der Aufkla-
rung von Straftaten unterstiitzt und deren Identitit vertraulich
behandelt wird."”

Entscheidend dafiir, ob es sich um einen verdeckten Er-
mittler oder eine Vertrauensperson handelt, ist der Status:
Personen, die von den Strafverfolgungsbehérden zur Infor-
mationsbeschaffung bei organisierter Kriminalitit eingesetzt
werden, ohne gleichzeitig offentlich Bedienstete zu sein,
haben den Status einer Vertrauensperson. Es kann ein Ver-
stoB gegen das Recht auf ein faires Verfahren vorliegen,
wenn unabhéngig von der Unterscheidung, ob eine Vertrau-
ensperson oder ein verdeckter Ermittler eingesetzt wird, diese
Person als ,,agent provocateur eine aktive Rolle bei der
Begehung von Straftaten iibernimmt.'® Damit unterscheidet
der EGMR in dieser speziellen Konstellation nicht zwischen
einer Vertrauensperson und einem verdeckten Ermittler.

Wenn andererseits die kriminelle Organisation im Auftrag
der Strafverfolgungsbehdrden von einer Vertrauensperson
infiltriert wird, verschwimmt die Grenze zwischen dem ver-
deckten Ermittler und der Vertrauensperson. Die Vorschrift
des Art. 139 tStPO kann nicht auf den Einsatz einer Vertrau-
ensperson angewendet werden. '

Der verdeckte Ermittler unterscheidet sich auch rechtlich
vom Polizeibeamten, der als Kéufer von Betdubungsmitteln
auftritt, ohne als verdeckter Ermittler eingesetzt worden zu
sein. Tatsdchlich verbergen diese Polizeibeamten nur ihre
Identitdt, eine falsche Identitdt wird ihnen hingegen nicht
gegeben.

15 Nach Art. 110a Abs. 2 der deutschen StPO sind verdeckte
Ermittler Polizisten, die mit ,,verdnderte[r] Identitdt [...]
ermitteln”. An einer verdeckten Ermittlung kénnen jedoch
auch andere Personen beteiligt sein, die {iber einen anderen
rechtlichen Status verfiigen. Vgl. Yenisey/Nuhoglu (Fn. 2),
S. 479 f.

16 Zur Ansicht, dass die betreffenden Beamten gemi dem
Verwaltungsrecht als Beamte anzusehen sind, siche Oztiirk
u.a. (Fn. 2), S. 574; zu anderen Ansichten dariiber, wer im
Strafrecht als Amtstriager gilt, sieche auch Erden Tiitiincii,
Istanbul Kiiltiir Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 16
(2/2017), 681; Vgl. Tagkin (Fn. 12), S. 34.

17 Oztiirk w.a. (Fn. 2), S. 574.

18 Siehe den franzosischen Originaltext EGMR, Urt. v.
15.12.2009 — 17570/04, abrufbar unter
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-
96228%22]} (23.3.2024);

ferner iiber ,,Vertrauensperson (Informant X)“ auch Yenisey/
Nuhoglu (Fn. 2), S. 480.

9 Oztiirk w.a. (Fn. 2), S. 574.
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Ton- und Videoaufnahmen verdeckter Ermittler im turkischen Strafprozessrecht

Diese Praxis argumentiert mit der Vorschrift des Art. 160
Abs. 2 tStPO. Demnach darf die Staatsanwaltschaft als Her-
rin des Ermittlungsverfahrens insbesondere bei Straftaten im
Zusammenhang mit der Herstellung von und dem unerlaub-
ten Handeltreiben mit Betdubungsmitteln diese Beweiserhe-
bung durchfiihren. Dieser Argumentation folgt auch der tiir-
kische Kassationsgerichtshof unter Bezugnahme auf Art. 160
tStPO und betrachtet die eingesetzten Polizeibeamten nicht
als verdeckte Ermittler, sondern als Teil der ,Justizpolizei,
die geheime Ermittlungen durchfiihren. Der tiirkische Kas-
sationsgerichtshof hat dariiber hinaus entschieden, dass die
aufgrund des Einsatzes dieser Polizeibeamten erhobenen
Beweise, ohne dass die Beamten die Tater zu Straftaten an-
stiften oder provozieren, als Beweismittel verwertet werden
diirfen.?

Die Regelung des Gesetzgebers, dass die MaBlnahme des
verdeckten Ermittlers fiir eine Straftat der Herstellung von
und des Handelstreibens mit Betdubungsmitteln angewendet
werden kann, ,,unabhingig davon, ob die Straftat durch eine
kriminelle Organisation begangen wird®, hat diese durch die
Praxis entstandene Verwirrung beseitigt.

Nach der alten Rechtslage konnten Beamte der ,,Justizpo-
lizei“, die geheime Ermittlungen durchfiihren, nicht auch
gleichzeitig als ,,verdeckte Ermittler beauftragt werden.
Durch die Einfliigung des Art. 139 Abs. 7 lit. a Nr. 1 tStPO,
wonach es nicht mehr darauf ankommt, ob eine Straftat we-
gen Herstellung von oder Handeltreiben mit Betdubungsmit-
teln vorliegt, ist es nun auch mdglich, den Beamten der Jus-
tizpolizei als verdeckten Ermittler zu beauftragen. Der Ge-
setzgeber begriindet die Anderung mit dem Ziel, einzelne
StraBendealer (,,Drogendealer*) wirksamer zu bekampfen.?!

Infolgedessen fallen die Ermittlungstétigkeiten von Be-
amten der Justizpolizei, die Geheimermittlungen durchfiih-
ren, ohne als verdeckter Ermittler beauftragt worden zu sein
und damit nicht die gesetzlich geforderten Voraussetzungen
fiir die Beauftragung eines verdeckten Ermittlers erfiillen,
nicht in den Anwendungsbereich von Art. 139 Abs. 4
tStPO.2

Dementsprechend gilt: Es ist den Beamten der Justizpoli-
zei, welche nicht als verdeckte Ermittler beauftragt sind,
nicht gestattet, Ton- und/oder Videoaufzeichnungen anzufer-
tigen.

IV. Voraussetzungen fiir die Anwendung der Mafinahme

Damit die MaBnahme des verdeckten Ermittlers im tiirki-
schen Strafprozessrecht angewendet werden kann, muss die
Straftat, gegen die ermittelt wird, zu den im Katalog aufge-
fithrten Straftaten gehdren (1.), darf keine Mdoglichkeit beste-
hen, Beweise auf andere Weise zu beschaffen (2.) und muss

2 Yargitay (GroBer Strafsenat), Urt. v. 9.6.2015 — 2015/197.
2! Ubertragen von Ozbek u.a. (Fn. 3), S. 412.

22 Oztiirk w.a. (Fn. 2), S. 574. Siehe auch Ozbek, insan
Haklar1 Avrupa Mahkemesi Anayasa Mahkemesi ve Yargitay
Kararlari Isiginda Polis Hukuku ve Ceza Muhakemesi Huku-
kunda Temel Haklara Miidahaleler (Onleyici Tedbirler —
Agik ve Gizli Koruma Tedbirleri), 2021, S. 983-985.

ein dringender Tatverdacht aufgrund konkreter Anhaltspunk-
te vorliegen (3.).

1. Erfordernis eines Verbrechenstatbestands nach den Kata-
logstraftaten des Art. 139 Abs. 7 tStPO

In Art. 139 Abs. 7 tStPO gibt es einen Straftatenkatalog, der
restriktiver als der Katalog im Rahmen der Uberwachung der
Telekommunikation ist.>* Dementsprechend kann die MaR-
nahme des Einsatzes eines verdeckten Ermittlers nur bei
folgenden Straftaten angewendet werden:

= Im tiirkischen Strafgesetzbuch:
1. Herstellung von und Handel mit Betdubungsmitteln,
unabhéngig davon, ob dies durch eine kriminelle Organi-
sation erfolgte (Art. 188 tStGB).
2. Griindung einer kriminellen Organisation zum Zweck
der Begehung einer Straftat (mit Ausnahme der Absétze
zwei, sieben und acht, Art. 220 tStGB).
3. Bewaffnete kriminelle Organisation (Art. 314 tStGB)
oder Lieferung von Waffen an diese kriminellen Organi-
sationen (Art. 315 tStGB).

= Straftaten des Waffenschmuggels, die im Gesetz als
Schusswaffen, Messer und andere Werkzeuge definiert
sind (Art. 12 tStGB).

= Straftaten 1.S.d. Art. 68 und 74 des Gesetzes zum Schutz
von Kultur- und Naturgiitern.?*

Obwohl im Wortlaut des Art. 139 Abs. 4 StPO aufgenommen
ist, dass der verdeckte Ermittler ,,Beweise iiber die Aktivitit
der kriminellen Organisation* sammeln muss, besteht Einig-
keit dariiber, dass diese Pflicht natiirlich nicht bei den Kata-
logtaten gelten kann, bei denen keine kriminelle Organisation
beteiligt wird. Daher besteht ein Widerspruch zwischen
Abs. 4 und Abs. 7 des Art. 139 tStPO.

Dariiber hinaus zéhlen auch Taten wegen unerlaubten
Gliickspiels und Wetten im Zusammenhang mit Fuf3ball- und
anderen Sportwettbewerben zu den Straftaten, bei denen die
Beauftragung von verdeckten Ermittlern zuldssig ist (vgl.
Art. 5 lit. a, b, ¢ und ¢ des Gesetzes mit der Nr. 7258 und
Art. 228 Abs. 3 und 4 tStGB)?®, unabhiingig davon, ob diese
Taten durch kriminelle Organisationen begangen wurden
oder nicht.

Abschlieflend ist festzuhalten, dass es sich bei der Mal3-
nahme der Beauftragung von verdeckten Ermittlern um eine
besondere ErmittlungsmaBnahme und Beweiserhebung han-
delt, die in der Regel bei der Bekdmpfung organisierter Kri-

2 Fiir die Auffassung, dass der engere Anwendungsbereich
des fraglichen Katalogs mit dem Zweck der Mafinahme ver-
einbar ist, siche Yenisey/Nuhoglu (Fn. 2), S. 481 f.

24 Dabei handelt es sich um die Straftatbestinde der ,,rechts-
widrigen Verbringung von Kultur- und Naturgiitern ins Aus-
land* und der ,,unerlaubten Nachforschung, Ausgrabung und
Bohrung*.

25 Dabei handelt es sich um die Straftatbegehung durch ,.die
Nutzung von Informationssystemen* sowie um die Straftat-
begehung ,,im Rahmen von Organisationstétigkeiten®.
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minalitdit zum Einsatz kommt und deren Anwendung auf
einen engen Katalog von Straftaten beschrénkt ist.

Die Beauftragung eines verdeckten Ermittlers war ur-
spriinglich auf Taten im Zusammenhang mit der organisierten
Kriminalitdt beschrdnkt.?® Ihr Anwendungsbereich wurde
nunmehr durch die oben genannten Gesetzesénderungen in
Bezug auf weitere Straftaten unabhéngig von der Begehung
im Rahmen einer kriminellen Organisation erweitert.

2. Vorliegen eines dringenden Verdachtsgrads auf der
Grundlage konkreter Beweise

Ein dringender Tatverdacht liegt dann vor, wenn die Wahr-
scheinlichkeit einer Verurteilung des Angeklagten aufgrund
der vorliegenden Beweislage hoch ist.?’ Fiir die Beauftragung
eines verdeckten Ermittlers sieht das Gesetz das Vorliegen
konkreter Verdachtsmomente vor.

In der Lehre argumentieren Yenisey/Nuhoglu jedoch, dass
ein einfacher Verdacht fiir geheime Ermittlungsmafinahmen
ausreiche und dass der Ausdruck im Gesetz so zu verstehen
sei, dass die Beweise, die den Verdacht begriinden, stark sein
miissten, und nicht der Verdacht einer Straftat selbst.?® Mit
anderen Worten, sie erklidren, dass es einen Grund fiir den
Verdacht einer Straftat geben miisse, der auf konkreten Be-
weisen beruhe und stark sei. Sie argumentieren, dass die
Beauftragung eines verdeckten Ermittlers laut Gesetz nur das
letzte Mittel sein konne und daher die Voraussetzungen nicht
so hoch wie bei der Beantragung eines Haftbefehls sein diirf-
ten.?’ Diese Argumentation iiberzeugt. Denn wenn schon ein
dringender Tatverdacht aufgrund anderer Beweismittel vor-
liegt, kann diese Maflnahme denklogisch nie das letzte Mittel
zur Aufklarung sein. Damit besteht keine Unfihigkeit der
Strafverfolgungsbehdrden, Beweise durch andere Mittel zu
erhalten. Die Konsequenz wire, dass dieses Mittel nicht oder
kaum noch zur Anwendung kommen wiirde.>

3. Unméglichkeit einer anderweitigen Beweiserhebung

Bei dieser MaBinahme handelt es sich um eine subsididre
ErmittlungsmaBnahme wie die Uberwachung der Kommuni-
kation per Telekommunikation und FolgemaBnahmen mit
technischen Mitteln.?' Es ist hier zu beachten, dass diese
Malnahme nur dann in Betracht kommen kann, soweit die

26 Wenn man die Begriindung des Artikels und den Bericht
der Justizkommission betrachtet, wird deutlich, dass die Ver-
ordnung zur Bekdmpfung der organisierten Kriminalitit ein-
gefiihrt wurde, vgl.
http://tbbyayinlari.barobirlik.org.tr/TBBBooks/CEZA -
MUHAKEMESI-KANUNU.pdf (23.3.2024).

27 Oztiirk u.a. (Fn. 2), S. 445.

28 Yenisey/Nuhoglu (Fn. 2), S. 481; in dieselbe Richtung siche
Ozbek u.a. (Fn. 3), S. 411,

2 Yenisey/Nuhoglu (Fn. 2), S. 481.

3% In dieselbe Richtung siche Ozbek w.a. (Fn. 3), S. 411; vgl.
Gokcen/Balci/Algsahin/Cakir, Ceza Muhakemesi Hukuku,
5. Aufl. 2021, S. 528.

31 Yenisey/Nuhoglu (Fn. 2), S. 481; Sahin/Géktiirk, Ceza
Muhakemesi Hukuku I, 12. Aufl. 2021, S. 371.

Aufkldrung auf andere Weise aussichtslos oder wesentlich
erschwert wire (vgl. Art. 139 Abs. 1 tStPO).

Einer Auffassung nach wird Kritik dahingehend geédufert,
dass das Erfordernis eines begriindeten Verdachts, der sich
auf konkrete Anhaltspunkte stiitzt, mit dem Erfordernis des
subsididren Charakters dieser Mafinahme in Widerspruch
steht. Nach einer anderen Auffassung sind geheime Ermitt-
lungsmalinahmen privat und vertraulich und stellen einen
erheblichen Eingriff in die Grundrechte und -freiheiten dar.3?
Dabher stellen nach dieser Ansicht die oben genannten beiden
Erfordernisse keinen Widerspruch dar, vielmehr ergénzen sie
sich.>* Beiden Auffassungen ist aber gemein, dass die MaB-
nahme der Beauftragung eines verdeckten Ermittlers nur als
letztes Mittel angewandt werden darf, so wie auch bei der
Uberwachung der Kommunikation per Telekommunikation
und FolgemaBnahmen mit technischen Mitteln. In diesem
Zusammenhang ist es aber auch moglich, auf mehrere gehei-
me ErmittlungsmaBnahmen zuriickzugreifen, beginnend mit
der MafBinahme, die den geringsten Eingriff in die Grundrech-
te und -freiheiten darstellt.>

V. Die Entscheidungsbefugnis und die Ausfiihrung der
Entscheidung

Die Entscheidung iiber die Bestellung eines verdeckten Er-
mittlers kann nur der zustdndige Richter treffen (eingefiihrt
durch die Anderung des Gesetzes Nr. 6545 im Jahr 2014 mit
dem Begriff ,,sulh ceza hakimi®).* Er ist nur zustindig fiir
die Ermittlungsmafinahmen und weitere ihm per Gesetz zu-
geschriebene Aufgaben. Seine Aufgaben entsprechen damit
nicht exakt denen eines Ermittlungsrichters im deutschen
Strafprozessrecht. Der Beschluss kann nur auf Antrag der
Staatsanwaltschaft getroffen werden.*® Ferner muss bereits
ein Ermittlungsverfahren eingeleitet worden sein’’; die Auf-
nahme von sog. Vorfeldermittlungen reicht dafiir nicht aus.®
Aufgrund der Intensitit des Grundrechtseingriffes darf
auch nur der Richter iiber die Beauftragung eines verdeckten
Ermittlers entscheiden. Damit ist es folgerichtig, die Ent-
scheidungsbefugnis einem Richter zu iibertragen.*

32 Centel/Zafer (Fn. 1), S. 525.

33 Gékcen/Balci/Alsahin/Cakar (Fn. 30), S. 528.

34 Sahin/Géktiirk (Fn. 31), S. 377 f.

35 Yenisey/Nuhoglu (Fn. 2), S. 162 f.

36 Centel/Zafer (Fn. 1), S. 525; Yenisey/Nuhoglu (Fn. 2),
S. 483; Gékcen/Balci/Alsahin/Cakwr (Fn. 30), S. 530.

37 Oztiirk u.a. (Fn. 2), S. 573; Sahin/Goktiirk (Fn. 31), S. 374.
38 Yenisey/Nuhoglu (Fn. 2), S. 483. Auch gemiB den Ansich-
ten des tilirkischen Kassationsgerichtshofs muss der Vorfall
konkretisiert werden, um einen verdeckten Ermittler zu er-
nennen. Zudem muss die zu untersuchende Straftat bereits
begangen worden sein oder noch begangen werden. Es stellt
eine Gesetzesverletzung dar, einen verdeckten Ermittler zu
praventiven Zwecken einzusetzen. Siehe Yargitay, Urt. v.
14.1.2016 — 2016/121.

39 In dieselbe Richtung siehe Yenisey/Nuhoglu (Fn. 2), S. 481.
Frither musste das schwere Strafgericht einstimmig iiber die
MaBnahme beschlieBen. Mit Art. 27 des Gesetzes
Nr. 6763 vom 24.11.2016 wurde diese Regel dahingehend
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Bei der Entscheidungsfindung wird in einigen Rechtsord-
nungen zum Schutz der Rechte des Verdédchtigen ein sog.
zuverldssiger Anwalt® bestellt, der weder die Person noch
die Personalien der Person, gegen die eine vertrauliche Er-
mittlungsmaBnahme durchgefiihrt wird, kennt.** Im tiirki-
schen Recht gibt es dazu keine Regelung. Diesen Ansatz halt
die Verf. fiir hoch interessant, denn er wahrt auch in sog.
verdeckten bzw. vertraulichen Verfahren in einem friihzeiti-
gen Stadium die Rechte der Verdédchtigen und schiitzt ihre
vertraulichen Lebensbereiche. Auch in der deutschen StPO
findet sich eine solche Regelung nicht. Zu iiberlegen wire, ob
vor dem Hintergrund des fair-trial-Grundsatzes eine solche
Anderung in der StPO eingefiihrt werden konnte. Die Gefahr,
dass verdeckte Verfahren durch unberechtigte Informations-
weitergabe an den Verdéichtigen sabotiert werden konnen, ist
m.E. gering, zumal die Personalien des Verdéchtigten dem
Verteidiger nicht bekannt sind.

Die Entscheidung selbst und andere Dokumente zur Be-
stellung eines verdeckten Ermittlers werden bei der zustdndi-
gen Generalstaatsanwaltschaft aufbewahrt. Die Identitit des
verdeckten Ermittlers wird auch nach Beendigung seiner
Tatigkeit vertraulich behandelt. Sie kann geéndert werden.
Mit dieser Identitdt kann er verbindlich Rechtshandlungen
vornehmen. Notwendige Dokumente kénnen bei Bedarf fiir
die Erstellung und Aufrechterhaltung der Identitit erstellt,
gedndert und verwendet werden (vgl. Art. 139 Abs. 2 tStPO).

Im Gegensatz zu anderen Ermittlungsmethoden ist der
Einsatz eines verdeckten Ermittlers grundsitzlich zeitlich
unbegrenzt. Wie jede in die Grundrechte eingreifende Maf-
nahme muss auch diese Maflnahme dem VerhéltnisméaBig-
keitsgrundsatz geniigen. Daher ist die MaBBnahme zu beenden,
wenn sie nicht mehr erforderlich ist. Wird hingegen gleich-
zeitig mit einer UberwachungsmaBinahme mit technischen
Mitteln ein verdeckter Ermittler beauftragt, gelten die im
Gesetz fiir die UberwachungsmaBnahme mit technischen
Mitteln festgelegten Fristen*' mit der Besonderheit, dass sie
um den Faktor 1 erhoht werden (Art. 140 Abs. 3 tStPO). So
kann beispielsweise die MaBnahme der Uberwachung mit
technischen Mittel, die in der Regel fiir maximal drei Wo-
chen bewilligt werden kann, auf bis zu sechs Wochen verlan-
gert werden, wenn auch gleichzeitig ein verdeckter Ermittler
eingesetzt wird.

gedndert, dass der Richter sie nun selbst beschlieBen kann
(gem. Artikel 139 Abs. 1 tStPO).

40 Ubertragen von Yenisey/Nuhoglu (Fn. 2), S. 482 f.

41 Diese Fristen sind gem. Art. 140 Abs. 3 der tStPO wie folgt
bestimmt: Die Entscheidung iiber die Uberwachung mit tech-
nischen Mitteln kann fiir hochstens drei Wochen getroffen
werden. Diese Frist kann in bestimmten Fillen um eine wei-
tere Woche verlidngert werden. Falls es erforderlich ist, kann
der Richter im Zusammenhang mit Straftaten, die im Rahmen
der Tatigkeit einer Organisation begangen wurden, beschlie-
Ben, die genannten Fristen um hochstens eine Woche zu
verlangern und die Gesamtfrist von vier Wochen nicht zu
iiberschreiten.

VI. Allgemeine Erliuterungen zu den Aufgaben und Be-
fugnissen des vertraulichen Ermittlers

In Art. 139 Abs. 4 tStPO heif3t es, dass der verdeckte Ermitt-
ler ,,verpflichtet ist, alle Arten von Nachforschungen iiber die
Organisation durchzufiihren, deren Aktivititen er iiberwa-
chen soll, und Beweise im Zusammenhang mit den im Rah-
men der tStPO begangenen Straftaten zu sammeln* (Uberset-
zung). Jedoch darf der verdeckte Ermittler nicht eigenméch-
tig sdmtliche SchutzmafBnahmen durchfiihren, iiber die aus-
schlieBlich der Richter entscheidet. So ist es ihm beispiels-
weise nicht gestattet, die Kommunikation zu iiberwachen,
eine Durchsuchung durchzufiihren oder den Beschuldigten
technisch zu iiberwachen.*? Es gibt Entscheidungen des tiirki-
sche Kassationsgerichtshofs mit genau dieser Auffassung.*’

Entgegen dem deutschen Recht (vgl. § 110c StPO) gibt es
in der tStPO keine Regelung, die es dem verdeckten Ermittler
ermdglicht, die Wohnung des Beschuldigten zu betreten.
Dieser Umstand stellt einen erheblichen rechtlichen Mangel
dar. Nach derzeitiger Rechtslage ist es dem verdeckten Er-
mittler daher nach dem tiirkischen Strafprozessrecht nicht
gestattet, die Wohnrdume des Beschuldigten zu betreten, da
das Betreten einen Eingriff in die Unverletzlichkeit der Woh-
nung des Beschuldigten darstellen wiirde. Es fehlt schlicht an
einer eindeutigen Rechtsgrundlage.*

GemaB Art. 139 Abs. 5 tStPO darf der verdeckte Ermittler
bei der Erfiillung seiner Pflichten keine Straftaten begehen
und kann fiir die Straftaten der kriminellen Organisation, die
dieser zugeordnet werden konnen, strafrechtlich nicht zur
Verantwortung gezogen werden.

Demnach darf der verdeckte Ermittler weder eine Straftat
begehen, noch darf er jemanden dazu anstiften, eine Straftat
zu begehen; seine Rechte und Pflichten bestehen darin, In-
formationen und Beweise iiber die kriminelle Organisation zu
sammeln, deren Aktivitdten er iiberwachen soll. Nach der
Rechtsprechung des tiirkischen Kassationsgerichtshofs*® und
in der Lehre* ist allgemein anerkannt, dass ein nach tStPO
eingesetzter verdeckter Ermittler nicht als ,,agent provoca-
teur* handeln darf.

Gemil der Rechtsprechung des EGMR liegt eine Tétig-
keit als ,,agent provokateur dann vor, wenn sich der ver-

2 Oztiirk w.a. (Fn. 2), S. 576; Yenisey/Nuhoglu (Fn. 2),
S. 483; Sahin/Géktiirk (Fn. 31), S. 374. Vgl. Ozbek u.a.
(Fn. 3), S. 410. Da die Hauptfrage dieser Studie ist, ob ein
verdeckter Ermittler eine Uberwachung mit technischen Mit-
teln durchfihren kann, werden hier nur kurze allgemeine
Erlduterungen gegeben. Die Grenzen der Befugnisse zur
Herstellung von Audio- und/oder Videoaufnahmen werden
weiter unten naher erldutert.

* Yargitay, Urt. v. 11.4.2016 — 15895/1979; Yargitay, Urt. v.
14.1.2016 —2016/121.

# Oztiirk w.a. (Fn. 2), S. 576; vgl. Yenisey/Nuhoglu (Fn. 2),
S. 483; Ozbek u.a. (Fn. 3), S. 410.

# Yargitay, Urt. v. 10.1.2019 — 2019/1034 (Ubertragen von
Yenisey/Nuhoglu [Fn. 2], S. 484).

4 Gokcen/Balci/Alsahin/Cakir (Fn. 30), S. 528; Yenisey/
Nuhoglu (Fn. 2), S. 483 f. Vgl. Taskin (Fn. 12), S. 38; Centel/
Zafer (Fn. 1), S. 522 f.
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deckte Ermittler nicht iiberwiegend auf die passive Ermitt-
lung der Aktivitidten innerhalb der Organisation beschrénkt,
sondern im Gegenteil dafiir sorgt, dass eine Straftat begangen
wird, die andernfalls nicht begangen worden wire.*’

Ob die Ermittlungen ,,im Wesentlichen passiv® waren,
beurteilt der EGMR anhand des Motivs fiir die verdeckten
Ermittlungen und des Verhaltens des Beschuldigten sowie
danach, ob objektive Griinde fiir den Verdacht vorliegen,
dass der Beschuldigte an einer Straftat teilgenommen hat
oder dazu geneigt war, eine Straftat zu begehen. Selbst wenn
es sich bei dem Beschuldigten um ecine Person handelt, die
zur Begehung einer Straftat geneigt ist, muss die Tatsache,
dass der Beschuldigte vor dem Eingreifen des verdeckten
Ermittlers die Begehung einer Straftat vorbereitet hat, durch
andere Beweise gestiitzt werden.*

Um das rechtméBige Verhalten des verdeckten Ermittlers
von der Anstiftung zu einer Straftat zu unterscheiden, priift
der EGMR auch, ob Druck auf den Beschuldigten ausgeiibt
wird, die Tat zu begehen.* Bei dieser Feststellung wird be-
riicksichtigt, ob die Ermittlungsbehdrden insbesondere bei
Betdubungsmitteln mit folgenden Verhaltensweisen ein Han-
deln des Beschuldigten provozieren: Wiederholung des An-
gebots trotz anfanglicher Ablehnung, mehrfache Kontaktauf-
nahme mit dem Beschuldigten, hartnidckige Forderungen und
Preiserhohungen. Die Beweislast bei der Anwendung dieser
Kiriterien liegt bei den Ermittlungsbehorden. In den Féllen, in
denen der Beschuldigte behauptet, von einem verdeckten
Ermittler zu einer Straftat angestiftet worden zu sein, trigt die
Ermittlungsbehorde die Beweislast, das Gegenteil zu bewei-
sen. Falls die Aussagen des Beschuldigten sich innerhalb der
Grenzen der reinen Vorhersehbarkeit befinden, miissen die
Ermittlungsbehdrden nachweisen, dass keine Anstiftung statt-
gefunden hat.>

Andererseits muss der verdeckte Ermittler gemall der
Auffassung von Taskin oft ,,vom Umfeld geforderte Strafta-
ten“ und ,,statuskonstituierende Straftaten” begehen, um die
kriminelle Organisation zu infiltrieren und sich zu vergewis-
sern, dass man ihm vertraut; es liegt daher auch in der Natur
der Aufgaben des verdeckten Ermittlers, Beschuldigte zu
Straftaten anzustiften, um Straftaten aufzudecken, die im
Rahmen der Aktivititen der kriminellen Organisation began-
gen werden. Aus diesem Grund ist Tagkin der Ansicht, dass
der verdeckte Ermittler lediglich eine Umbenennung des
agent provocateur” darstelle oder zumindest ein Prototyp
dessen sei.’!

Meines Erachtens wollte der Gesetzgeber diese Form der
Begehung von Straftaten nicht ermoglichen. Die Ermogli-
chung der Begehung einer Straftat durch einen “agent provo-
cateur” unter dem Deckmantel der Beweissicherung ist mit

4TEGMR, Urt. v. 9.6.1998 — 25829/94 (Teixeira de Castro v.
Portugal), Rn. 38.

4 EGMR, Urt. v. 15.12.2009 — 17570/04 (Burak Hun v.
Tiirkei), Rn. 47.

4 Sinar/Erden, Bykov v. Russia, Fasikiil Hukuk Dergisi
13/2010, 30.

30 Oztiirk w.a. (Fn. 2), S. 576 f.

S Tagkin (Fn. 12), S. 35-38.

dem Rechtsstaatsprinzip nicht vereinbar. Damit wiirden die
Ermittlungsbehorden fiir die Gewinnung von Beweismitteln
sorgen, indem sie Straftaten begehen.

Nach meiner Auffassung muss der verdeckte Ermittler,
wenn er aufgefordert wird, eine Straftat zu begehen, die Er-
mittlungsaktivititen sofort beenden und die kriminelle Orga-
nisation verlassen, wenn die Offenlegung seiner Identitét
droht und sein Leben und seine korperliche Unversehrtheit in
Gefahr sind, wenn er die Straftat nicht begeht.>

VII. Beweiserhebung durch den verdeckten Ermittler
und deren Einfiihrung im Prozess

Personliche Daten, die durch den verdeckten Ermittler erlangt
werden, diirfen nur in dem Verfahren verwendet werden, fiir
das er beauftragt worden ist. Personliche Daten, die nicht mit
dem Verfahren im Zusammenhang stehen, miissen unverziig-
lich vernichtet werden (Art. 139 Abs. 6 tStPO).

Obwohl es fiir den verdeckten Ermittler moglich ist, ma-
terielle Beweismittel zu beschaffen, darf er diese Beweise
nach meiner Auffassung dann nicht erheben, wenn diese
MaBnahme schwerwiegend in die Grundrechte des Beschul-
digten eingreifen wiirde. In diesen Féllen bedarf es immer
einer entsprechenden richterlichen Entscheidung, wie z.B.
beim Betreten der Wohnung des Beschuldigten, fiir das es
immer eines Durchsuchungsbeschlusses bedarf.

Hinsichtlich der bei der Durchfithrung der Mainahme zu-
fallig erlangten Beweismittel gibt es in der tStPO keine klare
gesetzliche Regelung. Genau deswegen diirfen zufillig er-
langte Beweismittel, die keinen Bezug zu dem wegen einer in
Art. 139 Abs. 7 tStPO aufgefiihrten Katalogstraftat gefiihrten
Verfahren aufweisen, nicht in einem Strafverfahren verwen-
det werden.?® Andernfalls werden die engen Grenzen des
Einsatzes von verdeckten Ermittlern, der auf Katalogstrafta-
ten begrenzt ist, liber das zuldssige MaBl hinaus erweitert.
Dies wire mit dem Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit unver-
einbar.

Der verdeckte Ermittler kann in Bezug auf die Informati-
onen, die er Uiber die Organisation, deren Aktivititen er unter-
suchen soll, erhalten hat, als Zeuge gehort werden.>* Die

52 Der Austritt aus einer Organisation kann mitunter Schwie-
rigkeiten bereiten. Aus diesem Grund konnte im konkreten
Fall die Anwendung von Art. 28 tStGB in den Vordergrund
riicken. Nach Art. 28 tStGB wird eine Person nicht bestraft,
wenn sie eine Straftat unter Anwendung von Gewalt oder
absoluter und schwerwiegender Einschiichterung oder Be-
drohung begeht, der sie sich nicht widersetzen oder entzichen
kann. Die Person, die Gewalt, Einschiichterung oder Bedro-
hung anwendet, wird in solchen Féllen als Tater betrachtet.
Siehe und vgl. Ozbek u.a. (Fn. 3), S. 416.

3 Ebenfalls siehe Oztiirk u.a. (Fn. 2), S. 579; Yenisey/
Nuhoglu (Fn. 2), S. 485. In diesem Fall kann sogar gesagt
werden, dass Art. 138 Abs. 2 tStPO nicht analog angewendet
werden kann. Siehe Turinay, Tirkiye Adalet Akademisi
Dergisi, 12 (46/2021), 446-449; vgl. Ozen, Ceza Muhakeme-
si Hukuku Dersleri, 5. Aufl. 2020, S. 582.

54 Art. 52 tStPO iiber die Vernehmung von Zeugen lautet wie
folgt: ,,(1) Jeder Zeuge wird gesondert und ohne die Anwe-
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Aussagen, die der verdeckte Ermittler von den im Rahmen
seiner Ermittlungen befragten Personen erhélt, konnen nicht
als formelle Vernehmung angesehen werden. Denn in einem
solchen Fall handelt es sich um eine Aussage, die durch Téu-
schung von Personen erlangt wurde, die einer Straftat ver-
dichtigt werden und nicht wissen, dass gegen sie eine straf-
rechtliche Untersuchung durchgefiihrt wird, ohne sie iiber
ihre Rechte zu belehren. Daher kann dieses Beweismittel in
einem Strafverfahren nicht verwendet werden.>

Ob der verdeckte Ermittler im Falle einer Verhandlung
als Zeuge vernommen wird und der Schutz der Vertraulich-
keit seiner Identitdt iiberwiegt, ist in der Lehre zwar umstrit-
ten®; der Gesetzgeber hat diesbeziiglich jedoch eine klare
Regelung getroffen. Wenn demzufolge die Anhdrung des
verdeckten Ermittlers als Zeuge wéhrend der Strafverfol-
gungsphase®” zwingend erforderlich ist, erfolgt diese entwe-
der an einem anderen Ort ohne diejenigen, die grundsétzlich
das Recht hétten, bei der Vernehmung anwesend zu sein,
oder indem seine Stimme oder sein Aussehen in der Verhand-
lung gedndert werden. So wird gem. Art. 139 Abs. 3 S. 3 und
S. 4 tStPO die Bestimmung des Art. 9 des tiirkischen Zeu-
genschutzgesetzes (tZSchG) mit der Nr. 5726 sinngemél
angewandt.

Gem. Art. 9 tZSchG mit der Uberschrift ,,Verfahren zur
Anhorung von Zeugen, fiir die eine Entscheidung iiber eine
SchutzmaBnahme getroffen wurde, werden bei der Verneh-
mung von Zeugen mit Schutzma3inahmen Art. 58 Abs. 2 und
Abs. 3 tStPO zur Anwendung herangezogen.

Art. 58 Abs. 2 tStPO mit dem Titel ,,die ersten Fragen, die
dem Zeugen gestellt werden miissen, und der Schutz des
Zeugen* enthélt die folgenden Aussagen:

»Wenn die Offenlegung der Identitdt der als Zeugen ver-
nommenen Personen eine grofe Gefahr fiir sie selbst oder
ihre Angehorigen darstellt, werden die notwendigen Vor-
kehrungen getroffen, um ihre Identitét vertraulich zu be-
handeln. Der Zeuge, dessen Identitét vertraulich behandelt
wird, ist verpflichtet, den Grund und die Mittel darzule-
gen, durch die er von den Ereignissen erfahren hat, deren
Zeuge er geworden ist. Damit seine Identitit geheim ge-
halten werden kann, werden die personlichen Daten des
Zeugen von der Staatsanwaltschaft, dem Richter oder
dem Gericht aufbewahrt.* (Ubersetzung)

senheit weiterer Zeugen vernommen. (2) Die Zeugen diirfen
einander und dem Verdichtigen bis zur Anklageerhebung nur
in Féllen, in denen eine Verzdgerung unzumutbar ist, oder in
Féllen, die mit der Identifizierung zusammenhéangen, gegen-
iibergestellt werden. (3) Bilder oder Tone wéhrend der Zeu-
genvernehmung diirfen aufgezeichnet werden. (4) Audio- und
Videoaufzeichnungen, die in Anwendung der Bestimmung
des dritten Absatzes gewonnen wurden, diirfen nur im Straf-
verfahren verwendet werden.* (Ubersetzung)

55 Yenisey/Nuhoglu (Fn. 2), S. 485. Siehe auch Sinar/Erden,
Bykov v. Russia, Fasikiil Hukuk Dergisi 13/2010, 30.

56 Centel/Zafer (Fn. 1), S. 523.

57 Ozbek u.a. (Fn. 3), S. 416.

Ferner enthélt Art. 58 Abs. 3 tStPO die folgenden Aussagen:
,Wiirde die Vernehmung des Zeugen in Anwesenheit der
Beteiligten eine schwerwiegende Gefahr fiir den Zeugen
darstellen und kann diese Gefahr nicht auf andere Weise
abgewendet werden, oder wiirde sie eine Gefahr fiir die
Erforschung der materiellen Wahrheit bedeuten, so kann
der Richter den Zeugen auch ohne die Beteiligten ver-
nehmen, die ein Recht auf Anwesenheit haben. Wahrend
der Vernechmung des Zeugen sind Ton- und Bildiibertra-
gungen vorzunchmen. Das Recht, Fragen zu stellen,
bleibt vorbehalten. Wird der Zeuge auf diese Weise ver-
nommen, so kann das Gericht, wenn es dies beschlief3t,
verhindern, dass der Zeuge erkannt wird, indem es das
Bild oder die Stimme des Zeugen wihrend der Verneh-
mung verdndert. Es kann auch beschlossen werden, den
Zeugen in einer Weise zu vernehmen, die seine Erkenn-
barkeit im Gerichtssaal verhindert, beispielsweise durch
Verwendung von Schminke, Masken, einer speziellen
Kabine oder dhnlichen Methoden nach einem vom Ge-
richt festzulegenden und zu bestimmenden Verfahren.
Wird der Zeuge gem. Abs. 3 vernommen, miissen die
Fragen, die dem Zeugen in Anwendung von Art. 201
tStPO zu stellen sind, in einem angemessenen Verhiltnis
zu den Malinahmen stehen, die im Rahmen der tStPO ge-
geniiber dem Zeugen angewandt werden, und dem Zweck
angemessen sein. Zu diesem Zweck kann der Richter be-
schlieBen, dem Zeugen keine Fragen zu stellen oder nicht
zuzulassen, dass dem Zeugen wihrend seiner Verneh-
mung Fragen gestellt werden, die die Identitéit des Zeugen
— auch indirekt — offenbaren wiirden.*>® (Ubersetzung)

Fiir den Fall, dass der Zeuge ohne Anwesenheit der Beteilig-
ten, die das Recht hétten, der Gerichtsverhandlung beizu-
wohnen, vernommen wird, werden die Aussagen des Zeugen
unter Beachtung der in Art. 58 tStPO festgelegten Beschrén-
kungen, vom Richter den Beteiligten mitgeteilt, die das Recht
hitten, der Gerichtsverhandlung beizuwohnen (vgl. Art. 9
Abs. 4 tZSchG).

Wihrend der Vernehmung des Zeugen an einem anderen
Ort per Telefonkonferenz, Videokonferenz oder mit anderen
Audio- oder Videokommunikationsmitteln auBerhalb des
Gerichtssaals darf es zu Verdnderungen seiner Stimme oder
seines Aussehens kommen. In diesem Fall werden auch die
reale Stimme und das reale Bild des Zeugen aufgezeichnet,
damit seine Identitét iiberpriift werden kann. Alle Aufzeich-
nungen werden im Rahmen der Vertraulichkeitsgrundsitze
(Art. 12 Abs. 4 der ,,Verordnung®) in einer entsprechenden
Sonderakte aufbewahrt.

Teile der Literatur vertreten, dass die verdeckten Ermittler
nicht unbedingt 6ffentlich vernommen werden miissen, damit
die entsprechenden Aussagen als Beweismittel in einem
Strafverfahren verwendet werden diirfen.>® Es wird argumen-

58 Verordnung iiber die Grundsitze und Verfahren fiir die von
den Staatsanwaltschaften und Gerichten zu treffenden Zeu-
genschutzmafinahmen (,,Verordnung*) Art. 12 Abs. 3.

59 Sahin/Géktiirk (Fn. 31), S. 397; Vgl. Ozbek u.a. (Fn. 3),
S. 416 f.
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tiert, dass indirekte Zeugenaussagen verwertet werden kon-
nen, ebenso wie die Aussage des verdeckten Ermittlers ge-
geniiber den Behorden, die ihn beauftragt haben, in das Pro-
tokoll aufgenommen werden kann oder seine schriftlichen
Aussagen in der Verhandlung verlesen werden konnen. Letz-
teres ergebe sich aus Art. 211 Abs. 1 lit. b tStPO.% Andern-
falls, so wird argumentiert, konne der verdeckte Ermittler
nicht mehr fiir andere Ermittlungen eingesetzt werden und
sein Leben oder das seiner Angehdrigen sei gefdhrdet. Wenn
der verdeckte Ermittler bei der Vernehmung gehdrt werden
miisse, miisse dies in einer Weise geschehen, die die Identitét
des verdeckten Ermittlers nicht preisgibt.®!

Der EGMR hingegen akzeptiert jedoch nicht, dass ein Ur-
teil auf der Grundlage der Aussagen eines geheimen Zeugen,
d.h. einer Person, die nicht vor Gericht vernommen wird,
gefillt wird, da dies gegen das Recht auf direkte Befragung
verstofit; er akzeptiert jedoch, dass in Ausnahmefillen, z.B.
bei Vorliegen anderer Beweise, die die fraglichen Aussagen
des verdeckten Ermittlers stiitzen, die Identitdt in der Ver-
handlung geheimgehalten werden kann.®? Bei der Bewertung
dieser Vorschriften unter Beriicksichtigung der Rechtspre-
chung des EGMR ist es Ausdruck des Rechts auf ein faires
Verfahren, sicherzustellen, dass der Angeklagte und der Zeu-
ge gem. Art. 201 der tStPO konfrontiert werden, wenn der
verdeckte Ermittler in einer privaten Umgebung ohne die
Anwesenheit der Personen, die das Recht haben, bei der
Vernehmung anwesend zu sein, oder durch Verénderung des
Ton- oder Bildmaterials vernommen wird.

Wenn die Aussagen des verdeckten Ermittlers, der in kei-
ner Phase des Verfahrens mit dem Angeklagten konfrontiert
wurde, das einzige oder entscheidende Beweismittel sind,
konnen diese Aussagen nicht die Grundlage eines Urteils
bilden; andernfalls hitte der Yargitay einen absoluten Grund,
das Urteil aufzuheben und der EGMR wiirde eine Verletzung
des Rechts auf ein faires Verfahren feststellen.5

% Art. 211 Abs. 1 lit. b tStPO lautet: ,,Ist die Anwesenheit
eines Zeugen oder eines Mitbeteiligten des Angeklagten bei
der Vernehmung wegen Krankheit, Behinderung oder aus
einem anderen nicht zu beseitigenden Grund auf unabsehbare
Zeit nicht moglich, so kann die Vernehmung durch Verlesung
des bei der vorhergehenden Vernehmung aufgenommenen
Protokolls und der von diesen Personen verfassten Schriftstii-
cke ersetzt werden* (Ubersetzung). Siehe auch Sahin/Géktiirk
(Fn. 31), S. 397.

8 Sahin/Goktiirk (Fn. 31), S. 397; Gékcen/Balci/Alsahin/
Cakar (Fn. 30), S. 533; Oztiirk u.a. (Fn. 2), S. 576 f.

62 Yenisey/Nuhoglu (Fn. 2), S. 485.

63 Ausfiihrliche Erklirungen zur Beweiskraft von Zeugenaus-
sagen, die dem Angeklagten in keiner Phase des Strafverfah-
rens gegeniiberstanden, sowie zur Sichtweise des EGMR zu
dieser Frage in Bezug auf das Recht auf ein faires Verfahren
sind zu finden in Erden Tiitincii, Istanbul Kiiltiir Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi 15 (1-2/2016), 753. Siehe auch
Centel/Zafer (Fn. 1), S. 523; Vgl. Ozbek u.a. (Fn. 3), S. 419.

VIII. Grenzen der Befugnis des verdeckten Ermittlers zur
Anfertigung von Ton- und Videoaufzeichnungen

Die Grenzen der Befugnis des verdeckten Ermittlers zur
Anfertigung von Ton- und/oder Videoaufzeichnungen waren
bis vor kurzem im Gesetz nicht eindeutig festgelegt. Aus
diesem Grund herrschte in der tiirkischen Lehre die Meinung
vor, dass die Mallnahme der Beauftragung eines verdeckten
Ermittlers und die MaBnahme der Uberwachung mit techni-
schen Mitteln zusammen angewendet werden konnen; in
diesem Fall konnte der verdeckte Ermittler die erforderlichen
technischen Mittel bei sich tragen, doch miissten dafiir die
vom Gesetz flir beide MaBBnahmen (Art. 139 und Art. 140
tStPO) geforderten Voraussetzungen gesondert erfiillt wer-
den.®

Andererseits hat sich insbesondere im Zusammenhang
mit dem Straftatbestand der Herstellung von und des Handels
mit Betdubungsmitteln eine rechtswidrige Praxis herausge-
bildet, bei der verdeckte Ermittler Ton- und/oder Videoauf-
zeichnungen anfertigten; der Kassationsgerichtshof hat die
aufgrund dieser Praxis erlangten Beweismittel als rechtswid-
rig eingestuft.%

Tatsichlich hatte der tiirkische Kassationsgerichtshof
auch ein Vorrang-Nachrang-Verhéltnis zwischen vertrauli-
chen ErmittlungsmaBBnahmen aufgestellt, das besagte, dass
zundchst die MaBnahme zur Kommunikationsiiberwachung
(Art. 135 tStPO) und dann, wenn keine Beweismittel erlangt
werden konnten, die MaBnahme zur Uberwachung mit tech-
nischen Mitteln (Art. 140 tStPO) anzuwenden sei, und
schlieBlich ein verdeckter Ermittler zu beauftragen sei, wenn
eine kriminelle Vereinigung gegeben ist.

Mit dem am 5.4.2023 in Kraft getretenen Gesetz
(Nr. 7445)%7 wurde eine Regelung getroffen, die der Diskus-
sion zu diesem Thema, wenn auch nur teilweise, ein Ende
gesetzt hat. Mit der Erginzung von Art. 139 Abs. 4 tStPO
wurde eine Regelung eingefiihrt, nach der der zustiindige
Richter dem verdeckten Ermittler die Erlaubnis erteilen kann,
,,Ton- und/oder%® Videoaufzeichnungen an 6ffentlichen Orten
und Arbeitspldtzen zum Zwecke der Beweiserhebung anzu-
fertigen, unabhingig davon, ob dies im Rahmen der Aktivité-
ten einer kriminellen Organisation geschieht oder nicht
(Straftaten im Zusammenhang mit Art. 188 tStGB)“ (Uber-
setzung). Diese Regelung bestimmt, dass der verdeckte Er-
mittler nur noch ausnahmsweise bei der Straftat der Herstel-
lung von und des Handels mit Betdubungsmitteln (Art. 188

4 Centel/Zafer (Fn. 1), S. 522; Oztiirk u.a. (Fn. 2), S. 576;
Yenisey/Nuhoglu (Fn. 2), S. 483. Vgl. Ozbek u.a. (Fn. 3),
S. 410. Siehe auch und vgl. Ozbek (Fn. 22), S. 1008.

8 Yargitay, Urt. v. 12.5.2016 — 2016/2964; Yargitay, Urt. v.
14.1.2016 — 2016/121; Yargitay, Urt. v. 14.12.2017 —
2017/7023.

% Yargitay, Urt. v. 9.7.2015 — 2015/4468. In der Lehre gab es
keinen Konsens. Siehe Turinay (Fn. 54), S. 430 f.

7 BGl. 5.4.2023, Nr. 32154,

% Obwohl im Artikel das Wort ,,oder” verwendet wird, sollte
es stattdessen als ,,und/oder verstanden werden. Denn eine
andere Annahme wiirde den Anwendungsbereich einschrén-
ken und nicht dem Zweck des Artikels entsprechen.
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tStGB) und nur dann, wenn er durch richterlichen Beschluss
dazu erméchtigt ist, Ton- und/oder Videoaufzeichnungen
anfertigen darf. Aufgrund des Analogieverbots in den Aus-
nahmebestimmungen des Strafprozessrechts darf der ver-
deckte Ermittler keine Ton- und/oder Videoaufzeichnungen
fiir andere Arten von Straftaten anfertigen; fiir alle anderen
Félle miissen fiir solche Aufnahmen die Voraussetzungen des
Art. 140 tStPO erfiillt und eine gesonderte Entscheidung des
Richters getroffen werden. Die Tatsache, dass der Gesetzge-
ber eine solche Regelung speziell fiir den Strafbestand der
Herstellung von und des Handels mit Betdubungsmitteln
getroffen hat, wird als bewusste Entscheidung angesehen, um
eine Losung fiir die Probleme zu finden, die sich aus den
Beispielen fehlerhafter Praktiken ergeben.

Der Anwendungsbereich dieser dem verdeckten Ermittler
erteilten Erméichtigung ist definiert als ,,6ffentliche Orte und
Arbeitsstatten. Der Begriff ,,6ffentlicher Ort* bezieht sich in
der Regel auf jeden Ort, der nicht zu Wohnzwecken genutzt
wird, der Offentlich ist und von den Personen frei betreten
und verlassen werden kann.®” Wie aus dieser Definition klar
hervorgeht, ist es dem verdeckten Ermittler nicht mdglich,
Ton- und/oder Videoaufzeichnungen an Orten zu fertigen, die
die Merkmale einer ,,Wohnung*’® aufweisen.”' Diese Situati-
on steht auch im Einklang mit der Bestimmung von Art. 140
Abs. 5 tStPO, wonach die Uberwachung mit technischen
Mitteln in der Wohnung nicht méglich ist.”

Andererseits ist umstritten, was unter dem Begriff ,,Ar-
beitsstitten zu verstehen ist. Aus diesem Begriff ldsst sich
ableiten, dass es keinen Unterschied zwischen genehmi-
gungspflichtigen und genehmigungsfreien Arbeitsstitten
geben darf. Arbeitspldtze, die nur mit ausdriicklicher Zu-
stimmung betreten werden diirfen, sind jedoch rechtlich be-
trachtet ndher am ,,Wohnungsbegriff angesiedelt und stellen
einen Bereich dar, in dem die Privatsphére stirker geschiitzt
werden sollte als Arbeitsplétze, die jeder ohne ausdriickliche
Zustimmung betreten und verlassen kann. Tatsichlich hat der
Gesetzgeber im Rahmen des Straftatbestands der Verletzung
der Unverletzlichkeit der Wohnung (und des Arbeitsplatzes),
der in Art. 116 tStGB geregelt ist, festgelegt, dass ,,Arbeits-
stitten und ihre Nebengebdude, die zwar keine Wohnungen
sind, aber nur mit ausdriicklicher Zustimmung des Berechtig-
ten betreten werden® diirfen, unter den Straftatbestand des
Art. 116 tStGB fallen konnen. Bei einer Gesamtbetrachtung
dieser Regelungen ist es notwendig, zwischen zustimmungs-

% Turinay (Fn. 54), S. 433.

70 Nach tiirkischem Recht ist eine Wohnung definiert als
jeder Ort, der von einer Person, auch voriibergehend, als
Wohnsitz/Unterkunft genutzt wird“ (Ubersetzung). Dement-
sprechend gilt auch ein Wohnwagen oder ein Hotelzimmer
als Wohnung, wenn es, wenn auch nur voriibergehend, als
Unterkunft genutzt wird. Ausfiihrliche Erkldrungen zu die-
sem Thema sind zu finden unter Tezcan/Erdem/Onok, Teorik
ve Pratik Ceza Ozel Hukuku, 20. Aufl. 2022, S. 592-596.

"' Vgl. Turinay (Fn. 54), S. 436.

2 In Art. 140 Abs. 5 tStPO ist klar geregelt, dass keine
UberwachungsmaBnahmen mit technischen Mitteln in der
Wohnung erfolgen diirfen.

pflichtigen und nicht zustimmungspflichtigen Arbeitsstétten
zu unterscheiden. Meines Erachtens sind die Befugnisse des
verdeckten Ermittlers zur Anfertigung von Ton- und/oder
Videoaufzeichnungen gem. Artikel 139 Abs. 4 tStPO auf
offentliche Orte und Arbeitsstitten beschrinkt, die ohne aus-
driickliche Zustimmung betreten werden konnen. Aus diesem
Grund sollte der Gesetzgeber die Formulierung ,,6ffentliche
Orte und Arbeitsstitten, die iiblicherweise ohne ausdriickli-
che Zustimmung betreten werden kdnnen“ ausdriicklich in
den Text des Artikels aufnehmen.”

Der rechtliche Status eines Arbeitsplatzes als Homeoffice,
der auch im Hinblick auf Durchsuchungs- und technische
UberwachungsmaBnahmen umstritten ist, ist ebenfalls von
Bedeutung. Nach Ansicht der Verf. sollten Arbeitsplitze im
Homeoffice strengeren Bedingungen unterworfen werden, da
sie sowohl die Merkmale einer Wohnung als auch eines Ar-
beitsplatzes in sich vereinen.”

Dariiber hinaus bedarf es eines gesonderten Beschlusses
des zustdndigen Richters, wenn dem verdeckten Ermittler
eine Ausnahmegenehmigung zur Anfertigung von Ton-
und/oder Videoaufzeichnungen gem. Art. 139 Abs. 4 tStPO
erteilt werden soll.

Da diese Mafinahme einen schweren Eingriff in die
Grundrechte und -freiheiten darstellt, muss eine solche Maf3-
nahme unabdingbar vom zustindigen Richter beschlossen
werden (Grundsatz des Richtervorbehaltes). Es wire mit
rechtsstaatlichen Prinzipien nicht vereinbar, wenn die Ent-
scheidung iiber die Anfertigung von Ton- und/oder Video-
aufzeichnungen lediglich einem verdeckten Ermittler, der
nicht unbedingt ein Polizeibeamter sein muss, lberlassen
werden wiirde.

Nach den obigen Ausfithrungen miissen alle Vorausset-
zungen fiir die Anfertigung von Ton- und/oder Videoauf-
zeichnungen erfiillt sein. Mafinahmen, die die Voraussetzun-
gen nicht erfiillen, unterfallen einem Beweisverwertungsver-
bot.

Umstritten ist schlieBlich auch das Schicksal der Beweis-
mittel, die der verdeckte Ermittler bei seiner Téatigkeit i.R.d.
Art. 139 Abs. 4 tStPO zufillig erlangt hat. Denn hierzu gibt
es in der tStPO keine klare Regelung. Art. 138 tStPO regelt
fiir einige Bereiche die Verwertbarkeit von zufillig erlangten
Beweismitteln. Dies betrifft aber nur Beweismittel, die im
Rahmen einer Durchsuchung (Art. 138 Abs. 1 tStPO) oder im
Rahmen der Telekommunikationsiiberwachung (Art. 138
Abs. 2 tStPO) erlangt werden.”> Bei den im Rahmen der

3 In der Lehre gibt es bereits eine Diskussion iiber den Be-
griff ,,Arbeitsplatz® in Art. 140 Abs. 1 tStPO im Hinblick auf
die MaBnahme der Uberwachung mit technischen Mitteln. Zu
diesem Thema siehe Turinay (Fn. 54), S. 438.

" Vgl. Turinay (Fn. 54), S. 438 f.

75 Art. 138 Abs. 2 tStPO besagt, dass im Falle der Entde-
ckung von Beweismitteln wihrend der Uberwachung von
Telekommunikation, die nicht im Zusammenhang mit lau-
fenden Untersuchungen oder Strafverfolgungen stehen, je-
doch den Verdacht auf eine der Straftaten gem. Art. 135
Abs. 6 erwecken konnen, diese Beweismittel zu sichern sind
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Telekommunikationsiiberwachung zuféllig erlangten Be-
weismitteln konnen diese nur verwendet werden, wenn es
sich wiederum um Katalogstraftaten handelt.

Ein Blick in Art. 140 tStPO hilft nur bedingt weiter. In
der Lehre ist zwar umstritten, ob Art. 138 tStPO auf die
MaBnahme der Uberwachung mit technischen Mitteln (Art.
140 tStPO) analog angewendet werden kann. Nach der iiber-
wiegenden Meinung in der Lehre ist dies aber nicht zulés-
sig.”®

Der tiirkische Kassationsgerichtshof hingegen entschied,
dass im Strafprozessrecht kein Analogieverbot besteht und
daher zufillig erlangte Beweismittel auch dann verwendet
werden konnten, wenn es sich um sog. Katalogstraftaten
1.S.d. Art. 138 Abs. 2 tStPO handelt. Voraussetzung ist, dass
diese zufillig erlangten Beweismittel unverziiglich gesichert
und der zustindigen Staatsanwaltschaft iibergeben werden
miissen.””

Nach Ansicht der Verf. ist es nicht moglich, Art. 138
Abs. 2 tStPO analog anzuwenden. Einschrinkungen der
Grundrechte und Freiheiten kénnen nur dann angewandt
werden, wenn sie eine gesetzliche Grundlage haben und dem
Prinzip der VerhidltnisméBigkeit entsprechen. Wie bereits
erwihnt, stellt die MaBinahme der Beauftragung eines ver-
deckten Ermittlers einen schwerwiegenden Eingriff in die
Grundrechte und -freiheiten dar. Dariiber hinaus stellt der neu
in Art. 139 Abs. 4 tStPO eingefiigte Satz im Hinblick auf die
Art der Straftat, den Anwendungsbereich und die Entschei-
dungsbehorde sehr strenge Anforderungen. Aus diesem
Grund ist die Verf. der Meinung, dass zufillig gewonnene
Beweise, die von Art. 139 Abs. 4 tSTPO nicht umfasst sind,
und die der verdeckte Ermittler wéhrend der Ton- und/oder
Videoaufzeichnung erlangt hat, unverziiglich unter Aufsicht
des Staatsanwalts vernichtet werden sollten.

IX. Schlussfolgerung

Im tiirkischen Strafprozessrecht ist die Malnahme der Ein-
setzung eines verdeckten Ermittlers eine besondere/geheime
Ermittlungsmafinahme und Beweiserhebungsmethode, die
zur Bekdmpfung der organisierten Kriminalitdt eingefiihrt
wurde. Diese Malinahme, die den schwersten Eingriff in die
Grundrechte und -freiheiten darstellt, hat im Laufe der Zeit
verschiedene Anderungen erfahren. Mit diesen Anderungen
ist die Mafinahme nicht mehr nur auf die im Gesetz katalogi-
sierten Straftaten der organisierten Kriminalitdt beschréinkt.
Insbesondere fiir den Straftatbestand der Herstellung von und
des Handels mit Betdubungsmitteln (Art. 188 tStGB) wurde
der Anwendungsbereich dieser MaBnahme erweitert, um eine

und die Staatsanwaltschaft unverziiglich informiert werden
muss.

76 Unver/Hakeri, Ceza Muhakemesi Hukuku, 17. Aufl. 2020,
S. 479 f.; Centel/Zafer (Fn. 1), S. 509; Yenisey/Nuhoglu
(Fn. 2), S. 490; Gokcen/Balci/Alsahin/ Cakwr (Fn. 30), S. 517,
Turinay (Fn. 54), S. 446-449; vgl. Ozen, Ceza Muhakemesi
Hukuku Dersleri, 5. Aufl. 2020, S. 582.

" Yargitay, Urt. v. 31.3.2016 — 2016/2948; Yargitay, Urt. v.
21.42016 — 2016/2330; Yargitay, Urt. v. 8.5.2017 -
2017/5338.

Losung fiir die Probleme bei der Bekdmpfung von Stra3en-
hindlern (,,Drogendealern®) zu bieten. So ist geregelt, dass
die Mallnahme bei bestimmten Straftaten, insbesondere bei
der Herstellung von und dem Handel mit Betdubungsmitteln,
,unabhingig davon, ob sie im Rahmen einer kriminellen
Organisation begangen wurden oder nicht”, angewendet
werden kann.

Seit dem Inkrafttreten des Gesetzes besteht in der Lehre
in vielen Fragen kein Konsens iiber die Grenzen der Aufga-
ben und Befugnisse des verdeckten Ermittlers. So gibt es zum
Beispiel keine klare Regelung dariiber, ob der verdeckte
Ermittler eine Wohnung betreten darf oder nicht, oder iiber
das Schicksal der Beweismittel, die bei der Durchfiihrung der
MaBnahme zufillig gewonnen wurden. Diese Situation fiihrt
zu anhaltenden Diskussionen in der Lehre und schafft in der
Praxis einen Grund fiir rechtswidrige Praktiken. Nach An-
sicht der Verf. sollte der tiirkische Gesetzgeber die Grenzen
der Befugnisse des verdeckten Ermittlers so schnell wie mog-
lich klarer festlegen.

Die Befugnisse des verdeckten Ermittlers, Ton- und/oder
Videoaufzeichnungen anzufertigen, wurde vom Gesetzgeber
erst kiirzlich klar geregelt (mit dem in Kraft getretenen Ge-
setz mit der Nr. 7445).

Demnach darf der verdeckte Ermittler Ton- und/oder Vi-
deoaufzeichnungen machen

1. nur bei der Straftat der Herstellung von und des Handels
mit Betdubungsmitteln (Art. 188 tStGB),

2. mit Genehmigung des zustéindigen Richters,

3. an offentlichen Orten und Arbeitsplitzen,

4. zum Zwecke der Beweissicherung (Art. 139 Abs. 4 S. 2
tStPO.

Wie dargelegt, ist der verdeckte Ermittler nur in sehr be-
grenztem Umfang befugt, Ton- und/oder Videoaufzeichnun-
gen zu fertigen. Dariiber hinaus ist es anderen Beteiligten wie
der Justizpolizei oder den Vertrauenspersonen, die geheime
Ermittlungen durchfiihren, und nicht den Status eines ,,ver-
deckten Ermittlers” haben, nicht mdglich, Ton- und/oder
Videoaufzeichnungen zu fertigen. Auch verdeckte Ermittler
diirfen keine Ton- und/oder Videoaufzeichnungen ohne die
Zustimmung des zustidndigen Richters machen. Sie kdnnen in
dieser Angelegenheit nicht eigenstindig handeln.

Aus der Auslegung der neuen Fassung des Art. 139
Abs. 4 tStPO ergeben sich folgende Schlussfolgerungen:

1. Ton- und/oder Videoaufzeichnungen kdnnen nicht fiir
andere Katalogstraftaten 1.S.d. Art. 139 Abs. 7 tStGB an-
gefertigt werden, ohne dass ein Beschluss gem. Art. 140
tStPO eingeholt wird,

2. die Entscheidung iiber Aufnahmen liegt nicht in der Initi-
ative des verdeckten Ermittlers, auch nicht in den Fallen,
in denen Gefahr in Verzug besteht,

3. andere als nicht 6ffentliche Orte wie Wohnungen und
Arbeitsplitze, die frei zugénglich sind, liegen auf3erhalb
des Anwendungsbereichs dieser Malnahmen und

4. die MaBnahme kann nur zum Zweck der Beweiserhebung
in einem Strafverfahren, d.h. nicht als Praventivmalnah-
me, angewendet werden.
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Stefanie Bock/Markus Wagner (Hrsg.), Gerechtigkeit aus
der Ferne? Herausforderungen der nationalen Verfolgung von
Volkerrechtsverbrechen, Duncker & Humblot, 2023, 190 S.,
€ 69,90.

I. Einleitung

Im Jahr 2022 wurde das Volkerstrafgesetzbuch 20 Jahre alt,
was Anlass zu kritischen Reflexionen beziiglich der Anwen-
dungspraxis sowie zu Reformiiberlegungen gegeben hat.
Einen wichtigen Beitrag zur Unterstiitzung des Reflexions-
klimas hat die von Stefanie Bock und Markus Wagner in
Marburg vom 3. bis zum 5. Marz 2022 veranstaltete Tagung
,Qerechtigkeit aus der Ferne?“ geleistet. Die Vortrdge der
Tagung sind in dem hier besprochenen Tagungsband ver-
sammelt. Die Beitridge befassen sich nicht nur mit den theore-
tischen Grundlagen nationaler Verfolgung von Vdlkerstrafta-
ten, sondern sie decken auch ein grofles Themenspektrum aus
dem Bereich der praktischen Anwendung des Volkerstrafge-
setzbuches ab. Ein besonderer Vorzug des Tagungsbandes
liegt darin, dass die Besonderheiten und Herausforderungen
volkerstrafrechtlicher Prozesse in Deutschland aus der Per-
spektive mehrerer Disziplinen beleuchtet werden. Man findet
Beitrdge von Expertinnen und Experten aus Rechtspraxis und
Rechtswissenschaft sowie aus Psychologie, Soziologie und
Medienwissenschaft. Der Tagungsband liefert daher ein um-
fassendes Bild iiber die Probleme volkerstrafrechtlicher Justiz
in Deutschland und unterbreitet konkrete Losungen. Vor dem
Hintergrund des von der Bundesregierung vorgelegten Ge-
setzentwurfs' zur Fortentwicklung des Volkerstrafrechts sind
die im Buch formulierten Thesen und Vorschlige von hoher
aktueller Relevanz.

II. Zum Inhalt

Bei dem ersten Beitrag handelt es sich um den Keynote-
Vortrag der Staatsministerin im Auswirtigen Amt Katja
Keul, die als Vertreterin des Bundesministeriums der Justiz
iiber die ,,Rolle der Bundesrepublik bei der Verfolgung von
Volkerstraftaten* berichtet (S. 17 ff.). Vor dem Hintergrund
des russischen Angriffs auf die Ukraine hebt Keul hervor:

,,Das Volkerstrafrecht und das Volkerrecht insgesamt ste-
hen vor der vielleicht groBten Bewahrungsprobe seit Ende
des zweiten Weltkriegs. Es gidbe wohl kaum einen besse-
ren Zeitpunkt, sich mit ihrer Zukunft zu beschiftigen als
jetzt“ (S. 21).

Nach dem einfiihrenden Text von Keul folgt Gerd Hankels
Beitrag iiber ,Effekte strafprozessualer Aufarbeitung durch
fremde Nationalstaaten — sozio-historische Perspektive®
(S. 24 ff.). Hierbei geht es ihm darum, eine Bilanz zu ziehen,
was die Wirkungen von Volkerstrafverfahren sind, die ,,aus
der Ferne* durchgefiihrt werden (S. 35). Die Bewertung sol-

! Entwurf eines Gesetzes zur Fortentwicklung des Volker-
strafrechts vom 27.11.2023, BT-Drs. 20/9471.

cher Verfahren fallt nach Hankel im Vergleich zu Bemiihun-
gen von Nationalstaaten, eigenes vergangenes Unrecht straf-
rechtlich zu ahnden, grundsitzlich positiv aus (S. 35). Am
Beispiel Deutschlands nach 1918 und nach 1945 sowie Ru-
andas nach 1994 zeigt er, dass die Sanktionierung ,,eigener*
Verbrechen auf Druck anderer Staaten zum Scheitern verur-
teilt ist (S. 24). Der Versuch, die nationale Ehre zu wahren,
und das Streben nach Machtsicherung werden hierbei als die
Unrechtsaufarbeitung hindernde Faktoren genannt (S. 35).
Anders als die Strafverfolgung ,,eigener” Verbrechen lielen
sich bei Volkerstrafverfahren durch fremde Nationalstaaten
positive Effekte feststellen. Dabei unterscheidet Hankel zwi-
schen Wirkungen in dem Verfolgungsstaat — ihm geht es vor
allem um die Effekte von Verfahren wie vor dem Koblenzer
OLG gegen die zwei syrischen Ex-Geheimdienstmitarbeiter
oder vor dem OLG Frankfurt am Main gegen einen syrischen
Arzt wegen Folter in Deutschland — und Wirkungen im Tat-
ortstaat (S. 26 ff., 32 f., 35). Die positive Bilanz lisst sich
nach Hankel mehr in Bezug auf den Verfolgungsstaat ziehen
(S. 35). Den Opfern werde in der Offentlichkeit des fremden
Nationalstaats eine Stimme gegeben, um ihr Leid zu kommu-
nizieren, die volkerstrafrechtliche Norm werde verdeutlicht
und zivilgesellschaftliches Engagement werde verstirkt
(S.261).

Fiir den Tatortstaat féllt die Bilanz nach Hankel etwas
niichterner aus, insbesondere wenn der Konflikt noch andau-
ert und die Menschen vor Ort um ihr Uberleben kimpfen
(S.31).

,,Bedriickende Lebensumstinde bilden einen Wall, an
dem deutsche justizielle Bemithungen abprallen (S. 31).

Insgesamt sei erforderlich, dafiir zu sorgen, dass die Bevolke-
rung am Tatort mehr Informationen iber die Prozesse im
fremden Staat (bei den Beispiclen von Hankel geht es um
Deutschland) erreichen (S. 36). Dies ist moglich, wenn
sprachliche Barrieren beseitigt und lokale Gerichte starker in
das Verfahren einbezogen werden (S. 37). Was konkret die
deutsche strafprozessuale Aufarbeitung betrifft, sei auch die
,,Bindelung von [richterlicher] Fachexpertise™ in Betracht zu
ziehen, d.h. volkerstrafrechtliche Verfahren konnten nur
durch bestimmte OLGe durchgefiihrt werden, die besondere
Praxiserfahrung und Fachwissen bzgl. volkerstrafrechtlicher
Sachverhalte aufweisen (S. 37).

Der nidchste Beitrag ist von der Medienwissenschaftlerin
Angela Krewani und befasst sich mit der ,,Inszenierung von
Kriegsverbrecherprozessen aus medienwissenschaftlicher
Perspektive* (S. 39 ff.). Ausgangspunkt der Uberlegungen ist
Vismanns Medienanalyse der Rechtsprechung (S. 39). Der
Leitgedanken von Vismanns Analyse ist, dass dem gerichtli-
chen Verfahren die Funktionslogik des Theaters zugrundliegt,
sie spricht vom theatralen Dispositiv? oder von der ,,unhin-

2 Mit dem (von Foucault iibernommenen) Begriff des ,,Dis-
positiv* sollen alle ,,Redeweisen, Techniken, Strategien und
Institutionen einer Rechtsmacht™ erfasst werden, Vismann,
Akten, Medientechnik und Recht, 2011, S. 13 Fn. 5; dazu
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tergehbar theatrale[n] Dimension des Gerichts“ — die zweite
Funktionslogik ist diejenige des Wettkampfs (,,agonales Dis-
positiv).?> Krewani fokussiert auf die performative, theatrale
Dimension des gerichtlichen Prozesses und vor allem auf die
Medien als Teil dieses performativen Dispositivs (S. 39). Sie
zeigt am Beispiel von filmischen Umsetzungen dreier inter-
nationaler Tribunale (Niirnberger Kriegsverbrecherprozesse,
Tokyo Trials und Aufarbeitung des Genozids in Ruanda), wie
verschiedene Medienformen, indem sie mit historischen
Ereignissen verbunden werden, Recht und Wahrheitsfindung
inszenieren und damit das kulturelle Gedachtnis prigen
(S. 40). Auch wenn der Fokus des Beitrags darin liegt, wie
Medien Recht durch fiktionale und nicht-fiktionale Mittel
inszenieren und représentieren und weniger, wie sie das Ver-
fahren vor Gericht prigen, hitte man im Rahmen dieses inte-
ressanten Beitrags auch gerne iiber die zweite Dimension des
gerichtlichen Verfahrens noch etwas mehr gelesen, die ago-
nale ndmlich. Dies vor allem, weil es fiir Vismann gerade
diese Dimension ist, die das Bild volkerstrafrechtlicher Ver-
fahren bestimmt, bei denen Mikrophone und Fernsehkameras
zum FEinsatz kommen.* Medien bewirken durch die Offnung
der Offentlichkeit nach Vismann eine Gewichtsverschiebung
vom theatralen zum agonalen Dispositiv. Das gerichtliche
Verfahren wird zum ,,Schau-Prozess im wortlichsten Sinn“
und das geregelte Schauspiel des Gerichts wird zum ungere-
gelten und unbegrenzten Wettkampfspiel des Tribunals, bei
dem die Zuschauer eine konstitutive Rolle haben.’ Diese
Uberlegungen konnten vor dem Hintergrund der aktuellen
Diskussion um die audio-visuelle Aufzeichnung volkerstraf-
rechtlicher Verfahren von Bedeutung sein. Offentliche Ver-
handlungen vor dem IStGH werden online iibertragen.® Hier
fragt sich, ob dies auch ein Modell fiir die deutschen vélker-
strafrechtlichen Prozesse sein konnte.

Den die theoretischen Grundlagen des Themas betreffen-
den Texten von Hankel und Krewani folgen zwei Beitrage
zur Verfahrensselektion nach deutschem Recht. Der erste ist
von Julia Geneuss und trigt den Titel ,,Ermessensausiibung
im volkerstrafrechtlichen Kontext (S. 45 ff.). Die zentrale
Frage des Beitrags ist, welche normativen Bezugspunkte
bzw. Erwigungen die Ermessensentscheidung leiten sollen
(S. 48). Als ersten Bezugspunkt nennt Geneuss das ,,iiber-
staatliche Gemeinschaftsinteresse an Ermittlungen und Straf-
verfolgungsmaBnahmen in Deutschland (S. 50). Dieses
ergebe sich unmittelbar daraus, dass die deutschen Strafver-
folgungsbehorden in das ,,Mehrebenensystem* der volker-
rechtlichen Strafrechtspflege eingebunden sind (S. 49. f.). Als
weiterer Bezugspunkt mit einer besonderen normativen Ge-
wichtung bei einer Ermessensentscheidung hinsichtlich der
Strafverfolgung von Volkerrechtsverbrechen in Deutschland
wird zu Recht das Strafverfolgungsinteresse von Opfer- und

Kemmerer/Krajewski, in: dies. (Hrsg.), Medien der Recht-
sprechung, 2011, S. 8 (Vorwort).

3 Vismann, in: Kemmerer/Krajewski (Fn. 2), S. 19 ff., 72 ff;
dazu Kemmerer/Krajewski (Fn. 2), S. 8.

4 Vismann (Fn. 3), S. 151 f.

5 Vismann (Fn. 3), S. 151 f.

6 Dazu Bock, KriPoZ 2023, 349 (355).

Diasporagruppen im Inland aufgezeigt (S. 52). Das staatliche
Volkerstrafverfahren wird als ,eine Art Integrationsakt®
betrachtet, der sowohl dem Interesse der Diasporagruppie-
rungen als auch dem Interesse des Aufnahmestaates entspre-
che (S. 53). Was justizokonomische Erwidgungen betrifft,
unterscheidet Geneuss zwischen Ermittlungsermessen und
Verfolgungsermessen (S. 50). Da das volkerstrafrechtliche
Ermittlungsverfahren zundchst hauptséchlich auf eine antizi-
pierte Beweissicherung zielt, sei es ressourcenschonender als
ein vollstindiges personenbezogenes Strafverfahren (S. 51).
Deshalb sollte justizokonomischen Aspekten bei der Ermitt-
lungsermessensentscheidungen ein geringeres Gewicht zu-
kommen als bei einer Verfolgungsermessenentscheidung
(S.50).

Nach der Benennung der relevanten normativen Bezugs-
punkte wendet sich Geneuss der Frage zu, wie generell vol-
kerstrafrechtsrelevante Ermessensentscheidungen im deut-
schen Justizsystem nach dem Inkrafttreten des VStGB getrof-
fen werden (S. 54 ff.). Sie kommt zu folgendem Schluss:
Waihrend der Generalbundesanwalt sich in der zweiten Deka-
de der Geltung des VStGB als Teil des Systems volkerrecht-
licher Strafrechtspflege selbstverortet habe und ,,zumindest*
bei der Ausiibung des Ermittlungsermessens mittlerweile
nicht mehr zuriickhaltend sei (elf Strukturermittlungsverfah-
ren), seien sich die Oberlandesgerichte ihrer besonderen
Rolle innerhalb der volkerrechtlichen Strafrechtspflege noch
nicht ganz bewusst (S. 56, 64). Dies zeigt Geneuss am Bei-
spiel von zwei sitzungspolizeilichen Entscheidungen im Kon-
text des Koblenzer Al Khatib-Verfahrens’, die die Tonauf-
zeichnung der Hauptverhandlung sowie die Ubersetzung des
Verfahrens ins Arabische betrafen (S. 60 ff., 64). Geneuss
moniert, dass bei der Ablehnung der Tonaufzeichnung und
der Ubersetzung ,,das Entscheidungsumfeld [...] ausdriicklich
rein national gehalten” wurde (S. 61). Dariiber hinaus seien
normative Erwdgungen, die sich aus dem als ,,originér inldn-
disch [Hervorhebung im Original]“ zu verstehenden Interesse
der in Deutschland lebenden syrischen Bevdlkerung ergeben,
von der Ermessensentscheidung des Gerichts auBler Acht
gelassen worden (S. 62). Nach diesen Diagnosen stellt
Geneuss sinnvolle Reformiiberlegungen an. Eine davon ist
die auch von Hankel vorgeschlagene Zustindigkeitskonzen-
tration bei einem bestimmten Oberlandesgericht (S. 65).

Der zweite Beitrag zur Verfahrensselektion ist der von
Antje du Bois-Pedain. ,,Angemessen selektiv und inklusiv?“
fragt du Bois-Bedain im Titel ihres Beitrags (S. 67 ff.). Dabei
will sie volkerstrafrechtliche Verfahren in Deutschland mit
Blick auf ihre ,,projektsolidarischen Dimensionen® beleuch-
ten (S. 67 f.). du Bois-Pedain geht von der in der soziologi-
schen Forschung zu findenden Unterscheidung zwischen
»sozialer und ,,politischer” Solidaritit aus (S. 68 ff.). Die
soziale Solidaritét, die weiter in der Durkheimschen Termi-
nologie in ,,mechanische und ,,organische” ausdifferenziert
werden kann, bezieht sich auf Ahnlichkeiten oder auf das

7 Siehe dazu ECCHR, Das Al-Khatib-Verfahren in Koblenz,
Eine Dokumentation, 2021, S. 125 ff., 132 ff., abrufbar unter

https://www.ecchr.eu/fileadmin/flipbooks/al-khatib/de/#0
(2.4.2024).
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Gefiihl der Zugehdorigkeit in/zu? derselben Gruppe (S. 68 f.).8
Sie ist, wie du Bois-Pedain zeigt, in ihren beiden Erschei-
nungsformen als ,,eine Art von Lebensgemeinschaftssolidari-
tat” zusammenzufassen (S. 69). Was nun die politische Soli-
daritét betrifft, handelt es sich um eine ,,gewéhlte und zielge-
richtete Projektsolidaritat, erklart du Bois-Pedain (S. 70).
Anders als im Fall der sozialen Solidaritit nehmen sich hier
die solidarisierten Personen nicht als Schicksalsgemeinschaft
wahr (S. 70). Vielmehr geht es um die bewusste Entschei-
dung einiger, fiir diec vom Unrecht betroffenen Anderen zu
kédmpfen und sich ihnen anzuschlieen (S. 70). Wéhrend die
Begriindung der herkdmmlichen staatlichen Strafgewalt ihre
Legitimation in der sozialen Solidaritédt findet (der Staat sei
zustindig fiir alle Mitglieder einer Lebensgemeinschaft, die
im Staatsgebiet leben), sei die volkerrechtliche Strafrechts-
pflege auf der Grundlage des Weltrechtsprinzips eine Form
von politischer Solidaritét, ein projektsolidarischer Akt mit
den Opfern von massivem Unrecht (S. 81). Dadurch wird
nach du Bois-Pedain Klar, dass die volkerrechtliche Strafver-
folgung in Drittstaaten eine altruistische ,,Sonderleistung® ist,
die notwendigerweise nur selektiv erfolgen kann (S. 81). Die
Selektivitdt der Strafverfolgung sei daher nur ein ,,Schein-
problem*, vielmehr sollte man sich mit der Frage befassen,
wie die Verfahrenspraxis auszugestalten sei, damit sie der
projektsolidarischen bzw. politisch-solidarischen Dimension
der volkerstrafrechtlichen Verfahren gerecht wird (S. 91).
Erwogen wird in diesem Zusammenhang unter anderem
die Hervorhebung des politischen Charakters der Verfahren,
indem eine politische Entscheidung zur Strafverfolgung der
Tatigkeit der Bundesanwaltschaft vorausgeht (S. 90). Dies
konnte nach du Bois-Pedain dafiir sorgen, dass die volker-
rechtliche Strafrechtspflege in Deutschland opferorientierter
wird (S. 90). Die stiarkere Opferorientierung setze eine ,,poli-
tische Solidarisierungsentscheidung® voraus, die nicht in den
Zustandigkeitsbereich der Strafverfolgungsbehorde falle
(S. 90). Dieser Vorschlag regt durchaus zur Diskussion an.
Zu beachten ist allerdings Folgendes: Politische Ermessens-
erwdgungen, die faktisch als politische Bewilligungsent-
scheidungen funktionieren, konnten der immer wieder laut
werdenden Kritik Vorschub leisten, dass das Weltrechtsprin-
zip als Herrschaftsinstrument zur Durchsetzung und Siche-
rung von temporéren Interessen méchtiger Akteure der inter-
nationalen Politik fungiert. Fiir die Legitimation von Vdlker-
strafrechtsverfahren in Drittstaaten sowie fiir die universale
Geltung der Menschenrechte konnte dies abtriglich sein.
Dass man sich mit der Selektivitdt des projektsolidarischen
Engagements abfinden sollte, bedeutet nicht zugleich, dass
man offensiv-kommunikativ die politisch-selektive Dimensi-
on der Volkerstrafrechtspraxis hervorheben sollte und damit
die Skepsis gegeniiber dem Weltrechtsgrundsatz verstérkt.
Mit prozessualen Herausforderungen der Strafverfolgung
aus der Ferne befasst sich der ndchste Beitrag. Frank Peter
Schuster widmet sich in diesem Zusammenhang dem Thema
,Rechtliche Probleme bei Auslandsermittlungen® (S. 93 ff.).

8 Durkheim, Uber soziale Arbeitsteilung, Studie iiber die
Organisation hoherer Gesellschaften, 8. Aufl. 2019, S. 118
ff., 162 ff.

In seinem Beitrag zeigt er, welche Beweismittel aufgrund von
besonderen Umstinden eine geringere Zuverldssigkeit auf-
weisen. Erkenntnisse, die im Rahmen der Ermittlungstatig-
keit von Nichtregierungsorganisationen gewonnen, Zeugen-
aussagen, die ,,im Wege einer witness preparation der Zeu-
genaussage quasi eingelibt wurden oder im Rahmen audio-
visueller Vernehmungen entstanden sind sowie Aussagen
oder Bildmaterial, die von anonym gehaltenen Zeugen stam-
men, haben nach Schuster einen geminderten Beweiswert
und sollten vom Gericht entsprechend vorsichtig gewiirdigt
werden (S. 102, 110). Ein Verwertungsverbot ergebe sich
daraus nicht, da Verwertungsverbote nicht der Ermittlung der
materiellen Wahrheit dienen (S. 111). Sie kdmen nur in Be-
tracht, wenn Verfahrensnormen verletzt werden, die dem
Schutz der Beschuldigteninteressen dienen (S. 111). Gleich-
wohl sollten Wiirdigungsfehler mit Blick auf die geminderte
Zuverléssigkeit des Beweismittels im Rahmen der erweiter-
ten Revision beriicksichtigt werden (S. 111).

Dem Beitrag von Schuster folgt Laura Neumanns ,,Be-
richt zum Vortrag von Jirgen Hettich, Vorsitzender Richter
am Oberlandesgericht a.D., iiber seine Erfahrungen aus dem
FDLR-Verfahren vor dem Oberlandesgericht Stuttgart®.
Nach Neumanns Bericht betonte Hettich, dass das Gericht im
FDLR-Verfahren mit groflen prozessualen Herausforderun-
gen konfrontiert wurde, die ,,mit den Mitteln der Strafpro-
zessordnung eigentlich nicht zu bewiéltigen* waren (S. 114).
Fiir diese Ansicht steht sein in der miindlichen Urteilsbe-
griindung gedulerter prominenter Satz ,,So geht es nicht!®,
auf den Hettich in seinem Vortrag verwies (S. 114). Als be-
sonders schwierig erwies sich nach den Ausfithrungen
Hettichs die Hinzuziehung von auslidndischen Zeugen. Dies
liege auch daran, dass es eine Pflicht zum Erscheinen auslan-
discher Zeugen vor einem deutschen Gericht nicht gibt
(S. 115). Dass auch das Zeugnis derjenigen, die freiwillig
nach Deutschland eingereist waren, nicht nach § 70 StPO
erzwungen werden durfte (wenn schon das Erscheinen nicht
erzwungen werden kann, dann erst recht nicht die Aussage),
diirfte fiir die Motivation von Auslandszeugen, vor einem
deutschen Gericht zu erscheinen, nicht forderlich gewesen
sein (S. 115 f.). Weiterhin berichtet Neumann iiber Hettichs
Schilderung praktischer und organisatorischer Herausforde-
rungen mit Blick auf Zeugenschutzprogramme, audio-
visuelle Vernehmungen, Dolmetscherleistungen und Pflicht-
verteidigung.

Nach den Beitrdgen zu prozessualen Schwierigkeiten vol-
kerstrafrechtlicher Verfahren in Deutschland wird dem The-
ma der Nebenklage besondere Aufmerksamkeit gewidmet.
Andreas Werkmeister befasst sich in seinem Text ,,Gesetzli-
che Nebenklagebefugnis fiir Volkerstraftatopfer mit der
theoretischen Legitimation der Nebenklage und mit dem
Verletztenbegriff in nationalen Volkerstrafverfahren (S. 119
ff.). Teil eines ,,humanen Umgangs mit Abweichung* seitens
des Staates sei, dass die Legitimitdt der Rechtsgiiter ,,glaub-
wiirdig und integer vertreten [werde]* (S. 128). Die Neben-
klage lasse sich als ,,Element eines humanen Umgangs mit
Abweichung* legitimieren, da der Betroffene einer Straftat
»am glaubwiirdigsten die Legitimitit des verletzten Rechts-
gutes kommunizieren konne (S. 128 f.). Nach der theoreti-
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schen Fundierung der Nebenklage wirft Werkmeister die
Frage auf, wer der Verletzte ist (S. 129 ff.). Er argumentiert
iiberzeugend, dass trotz des kollektiven und systematischen
Elements von Volkerstraftaten, das ihre internationale Di-
mension ausmacht, im Volkerstrafrecht nicht allein Kollek-
tivgiiter geschiitzt werden, sondern auch Rechtsgiiter von
Personen, die individuell von den Taten betroffen sind. ,,.Der
Schutz eines kollektiven Organisationsprinzips der Men-
schenwiirde wére ohne Schutz der Wiirde individueller Per-
sonen ,blutleer** (S. 132) ist seine zentrale Aussage.

Die im Gesetzesentwurf® vorgesehenen Anderungen zur
Starkung von Opferrechten in volkerstrafrechtlichen Verfah-
ren entsprechen grundsitzlich den Uberlegungen Werkmeis-
ters. Zukiinftig soll Opfern von Volkerstraftaten (auch ihren
Angehorigen im Falle der Totung) die Nebenklagebefugnis
eingerdumt werden, was begriiBenswert ist. Gleichwohl ist
die Nebenklageberechtigung nicht ohne markante Einschrén-
kungen vorgesehen, z.B. werden Eigentumsdelikte nicht
einbezogen. Eigentumsdelikte als Kriegsverbrechen konnen
allerdings in erheblicher Weise die Wiirde individueller Per-
sonen verletzen und sind, was die Nebenklagebefugnis be-
trifft, nicht mit herkémmlichen Eigentumsdelikten gleichzu-
stellen.!® Werkmeisters Uberlegungen zum individualschiit-
zenden Zweck von Volkerstraftatbestinden bieten sich als
theoretische Grundlage fiir den weiteren Ausbau der Neben-
klage im Volkerstrafverfahren an.

,Die Nebenklage im nationalen Volkerstrafprozess aus
rechtspraktischer Perspektive® beleuchtet Dieter Magsam
(S. 137). Auf der Grundlage von eigenen Erfahrungen insbe-
sondere aus seinen Erfahrungen als Vertreter der Nebenklage
im Frankfurter Verfahren gegen den fritheren ruandischen
Biirgermeister Onesphore Rwabukombe unterbreitet er Vor-
schldge zur Gestaltung der Nebenklage in nationalen volker-
strafrechtlichen Verfahren. Sein zentraler Vorschlag lautet:
NGOs sollte eine eigene Nebenklageberechtigung eingerdumt

°Fn. 1.

19 Bock, KriPoZ 2023, 349 (355); Ambos, Stellungnahme im
Rechtsausschuss vom 31.1.2024 zu dem von der Bundesre-
gierung eingebrachten Gesetzentwurf ,,zur Fortentwicklung
des Volkerstrafrechts®, abrufbar unter
https://www.bundestag.de/resource/blob/988088/9578598fa0
a5d366¢cec729b87a33b820/Stellungnahme-Ambos.pdf
(21.3.2024);

Geneuss, Stellungnahme im Rechtsausschuss vom 31.1.2024
zu dem von der Bundesregierung eingebrachten Gesetzent-
wurf ,,zur Fortentwicklung des Volkerstrafrechts®, abrufbar
unter
https://www.bundestag.de/resource/blob/988200/a836e0f12¢
81bd63c0565a7f2a26¢cc51/Stellungnahme-Geneuss.pdf
(21.3.2024);,

Safferling, Stellungnahme im Rechtsausschuss vom
31.1.2024 zu dem von der Bundesregierung eingebrachten
Gesetzentwurf ,,zur Fortentwicklung des Volkerstrafrechts®,
S. 8, abrufbar unter
https://www.bundestag.de/resource/blob/988098/e3¢7428b5¢

86da00b910bd5 1ee2ef729/Stellungnahme-Safferling.pdf
(21.3.2024).

werden (S. 146). Dies wiirde zu mehr Transparenz im Ver-
fahren sowie zur Verbesserung der internationalen Sichtbar-
keit nationaler volkerstrafrechtlicher Prozesse (outreach)
beitragen (S. 146). Aulerdem argumentiert Magsam in sei-
nem Beitrag dafiir, dass Nebenkldger nicht anonym bleiben.
Die aktive und offene (d.h. nicht anonymisierte) Mitwirkung
der Verletzten am Verfahren als Nebenkldger sei Teil eines
Reifungsprozesses fiir die Verletzten, bei dem sie ihren Op-
ferstatus iiberwinden konnten (S. 146 f.).

Verschiedenen Kommunikationsproblemen bei der natio-
nalen Strafverfolgung vdlkerrechtlicher Straftaten sind die
letzten drei Beitrage des Tagungsbandes gewidmet. Psycho-
therapeutin Sibylle Rothkegel zeigt in ihrem Beitrag, dass
Kommunikationsprobleme sich aus psychischen Belastungen
traumatisierter Zeugen ergeben konnen (S. 149 ff.). Sie be-
schreibt, wie erlittene Traumata, die das Gefiihl der Machtlo-
sigkeit und des Kontrollverlustes iiber sich selbst ausgeldst
haben (S. 151), im Strafverfahren, insbesondere bei invasiver
Vernechmung, wiederbelebt und vertieft werden koénnen
(S. 153). Das Trauma ist als Prozess zu verstehen, erklart
Rothkegel (S. 153). Erlittenes Unrecht kann wiederholt und
intensiviert werden, wenn die soziale Umwelt inaddquat auf
die betroffenen Personen reagiert, z.B. wenn das Opfer die
Kommunikationsstrukturen des Strafverfahrens als demiiti-
gend erfahrt (S. 153 f.). Dies kann dazu fiihren, dass trauma-
tisierte Zeugen im Verfahren Konzentrations- und Gedéacht-
nisstorungen entwickeln oder dass sie zum Misstrauen und
Riickzug neigen (S. 155). Vor diesem Hintergrund betont
Rothkegel ganz zu Recht, dass die ,,Vor- und Rahmenbedin-
gungen im Umgang mit traumatisierten Zeug:innen* (so auch
der Titel des Beitrags) an Konzepten des ,,Empowerments*
und der ,,Stabilisierung” der Verletzten ausgerichtet sein
sollten (S. 156). Dazu gehdre die Unterstiitzung, ihre Interes-
sen selbstbestimmt im Strafverfahren zu vertreten (S. 156).
Die im aktuellen Gesetzentwurf vorgesehene Anpassung des
§ 406g StPO zur Beiordnung einer psychosozialen Prozess-
begleitung fiir Opfer von Volkerstraftaten, die als Nebenkla-
ger zugelassen wurden, ist auf jeden Fall ein wichtiger
Schritt, um die von Rothkegel dargestellten Rahmenbedin-
gungen eines sensiblen und respektvollen Umgangs mit
traumatisierten Menschen herzustellen.

Kommunikationsprobleme konnen sich nicht nur auf-
grund von traumatisierenden Erfahrungen der Zeugen erge-
ben. Nach der Psychologin Hede Helfrich konnen Kommuni-
kationshiirden daraus resultieren, dass Vernommene und
Vernehmende unterschiedlich kulturell gepragt sind (S. 170).
In ihrem Beitrag ,,Wahrheitsfindung aus interkultureller Per-
spektive: Zur Glaubhaftigkeit von Zeugenaussagen® be-
schreibt Helfrich, wie kulturelle Faktoren, etwa die individua-
listische oder kollektivistische Orientierung einer Gesell-
schaft, Einfluss auf die Zeugenaussagen nehmen kdnnen
(S. 160 ft., 167). Der Grad des Gruppenbezugs konnte Wahr-
nehmung, Speicherung, Erinnerung von Informationen sowie
den Bericht iiber sie bestimmen und moglicherweise zu be-
wussten oder unbewussten Verfalschungen fithren (S. 159,
167, 170). Es sei notig, hebt Helfrich hervor, Verfahren zu
entwickeln, bei denen die Glaubhaftigkeit von Zeugenaussa-
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gen aus interkultureller Perspektive zuverldssig bewertet
werden kann (S. 170).

Spricht man tiber Kommunikationshiirden in vdlkerstraf-
rechtlichen Verfahren, kann man nicht die Schwierigkeiten
auBer Acht lassen, die mit den ,,Dolmetscher- und Uberset-
zungsleistungen”  verbunden sind. Mustafa  Temmuz
Oglakcioglu vervollstindigt daher mit seinem Beitrag (der
zugleich auch der letzte Beitrag des Tagungsbandes ist) die
Kommunikationsthematik, indem er sich den sprachlichen
Barrieren im Strafverfahren widmet. ,,Der Einsatz von Dol-
metschern und der Anspruch auf Ubersetzungsleistungen im
Strafverfahren als Herausforderungen fiir den Rechtsstaat™
lautet der Titel (S. 171 ff.). Oglakcioglu liefert einen sehr
instruktiven Uberblick iiber die rechtlichen Rahmenbedin-
gungen zur Dolmetscherhinzuziehung und zum Anspruch auf
Ubersetzungsleistungen (S. 175 ff)). Zudem zeigt er prakti-
sche Grenzen der Dolmetscher- und Ubersetzerleistungen auf
(S. 187 f.). Dazu zéhlen nicht nur der Zeit- und Kostenauf-
wand, sondern auch die erniichternde Tatsache, dass ,,allen-
falls Worte, aber keine Emotionen {ibersetzt werden konnen*
(S. 187). Er macht auch darauf aufmerksam, dass ein Dol-
metscher keine Ubersetzungsmaschine ist, deren Titigkeit
sich in einer schlichten Ubertragung von Worten einer Spra-
che in eine andere erschopft (S. 188). Vielmehr sei der Trans-
lationsprozess ein ,eigene[r] Interpretationsakt™ (S. 188).
Insgesamt seien die Dolmetscher- und Ubersetzungsleistun-
gen mit vielen Herausforderungen fiir alle Beteiligten ver-
bunden, insbesondere fiir den fremdsprachigen Beschuldig-
ten, der ,durch die festgelegte Gerichtssprache mit jeder
AuBerung im Verfahren auf’s Neue an seine Stellung als
,Fremdkorper® erinnert wird” (S. 188). Gerade diese schwa-
che Position des Beschuldigten, hebt Oglakcioglu hervor,
sollte dazu bewegen, den praktischen Unzuldnglichkeiten
entgegenzuarbeiten und die Rechtstaatlichkeit des Verfahrens
zu sichern (S. 188).

I11. Fazit

In ihrem Vorwort weisen Stefanie Bock und Markus Wagner
auf die Bedeutung eines, ,,ganzheitlichen Ansatz[es]* fiir die
Fortentwicklung des Volkerstrafrechts hin, ,,der das Verfah-
ren als integralen Bestandteil eines iibergeordneten internati-
onalen Strafjustizsystems versteht (S. 8). Anders als die
gegenwirtigen Reformbestrebungen sollte man iiber Einzel-
aspekte hinausgehen und eine empirisch untermauerte ,,holis-
tische® Betrachtungsweise zugrunde legen (S. 8). Dem Ta-
gungsband gelingt dies gut; er stiitzt sich iiberzeugend auf ein
solches interdisziplindr fundiertes Konzept. Somit regt er,
gerade auch in Anbetracht der geplanten legislativen Ande-
rungen, weiter zum kritischen Nachdenken iiber die Leis-
tungsfahigkeit des deutschen Vdlkerstrafrechts an. Bei dem
von Stefanie Bock und Markus Wagner verdffentlichten Ta-
gungsband handelt es sich um einen wichtigen Beitrag zur
aktuellen Diskussion iiber die Fortentwicklung des deutschen
Vélkerstrafrechts.

PD Dr. Georgia Stefanopoulou, LL.M. (Berlin), Hannover/
Leipzig*

* Die Verf. ist seit 2024 Privatdozentin an der Leibniz Uni-
versitdt Hannover und vertritt im Sommersemester 2024 den
Lehrstuhl fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Internationales
Strafrecht, Strafrechtsvergleichung und Rechtsphilosophie an
der Universitét Leipzig.
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