Strafe oder Gefahrenbekiampfung?

Die Prinzipien des deutschen Internationalen Strafrechts vor dem Forum der Straftheorie

Von Prof. Dr. Michael Pawlik, LL.M. (Cantab.), Regensburg

I. In einem Aufsatz aus dem Jahre 1942 klagte Horst Schro-
der, beim Internationalen Strafrecht' handele es sich um ein
stiefmiitterlich behandeltes Gebiete*>. Ungeachtet einer
Reihe bedeutender Veroffentlichungen — einige der wichtigs-
ten stammen aus der Feder Friedrich-Christian Schroeders,
des verehrten Jubilars’ — trifft die damalige Zustandsbe-
schreibung im groflen und ganzen auch heute noch zu.
Erstens begniigt man sich nicht selten mit dem Befund,
daBl in den Regelungen der §§ 3-7 StGB die anerkannten
Prinzipien des Internationalen Strafrechts ihren Niederschlag
gefunden hitten, welche ihrerseits wiederum einen ganzen
StrauB} unterschiedlicher Gesichtspunkte zur Geltung brich-
ten: ,,die Wahrung der innerstaatlichen 6ffentlichen Ordnung,
die Bindung der eigenen Staatsangehdrigen im Ausland an
die heimische Rechtsordnung, den Schutz der inldndischen
Rechtsgiiterwelt, die Solidaritédt in der Verbrechensbekdamp-
fung als gemeinsamer Kulturaufgabe der Menschheit, die
Liickenlosigkeit der staatlichen Strafgewalt diesseits und
jenseits der Grenzen, die grotmogliche Gerechtigkeit in der
Behandlung des Einzelfalls“*. Ein solches ,,Nebeneinander-
stellen mehrerer unter sich gar nicht vermittelter sogenannter

! Diese Bezeichnung ist seit langem iiblich und wird auch im
vorliegenden Beitrag iibernommen. Die terminologische
Parallele zum Internationalen Privatrecht fiihrt jedoch in die
Irre: Die §§ 3-7 StGB dienen nicht der Auflosung etwaiger
Kollisionen des deutschen Strafrechts mit anderen Rechts-
ordnungen; vielmehr umschreiben sie den Geltungs- und
Anwendungsbereich, den die deutsche Strafrechtsordnung
einseitig fiir sich in Anspruch nimmt (vgl. nur Ambos, in:
Joecks/Miebach [Hrsg.], Miinchener Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, Bd. 1, Miinchen 2003, Vor §§ 3-7 Rn. 1; Eser,
in: Vogler [Hrsg.], Festschrift fiir Hans-Heinrich Jescheck,
2. Halbband, Berlin 1985, S. 1359).

* Schrider, ZStW 61 (1942), 59.

? Insbesondere F.-C. Schroeder, GA 1968, 353 ff.; ders.,
NJW 1969, 81 ff.

* Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts (Allgemeiner
Teil), 5. Aufl., Berlin 1996, § 18 1 5 (S. 166). Ebenso Grib-
bohm, in: Jahnke u.a. (Hrsg.), Leipziger Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 1, 11. Aufl, Berlin 2003, Vor §3
Rn. 125; Lemke, in: Kindhduser u.a. (Hrsg.), Nomos-
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 2. Aufl.,, Baden-
Baden 2005, Vor §§ 3-7 Rn. 7. Es ist nur konsequent, wenn
Jescheck andernorts hervorhebt, die ,,Prinzipien” enthielten
an und fiir sich nichts Grundsitzliches, sondern seien nur
Kurzfassungen fiir die Ankniipfungspunkte, die im Rahmen
des Internationalen Strafrechts moglich seien (Jescheck, in:
Niederschriften der Grofien Strafrechtskommission, Bd. 4,
Bonn 1958, S. 12; ders., Strafrecht im Dienste der Gemein-
schaft, Berlin 1980, S. 525 Fn. 26; ebenso Henrich, Das pas-
sive Personalitétsprinzip im deutschen Strafrecht, Freiburg
1994, S. 26).

Prinzipien” kontrastiert auffillig mit dem Systematisie-
rungsehrgeiz, welchen die Strafrechtswissenschaft mit Blick
auf andere Teilstiicke des Allgemeinen Teils an den Tag
legt.®

Ein zweites Kennzeichen der gegenwirtigen Auseinan-
dersetzung um die Grundlagen des Internationalen Strafrechts
hat Friedrich-Christian Schroeder benannt: Das Problem der
Schranken fiir den rdumlichen Geltungsbereich des Straf-
rechts wird, wie er bemerkt, ,iiberwiegend unter dem Ge-
sichtspunkt des Volkerrechts gesehen*’. Wihrend Hilschner
noch konstatierte, dafl die volkerrechtliche Literatur sich in
der Frage nach dem Geltungsbereich der einzelstaatlichen
Strafrechtsordnungen durchweg den Ansichten der Krimina-
listen anschliee und sie ,,viel weniger als zu erwarten wére,
von ihrem eigenthiimlichen Standpunkte aus zu beantworten*
versucheg, sind es heute umgekehrt die strafrechtstheoreti-
schen Erwigungen, die an den Rand gedringt worden sind.’
So zu verfahren heifit indessen, die Begriindungsaufgabe
gleichsam zu halbieren. Die Vereinbarkeit einer nationalen
Normenordnung mit dem Volkerrecht legitimiert den betref-

3 Bremer, GS 17 (1865), 420.

® Dies ist ein altbekannter Vorwurf. Aus der Literatur des 19.
Jahrhunderts vgl. Kostlin, System des deutschen Strafrechts,
Tiibingen 1855, S. 41, der die damaligen gesetzlichen Rege-
lungen als einen ,,wahre(n) Tummelplatz von Prinzipien*
bezeichnet, sowie v. Mohl, Staatsrecht, Volkerrecht und Poli-
tik, Bd. 1, Tiibingen 1860, S. 742. Aus der ersten Hilfte des
20. Jahrhunderts: Kohler, Internationales Strafrecht, Stuttgart
1917, S. 68; Wegner, in: Hegler (Hrsg.), Festgabe fiir Rein-
hard v. Frank, Bd. I, Tiibingen 1930, S. 127; Maurach, DStR
1938, 6; Schroder (Fn. 2), 57 Fn. 2. Aus dem neueren Schrift-
tum: Vogler, in: Schroeder/Zipf (Hrsg.), Festschrift fiir Rein-
hart Maurach, Karlsruhe 1972, S. 596; Zieher, Das sog. In-
ternationale Strafrecht nach der Reform, Berlin 1977, S. 75;
Neumann, in: Britz u.a. (Hrsg.), Grundfragen staatlichen
Strafens (Festschrift fiir Heinz Miiller-Dietz), Miinchen 2001,
S. 590.

7 F.-C. Schroeder, NJW 1969, 81.

8 Hdlschner, System des PreuBischen Strafrechts, Bd. 2,
Bonn 1858, S. 54.

9 Exemplarisch Lagodny, ZStW 101 (1989), 1005: ,Die
Funktion der Prinzipien besteht darin, eine volkerrechtliche
(nicht innerstaatliche) Norm zu konkretisieren, wonach es
dem nationalen Staat bei Nichtvorliegen eines sachlichen
Interessenbezugs verboten ist, eine an einem bestimmten Ort
geschehene Handlung strafrechtlich zu sanktionieren. Sach-
lich tibereinstimmend Henrich (Fn. 4), S. 22: Die Prinzipien
seien ,,Wegweiser fir den Gesetzgeber, der bei der Erstre-
ckung seines Strafrechts auf Sachverhalte mit Auslandsbezug
nicht den Vorwurf der Volkerrechtswidrigkeit riskieren
mochte”. — Einen konzisen Uberblick iiber den gegenwiirti-
gen Stand der volkerrechtlichen Diskussion gibt Ambos
(Fn. 1), Vor §§ 3-7 Rn. 17 ff.
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fenden Normenkomplex zwar gegeniiber den Souverinitits-
anspriichen anderer Staaten — aber wie verhilt es sich im
Hinblick auf den Beschuldigten, fiir den die Ausiibung von
staatlicher Strafgewalt ,primdr und unmittelbar spiirbar
ist“?'° Der Umstand, daf} die Bestimmungen des Internatio-
nalen Strafrechts keinen volkerrechtlichen Bedenken unter-
liegen, bedeutet nicht, daf} sie sich eo ipso in das ansonsten
geltende innerstrafrechtliche Wertungsgefiige integrieren
lassen. Ob dies der Fall ist, wird indessen kaum einmal ndher
untersucht.

Die nachfolgenden Uberlegungen versuchen einen Bei-
trag zur Behebung dieser Defizite zu leisten. Zu diesem
Zweck werden zwei konkurrierende Begriindungs- und Sys-
tematisierungsansitze vorgestellt und analysiert. Beide grei-
fen auf grundlegende strafrechtstheoretische Begriindungsfi-
guren zuriick. Die erste Konzeption kombiniert die Lehre von
der rechtsgiiterschiitzenden Aufgabe des Strafrechts mit den
Kategorien der einzelstaatlichen Souverinitit und der inter-
nationalen Solidaritdt (II.1.). Diese Auffassung ist jedoch in
mehrfacher Hinsicht angreifbar. Thre Berufung auf die Soli-
daritdt der Staaten geht weitgehend fehl (IL.2.). Vor allem
aber gibt sie keine iiberzeugende Antwort auf die Frage,
weshalb der Beschuldigte die gegen ihn verhédngte Strafe
dulden mufB3: Aus dem Umstand, daB3 der Inhaber eines
Rechtsguts ein Interesse an dessen ungeschmilertem Fortbe-
stand hat, 146t sich eine Pflicht anderer Personen, dieses Inte-
resse bei der Gestaltung ihres Verhaltens zu beriicksichtigen,
nicht ableiten (II.3.). Diesem Befund sucht die hier vertretene
zweite Konzeption dadurch Rechnung zu tragen, daf sie die

19 Zutreffend Walther, in: Arnold u.a. (Hrsg.), Menschenge-
rechtes Strafrecht (Festschrift fiir Albin Eser), Miinchen
2005, S. 933. — Beispielhaft: Als volkerrechtliche Basis des
Territorialitdtsprinzips wird allgemein der Souverénititsge-
danke angefiihrt (Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2.
Aufl., Berlin/New York 1991, 5/7; Jescheck/Weigend [Fn. 4],
§ 18 II 1 [S. 167]; Kohler, Strafrecht Allgemeiner Teil, Ber-
lin/Heidelberg/New York 1997, S. 102; Oehler, Internationa-
les Strafrecht, 2. Aufl., Koln/Berlin/Bonn/Miinchen 1983,
Rn. 125, 152; Stratenwerth/Kuhlen, Strafrecht Allgemeiner
Teil, 5. Aufl.,, Koln/Berlin/Bon/Miinchen 2004, § 4 Rn. 3;
Germann, SchZStrR 69 [1954], 237; Jung, JZ 1979, 328;
Merkel, in: Liiderssen [Hrsg.], Aufgeklirte Kriminalpolitik
oder Kampf gegen das Bose? Bd. III, Baden-Baden 1998,
S. 260). Dieser Herleitung wird vorliegend keineswegs wi-
dersprochen; ihre Begriindungskraft ist jedoch begrenzt.
Zwar darf innerhalb der volkerrechtlich anerkannten Grenzen
(dazu etwa Ipsen, Volkerrecht, 5. Aufl., Miinchen 2004, § 23
Rn. 68, 74 ff., 84, § 60 Rn. 7 ff.) jeder Staat vom anderen
verlangen, seine Souverinitiit zu respektieren. Die strafrecht-
lichen Befugnisse gegeniiber einzelnen Biirgern — etwa die
Strafbefugnis — lassen sich auf diesem Weg jedoch nicht
legitimieren: Nicht die staatliche Souverdnitit als solche,
sondern das, was der souveridne Staat leistet — Aufbau und
Erhaltung einer personale Freiheit ermdglichenden gesell-
schaftlichen Struktur — verleiht dem Staat die gesuchte Legi-
timation gegeniiber den seiner Gewalt unterworfenen Perso-
nen (ebenso jiingst Hoyer, GA 2004, 329).

Prinzipien des Internationalen Strafrechts von der Warte der
Straftheorie aus betrachtet. In ihrem Mittelpunkt steht des-
halb eine auf den ersten Blick iiberraschend anmutende Fra-
ge: Begriinden die in den §§ 3-7 StGB kodifizierten Ankniip-
fungsprinzipien eine solch intensive Beziehung des Beschul-
digten zu der hiesigen Strafrechtsordnung, dafl es inhaltlich
gerechtfertigt erscheint, sein Verhalten als verbrecherisch und
den darauf reagierenden Zwangsakt als Strafe zu bezeichnen
(III.1.)7 Es wird sich zeigen, dafl dies lediglich im Anwen-
dungsbereich des Territorialprinzips und des aktiven Persona-
litdatsprinzips der Fall ist. In der Konstellation der stellvertre-
tenden Strafrechtspflege besteht immerhin noch eine entspre-
chende Beziehung des Beschuldigten zu der fremden Rechts-
gemeinschaft, der die hiesige Strafrechtsordnung ihren hel-
fenden Arm leiht (II.2.). In den iibrigen Fillen, die formell
dem Geltungsbereich des deutschen Strafrechts unterliegen,
kann hingegen von der Verwirklichung kriminellen Unrechts
im materiellen Sinne nicht die Rede sein. Statt um die Ahn-
dung einer Verletzung der Biirgerpflicht zur Mitwirkung an
der Aufrechterhaltung einer Daseinsordnung von Freiheit
geht es dort entweder um die Abwehr von Gefahren fiir die
bestehende Strafrechtsordnung oder um einen Beitrag zur
Herstellung einer kiinftigen besseren Ordnung (IIL.3.).

II. 1. Nach herrschender Auffassung hat das Strafrecht die
Aufgabe, dem Schutz von Rechtsgiitern zu dienen.'' Ist das
Strafrecht demnach insgesamt als Rechtsgiiterschutzrecht zu
konzipieren, so muf}l konsequenterweise auch das ,,Prinzip
der Prinzipe*“ des Internationalen Strafrechts ein ,,Schutzprin-
zip* sein.'” Welchen riumlichen und personellen Umfang
aber soll dieser Schutz haben? In der Literatur ist bereits des
ofteren darauf hingewiesen worden, dal dem Rechtsgiiter-
schutzdenken das argumentative Potential zur Selbstbegren-
zung fehlt. Die Festlegung des Strafrechts auf die Aufgabe
des Rechtsgiiterschutzes ,,verfiihrt zur Gldubigkeit an die
Legitimation all dessen, was mit dem Rechtsgutsbegriff in
einen positiven Zusammenhang gebracht werden kann“'’.
Dies begiinstigt nicht nur die in der Rechtspolitik seit gerau-

" Jescheck/Weigend (Fn.4), § 1 III 1 (S.7); Kindhdiuser,
Strafrecht Allgemeiner Teil, Baden-Baden 2005, § 2 Rn. 6;
Otto, Grundkurs Strafrecht (Allgemeine Strafrechtslehre), 7.
Aufl., Berlin 2004, § 1 Rn. 22; Roxin, Strafrecht Allgemeiner
Teil, Bd. I, 3. Aufl., Miinchen 1997, § 2 Rn. 1 ff.; Rudolphi,
in: ders. u.a., Systematischer Kommentar zum Strafgesetz-
buch, 6. Aufl., 26 Lfg., Neuwied 1997, Vor § 1 Rn. 2; Weber,
in: Baumann/Weber/Mitsch, Strafrecht Allgemeiner Teil, 11.
Aufl., Bielefeld 2003, § 3 Rn. 10 ff.; Wessels/Beulke, Straf-
recht Allgemeiner Teil, 35. Aufl., Heidelberg 2005, Rn. 6.

12 zutreffend Schréder (Fn. 2), 57 f. Fn. 2. Ebenso Maurach
(Fn. 6), 9 ff.; Zipf, in: Maurach/Zipf, Strafrecht Allgemeiner
Teil, Teilband 1, 8. Aufl., Heidelberg 1992, § 11 Rn. 5. — Zur
dogmengeschichtlichen Verkniipfung des international-
strafrechtlichen Schutzprinzips mit dem Rechtsgiiterschutz-
denken instruktiv Granitza, Die Dogmengeschichte des In-
ternationalen Strafrechts seit Beginn des 19. Jahrhunderts,
Diss. Freiburg 1961, S. 69 ff.

13 Jakobs, ZStW 97 (1985), 752.
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mer Zeit zu beobachtende Tendenz, die Strafbarkeit bereits
im Vorfeld einer Gefdhrdung oder gar Verletzung konkreter
Giiter einsetzen zu lassen: Je frither ein Verbot eingreift,
desto effektiver ist der dadurch bewirkte Rechtsgiiterschutz.'
Auch mit Blick auf den Geltungsbereich der eigenen Straf-
rechtsordnung legt das Rechtsgiiterschutzdenken eine expan-
sive Strategie nahe." Binding hat diesen Zusammenhang auf
den Begriff gebracht: ,,Untersagt der Gesetzgeber jede Ver-
letzung und Gefihrdung bestimmter Rechtsgiiter, gleichgiltig
von wem und von wo sie vorgenommen werden, und stellt er
alle verbrecherischen Angriffe auf sie unter Strafe, so ge-
wihrt er diesen Giitern den vollsten Rechtsschutz, den er
durch Gesetz iiberhaupt zu gewihren im Stande ist“'®. Nach
der Logik dieses Denkens verdienen auslindische Giiter
diesen Schutz zudem grundsitzlich in nicht geringerem Malle
als inldndische Giiter: ,,Im Ausland befindliche und im Inland
befindliche Rechtsgutsobjekte unterscheiden sich eben nicht
in ihrem Wert, so dafl auch ihre Beeintrichtigung denselben
Unwert darstellt*"”.

Ein konsequent an der Aufgabe des Rechtsgiiterschutzes
orientiertes Strafrecht kann danach im Grunde nur ein inter-
national-strafrechtliches Prinzip anerkennen: ein umfassend
verstandenes Weltrechtsprinzip."® ,Bestmoglicher Schutz
alles Schutzwiirdigen'® — dies ist die ihm entsprechende
Leitmaxime. Die normtheoretischen Implikationen dieses
Ansatzes hat Horst Schroder herausgearbeitet. Das deutsche
Strafrecht gilt danach ,,als Bewertungsnorm universell“. Die
§§ 3 ff. StGB umschreiben ,,nicht den vollen Geltungsbereich
des deutschen Strafrechts, sondern nur den Bereich, in dem
sich das deutsche Reich die Strafkompetenz zugelegt hat**.
Mit anderen Worten: Das deutsche Strafrecht ist im Hinblick
auf die von ihm formulierten Verhaltensstandards an sich ein
Weltrecht.”! Die Regelungen der §§ 3 ff. StGB betreffen
lediglich die Reichweite der Sanktionsnormen.*

' Jakobs, in: Shiibashi (Hrsg.), Festschrift fiir Seiji Saito,
Tokio 2003, S. 770.

15 Zutreffend Zieher (Fn. 6), S. 90.

' Binding, Handbuch des Strafrechts, Bd. I, Leipzig 1885,
S. 386 (Hervorhebung im Original).

" Hoyer, in: Rudolphi u.a., Systematischer Kommentar zum
Strafgesetzbuch, 6. Aufl., 26. Lfg., Neuwied 1997, § 9 Rn. 3.
Sachlich iibereinstimmend Henrich (Fn.4), S.156: Zwar
enthalte sich das deutsche Strafrecht einer Bewertung des
Titerverhaltens, wenn die deutsche Strafgewalt die Auslands-
tat nicht erfasse. ,,Das Mafl des vom Téter begangenen Un-
rechts ist jedoch von dieser Zuriickhaltung des deutschen
Strafrechts ganz unabhingig.*

'8 Die Affinitit von Bindings Ansatz zum Weltrechtsprinzip
hat bereits Maurach (Fn. 6), 11 hervorgehoben.

1 Schrider (Fn. 2), 58 Fn. 2.

2 Schréder (Fn. 2), 94 f.

*! Selbstverstindlich ist es auch auf der Basis dieser Konzep-
tion ohne weiteres zuldssig, gewisse Tatbestinde von vorn-
herein auf inldndische Rechtsgiiter zu beschrinken (dazu
Ambos [Fn. 1], Vor §§ 3-7 Rn. 81 ff.; Eser, in: Roxin/Wid-
maier [Hrsg.], 50 Jahre Bundesgerichtshof, Bd. IV, Miinchen
2000, S. 8 ff.; Liittger, in: Vogler [Hrsg.], Festschrift fiir

Ausdriicklich wird das Modell einer potentiellen Weltgel-
tung des deutschen Strafrechts heute kaum mehr vertreten.”
Untergriindig ist es indessen nach wie vor wirksam.”* Die
Geltung des deutschen Strafrechts im Sinne der §§ 3 ff. StGB
wird tiberwiegend als unrechtsneutrale objektive Bedingung
der Strafbarkeit qualifiziert.”® Der Unrechtsgehalt einer Tat
ist demnach unabhingig davon, ob die §§ 3 ff. StGB eingrei-
fen oder nicht; mafigeblich ist allein, da} sie die Merkmale
eines der Tatbestinde des Besonderen Teils erfiillt. Dies
impliziert, daB die Verhaltensanforderungen der strafrechtli-
chen Tatbestinde, deren Verfehlung jenes Unrecht begriindet,
sich an alle Personen richten, die von dem jeweiligen Norm-
text erfalt werden, unabhidngig von ihrer rdumlichen bzw.
personlichen Beziehung zur deutschen Strafrechtsordnung.
Gelten aber die strafrechtlichen Verhaltensnormen universell,
so verbleibt lediglich die Moglichkeit, den §§ 3 ff. StGB die
Funktion zuzuschreiben, die Strafgewalt der deutschen Ge-
richte zu beschrinken.”®

Hans-Heinrich Jescheck, Berlin 1985, 1. Halbband, S. 121
ff.). Die obige Feststellung bezieht sich auf jene Tatbestinde,
fiir welche eine solche Beschriankung nicht gilt.

** Niher zu diesem Modell F.-C. Schroeder, GA 1968,
353 ff.

2 Eine Ausnahme bildet offenbar Hoyer (Fn. 17), Vor § 3
Rn. 4, der die §§ 3-7 StGB als Meta-Normen charakterisiert,
die den Geltungsbereich des deutschen Strafrechts ein-
schrankten. — Explizit ablehnend gegeniiber der Idee eines
»Weltstrafrechts* hingegen Oehler (Fn. 10), Rn. 114; Vogler,
in: Oehler/P6tz (Hrsg.), Aktuelle Probleme des Internationa-
len Strafrechts (Festgabe fiir Heinrich Griitzner), Hamburg
1970, S. 155; Zieher (Fn. 6), S. 35 ff.

* Die folgenden Ausfiihrungen folgen der Analyse, die Neu-
mann (Fn. 6), S. 601 f. vorgelegt hat.

2 Ambos (Fn. 1), Vor §§ 3-7 Rn. 3; Eser, in: Schonke/Schro-
der, Strafgesetzbuch, 26. Aufl., Miinchen 2001, Vorbem.
§§ 3-7 Rn. 61; Fischer, in: Trondle/Fischer, Strafgesetzbuch
und Nebengesetze, 52. Aufl., Miinchen 2004, Vor §§ 3-7
Rn. 20; Gribbohm (Fn. 4), Vor § 3 Rn. 415; Henrich (Fn. 4),
S. 156; Jescheck/Weigend (Fn. 4), § 18 V (S. 180); Jescheck
(Fn. 4), S. 542; Scholten, Das Erfordernis der Tatortstrafbar-
keit in § 7 StGB, Freiburg 1995, S. 89 ff. — Die Einordnung
geht zuriick auf Beling, Die Lehre vom Verbrechen, Tiibin-
gen 1906, S. 102 ff.

% Ambos (Fn. 1), Vor §§ 3-7 Rn. 3 und Eser (Fn. 25), Vor-
bem. §§ 3-7 Rn. 1 leugnen diesen normentheoretischen Zu-
sammenhang, indem sie die Regelungen des Internationalen
Strafrechts zwar als objektive Strafbarkeitsbedingungen,
zugleich aber als Teil der strafrechtlichen Verhaltensnormen
interpretieren: Die §§ 3 ff. StGB beschrieben den Bereich, fiir
den sich das deutsche Strafrecht einen ,,Bewertungsanspruch®
zuerkenne. ,.Bewertungsanspruch® bedeutet: Ein Verhalten
wird als Unrecht bewertet, weil es sich innerhalb des durch
jene Bestimmungen abgesteckten Geltungsbereichs zugetra-
gen hat. Wie aber konnen die §§ 3 ff. StGB einerseits mit-
konstitutiv fiir die Bewertung eines Verhaltens als Unrecht,
andererseits aber unrechtsneutral sein? Diesen Widerspruch
16sen Ambos und Eser nicht auf.
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Letztlich ist es die Entgrenzungstendenz des Rechtsgiiter-
schutzparadigmas, die dafiir verantwortlich ist, da} seine
Vertreter die in den §§ 3 ff. StGB vorgesehenen Einschrin-
kungen einer Weltstrafgewalt des deutschen Staates aus-
schlieBlich auf volkerrechtliche Erwdgungen und damit auf
Gesichtspunkte stiitzen konnen, die — so bedeutsam sie fiir
sich genommen sind — gegeniiber dem Rechtsgiiterschutzan-
liegen als solchem cuferlich bleiben.”” Eine zentrale Rolle
spielt in diesem Kontext der volkerrechtliche Grundbegriff
der Souverdnitdt. Der einzelne Staat ist demnach nicht zum
universellen Rechtsgiiterschutz berufen; er hat sich vielmehr
auf den strafrechtlichen Schutz jener Giiter und Personen zu
beschrinken, die ihm kraft seiner Souverinitit besonders
verbunden sind. Diesen Schutz darf er der Logik des Rechts-
giiterschutzdenkens zufolge freilich grundsitzlich in umfas-
sender Weise wahrnehmen. Wiederum ist es Binding, der die
Dinge auf den Punkt bringt: Kein Staat solle zweifeln, daf er
allen inléndischen Rechtsgiitern einen absoluten Rechtsschutz
schulde. ,,Wer also immer vom In- oder Auslande aus gegen
diese Giiterwelt Verletzungs- oder Gefdahrdungsverbrechen
vollendet oder auch nur versucht, sollte der inlidndischen
Strafgewalt unterworfen werden“”®. Das Territorialprinzip,
das Schutzprinzip und — als Ausprigung der spezifischen
Fiirsorgepflicht des Staates fiir seine Biirger — das passive
Personalititsprinzip scheinen damit auf ein einheitliches
systematisches Fundament gestellt worden zu sein.” Die
Prinzipien des Internationalen Strafrechts sind damit freilich
erst zur Hilfte erfal3t. Wie steht es mit dem Prinzip der stell-
vertretenden Strafrechtspflege, wie mit dem aktiven Persona-
litatsprinzip und wie mit dem Weltrechtsprinzip? Einer ver-
breiteten Auffassung zufolge besitzen auch diese auf den
ersten Blick ganz heterogenen Grundsitze eine gemeinsame
systematische Wurzel: Sie triigen dem ,,Zusammenriicken der
Staaten®, der ,,Mischung der Bevolkerungen* und der ,,Inten-
sivierung der kulturellen und wirtschaftlichen Beziehungen

*" Eine parallele Begriindungsstruktur findet sich, soweit es
um die Gefahr einer innerstaatlichen Uberdehnung des Straf-
rechts geht. Hier sind es die Freiheitsinteressen bzw. Grund-
rechte der von einer Ponalisierung ihres Verhaltens potentiell
betroffenen Biirger, die gegen das Anliegen eines moglichst
effizienten Rechtsgiiterschutzes in Anschlag gebracht werden
(zuletzt Kudlich, Die Unterstiitzung fremder Straftaten durch
berufsbedingtes Verhalten, Berlin 2004, S. 268 ff.).

28 Binding (Fn. 16), S. 387 f.; ebenso v. Rohland, Das interna-
tionale Strafrecht, Leipzig 1877, S. 155 ff.

¥ Grundlegend Oehler (Fn. 10), Rn. 122 ff.; ders., in: Oeh-
ler/Potz (Hrsg.), Aktuelle Probleme des Internationalen Straf-
rechts (Festgabe fiir Heinrich Griitzner), Hamburg 1970,
S. 115 ff. Ebenso Eser (Fn.25), Vorbem. §§ 3-7 Rn. 11;
Liebelt, Zum deutschen Internationalen Strafrecht und seiner
Bedeutung fiir den Einflufl auBerstrafrechtlicher Rechtssitze
des Auslands auf die Anwendung inldndischen Strafrechts,
Diss. Miinster 1978, S. 107 ff.; Schroder, JZ 1968, 241;
Vogler (Fn. 6), S. 602. Im Ergebnis weitgehend iibereinstim-
mend Zieher (Fn. 6), S. 92 f.

der Staaten“ Rechnung™ und lieBen sich zusammenfassen
unter dem Begriff der internationalen Solidaritiit.”'

2. Dieses Modell des Internationalen Strafrechts ist auf
den ersten Blick nicht ohne Eleganz. Bei néherer Betrachtung
zeigt sich jedoch, dafl es von tiefen Rissen durchzogen ist.
Was die Vorstellung einer beanspruchten Weltgeltung der
Verhaltensnormen einer nationalen Strafrechtsordnung anbe-
trifft, so geht sie allzu groBziigig tiber den Umstand hinweg,
daB selbst im Bereich des Kernstrafrechts — ganz zu schwei-
gen von notorisch umstrittenen Komplexen wie dem Abtrei-
bungs-, dem Betiubungsmittelrecht oder den sogenannten
hate crimes — erhebliche Unterschiede zwischen den einzel-
nen Rechtsordnungen bestehen.* In einer Zeit, ,,die durch die
Tendenz zu einem gleichberechtigten Nebeneinander unter-
schiedlicher Rechtskulturen und Rechtsordnungen gekenn-
zeichnet ist”, diirfte jene Auffassung deshalb ,auf Dauer
nicht zu halten sein‘“>>. Aber auch die Hoffnung, daf sich auf
der Basis des Rechtsgiiterschutzmodells wenigstens eine
iiberzeugende Systematisierung der Prinzipien des Internatio-
nalen Strafrechts entwerfen 148t, erweist sich als vorschnell.
So hilt der Gebrauch, den die Vertreter der soeben vorge-
stellten Auffassung von dem Begriff der internationalen Soli-
daritdt machen, der kritischen Analyse nicht stand. Der Soli-
darititsgedanke pafit lediglich auf das Prinzip der stellvertre-
tenden Strafrechtspflege.’® Er versagt hingegen in den Fillen
des aktiven Personalitétsprinzips und des Weltrechtsprinzips.

Mit dem aktiven Personalititsprinzip tut die dem Rechts-
giiterschutzdenken verpflichtete Strafrechtswissenschaft sich
besonders schwer. Dies ist wenig verwunderlich, entstammt
dieses Prinzip doch einer um die Begriffe ,Pflicht“ und
~Pflichtverletzung* zentrierten strafrechtstheoretischen Tradi-

30 Schultz, in: Welzel v.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Hellmuth
von Weber, Bonn 1963, S. 309.

31 Auch insoweit grundlegend Oehler (Fn. 10), Rn. 133 ff;;
ders. (Fn. 29), S. 120 ff. Ebenso Eser (Fn. 25), Vorbem. §§ 3-
7 Rn. 11; Liebelt (Fn.29), S. 119 ff.; Schroder (Fn.29),
241 £.; Vogler (Fn. 6), S. 603; Zieher (Fn. 6), S. 93 ff.

3 Zu den unterschiedlichen Regelungsmodellen im Bereich
der Totungsdelikte: Eser/Koch, ZStW 92 (1980), 491 ff.
(insbesondere 508 ff.); insbesondere zum Abtreibungsrecht:
Eser/Koch, Schwangerschaftsabbruch und Recht, Baden-
Baden 2003, S. 42 ff. Zur Ausgestaltung der Betrugsstrafbar-
keit: Tiedemann, in: Jahnke u.a. (Hrsg.), Leipziger Kommen-
tar zum Strafgesetzbuch, 11. Aufl., Berlin/New York 1999,
33. Lieferung, Vor § 263 Rn. 51 ff. Zu den Abweichungen
des niederldndischen Betdubungsmittelstrafrechts vom deut-
schen: Sagel-Grande, in: Kreuzer (Hrsg.), Handbuch des
Betidubungsmittelstrafrechts, Miinchen 1999, S. 1446 ff. Zur
unterschiedlichen strafrechtlichen Behandlung der hate cri-
mes: Kiibler, AOR 2000, 112 {f.; Laitenberger, Die Strafbar-
keit der Verbreitung rassistischer, rechtsextremistischer und
neonazistischer Inhalte, Frankfurt 2003, S. 275 ff., 301 ff.

3 Neumann (Fn. 6), S. 602.

* Die Ausgestaltung dieses Prinzips im gegenwirtigen deut-
schen Strafrecht 146t sich auf diese Weise hingegen kaum
mehr legitimieren; niher dazu unter II1.2. a.E.
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tion® und damit einer Denkrichtung, die weithin als Antipo-
din des gegenwirtigen Rechtsgiiterschutzdenkens betrachtet
wird. Die diesbeziiglichen Schwierigkeiten lassen sich exem-
plarisch anhand der Ausfithrungen Oehlers studieren. In einer
frithen Studie griindet Oehler die Strafbarkeit in den Fillen
des aktiven Personalititsprinzips noch auf den Umstand, daf
der Titer ,die der zivilisierten Welt im Grundbestand ge-
meinsame und damit auch uns angehende Rechtsgiiterwelt
angegriffen hat“*. Der Sache nach behandelt er das aktive
Personalititsprinzip damit als Unterfall des Weltrechtsprin-
zips. Diese Begriindung scheitert indessen daran, daf} sie die
jenem Prinzip eigentiimliche Beschrinkung der Strafbarkeit
auf Deutsche nicht plausibel zu machen vermag. In seinem
Lehrbuch von 1983 setzt Oehler die Akzente deshalb anders.
Nunmehr fiihrt er aus, der Staat wolle nicht dulden, da3 der
Staatsbiirger, der sich im Ausland der Begehung erheblichen
Unrechts strafbar gemacht habe, sich straffrei in seinem Hei-
matland bewegen konne. ,,Die Ohnmacht des nationalen
Strafrechts wiirde offensichtlich sein und damit die sozial-
ethische und préiventive Funktion des Strafrechts erschiittert
werden*”’. Es ist mithin die ansonsten vermeintlich drohende
Beeintrachtigung des inldindischen RechtsbewuBtseins, die
eine Bestrafung nach dem aktiven Personalititsprinzip legi-
timieren soll. Gleichgiiltig ob man diese Begriindung fiir
tiberzeugend hilt oder ob man in ihr eine petitio principii am
Werke sieht™ — mit der von Oehler zuvor ins Feld gefiihrten

» Bekanntlich wurde das aktive Personalititsprinzip ur-
spriinglich auf den Gedanken einer auch im Ausland fortwir-
kenden Treuepflicht des Staatsbiirgers gegeniiber seiner hei-
mischen Rechtsgemeinschaft gestiitzt. Aus der Literatur des
19. Jahrhunderts: Arnold, GS 9 (1857), 326 {.; Bekker, Theo-
rie des heutigen Deutschen Strafrechts, Leipzig 1859, S. 158;
Berner, Wirkungskreis des Strafgesetzes nach Zeit, Raum
und Personen, Berlin 1853, S. 126 f.; Grof3, Archiv des Cri-
minalrechts (N.F.) 1853, 62; Zacharid, Archiv des Criminal-
rechts (N.F.) 1852, 37 f. Im 20. Jahrhundert griff insbesonde-
re die nationalsozialistische Strafrechtslehre diesen Gedanken
auf; vgl. Gleispach, ZStW 55 (1936), 400 f.; Grauw/Krug/
Rietzsch, Deutsches Strafrecht, Bd. 1, 2. Aufl., Berlin 1943,
S. 251 f.; Lange, DStR 1941, 6 f.; Mezger, DStR 1941, 19 f,;
Reimer, in: Giirtner (Hrsg.), Das kommende deutsche Straf-
recht, 2. Aufl., Berlin 1935, S. 221. (Zum ideologischen Hin-
tergrund Granitza [Fn. 12], S. 133 ff.) Dennoch ist das aktive
Personalititsprinzip nicht typisch nationalsozialistisch (so zu
Recht Weber [Fn. 11], § 7 Rn. 38).

36 Ochler, in: Engisch/Maurach (Hrsg.), Festschrift fiir Ed-
mund Mezger, Miinchen/Berlin 1954, S. 98 f.; zustimmend
Schroder (Fn. 29), 241.

37 Oehler (Fn.10), Rn.729. Ahnlich Hoyer (Fn.17), § 5
Rn. 22 (zu § 5 Nr. 8b StGB); Vogler (Fn. 23), S. 157. Nahe-
stehend Scholten (Fn. 25), S. 115 f.

*® Die Autoritiit des inlindischen Strafrechts kann nur dann
leiden, wenn ihm die Zustidndigkeit fiir die Ahndung auswér-
tiger Eskapaden der eigenen Staatsbiirger zugesprochen wird.
Die Berechtigung dieser Zustindigkeitsbehauptung aber soll
gerade bewiesen werden. — Zur zirkuldren Struktur derartiger
Argumente treffend Mendelssohn-Bartholdy, in: Birkmeyer

Solidaritéit gegeniiber anderen Staaten hat diese Begriindung
jedenfalls nichts zu tun.

Angesichts dieser Sachlage verbleibt allein die Mdglich-
keit, das aktive Personalititsprinzip als bloen Unterfall des
Prinzips der stellvertretenden Strafrechtspflege zu interpretie-
ren: Da eine Auslieferung eigener Staatsbiirger nicht in Be-
tracht komme, miisse ihr Heimatstaat selbst fiir ihre Bestra-
fung sorgen.” Der Konzeption des geltenden Rechts ent-
spricht eine solche Deutung indessen nicht.* Nach § 7 Abs. 2
Nr. 1 StGB entfillt die Geltung des deutschen Strafrechts
nicht einmal dann, wenn der Titer sich der Strafjustiz des
Tatortstaates stellt. Seine dortige Verurteilung erledigt den
deutschen Strafanspruch nicht, sondern wird lediglich im
Wege der Strafanrechnung beriicksichtigt (§ 51 Abs. 3 S. 1
StGB); ein auslidndischer Freispruch wird erst recht nicht als
eine inldndisch bindende Erledigung anerkannt. Vor allem
aber lduft diese Losung auf das rabiate Modell einer Legiti-
mation durch Abschaffung hinaus: Zwar ist die Operation —
die Anpassung des aktiven Personalititsprinzips an die Vor-
gaben des Rechtsgiiterschutzdenkens — im Prinzip gelungen,
jedoch ist der Patient leider dabei verstorben.

GroBeren Erfolg verspricht prima facie der Versuch, das
Weltrechtsprinzip auf den Gedanken der internationalen
Solidaritéit zu stiitzen. Doch auch insoweit tut Erniichterung
not.*' Eine Solidaritit des strafverfolgenden Staates mit dem
(an sich primir zustidndigen) Tatort- oder Téterstaat kann mit
der Rede von der Solidaritdt der Staaten nicht gemeint sein.
Die Inanspruchnahme eines aus dem Weltrechtsprinzip abge-
leiteten ius puniendi beruht im Gegenteil zumeist — insbeson-
dere dort, wo es um schwerwiegende Menschenrechtsverlet-
zungen geht — auf einem Mifltrauen gegeniiber jenen Staa-
ten.”” Aber auch die Rede, der die Strafverfolgung betreiben-
de Staat erweise dadurch seine Solidaritit mit den iibrigen
Staaten der Weltgemeinschaft, geht an der Eigenart des Welt-

u.a. (Hrsg.), Vergleichende Darstellung des deutschen und
ausldandischen Strafrechts, Allgemeiner Teil, Bd. VI, Berlin
1908, S. 102; skeptisch gegeniiber der sozialpsychologischen
Basisannahme des Arguments bereits Schwarze, GS 12
(1860), 190.

¥ Eser (Fn. 1), S. 1364; Gropp, Strafrecht Allgemeiner Teil,
2. Aufl., Berlin/Heidelberg/New York 2001, § 1 Rn. 60;
Hoyer (Fn. 17), Vor § 3 Rn. 16, § 7 Rn. 9; Jescheck/Weigend
(Fn.4), § 18 II 2 (S. 169), III 5 (S. 174); Kindhdiuser, Straf-
gesetzbuch, 2. Aufl., Baden-Baden 2005, § 7 Rn. 8; naheste-
hend Zieher (Fn. 6), S. 77; de lege ferenda auch Schultz, in:
Jescheck/Vogler (Hrsg.), Festschrift fiir Herbert Trondle,
Berlin/New York 1989, S. 901 f.

40 Stratenwerth/Kuhlen (Fn. 10), § 4 Rn. 24; Niemoller, NStZ
1993, 172.

! Kritisch auch Ambos (Fn. 1), Vor §§ 3-7 Rn. 69.

2 Dies betont bereits Oehler selbst (Oehler [Fn. 10],
Rn. 902). Ebenso Ambos (Fn. 1), Vor §§ 3-7 Rn. 69; Kref3,
NStZ 2000, 625; ders., ZStW 114 (2002), 837; Merkel
(Fn. 10), S. 261; Triffterer, in: Gossel/Triffterer (Hrsg.), Ge-
dédchtnisschrift fiir Heinz Zipf, Heidelberg 1999, S.511;
Weigend, in: Arnold u.a. (Hrsg.), Menschengerechtes Straf-
recht (Festschrift fiir Albin Eser), Miinchen 2005, S. 973.
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Strafe oder Gefahrenbekdmpfung?

rechtsprinzips vorbei. Nach heute herrschendem Verstindnis
tragen alle Staaten gemeinsam die Verantwortung fiir gewisse
fundamentale Belange der Menschheit. Indem der einzelne
Staat universelle Jurisdiktion ausiibt, handelt er der Logik
dieser Konzeption zufolge nicht kraft seiner Solidaritidt mit
anderen Staaten, sondern aufgrund der genuinen Verantwort-
lichkeit, die ihn in seiner Rolle ,,als Treuhénder der gesamten
Menschheit“* dieser gegeniiber trifft.

Damit bleibt allenfalls die Moglichkeit, von einer Solida-
ritdt des strafverfolgenden Staates mit den Opfern des von
ihm geahndeten Verbrechens — also gerade nicht mehr von
einer Solidaritit der Staaten untereinander — zu sprechen.*
Damit wiirde der ohnehin schon ,.etwas diffus(e)* Begriff der
internationalen Solidaritit” indessen jeglicher Konturen
beraubt werden. Die symbolische Zuweisung von Rollen —
hier der Beschuldigte, dort das Opfer — samt den damit ein-
hergehenden individual- und sozialpsychologischen Prozes-
sen ist jedem Strafverfahren kraft seiner normativen Struktur
immanent. Deshalb kann man unter Berufung auf die dadurch
bewiesene Solidaritdt mit dem Opfer jede beliebige Erweite-
rung der eigenen Strafgewalt rechtfertigen. Dieses Argument
ist also in seinen Konsequenzen ebenso umfassend wie der
eingangs dieses Abschnitts vorgestellte Rechtsgiiterschutzge-
danke in seiner Reinform. Es beweist zu viel und deshalb bei
Lichte besehen nichts.

3. Ist der zweite Pfeiler des eingangs vorgestellten Theo-
riegebdudes stabiler? Ist es hinreichend, sich zur Begriindung
des Territorialprinzips, des Schutzprinzips und des passiven
Personalititsprinzips auf die Erwédgung zu berufen, diese An-
kniipfungsprinzipien ermoglichten den notwendigen Schutz
der dem eigenen Souverinititsbereich des strafverfolgenden
Staates zuzuordnenden Giiter und Personen? Im Unterschied
zu den unter 2. untersuchten Fillen ist an der inneren Strin-
genz dieser Ableitung zwar nicht zu zweifeln. Indessen weist
sie ein massives pflichtentheoretisches Defizit auf. Dieses hat
seine Ursache in der Einseitigkeit des Giiterschutzparadig-
mas. In einer freiheitlichen Rechtsordnung, in welcher der
einzelne Rechtsgenosse seinen Vorteil grundsitzlich auch auf
Kosten anderer suchen darf, spricht nicht einmal eine prima
facie-Wahrscheinlichkeit dafiir, da dem Schutzinteresse
eines Rechtsgutinhabers ein Verhaltensverbot auf seiten der
iibrigen Rechtsgenossen korrespondiert.*® Eine Theorie, wel-
che das Strafrecht auf den Schutz der Integritéitsbelange po-
tentieller Opfer festzulegen sucht, ist deshalb gleichsam auf

* Merkel (Fn. 10), S. 252. Inhaltlich iibereinstimmend Ambos
(Fn. 1), Vor §§ 3-7 Rn. 47; Eser, in: Donatsch v.a. (Hrsg.),
Festschrift fiir Stefan Trechsel, Ziirich 2002, S. 233; ders., in:
Eser u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Lutz Meyer-GoBner, Miin-
chen 2001, S. 17 f.; Krefs, Vom Nutzen eines deutschen Vol-
kerstrafgesetzbuchs, Baden-Baden 2000, S.26; ders.
(Fn. 42), 836 f.; Neubacher, Kriminologische Grundlagen
einer internationalen Strafgerichtsbarkeit, Tiibingen 2005,
S. 477; Walther (Fn. 10), S. 952; Weigend (Fn. 42), S. 965.

* So Ambos (Fn. 1), Vor §§ 3-7 Rn. 69; Merkel (Fn. 10),
S. 261.

* Ambos (Fn. 1), Vor §§ 3-7 Rn. 68.

¥ vgl. Jakobs (Fn. 10), 2/23.

einem Auge blind. Ohne die Zuhilfenahme von gegeniiber
dem urspriinglichen Ansatz externen Zusatzannahmen ist sie
nicht dazu imstande zu begriinden, da3 den Titer die Pflicht
treffe, dieses Schutzanliegen bei der Gestaltung seines Ver-
haltens zu beriicksichtigen.47 Auf den Hinwelis, daf} ein be-
stimmtes Prinzip des Internationalen Strafrechts dem Schutz
inldndischer Rechtsgiiter diene, kann ein potentieller Téter
folglich mit einem schlichten Schulterzucken reagieren. Seine
Einlassung ,,Was geht mich das an?*“ ist mit den Begriin-
dungsressourcen des Rechtsgiiterschutzdenkens nicht zu wi-
derlegen.

Einer der wenigen neueren Theoretiker des Internationa-
len Strafrechts, die dieses Problem gesehen haben, ist Hans
Schultz. Schultz erkennt, daB} eine ,,Strafbefugnis ... eine dem
Strafrecht vorausgehende rechtliche Beziehung zwischen
dem moglichen Angeschuldigten und dem strafenden Staat
voraus(setzt)“**. Diese Voraussetzung ist weder in dem Fall
des passiven Personalitétsprinzips noch in dem des Schutz-
prinzips gegeben. Aus diesem Befund zieht Schultz jedoch
nicht die — an sich naheliegende — Konsequenz, da} es sich
bei Sanktionen, die an jene beiden Prinzipien ankniipfen,
nicht um Strafen im materiellen Sinne, sondern um Zwangs-
akte eigener Art (mit primir priventiver Zielsetzung) handelt.
Er versucht vielmehr, das passive Personalititsprinzip da-
durch zu retten, dal er es in die unmittelbare Nidhe des Prin-
zips der stellvertretenden Strafrechtspflege riickt: ,,.Der Sache
angemessen‘ sei hier ,,die Anwendung des Rechtes des Tat-
ortstaates“*’. Im Hinblick auf das Schutzprinzip ist Schultz
dieser Ausweg versperrt. Da er im Einklang mit der einhelli-
gen Auffassung im Schrifttum von der Unverzichtbarkeit
dieses Prinzips iiberzeugt ist, 6ffnet er die Schleusen wieder,
die er zuvor mit Bedacht verschlossen hat: Eine der inkrimi-
nierten Handlung vorausgehende Rechtsbeziehung sei in
diesem Fall nicht vonndten; es geniige, daf} der Téter ,,durch
seinen ausdriicklichen Angriff auf die Rechtsgiiter des Staa-
tes“ die Beziehung zu diesem herstelle.”® Wo es kritisch wird,
trigt somit auch bei Schultz das Rechtsgiiterschutzanliegen
den Sieg iiber seine pflichtentheoretische Kontrahentin da-
von. Zwei halbe Theorien ergeben aber keine ganze.”'

47 Jakobs, in: Bernsmann/Ulsenheimer (Hrsg.), Bochumer
Beitrédge zu aktuellen Strafrechtsthemen (Symposion fiir Gerd
Geilen), Koln/Berlin/Bonn/Miinchen 2002, S.77; ders.
(Fn. 14), S. 772 ff.

* Schultz (Fn. 30), S. 311.

¥ Schultz (Fn. 30), S. 312 f. Ebenso Gribbohm (Fn. 4), Vor
§ 3 Rn. 129; Jescheck/Weigend (Fn. 4), § 18 1I 4 (S. 169);
Lemke (Fn. 4), Vor §§ 3-7 Rn. 12.

>0 Schultz (Fn. 30), S. 311.

! Vor Schultz hatte bereits Hegler betont, daB das Moment
des ,Interessenschutzes um jenes der ,,Personengebunden-
heit* ergénzt werden miisse (Hegler, Prinzipien des internati-
onalen Strafrechts, Breslau 1906, S. 32 ff., 200 ff.). Auch ihm
gelang es indessen nicht, diese beiden gegenldufigen Aus-
gangspunkte zu einer kohidrenten Gesamtkonzeption zu ver-
binden; im Ergebnis setzte sich vielmehr der Interessen-
schutzgedanke weitgehend durch (vgl. Hegler aaO, S. 69 ff.;
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Die iibrigen Anhidnger des Rechtsgiiterschutzparadigmas
sind darauf angewiesen, den schutzwiirdigen Belangen des
Beschuldigten, so gut es geht, auf nachgelagerten Priifungs-
stufen Beriicksichtigung zu verschaffen. Dabei geht es vor
allem um die Frage, ob der Beschuldigte die Moglichkeit zur
Einsicht in das Unrecht seines Verhaltens hatte. So nach-
driicklich dieses Erfordernis auch betont wird,52 so weitrei-
chend sind zumeist die Konzessionen bei seiner praktischen
Handhabung. So hilt man es verbreitet zwar aus Gerechtig-
keitsgriinden fiir geboten, aber auch fiir ausreichend, die
Anwendung der passiven Personalititsprinzips an die Vor-
aussetzung zu kniipfen, dal die Tat auch nach Tatortrecht
strafbar gewesen sei.”® Der Logik dieser Begriindung zufolge
ist es entbehrlich, da} der Titer denjenigen positiv-recht-
lichen Unrechtsvorwurf kannte oder kennen konnte, auf dem
seine spitere Verurteilung tatsdchlich beruht; vielmehr soll
die Erkennbarkeit einer anderen (ndmlich der am Tatort gel-
tenden) Vorschrift geniigen, solange nur ihre Anwendung
zum gleichen Ergebnis fiihrt wie die Anwendung der strafbe-
griindenden deutschen Norm.™ Noch groBziigiger verfihrt
man im Bereich des Schutzprinzips. Da man einerseits dieses
Prinzip aus Griinden der Staatsridson fiir unentbehrlich hilt,
andererseits aber weil3, dal das Verlangen nach einer Tatort-
strafbarkeit in den einschldgigen Fillen regelméBig illuso-
risch Wéilre,55 nimmt man Zuflucht zu einer Art ,,Umkehrprin-
zip* — es reiche aus, da} das entsprechende Verhalten, wiirde
es sich gegen den Heimatstaat des Téters richten, nach dessen
Recht strafbar wiire™® — und 148t im iibrigen das allgemeine
Bewultsein des Titers geniigen, ,,Interessen unseres Landes
zu schidigen oder zu gefihrden*’.

der hiesigen Einschédtzung entspricht diejenige von Granitza
[Fn. 12], S. 112 f.).

52 Vgl. Doehring, Staat 3 (1965), 269; Germann (Fn. 10),
239 ff., 245 ff.; Oehler (Fn. 10), Rn. 124.

33 Ambos (Fn. 1), Vor §§ 3-7 Rn. 43; Gribbohm, in: (Fn. 4),
Vor §3 Rn. 130; Jescheck/Weigend (Fn.4), §18 II 4
(S. 170); Kunig/Uerpmann, Jura 1994, 193; Oehler (Fn. 10),
Rn. 128; Zieher (Fn. 6), S. 77 ff.; kritisch Jakobs (Fn. 10),
5/8. — Dem entspricht die Regelung in § 7 Abs. 1 StGB. In
§ 5 Nr. 6-9 StGB verzichtet der Gesetzgeber hingegen auf das
Erfordernis der Tatortstrafbarkeit.

54 Vgl. Henrich (Fn. 4), S.157. — Nach herrschender Mei-
nung ist in den Féllen des § 7 StGB nicht erforderlich, daf
die ausldndische Strafvorschrift und der einschlidgige deut-
sche Straftatbestand deckungsgleich sind. Vielmehr reicht es
aus, wenn die Tat am Begehungsort unter irgendeinem recht-
lichen Gesichtspunkt mit Strafe bedroht ist (Ambos [Fn. 1],
§ 7 Rn. 6; Eser [Fn.25], § 7 Rn. 8; Gribbohm [Fn. 4], §7
Rn. 22; Lemke [Fn. 4], § 7 Rn. 6).

> Vgl. Oehler (Fn. 10), Rn. 577; Jescheck (Fn. 4), S.533;
Vogler (Fn. 23), S. 155; Zieher (Fn. 6), S. 65.

%6 Schultz (Fn. 39), S. 903.

" Germann (Fn. 10), 248. Ahnlich Oehler (Fn. 10), Rn. 592
(ausreichend sei, daB3 der Téter ,das angegriffene Gut mit
dem aburteilenden Staat verbinden® konne) sowie Zieher
(Fn. 6), S. 69 (es geniige, daf3 der Titer ,,eine generelle Ein-

Zum gleichen Ergebnis gelangt der Bundesgerichtshof in
dem bekannten Fall Schneider.”® UnrechtsbewuBtsein habe
der Titer”” schon deshalb besessen, weil ihm klar gewesen
sei, durch sein Verhalten ,.die deutsche Strafrechtspflege zu
beeintrichtigen und insoweit das durch § 258 StGB geschiitz-
te Rechtsgut zu verletzen“®. Diese Deutung iiberzeugt schon
fiir die strafrechtliche ,,Normalsituation* der Beeintrichti-
gung eines inldndischen Rechtsguts durch einen Inlédnder
nicht. LaB3t sich ndmlich strafbares Unrecht — wie gesehen —
aus prinzipiellen Griinden nicht auf die Beeintrichtigung
fremder Rechtsgiiter verkiirzen, so kann das BewuBtsein der
Abtriglichkeit des eigenen Verhaltens fiir fremde Rechtsgii-
ter auch nicht als Unrechtsbewufitsein im Sinne des § 17
StGB anerkannt werden.’' Da rechtlich relevantes Unrecht
gegeniiber anderen wertwidrigen Sachverhalten dadurch
ausgezeichnet ist, daf} es bei Entdeckung ex officio unterbun-
den wird, gehort vielmehr die Moglichkeit einer amtlichen
Intervention zum Einsichtsgegenstand.®> Noch zweifelhafter
wird die Gleichsetzung einer Kenntnis der rechtsgutbeein-
trachtigenden Qualitit des eigenen Verhaltens mit dem Un-
rechtsbewuBtsein nach § 17 StGB fiir jene Fille, in denen ein
Ausldnder vom Ausland aus agierte. UnrechtsbewuBtsein
besitzt nur, wer weill oder doch jedenfalls fiir moglich hilt,
daB er die fragliche Tat nicht begehen darf,”® daf also — um
explicandi causa die Terminologie des Bundesgerichtshofs
zu libernehmen — das beeintrichtigte Rechtsgut auch ihm ge-

sicht in die Gemeinschaftswertwidrigkeit seines Verhaltens*
besitze).

% Die Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts leitet der
Senat hier aus § 3 in Verbindung mit § 9 StGB ab (kritisch
dazu Neumann, StV 2000, 426). Der Fall illustriert, dafl das
im Licht der Ubiquititstheorie interpretierte Territorialitits-
prinzip von seinen Wirkungen her dem Schutzprinzip im
wesentlichen gleichkommt; dazu nédher unter I11.2.

% Dieser hatte sich zuvor vergewissert, dal sein Handeln
nach dem Recht des Tatorts (Schweiz) straflos war, er war
aber offenbar nicht auf den Gedanken gekommen, er konne
sich nach deutschem Recht strafbar machen.

% BGHSt 45, 97, 101; zustimmend Bérger, NStZ 2000, 31 f.;
Dolling, JR 2000, 379 f. Auch Cramer und Sternberg-Lieben
(in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, 26. Aufl., Miinchen
2001, § 17 Rn. 5) lassen als Unrechtsbewultsein die ,,Vor-
stellung®™ geniigen, ,,Rechtsgiiter zu beeintrichtigen, die den
Schutz der Rechtsordnung genieflen*.

%" Ebenso Neumann, in: Kindhduser u.a. (Hrsg.), Nomos-
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 2. Aufl., Baden-
Baden 2005, § 17 Rn. 15; ders., JuS 1993, 794; ders.
(Fn. 57), 425; ders. (Fn. 6), S. 606.

%2 Ebenso Jakobs (Fn. 10), 19/23; Neumann (Fn. 61), § 17
Rn. 20; Stratenwerth/Kuhlen (Fn. 10), § 10 Rn. 62; noch
strenger F.-C. Schroeder, in: Jihnke u.a. (Hrsg.), Leipziger
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 11. Aufl., Berlin
2003, § 17 Rn. 7, der sogar die Kenntnis des Téters von der
Strafbarkeit seines Verhaltens verlangt.

63 Pragnant Weber (Fn. 11), § 21 Rn. 48: Der Titer miisse
wissen, ,,dal das Recht iin bindet* (Hervorhebung hinzuge-
fugt).
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geniiber geschiitzt ist. Fir den Inlédnder versteht sich dies in
der Regel von selbst, nicht aber fiir einen auswirtigen Tiéter.
Solange dieser von der Geltungserstreckung des deutschen
(Straf-) Rechts auf sein Tun nichts weif3, weill er auch nichts
von seiner Verantwortlichkeit fiir die Integritit des in Rede
stehenden Rechtsguts. Folglich hat er auch kein Unrechtsbe-
wuBtsein.**

Das Anliegen, den vom Schutzprinzip erfalten Tétern die
Moglichkeit einer Entlastung zu versagen, hat, wie an spite-
rer Stelle (unter II1.2.) gezeigt wird, gute Griinde auf seiner
Seite. Heikel ist jedoch der vom Bundesgerichtshof gewihlte
Weg zu diesem Ziel. Seine Entscheidung im Fall Schneider
demonstriert in exemplarischer Weise die fundamentale
rechtspolitische Problematik des Versuchs, das Internationale
Strafrecht von der Aufgabe des Rechtsgiiterschutzes her zu
deuten: Dieser Ansatz verschlieit sich sowohl der Tendenz
zur Positivierung und fortschreitenden Differenzierung der
einzelnen nationalen Strafrechtsordnungen als auch den Kon-
sequenzen aus dem dichteren Aneinanderriicken der ver-
schiedenen Rechtssysteme.” Geboten wire vor diesem Hin-
tergrund eine stirkere Betonung des Moments der formellen
Rechtsstaatlichkeit. Der formelle Rechtsstaat betreibt Rechts-
giiterschutz nur innerhalb eines durch Rechtsnormen konsti-
tuierten Rahmens und erfordert deshalb auch eine Formalisie-
rung des Bezugspunktes des UnrechtsbewuBtseins. Der Bun-
desgerichtshof verfihrt genau umgekehrt: Er leistet der Ten-
denz Vorschub, die rechtsstaatlichen Anforderungen gleich-
sam von den Réndern her zu ,,materialisieren*, vulgo: aufzu-
weichen. Dadurch wirkt seine Position merkwiirdig unzeit-
gemil; schirfer gesprochen: sie dokumentiert die latente
Llliberalitit des materialisierenden Rechtsgiiterschutzmo-
dells.

ITI. 1. Die Ergebnisse des vorigen Abschnitts legen es nahe,
die Systematisierung der Prinzipien des Internationalen Straf-
rechts von einem anderen Ausgangspunkt her in Angriff zu
nehmen. Nicht an der angeblichen Aufgabe des Strafrechts,
dem erstrebten Schutzeffekt fiir potentielle Verbrechensopfer,
sollte sich die Verbrechenslehre im allgemeinen und die
Theorie des Internationalen Strafrechts im besonderen orien-
tieren, sondern an der Zumutung, welche die Verhingung
einer Strafe fiir den Beschuldigten bedeutet, und damit an der
Straftheorie. Die Leitfrage der allgemeinen Verbrechenslehre
lautet demgemif: Wie muf3 ein Verhalten beschaffen sein,
um mit dem Zwangsmittel der Strafe sanktioniert werden zu
diirfen? Die Beantwortung dieser Frage hingt mafgeblich
davon ab, wie die Strafe als solche zu legitimieren ist: Eine in
das Instrumentarium der staatlichen Gefahrenabwehr einge-
ordnete Bestrafung hat andere Voraussetzungen als eine nach
Malgabe der Vergeltungstheorie gedeutete Strafe. Wer sich
die Aufgabe stellt, die Voraussetzungen legitimer Strafe zu
ermitteln, muf zunichst kldren, im Hinblick auf welche Ge-
schehnisse der einzelne Staat iiberhaupt eine Strafkompetenz

% Ebenso Neumann (Fn.61), § 17 Rn.20; ders., in: Ro-
xin/Widmaier (Hrsg.), 50 Jahre Bundesgerichtshof, Bd. IV,
Miinchen 2000, S. 99 f.; ders. (Fn. 6), S. 605 f.

8 Zutreffend Neumann (Fn. 57), 425.

fiir sich in Anspruch nehmen darf.*® Dies ist die Aufgabe des
Internationalen Strafrechts. Die Bestimmungen des Internati-
onalen Strafrechts sind in dieser Perspektive Voraussetzun-
gen legitimen Strafzwangs so wie sdmtliche anderen Verbre-
chensmomente auch. Nicht anders als diese hat sich deshalb
auch das Lehrstiick von den Prinzipien des Internationalen
Strafrechts vor dem Forum der Straftheorie zu bewéhren. Das
Internationale Strafrecht von der Straftheorie her zu deuten
ist zwar kein neuer Gedanke.”” Dessen systematische Entfal-
tung ist allerdings im deutschsprachigen Rechtskreis bislang
noch nicht unternommen worden;* kein Geringerer als Oeh-
ler hat derartige Versuche apodiktisch als ,,untauglich® be-
zeichnet.” DaB dieses Urteil voreilig, eine straftheoretisch
ansetzende Deutung der Prinzipien des Internationalen Straf-
rechts vielmehr systematisch durchaus fruchtbar ist, wird auf
den folgenden Seiten gezeigt.

Ein solches Unternehmen setzt freilich eine solide straf-
theoretische Basis voraus: Sind die Fundamente briichig, so
wird auch das auf ihnen errichtete Gebdude nicht standhalten.
Der im vorigen Abschnitt analysierte, am Gedanken des
Rechtsgiiterschutzes orientierte Ansatz 148t sich allenfalls mit

% Davon zu unterscheiden ist die Frage, welche Strafrechts-
ordnung der Entscheidung im einzelnen Fall jeweils zugrunde
zu legen ist. Positiv-rechtlich kommt es auf diese Differenzie-
rung zwar nicht an, denn danach ist in jedem Fall, in dem
deutsche Strafgewalt gegeben ist, auch deutsches Strafrecht
anzuwenden. Das dndert jedoch nichts an ihrer analytischen
Berechtigung (vgl. nur Gribbohm [Fn. 4], Vor § 3 Rn. 3;
Jescheck/Weigend [Fn. 4], § 18 1 1 [S. 163 f.]; Schultz, GA
1966, 194; Vogler [Fn. 6], S. 595; aus dem Schrifttum des 19.
und frithen 20. Jahrhunderts vgl. Groff [Fn.35], 56;
Hidlschner, Das gemeine deutsche Strafrecht, Bonn 1881,
S. 132; Hegler [Fn. 51], S. 3 ff., 25) und an ihrem kriminal-
politischen Wert. So spricht in den Fllen der stellvertreten-
den Strafrechtspflege vieles dafiir, auf die Normenordnung
jener Rechtsgemeinschaft zuriickzugreifen, deren Strafan-
spruch von den deutschen Rechtspflegeorganen stellvertre-
tend durchgesetzt wird (ndher dazu II1.2. a.E.).

7 Vgl. insbesondere Vogler (Fn.23), S. 154; dens. (Fn. 6),
FS Maurach, S. 602. — Aus der ilteren Literatur vgl. Bekker
(Fn. 35), S. 157: ,,Wieweit die Strafgewalt des Staats reicht,
muf aus dem Wesen dieser Strafgewalt entwickelt werden®.
% Vogler selbst legt das Schwergewicht seiner Darlegungen
auf die Frage, inwieweit die einzelnen Prinzipien des Interna-
tionalen Strafrechts neben dem Rechtsgiiterschutz dem An-
liegen der Resozialisierung des Titers entgegenkommen (vgl.
Vogler [Fn. 6], S. 600, 605). Resozialisierung taugt indessen
nicht als Legitimationsgrund von Strafe; ihre Rolle besteht
vielmehr darin, die Vollstreckung einer (bereits anderweitig
legitimierten) Strafe anzuleiten; ndher dazu Verf., Person,
Subjekt, Biirger, Berlin 2004, S. 94 f.

% Oehler (Fn.10), Rn. 116; dhnlich (,einseitig”) Wegner
(Fn. 6), S.102. — Noch schirfer Mendelssohn-Bartholdy
(Fn. 38), S. 97 Fn. 1, der dem Versuch, die Theorie des Inter-
nationalen Strafrechts auf die Straftheorie zu griinden, ,,Un-
richtigkeit, man darf sogar sagen, ... Gedankenlosigkeit™
vorwirft.
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einer Priventionstheorie der Strafe verbinden. Hdlschner hat
dies in kritischer Absicht bereits im Jahre 1881 nachgewie-
sen; seine Ausfiihrungen haben bis heute nichts von ihrer
Giiltigkeit eingebiiit. Hdlschner zufolge wird den Rechtsgii-
tern Schutz gewdhrt, ,,indem das Gesetz durch Strafdrohung
ihre Verletzung zu verhiiten sucht, und es wird, wenn sich im
einzelnen Falle dieser Schutz als unwirksam erweist, der
Verbrecher gestraft, weil es darauf ankommt in solcher Weise
der Strafdrohung fernerhin ihre Wirksamkeit anderen Men-
schen gegeniiber zu sichern, sowie darauf, den Verbrecher
von der Veriibung weiterer Verbrechen abzuhalten“’. Diese
Ableitung 1aBt die Eigenart der Prédventionslehre in voller
Klarheit zutage treten: Gestraft wird danach nicht, weil der
Téter gegen eine Rechtspflicht verstolen hat — daf} der Ver-
weis auf Belange des Rechtsgiiterschutzes eine Pflicht poten-
tieller Schidiger zur Beachtung dieser Belange nicht zu be-
griinden vermag, ist bereits an fritherer Stelle gezeigt worden
—, sondern weil dadurch kiinftige rechtsgiiterfreundliche
Effekte, sei es beim Titer selbst, sei es bei anderen Personen,
erzielt werden sollen. Es wird nicht mehr (auch) mit dem
Verurteilten gesprochen, sondern nur noch vermittels seiner.
Der Verurteilte selbst wird dadurch nach der berithmten
Wendung Kants unter die Gegenstinde des Sachenrechts
gemengt71; er wird nur mehr ,,in der rechtlichen Form, nicht
aber nach dem Inhalt der Regelung* als gleichberechtigtes
Mitglied der Rechtsgemeinschaft behandelt’.

Es kommt demnach nur eine retributiv orientierte Legiti-
mation von Strafe in Betracht: Das in den letzten Jahrzehnten
dominierende punitur sed ne peccetur ist durch ein punitur
quia peccatum est zu ersetzen. Die Begriindungsprobleme,
mit denen eine Vergeltungstheorie der Strafe zu kdmpfen hat,
sind aber, wie es scheint, nicht geringer als jene, denen die
Priventionslehren ausgesetzt sind. Wie soll es moglich sein,
die Zufiigung eines Ubels dadurch zu legitimieren, daf derje-
nige, der es erleidet, zuvor seinerseits eine Ubeltat begangen
hat?” Es trifft zu: Ebensowenig wie die Tatsache, daB je-
mand einem anderen eine Wohltat erwiesen hat, aus sich
heraus einen Anspruch des Betreffenden begriindet, seiner-
seits in den Genuf} einer entsprechenden Begiinstigung zu
gelangen, stellt der Verweis auf den Umstand, daB er dem

" Hiilschner (Fn. 66), S. 140.

"' Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre
(hrsg. v. Ludwig), 2. Aufl., Hamburg 1998, S. 155.

2 E. A. Wolff, ZStW 97 (1985), 798. — Niher zur Kritik an
den verschiedenen Varianten der Pridventionstheorie: Verf.
(Fn. 68), S. 21 ff.

> Bereits Hegel hat klargestellt, daBl es unverniinftig sei, ein
Ubel bloB deshalb zu wollen, weil schon ein anderes Ubel
vorhanden sei (Grundlinien der Philosophie des Rechts, § 99
A [Werke, hrsg. v. Moldenhauer/Michel, Bd. 7, Frankfurt
1986, S. 187]). Auch in der heutigen straftheoretischen Dis-
kussion spielt dieser Einwand eine zentrale Rolle; exempla-
risch Lenckner, in: Goppinger/Witter (Hrsg.), Handbuch der
forensischen Psychiatrie, Bd. I, Berlin/Heidelberg/New York
1972, S.21; Roxin, JuS 1966, 378; ders., SchZStr 104
(1987), 357, 371; Schmidhduser, Vom Sinn der Strafe, 2.
Aufl., Gottingen 1971, S. 80.

anderen ein Leid angetan hat, eine hinreichende Begriindung
dafiir dar, daf} ihm seinerseits ein Leid angetan werden darf.
Erforderlich ist in beiden Fillen ein zusitzlicher normativer
Satz, der darlegt, weshalb diese beiden Geschehnisse nach
dem Muster von Tatbestand und (legitimer) Rechtsfolge
miteinander verkniipft werden diirfen.

Dieses verkniipfende Element erblicken die Vertreter
retributiver Strafbegriindungen seit Aristoteles in dem Ge-
danken der ausgleichenden Gerechtigkeit.”* Die Forderung
nach Ausgleichung lduft keineswegs zwangsldufig auf die
archaische und zu Recht als legitimationstheoretisch unzurei-
chend angesehene Formel ,,Ubel gegen Ubel, Leid gegen
Leid* hinaus. Der Ausgleichungsgedanke kann vielmehr auch
auf eine andere, unverdidchtige Weise verstanden werden.
Exemplarisch fiir diese alternative Lesart ist das Rechtsinsti-
tut des Schadensersatzes. Danach ist derjenige, der einen
Schaden herbeigefiihrt hat, dazu verpflichtet, sein destrukti-
ves durch ein konstruktives Tun auszugleichen: Er hat dafiir
Sorge zu tragen, dafl der vorherige Zustand, soweit moglich,
wiederhergestellt wird.”> Dieser Erscheinungsform der aus-
gleichenden Gerechtigkeit kann man nicht vorwerfen, sie
erschopfe sich in einer negativen Sequenz zweier Ubel. Der
Schadensersatzpflichtige erbringt vielmehr eine positive
Leistung, indem er den von ihm zuvor gestorten Zustand
einer rechtmifigen Freiheitsverteilung restituiert. Dal} dieses
Verstindnis des Ausgleichungsgedankens auch fiir die Straf-
theorie fruchtbar gemacht werden kann, ist seit Hegel die
Grur;%iiiberzeugung aller ernstzunehmenden Vergeltungstheo-
rien.

Wie aber soll eine solche Ubertragung vonstatten gehen?
Immerhin sind die Unterschiede zwischen Strafe und Scha-
densersatz betridchtlich. Der zivilrechtliche Schadensersatz
dient dem Ausgleich des Schadens, den das einzelne Opfer
einer Vertragsverletzung oder einer unerlaubten Handlung
erlitten hat. Der Strafe ist es hingegen eigen, dal sie dem
Titer ein Ubel zufiigt, ohne daB dem Opfer daraus ein unmit-
telbarer Vorteil erwachsen wiirde. Haufig erschwert oder
vereitelt die Bestrafung des Titers sogar die Chance des

™ Niher zum Folgenden: Verf. (Fn. 68), S. 54 ff.

7 Vgl. die Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Ge-
setzbuches fiir das Deutsche Reich, Bd. 2, Berlin 1896, S. 20
(,,Prinzip der Wiederherstellungspflicht). Dem Ausgleichs-
gedanken wird auch in der heutigen schadensersatzrechtli-
chen Literatur eine zentrale Bedeutung eingerdumt (vgl. etwa
Oetker, in: Rebmann u.a. [Hrsg.], Miinchener Kommentar
zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 2, 4. Aufl., Miinchen
2003, § 249 Rn. 8; Esser/Schmidt, Schuldrecht Bd. 172, 8.
Aufl., Heidelberg 2000, S. 172); mitunter wird er explizit auf
die Idee der ausgleichenden Gerechtigkeit zuriickgefiihrt (so
Schiemann, in: Martinek [Hrsg.], Staudinger. Kommentar
zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 13. Aufl., Berlin 1998, Vor-
bem. zu §§ 249 ff. Rn. 3).

’® Eine eindringliche Darstellung von Hegels Straftheorie gibt
Ramb, Strafbegriindung in den Systemen der Hegelianer,
Berlin 2005, S. 16 ff.
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Opfers, fiir seinen Schaden einen Ausgleich zu erlangen.’”” In
dieser Absehung von den konkreten Opferbelangen macht
sich der ,,iiberindividuelle* Charakter der Strafe’® geltend:
Die Strafe ,.entprivatisiert den Konflikt zwischen dem Téter
und dem Verletzten.” Ist die Strafe demnach gerade nicht ein
Opfer, das der Titer ,,dem Verletzten bringt“go, dann kann
auch das Unrecht, welches sie vergilt, nicht allein ein Unrecht
dem Verletzten gegeniiber sein. Auf dem Wege der ,,iiberin-
dividuellen* Strafe 146t sich vielmehr nur ein solches Unrecht
vergelten, das statt als bloe Verletzung eines individuellen
Freiheitsinteresses als Angriff auf die rechtlich verfafite Da-
seinsordnung von Freiheit begriffen wird.®'

Eine Daseinsordnung von Freiheit ist keine abstrakte
Normenordnung, sondern dadurch gekennzeichnet, dal} sie
ihren Angehdrigen konkret-reale, gleichsam welthaft sichtba-
re Freiheit vermittelt. Sie ist die Ermoglichungsbedingung
individueller Freiheit. Die menschliche Person ist ein voraus-
schauendes und planendes Wesen. Mit einer Summe punktu-
eller Unabhingigkeitserfahrungen ist ihr nicht gedient. So
wie nach Hobbes der Krieg nicht etwa nur so lange dauert
wie die faktischen Feindseligkeiten, sondern so lange, wie
der Vorsatz herrscht, Gewalt mit Gewalt zu Vertreibensz,
dauert auch die Unfreiheit so lange an, wie die einzelne Per-
son ihrer Freiheit nicht sicher sein kann. Auf einem Grund,
der — wenngleich gegenwirtig ruhig — mit jedem Augenblick
zu schwanken beginnen kann, wird kein kluger Baumeister
ein Haus errichten. Reale Freiheit fiir den einzelnen setzt mit
anderen Worten einen Zustand der Freiheitlichkeit voraus.
Gleichsam den cantus firmus der neuzeitlichen politischen
Philosophie bildet die Uberzeugung, daB es zur Herstellung
und Aufrechterhaltung eines solchen Zustandes der Instituti-
onen, vor allem des Staates bedarf.®® Allerdings kann keine
Gesellschaft ausschlieBlich auf die Macht der Institutionen
setzen, allein schon deshalb, weil deren Handlungskapaziti-

S0 zuletzt Bemmann, JR 2003, 227: Roxin, in: Rau-
scher/Mansel (Hrsg.), Festschrift fiir Werner Lorenz, Miin-
chen 2001, S. 53 f.

" Exemplarisch Ebert, in: Krummacher (Hrsg.), Geisteswis-
senschaften — wozu?, Wiesbaden 1988, S. 39.

7 Appel, Verfassung und Strafe, Berlin 1998, S. 448, 461.

% So aber Lampe, in: Jung u.a. (Hrsg.), Recht und Moral,
Baden-Baden 1991, S. 311.

8 Dies wird ausfiihrlich begriindet in: Verf. (Fn. 68), S. 75 ff.
Nahestehend Jakobs, Staatliche Strafe: Bedeutung und
Zweck, Paderborn 2004, S. 31 ff.

82 Hobbes, Leviathan (hrsg. v. Fetscher), 5. Aufl., Frankfurt
1992, S. 96.

8 Allerdings ist die Konzeption einer Daseinsordnung von
Freiheit nicht exklusiv an die Form des (National-)Staates
gekniipft. Eine supranationale Gemeinschaft kann bei hinrei-
chendem Entwicklungsstand ihrer Institutionen in die Rolle
eines subsididren oder gar komplementidren Freiheitsgaranten
hineinwachsen. Entscheidend ist, ob es ihr gelingt, ihre nor-
mativen Anforderungen zu einer regelmifBig beachteten und
in diesem Sinne tatsdchlich wirksamen Lebensordnung zu
verdichten. — Allgemein zum Verhiltnis von Strafe und Staat
Jung GA 1996, 507 ff.

ten sehr begrenzt sind. Die Verantwortung fiir die Aufrecht-
erhaltung eines Zustandes realer Freiheitlichkeit trifft deshalb
auch jeden einzelnen Biirger unmittelbar. Wer sich dieser
Verantwortung entzieht, indem er einen Straftatbestand ver-
wirklicht, der verweigert dem gemeinsamen Projekt der
Freiheit durch Recht* die Mitwirkung und bricht dadurch
seine Biirgerrolle. Ein Verbrechen zu begehen bedeutet mit-
hin: die Biirgerpflicht zu verletzen, an der Aufrechterhaltung
der bestehenden Daseinsordnung von Freiheit mitzuwirken.
Strafe zu erleiden heift: dulden zu miissen, daf die eigenen
Giiter zur Demonstration des freiheitszerstorenden Charakters
eines solchen Unterfangens herangezogen werden. Strafe ist
mithin nicht rein negativ zu verstehen — als Schmerzzufii-
gung, die auf eine vorangegangene Schmerzzufiigung ant-
wortet —, sondern positiv: als Inanspruchnahme des Titers zur
Wiederherstellung des von ihm verletzten Rechtsverhiltnis-
ses.

2. Eine Pflichtverletzung kann nur begehen, wer Subjekt
der in Rede stehenden Pflicht ist. Ebensowenig wie eine
Person, die nicht Partei eines Kaufvertrags ist, die Pflichten
eines Kiufers verletzen kann, vermag jemand, der nicht Ad-
ressat der Pflicht zur Mitwirkung an dem gemeinsamen Frei-
heitsprojekt einer Rechtsgemeinschaft ist, dieser Pflicht zu-
widerzuhandeln.* Nur Mitwirkungspflichtige kénnen also
kriminelles Unrecht verwirklichen, nur ihnen gegeniiber kann
von einem legitimen Einsatz der staatlichen Strafgewalt ge-
sprochen werden. Die Regeln iiber den personlichen und
raumlichen Geltungsbereich des deutschen Strafrechts erwei-
sen sich in dieser Perspektive als Bestimmungen iiber den
Kreis der moglichen Subjekte jener strafrechtlich relevanten
Mitwirkungspflicht. Die betreffenden Regelungen sind des-
halb mitkonstitutiv fiir den Bereich kriminellen Unrechts. Ins
Normtheoretische gewendet: Sie bestimmen nicht blo§ iiber
die Gestalt der Sanktionsnorm, sondern auch iiber jene der
Verhaltensnorm. Damit ist die Voraussetzung dafiir entfallen,
die Bestimmungen des Internationalen Strafrechts als objek-
tive Strafbarkeitsvoraussetzungen zu behandeln, welche die
Strafbarkeit eines an sich universellen Unrechts zugunsten
des Titers einschrinken. Die Normen des Internationalen
Strafrechts konnen vielmehr keine andere verbrechenssyste-
matische Einordnung erfahren als die iibrigen, in den Tatbe-
stinden des Besonderen Teils enthaltenen Anforderungen an
die Subjektstellung auch. Sie sind mithin als ausgelagerte,
vor éisie Klammer gezogene Tatbestandsmerkmale zu verste-
hen.

8 Im Ergebnis wie hier Jakobs, in: Kodalle (Hrsg.), Strafe
muf sein! Muf} Strafe sein? Wiirzburg 1998, S. 37: ,Wenn
die Strafe ... die normative Identitit einer Gesellschaft besti-
tigt, so liegt auf der Hand, daB nur ein Gesellschaftsmitglied
bestraft werden kann: Niemand sonst kann die normative
Identitét angreifen.*

8 Jakobs (Fn. 10), 5/12; Neumann (Fn. 64), S.99 f.; ders.
(Fn. 57), 426; ders. (Fn. 6), S. 603 f.; Zieher (Fn. 6), S. 46;
im Grundsatz auch Liebelt (Fn.29), S. 147 und wohl auch
Ochler (Fn. 10), Rn. 123. Daf3 die Regeln des Internationalen
Straf- bzw. Ordnungswidrigkeitsrechts Teil der priméren
Verhaltensnorm seien, betonen auch Lemke (Fn.), Vor §§ 3-7

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik

283



Michael Pawlik

Wer aber besitzt den Status als Mitwirkungspflichtiger?
In einer dem Prinzip der Gleichheit in der Freiheit verpflich-
teten Rechtsordnung ist dies unschwer zu beantworten: Nur
demjenigen darf die Verpflichtung zur Wahrung der Ermog-
lichungsbedingungen fremder Freiheit auferlegt werden, dem
die betreffende Ordnung auch seinerseits reale Freiheit ver-
mittelt. Dies geschieht in erster Linie dadurch, daf} sie ihm
ein Leben in Sicherheit ermoglicht, denn Sicherheit ist die
conditio sine qua non realer Freiheit.*® Der Bereich genuinen

Rn. 1 und Rogall, in: Boujong (Hrsg.), Karlsruher Kommen-
tar zum Gesetz tiber Ordnungswidrigkeiten, 2. Aufl., Miin-
chen 2000, § 5 Rn. 2 sowie Ambos und Eser (zur Inkon-
sistenz von deren Position vgl. Fn. 26). — Aus der hiesigen
Einordnung der Normen des Internationalen Strafrechts er-
gibt sich, daB ein Irrtum des Téters iiber die tatsdchlichen
Umstéinde, aus denen sich die Anwendbarkeit des deutschen
Strafrechts ergibt, als Tatbestandsirrtum nach § 16 Abs. 1
S. 1 StGB zu behandeln ist. Ein solcher Fall wird freilich nur
selten auftreten. Beispiel: Der Téter weill nicht, daB das
Schiff, auf dem er seine Straftat begeht, unter deutscher Flag-
ge fihrt (vgl. § 4 StGB).

% Mitunter wird das Recht zur Teilhabe an der demokrati-
schen Willensbildung zum legitimierenden Grund strafrecht-
licher Verpflichtungen erhoben (so jiingst Giinther, Schuld
und kommunikative Freiheit, Frankfurt 2005, S. 245 ff.; kri-
tisch dazu Verf., FAZ v. 14.03.2005, S. 40). Nach der Logik
dieses Ansatzes begegnet jedwede Strafgewalterstreckung auf
Auslinder gravierenden Legitimationsproblemen. Oehler
zufolge rechtfertigt sich die Verpflichtung des Inldnders zur
Einhaltung der Gesetze dadurch, dal der Biirger durch die
Teilnahme an der demokratischen Willensbildung sein Ein-
verstdndnis mit dem Inhalt der den Rechtsstaat entfaltenden
Gesetze erkldre. Der Auslidnder habe hingegen keine Teilhabe
an der Bildung des Gemeinwesens. Seine Unterwerfung unter
das Gesetz erfolge daher nur aus dem formellen Gesichts-
punkt der Souverdnitit des strafenden Staates (Oehler
[Fn. 10], Rn. 157 f.). Bei aller Hochschidtzung demokratischer
Verfahren diirfte diese Auffassung indes auf einer Uberschéit-
zung des formellen Wahlakts beruhen. Von ungleich gréBerer
Freiheitsrelevanz als das Recht, alle vier Jahre ein Kreuz auf
einem Wahlzettel machen zu diirfen, ist fiir den einzelnen die
Aussicht, im Alltag zwischen den Wahlterminen sicher und
in Frieden leben zu konnen. Die freiheitstheoretisch primére
Alternative lautet deshalb nicht: Demokratie oder Nicht-
Demokratie, sie lautet vielmehr: biirgerlicher Zustand oder
Naturzustand. Auch ein demokratischer Staat muf3 zunéchst
einmal Staat sein. Er mufl mithin die Leistungen erbringen,
welche von einem Staat erwartet werden — in erster Linie die
Garantie des Friedens. An dieser Aufgabe wird er scheitern,
solange die Gehorsamspflicht seiner Biirger im Zweifel steht.
Die Gehorsamspflicht der Biirger muf3 deshalb an die Staat-
lichkeit des Staates ankniipfen, nicht erst an dessen demokra-
tische Verfafitheit. (Wie hier Keller, in: Prittwitz u.a. [Hrsg.],
Festschrift fiir Klaus Liiderssen, Baden-Baden 2002,
S. 427 £.; grundlegend zum staatsphilosophischen Primat des
Sicherheitsanliegens Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit,
Berlin/New York 1983, S. 3 ff. [historisch], 17 ff. [systema-

Kriminalunrechts wird dadurch in doppelter Hinsicht be-
grenzt. Erstens mull der Beschuldigte mitzustindig fiir die
Bestandssicherung einer bestimmten Rechtsordnung sein.
Dies setzt nach dem vorstehend Ausgefiihrten voraus, daf
diese Rechtsordnung auch ihm reale Freiheit vermittelt. Zwei-
tens mufl der Beschuldigte sich gerade gegen diese Rechts-
ordnung vergangen haben. Das hat er zum einen, wenn er das
institutionelle Fundament angreift, dem die betreffende
Rechtsordnung ihre reale Geltungskraft verdankt. Zum ande-
ren ist diese Voraussetzung erfiillt, wenn der Beschuldigte die
Integrititsinteressen von Personen beeintrichtigt, die mit der
Rechtsgemeinschaft des Téters in der gleichen, spezifisch
engen Weise verbunden sind wie dieser selbst. Diesen Anfor-
derungen wird das in § 3 StGB kodifizierte Territorialitdts-
prinzip in hervorragender Weise gerecht. Das Territorialitiits-
prinzip stellt ein regional begrenztes Universalprinzip dar.*’
Mit seiner Statuierung tragt der einzelne Staat der menschen-
rechtlichen Gleichheit aller Personen Rechnung, die sich auf
seinem Gebiet aufhalten: Thnen allen sucht er die Grundbe-
dingungen gleicher Freiheit zu gewihrleisten, indem er es
iibernimmt, strafrechtlich relevante Beeintrdchtigungen der
Daseinssicherheit eines jeden von ihnen zu ahnden.*® Weil sie
von ihm Schutz erwarten diirfen, schulden die Bewohner
seines Territoriums ihm ihrerseits Gehorsam. In dieser Ver-
kniipfung kommt eines der ehrwiirdigsten Begriindungsprin-
zipien moralischer und politischer Verpflichtungen iiberhaupt
zum Tragen — der Grundsatz der Reziprozitit.*

tisch].) Diesen Gedanken dahingehend zum Ausdruck zu
bringen, daf} der ausldndische Tédter durch die freie Wahl des
Ortes seines Tuns das Tatortrecht herausgefordert habe, wes-
halb er der Macht dieses Rechts willentlich begegne (so eine
weitere Erwdgung Oehlers [Fn. 10], Rn. 161), ist allerdings
erneut mifverstdndlich. Zum einen 146t sich auf diese Weise
jedwede Ausdehnung der innerstaatlichen Strafgewalt be-
griinden: Man kann stets sagen, der Beschuldigte habe durch
sein Tun in einem bestimmten, rechtlich zuvor als beachtlich
definierten Kontext die betreffende Rechtsordnung willent-
lich herausgefordert. Zum anderen kommt es nicht darauf an,
was das Titer-Individuum angeblich — hdufig handelt es sich
dabei um pure Fiktionen — ,,gewollt” bzw. worin es ,.einge-
willigt* habe. Entscheidend ist vielmehr, welchen Pflichten-
umfang der Beschuldigte in seiner Rolle als Rechtsperson
sich als Korrelat der ihm in dieser Rolle erdffneten Freiheit
zuschreiben lassen muf3.

% Walther (Fn. 10), S.938. — Treffend M. E. Mayer, Der
allgemeine Teil des deutschen Strafrechts, Heidelberg 1915,
S. 71: ,Das Territorialititsprinzip erhebt nicht blof} den An-
spruch, die Interessensphidre eines jeden einzelnen Staates
abzugrenzen, es will auch das gemeinsame Interesse, das alle
Staaten an der Bekdmpfung des Verbrechertums haben, wah-
ren®.

88 Ahnlich Walther (Fn. 10), S. 940.

% Eindringlich Gouldner, Reziprozitit und Autonomie,
Frankfurt 1984, S. 79 ff. — Die Einsicht in die Konnexitit von
Schutz und Gehorsam findet sich bereits bei Hobbes (Fn. 82),
S. 171. Der normative Status, welcher ihr innerhalb von Hob-
bes’ Theorie zukommt, unterscheidet sich allerdings erheb-

ZIS 7/2006

284



Strafe oder Gefahrenbekdmpfung?

Der in §9 StGB kodifizierte Ubiquitdtsgrundsatz er-
streckt den Anwendungsbereich des Territorialititsprinzip
indessen weit iiber die vorgenannten Voraussetzungen hin-
aus.” Danach unterfallen vor allem auch solche Handlungen
dem deutschen Strafrecht, deren einzige Beziehung zur hiesi-
gen Rechtsordnung darin besteht, daf ihr tatbestandsméBiger
Erfolg im Inland eintritt. Diese Ausdehnung wird iiblicher-
weise auf die Erwidgung gestiitzt, dal das Schwergewicht
einer Tat weder einseitig in der Handlung noch im Erfolg
liege; vielmehr bildeten beide Umstidnde eine Einheit, in
deren Rahmen jedem von ihnen das gleiche Gewicht zu-
komme.”" Schliissig ist diese Begriindung lediglich unter der
— wie vorstehend gezeigt wurde: unzutreffenden — Primisse
von der Unrechtsneutralitit der Regelungen des Internationa-
len Strafrechts: Nur wenn es fiir den materiellen Unrechtsge-
halt einer Tat nicht darauf ankommt, wo sie begangen wor-
den ist, 148t sich aus der These, der Begriff des stratbaren
Unrechts weise eine Erfolgskomponente auf, die Schluflfol-
gerung ziehen, daf} jemand, nur weil er einen Zustand herbei-
fithrt, der — von einem tauglichen Téter verursacht — als delik-
tischer Erfolg gelten wiirde, eo ipso als ein solcher Téter gilt.
Der hiesigen Konzeption zufolge 148t sich das Fehlen einer
Mitwirkungspflicht des Téaters hingegen nicht durch einen
Hinweis auf den Erfolgsort ersetzen. Der Sache nach wird in

lich von dem hier vertretenen Verstdndnis. Hobbes formuliert
das Ergebnis einer klugen Kosten-Nutzen-Kalkulation: Ein
auf die Forderung seines Eigeninteresses bedachter Einzelner
wird Gehorsam nur gegeniiber einer Instanz leisten, die ihm
Schutz gewihrt. Ein Oberherr, der das Sicherheitsverlangen
seiner Untertanen enttduscht, verletzt dadurch keine Ver-
pflichtung; ihm droht lediglich das politische Scheitern (vgl.
Kersting, Thomas Hobbes zur Einfiihrung, Hamburg 1992,
S. 161 ff.). Erst wenn das selbstbeziigliche Individuum durch
die normativen Bindungen zugingliche Person ersetzt wird
(zur Terminologie vgl. Jakobs, Norm, Person, Gesellschaft,
Berlin 1997, S.9 ff., 29 ff.) — in der hiesigen Konzeption
wird dieser Schritt durch die Einfithrung des Reziprozititsge-
dankens vollzogen —, wird es moglich, die Verkniipfung von
Schutz und Gehorsam auf die (genuin rechtliche) Ebene
wechselseitiger Verpflichtungen zu heben. Die intrikate nor-
mentheoretische Struktur des Satzes iiber die Verkniipfung
von Schutz und Gehorsam wird von seinen heutigen juristi-
schen Befiirwortern héufig nicht hinldnglich erortert (vgl.
etwa Bockenforde, Die Rechtsauffassung im kommunisti-
schen Staat, Miinchen 1967, S.98; dens., in: Barion u.a.
[Hrsg.], Epirrhosis [Festgabe fiir Carl Schmitt], Berlin 1968,
S. 426, 433 f.; Doehring [Fn. 52], 272 f.; Gallas, ZStW 80
[1968], 15; Jakobs, in: Isensee [Hrsg.], Vergangenheitsbe-
wiltigung durch Recht, Berlin 1992, S. 40; Kohler, JRE 11
[2003], 445); insoweit zu Recht kritisch F.-C. Schroeder
[Fn. 7], 84 f.).

% Die Weite des § 9 StGB wird verbreitet als problematisch
empfunden; vgl. Hilgendorf, NJW 1997, 1874 ff.; Lagod-
ny/Nill-Theobald, JR 2000, 207; F.-C. Schroeder, NJW 1976,
490; Wessels/Beulke (Fn. 11), Rn. 65.

! Ambos (Fn. 1), § 9 Rn. 5; Eser (Fn. 25), § 9 Rn. 3; Ochler
(Fn. 10), Rn. 251.

derartigen Fillen nicht das Territorialititsprinzip in seiner zur
Begriindung von Kriminalunrecht tauglichen Lesart, sondern
das Schutzprinzip bzw. ein erweitertes passives Personali-
titsprinzip zur Anwendung gebracht.”?

Heikler als im Fall des Territorialitéitsprinzips sehen die
Dinge auf den ersten Blick beim aktiven Personalitdtsprinzip
aus. Was rechtfertigt es, einen deutschen Staatsangehorigen
selbst dann als Triger einer nach deutschem Strafrecht rele-
vanten Mitwirkungspflicht anzusehen, wenn er sich im Aus-
land befindet? Die Stellung als Subjekt einer strafrechtlich
beachtlichen Verpflichtung trifft nach dem unter 1. Ausge-
fiihrten nur denjenigen, dem die inldndische Rechtsordnung
ihrerseits einen Bereich konkret-realer Freiheit erdffnet.
Richtet man den Blick allein auf die akfuellen Handlungs-
spielriume des im Ausland weilenden Biirgers, so scheint der
Unterschied zum Inldnder uniiberwindlich zu sein. Dem In-
lander wird zugesagt, dafl die Strafrechtsnormen, nach denen
er sich richten soll, auch fiir alle anderen Inldnder gelten.
Unter der Herrschaft des aktiven Personalitétsprinzips fordert
der Staat hingegen Gehorsam von seinen im Ausland befind-
lichen Biirgern, ohne in der Lage zu sein, das damit definierte
Schutzniveau auch zu deren Gunsten durchzusetzen.”” Die
Unterstiitzung (etwa in Form konsularischer Betreuung), die
ein Staat seinen im Ausland weilenden Biirgern angedeihen
1:iBt,”* ist im Vergleich dazu nur ein hochst unvollkommener
Ersatz.”

2 Ebenso Jakobs (Fn.10), 5/21; Keller (Fn. 86), S.434;
Rogall (Fn. 85), § 7 Rn. 3; Stratenwerth/Kuhlen (Fn. 10), § 4
Rn. 13. — Fiir die umgekehrte Fallgruppe — inléindische Hand-
lungen, deren Erfolg im Ausland eintritt — wird weitgehend
anerkannt, da} sie nur auf den generalpriventiven Gesichts-
punkt der Tabuierung deliktischen Verhaltens gestiitzt wer-
den kann (Hoyer [Fn. 17], § 9 Rn. 3; Jakobs [Fn. 10], 5/21;
Jung [Fn. 10], 329 ff.; Rogall [Fn. 85], § 7 Rn. 3), sich also
ebenfalls nicht zur Begriindung genuinen Kriminalunrechts
eignet.

% Dies gilt selbst dann, wenn das Eingreifen des aktiven
Personalititsprinzips — wie in § 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB vorge-
sehen — davon abhidngig gemacht wird, dal die nach deut-
schem Recht strafbare Tat auch am Tatort mit Strafe bedroht
ist; denn die Verfolgung jener Delikte, die nicht dem Anwen-
dungsbereich des aktiven Personalitidtsprinzips unterfallen,
obliegt der auslindischen Staatsgewalt.

% Vgl. dazu Ambos (Fn. 1), Vor §§ 3-7 Rn. 45 m.w.N. Der
Verweis auf diese Unterstiitzung gehort zum klassischen
Argumentationsrepertoire der Verfechter des Treupflichtge-
dankens; vgl. nur Berner (Fn.35), S. 131; Lange (Fn. 35),
S. 6.

% Oehler (Fn. 10), Rn. 139. — Was es zu diesem Punkt zu
sagen gibt, hat bereits Bremer (Fn. 5), 426 ausgesprochen: Es
sei ,,durchaus nicht abzusehen, welcher Zusammenhang zwi-
schen dem volkerrechtlichen Schutz, den der inldndische
Staat seinen Angehorigen auch im Ausland gewihrt, und der
angeblichen Verpflichtung des Inldnders bestehen soll, die
heimathlichen Strafgesetze auch im Auslande zu beobachten.
Warum soll jenem Schutz gerade diese Verpflichtung ,ent-
sprechen® und nicht etwa z.B. die Pflicht, eine Gesandten-
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So zu argumentieren heifit indes, die Reichweite des Be-
griffs einer ,,Daseinsordnung von Freiheit* groblich zu unter-
schitzen. Wie unter 1. des weiteren dargelegt wurde, be-
schrinkt eine Daseinsordnung von Freiheit sich nicht darauf,
dem einzelnen Biirger eine Summe punktueller Freiheitser-
fahrungen zu ermoglichen; sie begriindet vielmehr — wenn
man so sagen darf — eine stabile Infrastruktur von Freiheit-
lichkeit. Von dieser Infrastruktur hat der einzelne Biirger in
der Vergangenheit profitiert, und vor allem kann er davon in
Zukunft jederzeit aufs Neue profitieren, ohne sich den mehr
oder weniger restriktiven Kautelen des Ausldnderrechts un-
terwerfen zu miissen. Die Begiinstigung des im Ausland
weilenden Deutschen setzt deshalb nicht erst mit seiner
Riickkehr in den rdumlichen Geltungsbereich der heimischen
Rechtsordnung ein, sondern sie liegt bereits in dem von die-
ser Rechtsordnung (Art. 11 Abs. 1 GG) vorbehaltlos gewihr-
ten Recht, jederzeit zuriickkehren und bleiben zu diirfen.”®
Wie wertvoll diese Rechtsposition fiir den einzelnen ist, kann
jeder bestitigen, dem sie genommen wurde. Auf seiten des
einzelnen Biirgers korrespondiert dem Recht zur Riickkehr
eine grundlegende Pflicht: Er darf den institutionellen Garan-
ten dieser Gewihrleistung, den eigenen Staat, nicht in seiner
(rechtlichen, territorialen oder symbolisch vermittelten) In-
tegritit schmilern. DaBl der deutsche Staatsangehorige in
seinem Heimatstaat auch fiir jene ,,politischen Delikte* be-
straft werden kann, die er im Ausland veriibt hat, ergibt sich
entgegen der iiblichen Einordnung somit nicht erst aus der
Anwendung des Schutzprinzips”, es folgt vielmehr aus dem
recht verstandenen aktiven Personalititsprinzip.”

Das Strafgesetzbuch macht vom aktiven Personalitéts-
prinzip indessen einen weitergehenden Gebrauch. Bestimmte
Taten deutscher Staatsangehoriger sind danach selbst dann
strafbar, wenn sie sich ausschlieBlich gegen auslidndische
Rechtsgiiter richten.” In diesen Fillen kann man nicht mehr
davon sprechen, dafl der Téter seine Pflicht zur Mitwirkung
an der Bestandssicherung der heimischen Rechtsordnung
verletzt habe: Durch das, was er getan hat, ist die Integritit

steuer zu zahlen®. Ebenso Hdlschner (Fn. 8), S. 61; Schwar-
ze, in: v. Holtzendorff (Hrsg.), Handbuch des deutschen
Strafrechts, Bd. 2, Berlin 1871, S. 36.

% BVerfGE 2, 266, 273; 43, 203, 211; Diirig, in:
Maunz/Diirig, Grundgesetz, Bd. 2, Miinchen (Stand: Februar
2005), Art. 11 Rn. 92; Kriiger/Pagenkopf, in: Sachs (Hrsg.),
Grundgesetz, 3. Aufl., Miinchen 2003, Art. 11 Rn. 18; Perni-
ce, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Bd. 1, 2. Aufl., Tiibingen
2004, Art. 11 Rn. 15.

7 Dieses gilt nur fiir auslindische Tatbeteiligte; dazu unter 3.
% Ebenso Kohler (Fn. 6), S.90; Schwarze (Fn. 95), S.37. —
In praktischer Hinsicht ergibt sich daraus, dafl der deutsche
Staatsangehorige ceteris paribus eine schirfere Sanktionie-
rung seines Tuns verdient als der Auslidnder. (Dafiir pladieren
auch v. Bar, Lehrbuch des internationalen Privat- und Straf-
rechts, Stuttgart 1892, S. 224; ders., Gesetz und Schuld im
Strafrecht, Bd. I, Berlin 1906, S.114; Berner [Fn. 35],
S. 156; Hiilschner [Fn. 8], S. 66 f.; Heinze, GA 17 [1869],
747; Oehler [Fn. 36], S. 97.).

% Vgl. § 5Nr. 8b, 11a, 15 sowie § 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB.

hiesiger Rechtspositionen nicht beeintrdchtigt worden. Straf-
theoretisch lassen die betreffenden Bestimmungen sich daher
allenfalls in der Weise rechtfertigen, dall man sie als Sonder-
fille des Prinzips der stellvertretenden Strafrechtspflege auf-
fa3t. Soweit der deutsche Strafgesetzgeber auf die einschrin-
kende Voraussetzung, die Tat miisse auch nach dem Recht
des Begehungsorts strafbar gewesen sein, verzichtet hat,
scheidet freilich auch die Moglichkeit einer solchen Deutung
aus. Dann bleibt nur noch der Riickzug auf die bereits von
Oehler'™ vorgetragenen priiventiven Erwigungen: Ange-
kniipft wird nicht daran, was der Téter getan hat, sondern
daran, welche Folgen sich moglicherweise in Zukunft daran
kniipfen: eine Erschiitterung des NormbewuBtseins und da-
durch ausgeloste Inlandstaten. Soweit diese Interpretation
sich als straftheoretische Rechtfertigung ausgibt, sieht sie
sich indessen mit sdmtlichen Einwinden konfrontiert, die
gegen die Praventionstheorien der Strafe im allgemeinen zu
erheben sind. Der Sache nach handelt es sich in diesem Fall
deshalb nicht mehr um eine Sanktionierung genuinen Krimi-
nalunrechts, sondern um eine MafBnahme der Gefahrenab-
wehr.'"!

Im Regelfall ist die von dem Beschuldigten verletzte
Rechtsordnung diejenige der strafenden Rechtsgemeinschaft
selbst. Denkbar ist jedoch auch die Moglichkeit einer stell-
vertretenden Bestrafung'®: Die Rechtsgemeinschaft A straft
den Titer dafiir, da}3 er seiner Biirgerpflicht gegeniiber der
Rechtsgemeinschaft B zuwidergehandelt hat. Im Unterschied
zu den {ibrigen Prinzipien des Internationalen Strafrechts
weist das Prinzip der stellvertretenden Strafrechtspflege eine
derivative Struktur auf: Die eigene Strafgewalt wird von
derjenigen einer anderen Rechtsgemeinschaft abgeleitet;'®
der hiesige Staat ,leiht in einem solchen Fall nur dem aus-
wirtigen Staat seinen Arm zur Ausiibung der eigenen Straf-
gerechtigkeit'*. Diese Eigenart des Prinzips der stellvertre-
tenden Strafrechtspflege zieht weitreichende Konsequenzen
nach sich. Systematisch geboten ist es danach erstens, die
strafrechtliche Beurteilung des Beschuldigtenverhaltens un-
mittelbar auf das Recht des vertretenen Staates zu stiitzen:
Die Normenlogik gebietet es, das Urteil, der Beschuldigte
habe die von der fremden Rechtsgemeinschaft verlangte
Mitwirkung verweigert, auf jene Rechtsvorschriften zu stiit-
zen, die das Ausmal} der erwarteten Mitwirkung definieren —

1% vgl. oben zu Fn. 37.

191 Das hat bereits Feuerbach erkannt; vgl. Feuerbach, Kritik
des Kleinschrodischen Entwurfs zu einem peinlichen Gesetz-
buche fiir die Chur-Pfalz-Bayrischen Staaten, Zweiter Teil,
GieBen 1804, S. 6.

2 Grundlegend Feuerbach (Fn. 101), S.7; Késtlin, Neue
Revision der Grundbegriffe des Criminalrechts, Tiibingen
1843, S. 746; ders. (Fn. 6), S. 29, 37.

1% S0 bereits Kohler, in: Birkmeyer u.a. (Hrsg.), Verglei-
chende Darstellung des deutschen und auslidndischen Straf-
rechts, Besonderer Teil, Bd. III, Berlin 1906, S. 263. Aus der
neueren Literatur: Pappas, Stellvertretende Strafrechtspflege,
Freiburg 1997, S. 101.

% Feuerbach (Fn. 101), S. 7.
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also auf die einschligigen Regelungen des fremden Rechts.'”
Der zweite Punkt ergibt sich unmittelbar aus dem ersten: Es
geniigt nicht, dafl das Tatortrecht einen entsprechenden Straf-
tatbestand bereitstellt; beachtlich sind dariiber hinaus auch
die Rechtfertigung- und Entschuldigungsgriinde sowie die
prozessualen Verfolgungshindernisse des Tatortrechts.'®
Mehr noch: Da es zur Bestimmung des realen Erwartungsni-
veaus unter einem fremden Rechtssystem nicht allein auf das
geschriebene, sondern auch auf das gelebte, d.h. das tatsich-
lich praktizierte Recht ankommt,'” muB auch eine etwaige
faktische Straflosigkeit bestimmter Téterkreise Beachtung
finden.'”™ Wer sich iiber eine ihm pervertiert erscheinende
fremde Strafrechtsordnung hinwegsetzen will, sollte dies
nicht unter Berufung auf deren von ihm zuvor bereinigten
Inhalt tun; er sollte sich vielmehr offen dazu bekennen, daf er
eine andere, bessere Ordnung an ihre Stelle gesetzt habe.'”
Drittens schlieflich muf3 der vertretene Staat seinen konkre-
ten Bestrafungswillen kundgetan haben, entweder durch ein
ausdriickliches Ersuchen an den strafverfolgenden Staat oder
docllllojedenfalls durch die Erkldrung seines Einverstidndnis-
ses.

Die gegenwirtige Rechtslage in Deutschland wird keinem
dieser Erfordernisse gerecht. § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB sieht die
Bestrafung des Téters nach deutschem Strafrecht vor und
setzt lediglich ergiinzend voraus, daf} die Tat auch am Bege-
hungsort mit Strafe bedroht gewesen sein miisse.''" Straffrei-
stellungen nach ausldndischem Recht werden unter einen

195 S0 bereits Feuerbach (Fn. 101), S. 7.

1% Ebenso Ambos (Fn. 1), § 7 Rn. 13; Eser, JZ 1993, 882 f.;
ders. (Fn.25), § 7 Rn. 23; Hoyer (Fn. 17), Vor § 3 Rn. 40,
§ 7 Rn. 5; Jakobs (Fn. 10), 5/18; Jescheck/Weigend (Fn. 4),
§ 18 I 5 (S. 175); Lagodny (Fn.9), 993; Lagodny/Pappas,
JR 1994, 163; Scholten (Fn. 25), S. 146 ff., 154 ff.; Schroder
(Fn. 29), 243.

107 ,Die Strafbarkeit ist ein Kind des positiven Rechts und
damit auch der jeweils gelebten Verfassung und Praxis eines
Staates™ (Jakobs [Fn. 89], S. 45).
% Ebenso Jakobs (Fn. 10),
S. 160 ff.; ders., ZRP 1992, 477.
199" Jakobs (Fn. 10), 5/18. Treffend auch Kohler (Fn. 10),
S. 107: Die Anerkennung eines ordre public-Vorbehalts be-
deute, ,,mit vorpositivem Anspruch das Strafrecht des einen
Staates gegen das geltende Tatortrecht des anderen Staates
auszudehnen®.

"9 Ebenso Ambos (Fn. 1), Vor §§ 3-7, Rn. 58, § 7 Rn. 30;
Lagodny (Fn.9), 993; Pappas (Fn. 103), S. 101 f.; Weber
(Fn. 11), § 7 Rn. 70.

"' Zur Begriindung beruft man sich insbesondere auf die
praktischen Schwierigkeiten, die die Anwendung fremden
Strafrechts mit sich bringe: ,,Die Gefahr, daf} sich der Richter
bei der Anwendung fremden Strafrechts vergreift, ist so grof3,
daB er moglicherweise weder fremdes noch eigenes, sondern
selbst erdachtes Recht anwendet® (Oehler [Fn. 10], Rn. 144).
Diese Schwierigkeiten werden dem Richter indessen auch
durch die gegenwirtige Rechtslage nicht erspart, denn auch
danach wird von ihm die Priifung der Strafbarkeit nach Tat-
ortrecht verlangt.

5/18; Scholten (Fn. 25),

ordre public-Vorbehalt gestellt;''? prozessuale Hinderungs-
griilnde bleiben nach der insbesondere von der Rechtspre-
chung vertretenen Auffassung ginzlich auBer Betracht.'"
Auf den Willen des auslidndischen Staates zur Strafverfol-
gung kommt es nach der Fassung des § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB
iiberhaupt nicht an. Das Ergebnis ist eine Rechtslage, in der
internationale Kooperation und Mif3trauen, die Einsicht in die
vorrangige Beurteilungskompetenz des fremden Staates und
die paternalistische AuBerachtlassung von dessen Wertungen
in einer systematisch verworrenen Gemengelage stehen und
in der die zu ihrer Begriindung beschworene Solidaritit nur in
stark verzerrter Form zum Ausdruck gelangt.'"*

3. Einen ginzlich anderen Rechtsstatus als ein Angreifer
aus dem Inneren der Rechtsgemeinschaft besitzt, wer selbst
auflerhalb dieser Gemeinschaft steht: Weil er nicht zum
Kreis derer gehort, denen die betreffende Rechtsordnung
reale Freiheit eroffnet, trifft ihn umgekehrt auch keine Mitzu-
standigkeit fiir ihren Fortbestand. Weil er die Rechtsordnung
nicht als Biirger angreift, kann er kein Unrecht des Biirgers
verwirklichen. Die Erstreckung der Geltung einer nationalen
Strafrechtsordnung auf auBenstehende Angreifer, wie das
Schutzprinzip und das passive Personalitiitsprinzip sie vor-
nehmen, 146t sich deshalb nicht als Ausdehnung des Bereichs
genuinen Kriminalunrechts verstehen. Die heute herrschende,
auf den Gedanken des Rechtsgiiterschutzes fixierte Straf-
rechtsdogmatik ist allerdings konstitutionsbedingt blind fiir
die Sonderstellung jener Prinzipien: Fast jedes Rechtsgut —
die Ausnahmen ergeben sich aus der Auslegung der einzel-
nen Deliktstatbestinde des Besonderen Teils — kann sowohl
von internen als auch von externen Angreifern beeintrachtigt
werden; die Behauptung einer prinzipiellen Differenz zwi-
schen beiden Tétergruppen erscheint aus dieser Warte grund-
los. Die iltere, noch nicht im Banne des Rechtsgiiterschutz-
dogmas stehende Lehre des Internationalen Strafrechts war
sich dieses Unterschiedes hingegen durchaus bewuft.
Gleichgiiltig ob sie die Abwehr externer Angreifer als eine
Art Notwehr begriffen“s, ob sie sich auf ein ,natiirliches
Strafrecht“ beriefen''® oder ob sie gar das ius belli zur An-

"2 Vgl. BGH GA 1976, 242, 243; fiir § 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB
auch BGHSt 42, 275, 279; Ambos (Fn. 1), § 7 Rn. 15; Eser
(Fn. 25), § 7 Rn. 9; Gribbohm (Fn. 4), Vor § 3 Rn. 148b, § 7
Rn. 28; Hoyer (Fn. 17), § 7 Rn. 4; Kindhduser (Fn. 39), Vor
§§ 3-7 Rn.7; Lemke (Fn.4), §7 Rn.7; Wessels/Beulke
(Fn. 11), Rn. 72.

3 vgl. BGHSt 2, 160, 161; BGH NIJW 1954, 1086; Grib-
bohm (Fn.4), § 7 Rn. 32 ff.; Lemke (Fn.4), § 7 Rn. 9; Fi-
scher (Fn. 25), § 7 Rn. 7.

""* Ebenso die Einschitzung von Pappas (Fn. 103), S. 12,
102.

"% S0 insbesondere Abegg, Uber die Bestrafung der im Aus-
land begangenen Verbrechen, Landshut 1819, S. 42 f., 51 f,;
v. Bar (Fn.98), S.224 (Lehrbuch); ders. (Fn.98), S. 114
(Gesetz und Schuld); ders., GA 15 (1867), 664; ders., GS 28
(1876), 454; nahestehend Arnold (Fn. 35), 340.

16 Berner (Fn. 35), S. 149 ff.; ders., Lehrbuch des Deutschen
Strafrechts, 17. Aufl., Leipzig 1895, S. 251.
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wendung brachten''” — jedenfalls waren sich die ilteren Auto-
ren weitgehend dariiber einig, daf in diesem Fall die gewohn-
lichen Begriindungskategorien des Strafrechts versagten.

Worum es statt dessen geht, hat niemand klarer auf den
Punkt gebracht als Bekker. Wie er in seiner 1859 erschiene-
nen ,,Theorie des heutigen Deutschen Strafrechts® ausfiihrt,
darf der Staat Externe zwar nicht bestrafen. ,,Aber das punire
ne peccetur scheint ihm unter andern Schutzmitteln gestattet
werden zu miissen. Feuerbachs Theorie der Generalpriventi-
on diirfte gerade auf die Vergehn der Auslinder im Ausland
Anwendung finden konnen. Der Staat schiitzt sich durch das
Verbot. Das geniigt fiir die nicht entschieden feindlich ge-
sinnten. Diese schreckt er ab durch die fiir die Uebertretung
des Verbots gedrohte Strafe. Der Vollzug der Strafe dient nur
zur Bekriftigung der Drohung.“'"® Gegeniiber AuBenstehen-
den kommt mithin das gewissermaflen nackte Anliegen des
Rechtsgiiterschutzes zum Tragen. Es geht darum, Gefiahrdun-
gen des inldndischen Rechtsgiiterbestandes nach Moglichkeit
zu verhindern. Wenn dies in einzelnen Fillen nicht gelungen
ist, soll die Verhdngung von Zwangsmalnahmen gegen die
Urheber der eingetretenen Beeintrdchtigung zu einer Erho-
hung der kiinftigen Giitersicherheit beitragen. Es geht, mit
einem Wort, in diesen Fillen der Sache nach nicht um Strafe,
sondern um pure Gefahrenabwehr.'"”

""" Abegg, Lehrbuch der Strafrechts-Wissenschaft, Neustadt
a. d. Orla 1836, S. 89 f.; Heffter, Lehrbuch des gemeinen
deutschen Criminalrechts, Halle 1833, S. 41; Henke, Hand-
buch des Criminalrechts und der Criminalpolitik, Ber-
lin/Stettin 1823, S. 607 f.; wohl auch Bauer, Lehrbuch des
Strafrechts, 2. Aufl., Goéttingen 1833, S.75 (,.feindliche
Handlung®) und Heinze (Fn. 98), 746 ff. (,,Kriegszustand*).
"8 Bekker (Fn. 35), S. 192 f.

"9 In der Weimarer Zeit war diese Einsicht nur noch bei
wenigen Autoren lebendig. (Treffend insbesondere Wegner,
Kriminelles Unrecht, Staatsunrecht und Volkerrecht, Ham-
burg 1925, S. 20 f.; ders. [Fn. 6], S. 152 f.: Bei dem Schutz-
prinzip handele es sich ,,nicht um ein eigentliches Gelten der
deutschen Gebote fiir den Ausldnder ..., sondern mehr um
Koerzition®, so daB} in diesen Fillen ,,reine Sicherung, nicht
aber Strafrecht zur Anwendung kommt*“. Ferner Smend, Ver-
fassung und Verfassungsrecht, Miinchen/Leipzig 1928, S. 83:
Es handele sich um eine ,,Sonderart gewisser justizformiger
Funktionen, die sachlich aber nicht, wie sonstige Justiz, dem
Rechtswert dienen, sondern der Machtdurchsetzung des Staa-
tes®.) Das Gleiche gilt fiir die heutige Strafrechtsdogmatik.
Hier sind an erster Stelle Stratenwerth und Kuhlen (Fn. 10),
§4 Rn. 18 zu nennen: Beim Schutzprinzip gehe es aus-
schlieflich um MaBnahmen der Selbstverteidigung. ,,Sie in
das Gewand der Strafe zu kleiden, ist ein traditioneller
MifBbrauch, der die auf einen sozialethischen Vorwurf bezo-
gene Strafe denaturiert”. Den Sonderstatus der auf das
Schutzprinzip gestiitzten MaBBnahmen betonen ferner Jakobs
(Fn. 10), S. 62 und Kaspar, MDR 1994, 546. Von einer ,,vor-
staatliche(n) Stufe des Strafrechts* spricht Kohler (Fn. 10),
S. 104; eine ,,notwehrdhnliche Situation® konstatiert Ambos
(Fn. 1), Vor §§ 3-7 Rn. 40.

Eine wichtige Folgerung aus dieser Einsicht hat ebenfalls
schon Bekker gezogen: Die strafrechtlichen Regeln als solche
seien ,,auf die Behandlung dieser Vergehungen nicht anzu-
wenden ..., sondern nur wenn sie im einzelnen Falle mit den
aus den Principien dieses Strafschutzes zu entwickelnden
Consequenzen iibereinkommen®. Dies zwinge uns dazu,
eine besondere Lehre fiir die Bestrafung der im Auslande
von Auslindern veriibten Verbrechen zu entwickeln, die
freilich in vielen Punkten mit der gewohnlichen Strafrechts-
lehre zusammentreffen, in andern nicht unerheblichen aber, z.
B. betreffs der Zurechnung zu weit verschiedenen Resultaten
fiihren diirfte'*. So hat es hier seinen guten Sinn, die Aus-
legung von § 17 S. 2 StGB konsequent an dem Erfordernis
einer moglichst effektiven Abschreckung zu orientieren und
deshalb jedem Beschuldigten, der hitte erkennen kénnen, daf3
sein Verhalten zur Beeintrachtigung der Belange der Bundes-
republik geeignet war, die Moglichkeit einer Strafmilderung
von vornherein zu versagen. Zudem haben bei der Zumutbar-
keitspriifung die Loyalititserwartungen, mit denen der Be-
schuldigte von seiten seines Heimatstaates konfrontiert war,
sowie die im Fall ihrer Enttduschung drohenden Sanktionen
generell auller Betracht zu bleiben. Nicht minder bedeutsam
ist jedoch ein zweiter Punkt: Die Berechtigung zur Verhin-
gung einer Sanktion entfillt, sobald kein Priventionsbediirf-
nis mehr besteht — etwa weil der Staat, der die Bundesrepu-
blik hat ausspionieren lassen, nicht mehr existiert.'”' Man
sollte aber die Dinge jeweils bei ihrem richtigen Namen nen-
nen, d.h. die Existenz einer Sonderdogmatik zugeben; nur so
148t sich die Gefahr einer Kontaminierung des regulidren
Strafrechts bannen.'*

1% Bekker (Fn. 35), S. 193 f.

"2l Das Bundesverfassungsgericht suchte sich in dem betref-
fenden Fall durch die ad hoc-Konstruktion eines Strafverfol-
gungshindernisses aus der Affire zu ziehen (BVerfGE 92,
2717, 335); schlagende Kritik an dieser Entscheidung bei F.-C.
Schroeder, JR 1995, 441 ff.

22 AuBenstehende in dem hier gemeinten Sinne sind nicht
nur die in diesem Beitrag in den Blick genommenen externen
Angreifer der Rechtsordnung. Es gibt vielmehr auch Indivi-
duen, die ihren Teilnehmerstatus durch ihr Verhalten ver-
spielt haben. Einen Titer unbeschadet des Unrechts, das er
begangen hat, an seiner Mitverantwortung fiir das Allgemei-
ne festzuhalten — und eben dies besagt seine Bestrafung als
Biirger — ist nur so lange plausibel, wie jenes Unrecht sich
innerhalb der Biographie des Betreffenden isolieren 16t.
Anders gesprochen, muf der Téter zu erkennen geben, daf er
sich nicht prinzipiell und dauerhaft von seiner Rechtsgemein-
schaft abgewandt hat — indem er sich beispielsweise dauer-
haft in eine quasi-institutionell organisierte kriminelle Ge-
genwelt eingefiigt oder sich einer Organisation zur Verfii-
gung gestellt hat, der es entscheidend auf die Unterhohlung
und letztlich auf den Sturz der einheimischen Rechts- und
Gesellschaftsordnung ankommt. Wer in dieser Weise mit der
bestehenden Rechtsordnung bricht, der muf} es sich gefallen
lassen, daB3 er — obwohl an sich ein Intraneus — von der
Rechtsgemeinschaft nach Art eines Extraneus behandelt
wird; das Biirgerstrafrecht wandelt sich zum Feindstrafrecht.
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Zudem sollte man den Anwendungsbereich dieses Son-
derrechts eng schneiden. Auch dazu hat Bekker bereits alles
Notige gesagt: ,,Die fraglichen Vergehen miissen wirklich die
Interessen unseres Staates gefdhrden; unser Staat muss dieser
Gefahr nicht in anderer Weise besser begegnen konnen; es
muss Aussicht vorhanden sein durch die Drohung und die der
Drohung Nachdruck verleihende Bestrafung dhnlicher Gefahr
fiir die Zukunft vorzubeugen; nur wo diese Requisite zusam-
mentreffen, darf der Staat von diesem Schutzstrafrecht
Gebrauch machen“'”. Das in der heutigen Literatur ohnehin
hart gescholtene passive Personalititsprinzip'>* 148t sich
demnach auch unter dem Gesichtspunkt eines Schutzrechts
nicht iberzeugend legitimieren. Die einschlidgigen Fille sind
nach MaBgabe des Prinzips der stellvertretenden Strafrechts-
pflege'” bzw. — in jenen Fillen, in denen der Tatort keiner
Strafgewalt unterlag — des Weltrechtsprinzips zu behandeln;
wenn sich auf dieser Basis eine Strafbefugnis der Bundesre-
publik nicht begriinden ld6t, sollte es damit sein Bewenden
haben.

Bislang wurde der Blick auf jene Akteure gelenkt, welche
eine bestehende Rechtsordnung von auflen her attackieren.
Daneben gibt es aber auch Titer, die ihre Taten auferhalb
funktionierender Friedensordnungen oder unter dem Schutz
von insgesamt pervertierten Rechtssystemen begehen. Die
Delikte des Volkerstrafrechts, fiir die nach § 1 VStGB das
Weltrechtsprinzip gilt'®®, fallen typischerweise unter diese

(Grundlegend dazu Jakobs, in: Eser/Hassemer/Burkhardt
[Hrsg.], Die Deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahr-
tausendwende, Miinchen 2000, S. 51 ff.; ders., HRRS 2004,
88 ff.; kritisch zuletzt Cancio, ZStW 117 [2005], 267 ff.) Der
Ausdruck ,,Feind* sollte nicht irritieren. ,,Die Anerkennung
einer tatsdchlich bestehenden Feindschaft als Ausgangspunkt
fiir ihre Begrenzung und Eingrenzung ist eine positivere
Einstellung als die vollige Negation* (Bdockenforde [Fn. 89],
S. 463 Fn. 118).

123 Bekker (Fn. 35), S. 193.

2% Vgl. Eser (Fn.1), S.1373; Henrich (Fn.4), S.59 ff.,
143 ff., 215 ff.; Jescheck (Fn.4), S.541; Lagodny/Nill-
Theobald (Fn. 90), 206; Oehler, in: Bockelmann u.a. (Hrsg.),
Festschrift fiir Karl Engisch, Frankfurt 1969, S.302 (das
passive Personalititsprinzip sei ,,das schlechteste aller Prinzi-
pien®); Schultz (Fn. 66), 202; Weber (Fn. 11), § 7 Rn. 62. —
Seinen gesetzlichen Niederschlag hat das passive Personali-
tatsprinzip in § 5 Nr. 6-9 und vor allem in § 7 Abs. 1 StGB
gefunden.

125 Jescheck/Weigend (Fn. 4), § 18 III 5 (S. 174) betrachten
bereits de lege lata §7 Abs. 1 StGB als Ausprigung des
Prinzips der stellvertretenden Strafrechtspflege; in dieser
Richtung auch Jakobs (Fn. 10), 5/18. Der Umstand, dall § 7
Abs. 1 StGB eine Strafbarkeit der Tat am Tatort voraussetzt,
geniigt den recht verstandenen Anforderungen jenes Prinzips
indessen noch nicht; dazu unter 2.

"% In § 6 Nr. 2-9 StGB werden weitere Anwendungsfille des
Weltrechtsprinzips statuiert. Die Heterogenitit der dort erfa3-
ten Tatbestinde und das kral unterschiedliche Gewicht der
darin beschriebenen Handlungen sind schon hiufig kritisiert

Kategorie der sogenannten ,,Makrokriminalitit“'*’. Entweder
sie werden im Rahmen eines bewaffneten Konflikts veriibt —
der Fall der Kriegsverbrechen (§§ 8-12 VStGB) — oder aber
sie werden durch eine Ordnung gedeckt, die bestimmten
Opfergruppen systematisch die Anerkennung ihrer funda-
mentalen Freiheitsrechte versagt — die Fille des Genozids
sowie der Verbrechen gegen die Menschlichkeit (§§ 6 f.
VStGB). In diesen Fillen kann der Sanktionierung der betref-
fenden Taten nicht die Bedeutung zukommen, die Beacht-
lichkeit der bestehenden Daseinsordnung von Freiheit zu
bekriftigen. Die Sanktionsverhdngung leistet vielmehr einen
Beitrag zur kiinftigen (Re-)Kultivierung der betroffenen Ge-
sellschaft: Durch die Befriedigung des Genugtuungsbediirf-
nisses der Opfer, die Ausschaltung besonders stark kompro-
mittierter Titer'*® und die Demonstration der MaBgeblichkeit
und Durchsetzungsfihigkeit eines menschenrechtlichen Ba-
sisstandards'® soll der Boden fiir eine dauerhafte Verbesse-
rung des bisherigen Zustandes bereitet werden.'*’

Von der herkommlichen Strafrechtsdogmatik, die sich
bislang ohnehin nur sporadisch mit der Frage nach den Zwe-
cken volkerstrafrechtlicher Sanktionierung befat hat,"*! wird

worden (grundlegend Merkel [Fn. 10], S. 240; zuletzt Ambos
[Fn. 1], § 6 Rn. 3 und Weigend [Fn. 42], S. 958).

2" Grundlegend zu dieser Terminologie: Jéiger, in: Han-
kel/Stuby (Hrsg.), Strafgerichte gegen Menschheitsverbre-
chen, Hamburg 1995, S. 326 ff.

2 Dazu eindringlich Jéiger (Fn. 127), S. 345 f.

12 Diesen erhofften Effekt volkerstrafrechtlicher Sanktionen
stellt die deutschsprachige Literatur in den Mittelpunkt ihrer
Legitimationsbemiithungen (vgl. Eser [Fn. 43], S.234; Mer-
kel, in: Merkel/Wittmann [Hrsg.], ,,Zum ewigen Frieden®,
Frankfurt 1996, S. 349 f.; Moller, Volkerstrafrecht und Inter-
nationaler Strafgerichtshof — kriminologische, straftheoreti-
sche und rechtspolitische Aspekte, Miinster/Hamburg/Lon-
don 2003, S. 507 ff.; Neubacher [Fn. 43], S. 424 {.; Triffterer,
in: Vogler [Hrsg.], Festschrift fiir Hans-Heinrich Jescheck, 2.
Halbband, Berlin 1985, S. 1500 f.; Werle, Volkerstrafrecht,
Tiibingen 2003, Rn. 86; dens., ZStW 109 [1997], 821).

130 Auf diese Differenz hat Jakobs bereits des ofteren auf-
merksam gemacht: Jakobs, GA 1994, 18; ders. (Fn. 84),
S. 38 f.; ders. (Fn. 122), S. 54 f.; ders., in: Courakis (Hrsg.),
Die Strafrechtswissenschaften im 21. Jahrhundert (Festschrift
fiir Dionysios Spinellis), Athen 2001, S. 465; ders. (Fn. 122),
94 f. Ahnlich jungst Liiderssen, ,Daf} nicht der Nutzen des
Staats Euch als Gerechtigkeit erscheine®. Frankfurt/Leipzig
2005, S. 64. — Keller (Fn. 86), S. 429 betont, daf eine Norm,
die alle Mitglieder der Menschheit verpflichtet, ,.der Sache
nach eine andere Norm* sei als die innerhalb eines im we-
sentlichen konsolidierten Staates geltenden Normen. Jdger
(Fn. 127), S. 346 14Bt ausdriicklich offen, ob es sich bei den
Sanktionen des Volkerstrafrechts ,letztlich um eine Strafe
handelt oder aber eine Maflnahme mit ponalen Elementen,
die Zurechenbarkeit und Verurteilung im rechtsférmigen
Verfahren zur Voraussetzung hat®.

1 So die iibereinstimmende Einschitzung von Ambos KritV
1996, 365 f.; Gierhake, Begriindung des Volkerstrafrechts
auf der Grundlage der Kantischen Rechtslehre, Berlin 2005,
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die Besonderheit des Volkerstrafrechts zwar gesehen, dessen
Unterschied zu dem herkommlichen innerstaatlichen Straf-
recht aber bagatellisiert. Es erscheint als ,,eine nicht weiter zu
reflektierende Selbstverstindlichkeit, daf die volkerstraf-
rechtlichen Kerndelikte mit Strafe belegt werden diirfen.'*
So betonen zwar Ambos und Steiner, die Volkergemeinschaft
befinde sich ,heute dort, wo sich die Nationalstaaten in ihrer
Entstehungsphase befanden: bei der Herausbildung und Kon-
solidierung eines (volkerstrafrechtlichen) Gewaltmono-
pols“'**. Mangels einer funktionierenden vélkerstrafrechtli-
chen Ordnung liege der Zweck volkerrechtlicher Strafen vor
allem darin, ,.einen Beitrag zu der Errichtung und Konsoli-
dierung einer volker(straf)rechtlichen Wertordnung zu leis-
ten“'*. Nur wenige Zeilen weiter suggerieren Ambos und
Steiner hingegen einen axiologischen Gleichklang zwischen
staatlichem und iiberstaatlichem Strafrecht: ,,Dient das inner-
staatliche Strafrecht dem friedlichen Zusammenleben der
Menschen innerhalb eines Staates, verfolgt das Volkerstraf-
recht diesen Zweck iiber staatliche Grenzen hinaus“'*. Eben-
so ungenau argumentieren Eser, Werle und Roxin. Auch sie
erkennen, dall die Leistung des Volkerstrafrechts allenfalls
darin bestehen kann, der ,,Durchsetzung“ wiinschenswerter
Rechtsstandards'*® bzw. dem ,Aufbau einer nationalen Men-
schenrechtskultur'*” zu dienen und auf diese Weise ,,ZUr
Verwirklichung des uralten Menschheitstraums vom ewigen
Frieden“ beizutragen'*®. Auf den Unterschied, der zwischen
der Bestitigung einer bestehenden und der Etablierung einer
kiinftigen Friedensordnung besteht, gehen aber auch sie nicht
ein.'” Im Lichte des herrschenden Rechtsgiiterschutzdenkens

S.19f; Moller (Fn.129), S.413; Neubacher (Fn.43),
S. 422 f. und Tolmein, in: Hasse u.a. (Hrsg.), Humanitéres
Volkerrecht, Baden-Baden 2001, S. 499. Die Arbeit Mollers
(S. 413 ff.) stellt die bislang ausfiihrlichste deutschsprachige
Auseinandersetzung mit diesem Problemkreis dar.

2 Méller (Fn. 129), S. 413 f. — Exemplarisch Mohr, in: Han-
kel/Stuby (Hrsg.), Strafgerichte gegen Menschheitsverbre-
chen, Hamburg 1995, S.407: ,Nur iiber Mittel des Straf-
rechts kann das Individuum erreicht und sein schuldhaftes,
kriminelles Verhalten angemessen sanktioniert werden. Das
gilt fiir internationale Verbrechen generell. Abgesehen von

der staatlich-politischen Verwurzelung ... handelte es sich
bei diesem Einstehenmiissen um normale strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit.

133 Ambos/Steiner, JuS 2001, 10.

13 Ambos/Steiner (Fn. 133), 13 (Hervorhebung hinzugefiigt).

135 Ambos/Steiner (Fn. 133), 13.

¢ Eser (Fn. 43), S. 233 (Hervorhebung hinzugefiigt).

7 Werle (Fn. 129), 821 (Hervorhebung hinzugefiigt).

138 Roxin, in: Eser/Hassemer/Burkhardt (Hrsg.), Die Deutsche
Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende, Miinchen
2000, S. 390.

% Andere Autoren machen es sich noch einfacher. So be-
griindet Prittwitz die Qualitidt des Volkerstrafrechts als genui-
nes Strafrecht damit, daf es sich immerhin um eine ,,rechtlich
geordnete Reaktion auf gesetzlich fixierte Rechtsgutsverlet-
zungen‘* handele, ,.die in einem rechtlichen Verfahren einem
Individuum objektiv und subjektiv zugeschrieben werden

betrachtet, ist diese Unbefangenheit wenig verwunderlich.
Wie an fritherer Stelle gezeigt worden ist, korrespondiert der
Ausrichtung des Strafrechts auf die Aufgabe des Rechtsgiiter-
schutzes eine praventionstheoretische Deutung der Strafe —
mithin eine Auffassung, die, wie Kohler prignant formulier-
te, ,,das Strafrecht vollstindig in Polizeigewalt und die Straf-
rechtszwecke vollstidndig in polizeilichen Schutz aufgehen®
1iBt'*". Haben die Sanktionen des Strafrechts sich demnach
insgesamt unter Verweis auf ihre kiinftigen Effekte zu legiti-
mieren, so kann es auf die Unterschiedlichkeit der Ausgangs-
positionen nicht entscheidend ankommen.'*!

Anders verhalten sich die Dinge auf der Basis des hiesi-
gen Legitimationsmodells. Danach liegt die fundamentale
Verwirklichungsbedingung strafrechtlich relevanten Unrechts
in der Existenz einer Rechtsordnung, die, wenngleich mogli-
cherweise in hochst unvollkommener Form, der Freiheit der
Rechtsgenossen ein reales Dasein gibt. Fehlt es an dieser
Voraussetzung — und diese Sachlage 14t sich, wie erwihnt,
als das Charakteristikum volkerstrafrechtlicher Delikte anse-
hen'# —, so verdienen die Taten, die unter Ausnutzung dieses
Vakuums geschehen, nicht die Bezeichnung als Kriminalun-

konnen“ (JRE 11 [2003], 481). Daraus ergibt sich aber allen-
falls die Rechtlichkeit der betreffenden Verfahren, nicht je-
doch die Legitimitdt ausgerechnet der Reaktionsform ,,Stra-
fe*“. Ebensowenig iiberzeugt die Erwdgung Mollers (Fn. 129),
S. 418, eine bewufite und gewollte Nichtahndung von
Schwerkriminalitit, nur weil diese wegen der staatlichen
Beteiligung abschirmbar sei, erschiittere die Legitimation des
Strafrechts auch in bezug auf die nationale Ahndung der
~Alltagskriminalitit”. Die Geschichte der Strafrechts, das
bislang weitgehend ohne Volkerstrafrecht hat auskommen
miissen, beweist das Gegenteil.

40" Kohler (Fn.6), S.93. — Treffend auch v. Bar, GS 18
(1870), 87 f. Fn. 2 zu Bindings Zuriickfiihrung des Internati-
onalen Strafrechts auf das Schutzprinzip: ,,Nach Binding ist
das Strafrecht wesentlich ein gewissermafBlen polizeiliches
Schutzrecht zum Schutze der in einem Territorium vorhande-
nen Personen und Sachen®.

4! Exemplarisch Triffterer (Fn. 42), S. 500: Als ,Mittel zum
Schutz hochwertiger Rechtsgiiter sei das Strafrecht auch im
Volkerrecht unverzichtbar.

2 Daraus 1dBt sich eine Definition von Vé&lkerstraftaten
ableiten: Derartige Taten sind maBgeblich dadurch gekenn-
zeichnet, daf3 sie die elementaren Mindestbedingungen einer
jeden Daseinsordnung von Freiheit negieren, die einzelne
Person also durch einen Angriff auf die institutionellen
Grundbedingungen ihrer Existenz treffen. Der hier vorge-
schlagenen Begriffsbestimmung steht diejenige Kohlers nahe,
der das universale Verbrechen definiert als ,Negation der
Verfassungs- und zugleich Volkerrechtsfihigkeit, also einer
Fundamentalbedingung der intern rechtsverfafliten Selbstin-
digkeit eines Verbandes (Volkes) bzw. Staates* (Kohler
[Fn. 89], 457). Die herrschende Meinung fafit den Bereich
der Volkerstraftaten weiter; dazu ndher Weigend (Fn. 42),
S. 966 ff.
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recht."* Der moralische Unrechtsgehalt derartiger Taten ist

freilich hdufig so exorbitant, da} sich der Riickgriff auf den
Gedanken des malum in se geradezu aufdringt. Das zentrale
Problem eines solchen Ansatzes besteht indessen darin, da3
sich auf seiner Basis keine iiberzeugende Legitimation (gera-
de) der Strafe mehr entwickeln 146t. Einem Delinquenten das
malum der Strafe nur deswegen aufzuerlegen, weil er seiner-
seits ein malum verschuldet hat, liefe auf eine unverniinftige
Sequenz zweier Ubel und damit auf jene Version der Vergel-
tungstheorie hinaus, die — wie unter 1. gezeigt — bereits seit
Hegel als diskreditiert gelten kann.'** Der spezifischen Ziel-
setzung volkerstrafrechtlicher Sanktionen 148t sich deshalb
nur dadurch angemessen Rechnung tragen, da3 man die ein-
schldagigen Delikte aullerhalb des regulédren Strafrechts ansie-
delt und sie einer stirker priventionsorientierten Sonderdog-
matik unterstellt."*’ DaB dies unter Wertungsgesichtspunkten
unbedenklich ist, ergibt sich aus einem Vergleich mit dem
zuvor behandelten Schutzprinzip.'*® Diirfen Auslinder, die
im Ausland handelnd inldndische deutsche Rechtsgiiter scha-
digen, massiven Sanktionen unterworfen werden, so kann
eine Lockerung der Anforderungen an das reguldre Biirger-
strafrecht auch fiir den internationalen Schutz des Kernbe-
reichs der Menschenrechte akzeptiert werden. ,,Wenn dieser
Schutz dem Volkerrecht entspricht, ist seine Legitimitit nicht

> Anderer Ansicht jiingst Gierhake (Fn. 131), S. 157: Zwar
sei die Strafe fiir ihre freiheitskonforme Ausiibung auf die
Verfassung der Allgemeinheit in handlungsfdhigen Instituti-
onen angewiesen. Der Rechtsgrund der Strafe aber sei schon
im vorstaatlichen allgemeinen Rechtsgesetz zu finden. Dem
Satz, daB auf Unrecht Strafe zu folgen habe, komme der
Rang einer ,,Vernunftnotwendigkeit* zu, ,,und zwar im ge-
danklich ersten Schritt auch unabhingig von jeglicher staatli-
chen Verfestigung der Rechtsverhéltnisse. Ob sich mit Hilfe
der Unterscheidung zwischen dem Rechtsgrund und den
Ausiibungsbedingungen legitimer Strafe tatsdchlich die
rechtsphilosophische Dignitit auch solcher Strafen beweisen
1aBt, die auBerhalb von etablierten Daseinsordnungen von
Freiheit verhidngt werden, erscheint indessen zweifelhaft.
Wenn die Strafe — wie Gierhake ausdriicklich konzediert — zu
ihrer freiheitskonformen Verwirklichung auf verfafte Ge-
meinschaftlichkeit angewiesen ist, dann bedeutet dies im
Gegenschluf3, da} eine Strafe auBerhalb derartiger institutio-
neller Strukturen nicht in freiheitskonformer Weise exekutiert
werden kann. Mit anderen Worten: Gierhake begriindet zwar
die Staatsunabhingigkeit der Strafe als eines reinen Gedan-
kendings, nicht aber auch jene der tatsdchlich vollstreckten
Strafe. Dies aber — der Vollzug des Strafzwanges — muf3 aus
der Sicht einer dem Freiheitsgedanken verpflichteten Straf-
theorie als das eigentliche Argernis der Strafe und damit auch
als der wahre Gegenstand aller Legitimationsbemiihungen
gelten. Der Logik von Gierhakes Gedankengang wiirde es
von daher weitaus eher entsprechen, den genuinen Strafcha-
rakter volkerstrafrechtlicher Sanktionen zu verneinen.

% Vgl. Hegel (Fn. 73), § 99 A (Werke Bd. 7, S. 187).

145 Ebenso Jakobs (Nachweise in Fn. 130).

¢ Die nachfolgende Argumentation lehnt sich eng an die
Ausfithrungen Kellers an (Keller [Fn. 86], S. 434).

gerinl%er als die des Selbstschutzes eines souverdnen Staa-
tes.

Der systematische Sonderstatus der volkerstrafrechtlichen
Delikte rechtfertigt einerseits gewisse Abstriche von den
rechtsstaatlichen Standards, die fiir das herkommliche deut-
sche ,,Normalstrafrecht* gelten.148 Andererseits aber hat sich
die Anwendung des VStGB konsequent an dem Ziel der
gesellschaftlichen Befriedung und Rekultivierung auszurich-
ten. Dies hat zur Folge, daB8 rechtspolitischen Situationsein-
schitzungen hier ein groferer Raum zugestanden werden
muB, als dies im gewohnlichen Strafrecht der Fall ist. Das
gegenwirtige deutsche Recht verfolgt den gegensitzlichen
Kurs: § 153f StPO 146t erkennen, dal der Gesetzgeber im
Hinblick auf alle Vdlkerrechtsverbrechen nach §§ 6 ff.
VStGB von einer Verfolgungspflicht der deutschen Justiz
ausgeht."” Nur in Fillen, in denen kein Inlandsbezug ersicht-

7 Keller (Fn. 86), S. 434.

8 7u denken ist in materiell-rechtlicher Hinsicht etwa an
Einschrankungen der Rechtfertigungs- und Entschuldi-
gungsmoglichkeiten (Einfithrung einer Verhiltnismifigkeits-
priifung bei der Notwehr [entsprechend Art. 31 Abs. 1 ¢) des
Romischen Statuts des Internationalen Strafgerichtshofes,
BGBI. II 2000, S. 1393] und beim entschuldigenden Notstand
[Gewidhrung einer Entschuldigung nur, wenn der angerichtete
Schaden nicht grofler ist als der vermiedene Schaden [ent-
sprechend Art. 31 Abs. 1 d) IStGH-Statut; zur Vereinbarkeit
einer solchen Klausel mit dem Grundgedanken des entschul-
digenden Notstands: Verf., JRE 11 [2003], 310]). In prozes-
sualer Hinsicht kommt eine vorsichtige Einschrinkung des
Amtsermittlungsgrundsatzes entsprechend Art. 69 Abs. 3 S. 2
IStGH-Statut in Betracht. — Besonders heikel ist die Frage
nach der Beziehung der volkerstrafrechtlichen Delikte zu
dem Prinzip des nullum crimen, nulla poena sine lege. Was
das deutsche VStGB anbetrifft, so wird offen zugestanden,
da einige seiner (die Vorgaben des Volkerstrafrechts in
nationales Recht transformierenden) Regelungen in einem
prekdaren Verhéltnis zum verfassungsrechtlichen Bestimmt-
heitsgrundsatz stehen. In Anbetracht der allgemeinen Volker-
rechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes sei dieser Mangel
indessen unbedenklich (ndher Satzger, NStZ 2002, 130 f.;
ders., JuS 2004, 945 ff.; Werle/Jef3berger, JZ 2002, 730). Das
IGHSt-Statut ist tibrigens noch erheblich groBziigiger. In ihm
sind den einzelnen Tatbestinden keine konkreten Strafdro-
hungen zugeordnet; in den Art. 77-80 des Statuts finden sich
lediglich einige sehr allgemeine Vorschriften iiber die Straf-
bemessung. Dieser laxe Umgang mit dem nulla poena-
Grundsatz ist Triffterer (Fn.42), S.501 zufolge insofern
unbedenklich, als der genannte Grundsatz nach seinen histo-
rischen Wurzeln lediglich die Zielsetzung verfolgt habe, die
Willkiir der iibermichtigen Staatsgewalt gegeniiber dem
insoweit ohnméchtigen Einzelnen einzuddmmen. Aber ist der
einzelne Beschuldigte gegeniiber einem internationalen Ge-
richtshof weniger ohnméchtig als gegeniiber einem nationa-
len Gericht?

149 Beulke, in: RieB (Hrsg.), Lowe/Rosenberg: Die Strafpro-
zeBordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, 25. Aufl., 24.
Lieferung: Nachtrag, Berlin 2003, § 153f Rn. 3, 5, 42; Wer-
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lich ist, besteht die Moglichkeit des Absehens von einem
Verfahren bzw. einer Einstellung. Diese Gesetzeslage wird
den Besonderheiten des Ubergangs von makrokriminellen
Systemen zu rechtsstaatlich verfalten Staatsordnungen nicht
gerecht. Es gibt kein Patentrezept, wie man zerriittete, mate-
riell und sittlich verheerte Gesellschaften am erfolgreichsten
befriedet und zur Einhaltung zivilisatorischer Mindeststan-
dards zuriickfiihrt. Ein Bestrafungs-Paternalismus ist hier fehl
am Platz; vorrangig miissen die Betroffenen selbst sich dar-
iiber im klaren werden, was sie wollen.' Sobald die betrof-
fene Gesellschaft zu geordneten und einigermafBen rechts-
staatlichen Zustinden zuriickgekehrt ist, ist deshalb eine
etwaige Entscheidung ihrer nunmehrigen politischen Repri-
sentanten zu respektieren, zur Beforderung der Versohnung
zwischen den bislang feindlichen Lagern begrenzte Amnes-
tien auszusprechen oder die ,,Aufarbeitung der Vergangen-
heit auf ,,Wahrheitskommissionen oder dhnliche Institutio-
nen zu iibertragen.'”!

le/Jefiberger (Fn. 148), 732; Weflau, in: Rudolphi u.a.
(Hrsg.), Systematischer Kommentar zur StrafprozeBordnung,
32. Lieferung, Neuwied 2003, § 153f Rn. 2.

30 Ebenso Gierhake (Fn. 131), S. 81 Fn. 200.

1 Ebenso Jéiger (Fn. 127), S. 343; einschriinkend Neubacher
(Fn. 43), S. 456 ff. — Das Volkerrecht wiirde einem solchen
Vorgehen nicht entgegenstehen. Als gesichert gilt lediglich,
dal Generalamnestien fiir Volkerrechtsverbrechen unzulissig
sind. Dariiber hinaus hat sich eine klare Position noch nicht
herausgebildet. Einzelheiten bei Werle (Fn. 129), Rn. 190 ff.

Dies mag man als enttduschend, ja defitistisch beklagen:
Die Idee der Gerechtigkeit werde politischem Kalkiil zum
Opfer gebracht. In Wahrheit trigt die hiesige Position ledig-
lich der begrenzten Steuerungskraft des Rechts Rechnung.'™
Ein Recht, welches es unternimmt, die gesellschaftliche
Wirklichkeit, auf die es sich bezieht, gleichsam zu iibersprin-
gen, nimmt rasch ideologische Ziige an. Dies ist ein Fazit,
dem, wie ich hoffe, Friedrich-Christian Schroeder, der grofie
Kenner des Ostrechts, seine Sympathie nicht versagen wird.

152 Dazu niher Fisahn, Natur-Mensch-Recht, Berlin 1999,
S. 324 ff.; Lippold, Recht und Ordnung, Wien 2000, S. 92 ff.;
Teubner, Recht als autopoietisches System, Frankfurt 1989,
S. 81 ff.
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