Eine kritische Betrachtung der Ankntpfungspunkte des § 7 StGB

Zugleich ein Votum fiir eine Streichung der sog. ,,Neubiirgerklausel“ qua Verfassungswidrigkeit

Von Privatdozent Dr. Christoph Zehetgruber, Bayreuth*

Der vorliegende Beitrag widmet sich innerhalb der Strafan-
wendungsvorschrift des 8 7 StGB in kritischer Weise den dort
niedergelegten, volkerrechtlich konnotierten Prinzipien bzw.
Anknupfungspunkten in Bezug auf die Wahrnehmung deut-
scher Strafgewalt. Er spricht sich im Ergebnis fur eine Inter-
pretation der gesamten Norm als solche der stellvertretenden
Strafrechtspflege aus. Dariber hinaus votiert er fiir die Strei-
chung einer Variante des § 7 StGB — der sog. ,, Neubiirger-
klausel“ (§ 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB) —wegen ihrer Verfas-
sungswidrigkeit.

The following article discusses in a critical manner the prin-
ciples of criminal international law which are laid down
within a special legal rule of jurisdiction, § 7 StGB (German
Penal Code). These principles or links are vital to constitute
penal power under the conditions of § 7 StGB. As a result,
the article recommends to interpret the legal rule in its enti-
rety under the principle of deputy criminal justice. Besides,
the article votes for the cancellation of a certain variation of
this legal rule in question, the so called , Neubiirgerklausel
(8 7 Abs. 1 Nr. 1 Var. 2 StGB) based on grounds of unconsti-
tutionality.

I. Einfihrung

Die Vorschriften der 8§ 3—7 und 9 StGB, fur welche sich im
deutschen Strafrecht der flr Missverstandnisse prédestinierte
Terminus des Internationalen Strafrechts bzw. jener des
Strafanwendungsrechts etabliert hat, sind trotz ihrer doch
langen Verankerung im Rechtsbestand immer noch hoch
umstritten. Differente Sichtweisen und diesbezuglich als
schlagend angenommene, unterschiedliche Geltungsgrinde
wirken mafRgeblich auf die Interpretation der einzelnen Vor-
schriften ein® und bewirken im Ergebnis erhebliche Diskre-
panzen und eine Vielzahl unterschiedlicher Ansichten in
Rechtsprechung und Lehre. Gerade 8 7 StGB bietet auf Basis
seiner Normstruktur und der — nach h.M. in jenem zum Aus-
druck gelangenden — unterschiedlichen Ankniupfungspunkte
fiir die Begrindung deutscher Strafkompetenz fir eine dies-
bezigliche Auseinandersetzung ein hervorragendes Beispiel.
Der vorliegende Beitrag widmet sich nach grundsétzlichen
Uberlegungen sowie Diskussion und Stellungnahme hinsicht-
lich der Anknipfungspunkte der genannten Norm weiteren,
bislang eher stiefmitterlich behandelten Schwierigkeiten
einer (Teil-)Vorschrift, der sog. , Neubiirgerklausel” des § 7
Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB, und votiert im Ergebnis flr eine

* Der Verf. ist akademischer Rat a.Z. am Lehrstuhl flr Straf-
recht Il der Universitidt Bayreuth und im Sommersemester
2020 als Lehrstuhlvertreter an der Universitat Bielefeld tétig.
! Siehe nur Werle/JeRberger, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/
Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar,
Bd. 1, 12. Aufl. 2007, § 7 Rn. 10 mit Nachw. in Fn. 9;
Reinbacher, ZJS 2018, 142 (144).

Streichung derselben wegen ihrer Verfassungswidrigkeit
sowie ein insgesamt anderes Verstandnis des § 7 StGB.

1. Zum Begriff des internationalen Strafrechts im gege-
benen Kontext

Die Bezeichnung der 88 3—7, und 9 StGB als ,,Internationales
Strafrecht*? ist ungltcklich gewahlt, stellen jene Vorschriften
doch (explizit etwa anders als die Normen des internationalen
Privatrechts) keineswegs Regeln dar, welche im Kollisions-
fall von mehreren Rechtsordnungen zueinander Ldsungen
bereitstellen.® Vielmehr bringen die genannten Normen
schlicht zum Ausdruck, in welchen Fallkonstellationen deut-
sches Strafrecht auf einen Sachverhalt mit ,,Auslandsberiih-
rung® zur Anwendung zu bringen ist,* sie sind — wie bereits
die amtliche Uberschrift vor § 1 StGB zum Ausdruck bringt —
schlicht Geltungsbereichsnormen,® und bilden innerstaatli-
ches Rechtsanwendungsrecht.® Der Begriff des ,,Internationa-
len Strafrechts* ist im Kontext der diesbeziliglichen Strafan-
wendungsregeln der 88 3—7 und 9 StGB daher missverstand-

2 Vgl. naher zum Begriff und dessen unterschiedlichen Be-
deutungsebenen nur Ambos, Internationales Strafrecht,
5. Aufl. 2018, § 1 Rn. 2 ff.; Bock, HRRS 2010, 92 mit
Nachw. in Fn. 2; Satzger, Internationales und Européisches
Strafrecht, 8. Aufl. 2018, § 3 Rn. 1; Safferling, Internationa-
les Strafrecht, 2011, § 2 Rn. 2; Schmitz, in: Samson/Dencker/
Frisch/Frister/Reil} (Hrsg.), Festschrift fur Gerald Grunwald
zum siebzigsten Geburtstag, 1999, S. 619; Schiemann, JR
2017, 339 mit Nachw. in Fn. 3; Woesner, ZRP 1976, 248;
Wolfrum, in: Arnold/Burkhardt/Gropp/Heine/Koch/Lagodny/
Perron/Walther (Hrsg.), Menschengerechtes Strafrecht — Fest-
schrift fiir Albin Eser zum 70. Geburtstag, 2005, S. 977 (979
Fn. 7).

3 Siehe hierzu nur Bock, HRRS 2010, 92 mit Nachw. in Fn. 4;
Pawlik, in: Hoyer/Mdller/Pawlik/Wolter (Hrsg.), Festschrift
fir Friedrich-Christian Schroeder zum 70. Geburtstag, 2006,
S. 357 Fn. 1; Schmitz (Fn. 2), S. 619; Krey/Esser, Deutsches
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2012, § 9 Rn. 240.

4 Ahnlich Satzger (Fn. 2), 8 3 Rn. 2 f.; Schiemann, JR 2017,
339, mit Verweis auf Ambos in Fn. 4.

® Statt vieler JeBberger, Der transnationale Geltungsbereich
des deutschen Strafrechts, 2011, S. 16, 17; Oehler, in:
Kaufmann/Bemmann/Krauss/Volk (Hrsg.), Festschrift fir
Paul Bockelmann zum 70. Geburtstag am 7. Dezember 1978,
1979, S. 771; Ambos (Fn. 2), § 1 Rn. 3; Pawlik (Fn. 3), S. 357
Fn. 1; vgl. auch Bock, HRRS 2010, 92; Schneider, ZIS 2013,
488 (489); dies., in: Asholt/Kuhli/Ziemann/Basak/ReilR/Beck/
Nestler (Hrsg.), Grundlagen und Grenzen des Strafens, 2015,
S. 101; Schmitz (Fn. 2), S. 619; Grunwald, StV 1991, 31 (33).
6 BayObLG NJW 1998, 392 (393); ahnlich bereits Lackner,
JR 1968, 268; Mosiek, StV 2008, 94 (98).
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lich, was dazu fiihren sollte, diesen Terminus durch jenen des
transnationalen bzw. des Strafanwendungsrechts’ zu ersetzen.

I11. Originare und derivative Strafgewalt als Hintergrund
der Prinzipien des deutschen Strafanwendungsrechts
sowie Auslegungsparameter fur § 7 StGB

Eng verzahnt mit den flr § 7 StGB sogleich (siehe IV.) zu
skizzierenden, volkerstrafrechtlichen Ankniipfungspunkten
ist die (Vor-)Frage, welche Form von Strafgewalt im Falle
der Einschlégigkeit jeder Variante von § 7 StGB tatsachlich
ausgeiibt wird, ob somit in concreto origindre oder derivative
Strafgewalt bzw. ein ebensolcher Strafanspruch Deutschlands
besteht. Als origindre (urspriingliche) Strafgewalt wird eine
solche charakterisiert, die im Interesse eines Staates, die
Geltung seiner eigenen Rechtsordnung zu garantieren und die
Rechtsglter seiner Blrger (und der Gemeinschaft aller als
solches) zu schitzen, bestimmte Verhaltensweisen der eige-
nen Strafgewalt unterwirft® Damit verbunden ist auch die
Zusténdigkeit der eigenen Verfolgungs- und Rechtspre-
chungsorgane, diesen originaren Strafanspruch durchzuset-
zen.® Derivative oder abgeleitete Strafgewalt umschreibt
hingegen die Konstellation eines Staates, der ein Strafverfah-
ren nicht im Eigeninteresse, sondern im Interesse eines ande-
ren Staates oder internationalen Organs durchfiihrt, welcher/
welches nicht imstande ist, die in Frage stehende Straftat
selbst zu verfolgen und seine insofern originare Strafgewalt
zur Austibung gelangen zu lassen.’® Bestehen nun (nur
exemplarisch zu verstehen) etwa in einem Staat Hindernisse,
einen habhaft gemachten eigenen Staatsangehdrigen oder
Auslénder an einen ersuchenden Staat, etwa auf Grund eines
nicht erfolgreichen Auslieferungsersuchens qua innerstaatli-
cher gesetzlicher Bestimmungen auszuliefern, so bestimmt
der Grundsatz der internationalen Solidaritét, dass der ersuch-
te Staat (sofern weitere Voraussetzungen vorliegen) ein
Strafverfahren stellvertretend fir den ersuchten Staat, somit
in dessen Interesse, zu fiihren hat.*! Die Strafgewalt des er-
suchten Staates ist somit klar ersichtlich von jener des ersu-
chenden Staates abgeleitet;*? ferner stellt sie sich hinsichtlich
der origindren Strafgewalt dieses Staates als subsidiar dar,

7 Ambos (Fn. 2), 8 1 Rn. 2 mit Nachw. in Fn. 3; Krey/Esser
(Fn. 3), 8 9 Rn. 240; siehe allgemein ferner Mosiek, StV
2008, 94 (98). Krit. auch insoweit und ausfiihrlich Rotsch, in:
Graf/J&ger/Wittig (Hrsg.), Wirtschafts- und Steuerstrafrecht,
2. Aufl. 2017, StGB Vor 8§ 3-7 Rn. 1 ff.

8 Bose, in: Zoller/Hilger/Kuper/Roxin (Hrsg.), Festschrift fir
Jurgen Wolter zum 70. Geburtstag am 7. September 2013,
2013, S. 1311 (1315 mit Nachw. in Fn. 29); JeRberger (Fn. 5),
S. 11

° In diesem Sinne instruktiv Bose (Fn. 8), S. 1315 f. mit
Nachw. in Fn. 30; JeRberger (Fn. 5), S. 11.

10 Bose (Fn. 8), S. 1316 mit Nachw. in Fn. 31; JeRberger
(Fn.5),S. 111

11 Siehe Bose (Fn. 8), S. 1316 mit Nachw. in Fn. 33; Bock,
HRRS 2010, 92 (94 mit Nachw. in Fn. 32); JeRberger (Fn. 5),
S. 12.

12 pawlik (Fn. 3), S. 378.

13 Bose (Fn. 8), S. 1316 Fn. 34.

und der ersuchte Staat setzt konkret nicht sein eigenes Straf-
recht (seinen eigenen Strafanspruch), sondern das Strafrecht
des ersuchenden Staates (dessen Strafanspruch) durch,
wenngleich (zumindest in Deutschland) dies nicht im Sinne
»echter Fremdrechtsanwendung®, sondern grundsétzlich in
Gestalt der nationalen strafrechtlichen Normen geschieht.®
Die vorgenommene Unterscheidung zwischen den Strafge-
walten ist somit — gerade im Hinblick auf die Anknuipfungs-
punkte der Varianten des § 7 StGB, das Gesamtverstandnis
der Norm als solcher und hinsichtlich der konkreten Ausle-
gung deren Tatbestandsmerkmale (siehe V.) sowie den dar-
aus erwachsenden Folgen — von enormer Bedeutung.

IV. Prinzipien des Strafanwendungsrechts im Rahmen
von § 7 StGB — Ansichten und eigene Standpunkte

1. Allgemeines

Wie bereits angesprochen, eignet sich § 7 StGB, welcher —
im Gegensatz zu den die deutsche Strafgewalt ebenfalls auf
Auslandstaten erstreckenden Vorschriften der §§ 5, 6 StGB*®
— dieses Ziel nicht Uber eine katalogartige Aufzéhlung be-
stimmter Delikte, sondern in generellerer Art und Weise
verfolgt,'” hervorragend dazu, einige unterschiedliche Prinzi-
pien des Strafanwendungsrechts und die Auswirkungen,
welche die jeweilige Annahme oder Nichtannahme eines
solchen im Ergebnis zeitigt, darzustellen und zu diskutieren.
Die Frage, welche Anknupfungspunkte i.S.v. die Ausdeh-
nung der Strafgewalt legitimierenden ,.genuine links*'® tat-
séchlich den einzelnen Tatbestandsvarianten des § 7 StGB zu
Grunde liegen, ist hierbei hoch umstritten und fihrt in der
konkreten Auslegung der Norm?® zu bisweilen groRen Dis-

14 Bose (Fn. 8), S. 1317; JeRberger (Fn. 5), S. 12.

15 Bose, in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos
Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl. 2017, § 7
Rn. 13 mit Nachw. in Fn. 72; Reinbacher, ZJS 2018, 142 mit
Nachw. in Fn. 3. In diesem Rahmen sind Wertentscheidungen
anderer Rechtsordnungen zu beriicksichtigen; siehe nur
Satzger (Fn. 2), § 4 Rn. 15; 8 5 Rn. 93 ff., 99, 101; Bock,
HRRS 2010, 92 (94).

16 Jene sind vorrangig zu prifen, sodass § 7 StGB nur dann
zur Anwendung gelangt, wenn nicht bereits Gber 8§ 5 oder 6
StGB die deutsche Strafgewalt im konkreten Fall begriundet
wurde; vgl. nur Satzger, JURA 2010, 190; a.A. Rotsch
(Fn. 7), StGB § 7 Rn. 3, welcher dafur votiert, im Falle des
Vorliegens sowohl der Voraussetzungen nach 8§ 5, 6 als
auch des § 7 StGB flr den konkreten Sachverhalt die An-
wendbarkeit des deutschen Strafrechts auf beide Vorschriften
zu stltzen.

17 Eser/WeiBer, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 7 Rn. 1; Satzger, in: Satzger/
Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 4. Aufl. 2019, § 7 Rn. 1; Werle/JeRberger (Fn. 1), 8 7
Rn. 1; Reinbacher, ZJS 2018, 142; siehe auch Schneider
(Fn. 5), S. 102.

18 Schiemann, JR 2017, 339.

19 Allgemein darauf hinweisend etwa Satzger (Fn. 17), § 7
Rn. 2, 10f, 16, 21.
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krepanzen des grundsétzlichen und/oder inhaltlich-einzelfall-
bezogenen Geltungsumfangs des deutschen Strafrechts in
Fallen mit Auslandsberiihrung.

Geeint werden sédmtliche Varianten des § 7 StGB, unab-
héngig von ihren differenten Ankniipfungspunkten im Detail,
durch den Umstand, dass die jeweils verwirklichte Straftat
sowohl am Tatort (im Ausland) als auch in Deutschland im
Zeitpunkt der Tatbegehung mit Strafe bedroht sein muss oder
der Tatort keiner Strafgewalt unterliegt (fir die erstgenannte
Variante: sog. Erfordernis der beiderseitigen Strafbarkeit; in
diesem Zusammenhang werden ferner die synonym Verwen-
dung findenden Begriffe der [als problematisch anzusehen-
den] identischen Tatortnorm? bzw. jener der sog. lex loci
bemiiht).2! Hinsichtlich des Umfangs des lex-loci-Erforder-
nisses, des Terminus des ,mit Strafe bedroht-Seins“ und
weiterer Punkte bestehen subtile Auslegungsfragen und man-
nigfaltige Unterschiede in der Deutung des § 7 StGB (siehe
hierzu néher unter V.).

2. 87 Abs. 1 StGB — Ankniipfungspunkt allein passives
Personalitatsprinzip?

8 7 Abs. 1 StGB, der die Geltung des deutschen Strafrechts
fiir Taten normiert, die gegen einen Deutschen im Ausland
begangen werden, fult nach wohl Ubereinstimmender Mei-
nung auf dem sog. passiven Personalitatsprinzip,?? welches
unter volkerrechtlichen Gesichtspunkten zwar anerkannt ist,
jedoch einen eher schwachen ,,genuine link* bildet. Diskussi-
onen (ber die Geltung des deutschen Strafrechts betreffen in
diesem Zusammenhang damit nicht so sehr die Geltungs-

20 Etwa Ambos, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Minchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 3. Aufl. 2017, § 7
Rn. 2; Heger, in: Lackner/Kuhl, Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 29. Aufl. 2018, 8 7 Rn. 2; v. Heintschel-Heinegg, in:
v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommen-
tar, Strafgesetzbuch, Stand: 1.2.2020, § 7 Rn. 2; Lagodny/
Pappas, JR 1994, 162 (163); Safferling (Fn. 2), 8§ 3 Rn. 59.

2L Ambos (Fn. 20), 8 7 Rn. 4; Rotsch (Fn. 7), StGB § 7
Rn. 1, 8 f., 17 f.; Bohm, NStZ 2017, 618 (622 mit Nachw. in
Fn. 59); Eser/Weil3er (Fn. 17), § 7 Rn. 2; Eser, JZ 1993, 875
(878, 881); Mosiek, StV 2008, 94 (98); Reinbacher, ZJS
2018, 142; Satzger, JURA 2010, 190 (192); Werle/JeRRberger
(Fn. 1), 8 7 Rn. 7, 17 ff. Da den deutschen Gerichten die
konkrete (hierzu sogleich) Anwendung auslandischen Straf-
rechts grundsétzlich fremd und untersagt ist, muss die im
Ausland strafbare Tat somit auch in Deutschland einem Straf-
tatbestand unterfallen, damit das zusténdige Gericht jene
nach deutschem Recht aburteilen kann und darf.

22 Ambos (Fn. 20), 8 7 Rn. 1, 2; Bose (Fn. 15), § 7 Rn. 1, 2
mit Nachw. in Fn. 5; Rotsch (Fn. 7), StGB § 7 Rn. 2; Eser/
Weiler (Fn. 17), 8 7 Rn. 1; Werle/JeRberger (Fn. 1), 8 7
Rn. 20; Heger (Fn. 20), § 7 Rn. 1, 2; Wessels/Beulke/Satzger,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 49. Aufl. 2019, § 2 Rn. 99;
Krey/Esser (Fn. 3), 8 9 Rn. 248; Reinbacher, ZJS 2018, 142
(144 mit Nachw. in Fn. 11); Satzger (Fn. 17), § 7 Rn. 2, ver-
wendet in diesem Zusammenhang den Begriff des ,,Individu-
alschutzprinzips®; ders., JURA 2010, 190 (191); ders. (Fn. 2),
8§ 5 Rn. 83; Werle/JeRberger (Fn. 1), 8 7 Rn. 8.

grundlage i.S.e. Anknupfungspunkts der deutschen Strafge-
walt, sondern die — vélkerstrafrechtlich als diskussionswiirdig
eingestufte — Qualitat desselben. Richtigerweise wird jedoch
— in unterschiedlich starker Nuancierung — 8 7 StGB in seiner
Gesamtheit dem Stellvertretungsprinzip zuzuordnen® und
(ebenfalls) zu beriicksichtigen sein. Die stellvertretende Straf-
rechtspflege basiert auf dem Grundgedanken der Solidaritét
zwischen Staaten oder — im Hinblick auf internationale Ge-
richtshéfe — Institutionen volkerrechtlicher Natur.?* In Bezug
auf § 7 Abs. 1 StGB wird der Stellvertretungsgedanke® im
Grofteil der Literatur sowie von der Rechtsprechung jedoch
kaum als existent angesehen.?®

Grundsétzlich fungiert somit nach herrschender Lesart die
Deutscheneigenschaft?” als konstitutives Element der Straf-

23 \/gl. hierzu — wenngleich im Ergebnis a.A. hinsichtlich § 7
Abs. 1 StGB — Bdse (Fn. 15), § 7 Rn. 2, 8, welcher das passi-
ve Personalitatsprinzip und damit eine originédre Strafgewalt
Deutschlands in Bezug auf jene Norm annimmt; im Ergebnis
identisch Ambos (Fn. 20), § 7 Rn. 13; Reinbacher, ZJS 2018,
142 (144); ferner Mankowski/Bock, ZStW 120 (2008), 704
(740), wonach ,,Grundbedingung™ aller vier Tatbestdnde des
8 7 StGB die Voraussetzung stellvertretender Strafrechtspfle-
ge sei. ALA. Niemoller, NStZ 1993, 171 (172), welcher § 7
Abs. 2 Nr. 1 StGB vollstandig und ausnahmslos dem aktiven
Personalitatsprinzip zuordnet, dabei jedoch (auch und gerade)
die problematische zeitliche Dimension der ,,Neubiirgerklau-
sel* verkennt.

24 Satzger (Fn. 2), 8 5 Rn. 99; Schultz, in: Welzel/Conrad/
Kaufmann/Kaufmann (Hrsg.), Festschrift fir Hellmuth von
Weber zum 70. Geburtstag, 1963, S. 305 (312); i.d.S. fur § 7
Abs. 2 Nr. 1 StGB Walther, JuS 2012, 203 (205); Reinbacher,
ZJS 2018, 142 (144, 145, jedoch nur fur Var. 2); ahnlich
Schneider (Fn. 5), S. 112.

2 Unter (berechtigter) Stellvertretung ist in diesem Kontext
das Tatigwerden fur einen anderen Staat zu verstehen, der
(bei Nichtverhinderung) selbst in gleicher Weise oder &hnlich
tatig geworden ware. Stellvertretende Strafrechtspflege kann
dann jedoch nur in einer Weise umgesetzt werden, die jener
des vertretenen Staates moglichst nah kommt, und jedenfalls
nicht in einer Art der Strafverfolgung resultieren, welche
jener nie vorgenommen hétte; siehe instruktiv hierzu nur
Schmitz (Fn. 2), S. 628; vgl. allgemein auch Béhm, NStZ
2017, 618 (620).

% Eser/WeiRer (Fn. 17), § 7 Rn. 1, anerkennen zwar ein
,Mitschwingen des Gedankens der stellvertretenden Straf-
rechtspflege in Bezug auf die im Rahmen des § 7 Abs. 1
Var. 1 StGB vorhanden sein miissende Tatnorm, meinen
jedoch, der Schutz deutscher Staatsangehdriger im Ausland
sei der maRgebliche Hintergedanke der genannten Norm.

27 Zum Begriff des ,,Deutschen® sieche Art. 116 Abs. 1 und 2
GG: ,,(1) Deutscher im Sinne dieses Grundgesetzes ist vorbe-
haltlich anderweitiger gesetzlicher Regelung, wer die deut-
sche Staatsangehorigkeit besitzt oder als Fluchtling oder
Vertriebener deutscher Volkszugehorigkeit oder als dessen
Ehegatte oder Abkdmmling in dem Gebiete des Deutschen
Reiches nach dem Stande vom 31. Dezember 1937 Aufnah-
me gefunden hat. (2) Friihere deutsche Staatsangehorige,
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barkeit, und jene muss im Zeitpunkt der Tatbegehung beim
Opfer vorliegen,?® um (neben weiteren Voraussetzungen) § 7
Abs. 1 StGB zur Anwendung gelangen zu lassen.

Aus diesem Grund kann fiir Straftaten, welche im Aus-
land gegen die ungeborene Leibesfrucht begangen werden —
trotz gegensatzlicher Stimmen in der Literatur®® — § 7 Abs. 1
StGB nicht zur Anwendung gelangen, ist die Verleihung der
deutschen Staatsbiirgerschaft qua Abstammung doch abhén-
gig von der Lebendgeburt (vgl. nur §8 3 Nr. 1 und 4 StAG).%
Mit diesem Zeitpunkt wird Uber § 7 Abs. 1 StGB der Schutz
(auch) durch das deutsche Strafrecht begriindet, zuvor kann
jener mangels dieser Eigenschaft nicht bestehen. Das passive
Personalitatsprinzip ist insofern nicht einschldgig. Die bis-
weilen propagierte, aus rechtspolitischen Erwégungen und
unter dem Aspekt des umfassenden Lebensschutzes durchaus
verstandliche Forderung® der Erstreckung der Deutschenei-
genschaft auf die ungeborene Leibesfrucht begibt sich dar-

denen zwischen dem 30. Januar 1933 und dem 8. Mai 1945
die Staatsangehdrigkeit aus politischen, rassischen oder reli-
gidsen Griinden entzogen worden ist, und ihre Abkémmlinge
sind auf Antrag wiedereinzubirgern. Sie gelten als nicht
ausgeburgert, sofern sie nach dem 8. Mai 1945 ihren Wohn-
sitz in Deutschland genommen haben und nicht einen entge-
gengesetzten Willen zum Ausdruck gebracht haben.“ Vgl.
hierzu ferner Ambos (Fn. 20), 8 7 Rn. 19 ff.; Rotsch (Fn. 7),
StGB § 7 Rn. 18; Oehler (Fn. 5), S. 774 ff.; v. Heintschel-
Heinegg (Fn. 20), § 7 Rn. 3; Satzger (Fn. 2), § 5 Rn. 82; ders.
(Fn. 17), 8 7 Rn. 3; ders., JURA 2010, 190 (191); Werle/
JeRberger (Fn. 1), § 7 Rn. 55 ff.; Rath, JA 2007, 26 (31). Die
Deutscheneigenschaft kann hierbei durch Geburt, Legitimati-
on, Annahme als Kind oder Einburgerung begriindet werden,
ist jedoch — gleichsam als Vorbedingung — abhéngig vom
strafrechtlich relevanten ,,ins Leben treten* i.S.e. Lebendge-
burt. Ob die Person eine weitere Staatsangehdrigkeit besitzt,
also ein sog. Mehrstaatler ist, ist fur die deutsche Staatsange-
horigkeit ohne Belang (vgl. 88 1 und 4 Abs. 3 StAG); siehe
nur Ambos (Fn. 20), § 7 Rn. 19; Bose (Fn. 15), § 7 Rn. 3;
v. Heintschel-Heinegg (Fn. 20), § 7 Rn. 3; Satzger (Fn. 17),
§ 7 Rn. 3; Rath, JA 2007, 26 (31).

28 Statt vieler siehe allgemein Bose (Fn. 15), § 7 Rn. 3 mit
Nachw. in Fn. 11.

2 Mitsch, JURA 1989, 193 (195 mit Nachw. in Fn. 30); so
etwa auch Ambos (Fn. 20), § 7 Rn. 24, welcher es als ,,zu
formal“ ansieht, eine Ausdehnung des § 7 Abs. 1 StGB auf
den Embryo abzulehnen, und versucht, aus Opferschutzge-
sichtspunkten die — ihrem Sinn nach vollkommen differente —
Argumentationslinie fiir zwangsausgebiirgerte Personen als
Begriindung heranzuziehen. Bereits auf faktischer Ebene (zur
rechtlichen Seite siehe oben) vermag dies kaum zu Uberzeu-
gen, denn anders als das Ungeborene besaflen die von den
Nationalsozialisten zwangsweise ausgebirgerten Menschen
zuvor sehr wohl die deutsche Staatsangehdrigkeit.

%0 Bgse (Fn. 15), 8 7 Rn. 3 mit Nachw. in Fn. 13; Satzger
(Fn. 17), 8 7 Rn. 5; ders., JURA 2010, 190 (191); Werle/
JeRberger (Fn. 1), § 7 Rn. 66.

1 Ahnlich auch Bése (Fn. 15), § 7 Rn. 3 mit Nachw. in
Fn. 14.

tber hinaus auf Grund einer strafbegriindenden Analogie® zu
Lasten mdglicher Téater in Opposition mit dem Bestimmt-
heitsgrundsatz des Art. 103 Abs. 2 GG und ist daher bereits
aus verfassungsrechtlichen Griinden klar abzulehnen.® Im
Zeitpunkt der Tatbegehung lag die Deutscheneigenschaft
noch nicht vor,* und eine vergleichbare Regelung wie die
(verfassungsrechtlich gleichfalls umstrittene) ,,Neubiirger-
klausel* (siehe hierzu VI.) fiir Téter, gleichsam eine ,,Neu-
opferklausel mit Riickwirkungseffekt, kennt das deutsche
StGB nicht,® sodass § 7 Abs. 1 StGB in den skizzierten Fall-
gestaltungen keinen Anwendungsbereich besitzt.

3. 87 Abs. 2Nr. 1 Var. 1 StGB — aktives Personalitatsprinzip
und/oder stellvertretende Strafrechtspflege?

Welcher ,,genuine link“ fiir § 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 1 und
Var. 2 StGB, welche die Deutscheneigenschaft des Taters
voraussetzen, heranzuziehen ist, wird kontrovers diskutiert.
Zwar erachtet ein groRer Teil der Lehre® und auch die
Rechtsprechung® in jenen Normvarianten das sog. aktive
Personalitéatsprinzip verwirklicht, doch ist diese Sichtweise —
zumindest hinsichtlich des aktiven Personalitatsprinzips als
einzigem oder Uberwiegendem Ankniipfungspunkt fur beide
Varianten — zu Recht als fragwiirdig einzustufen. Hinsichtlich
8 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB st jene jedenfalls géanzlich
verfehlt.

§ 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 1 StGB mag ein starker Bezug zur
Deutscheneigenschaft des Taters zur Tatzeit innewohnen, der
fiir die alleinige Heranziehung des aktiven Personalitatsprin-
zips und einen insofern originaren Strafanspruch®® streitet,

%2 Satzger (Fn. 17), § 7 Rn. 5; Werle/JeRberger (Fn. 1), § 7
Rn. 67.

3 Siehe eindeutig ferner Bose (Fn. 15), § 7 Rn. 3 mit Nachw.
in Fn. 15,

3 Allgemein hierzu nur Satzger (Fn. 17), 8 7Rn. 3, 5.

3 BGH NJW 1981, 531 (533); vgl. auch Schroth, NJW 1981,
500 (501).

% So etwa Satzger (Fn. 17), 8 7 Rn. 2 (fur § 7 Abs. 2 Nr. 1
Var. 1 StGB); ders. (Fn. 2), 8 5 Rn. 80, 84 mit Nachw. In
Fn. 202, 218; ebenso Rotsch (Fn. 7), StGB § 7 Rn. 2, 21;
Werle/JeRberger (Fn. 1), § 7 Rn. 8, 74; Trondle, JR 1977, 1
(2); Krey/Esser (Fn. 3), 8 9 Rn. 248; Heger (Fn. 20), 8 7 Rn.
2

8 BGH NStZ 2017, 146 (148); OLG Hamm NStZ-RR 2018,
292 (293); BGH NStZ-RR 2000, 208 (209).

% So BGH NStZ-RR 2018, 292 (293); fur § 7 Abs. 1 und
Abs. 2 Nr. 1 Var. 1 StGB insofern auch Reinbacher, ZJS
2018, 142 (147); ferner Eser, JZ 1993, 875 (881).

39 So (allzu) generell fir § 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB BGH NStZ-
RR 2000, 208 (209); Ambos (Fn. 20), 8 7 Rn. 1, 2; Eser/
Weiler (Fn. 17), 8 7 Rn. 1; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 22),
§ 2 Rn. 98; Scholten, NStZ 1994, 266 (267); Eser, JZ 1993,
875 (878); Liebelt, GA 1994, 20 (35 mit Nachw. in Fn. 96);
Niemdller, NStZ 1993, 171 (172); Oehler (Fn. 5), S. 772;
Rath, JA 2007, 26 (33 mit Nachw. in Fn. 47); Reinbacher,
ZJS 2018, 142 (144 mit Nachw. in Fn. 16); Schmitz (Fn. 2),
S. 621; vgl. auch Satzger (Fn. 17), 8 7 Rn. 2, 8; ders., JURA
2010, 190 (191, 192); a.A. mit gewichtigen Argumenten Bdse
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doch handelt es sich bei den diesbeziiglich dem deutschen
Strafrecht unterfallenden Taten immer um solche, die im
Ausland begangen wurden und (abgesehen von der Variante
fehlender Strafgewalt am Tatort, welche wohl eine Kombina-
tion aus Weltrechtsprinzip und aktivem Personalitéatsprinzip
darstellt)®® grundsatzlich der Ahndung durch das Tatortrecht
unterliegen missten, ist dort doch der Rechtsfriede beein-
trachtigt worden.*! Das Territorialitatsprinzip ist grundsatz-
lich der stérkste volkerrechtliche Anknipfungspunkt. Jeder
Staat soll auf seinem Staatsgebiet, somit innerhalb seines
origindaren Herrschaftsbereichs, Straftaten von Personen jeg-
licher Staatsangehorigkeit grundsatzlich ahnden diirfen.*?
Nimmt Deutschland nun die Aufgabe der Strafverfolgung
nach Maflgabe des 8 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 1 StGB wahr, wird
es per se bereits stellvertretend fiir den anderen Staat tatig,*?
dem die urspriingliche, originér begrindete Strafgewalt zu-
kame.** Anders als bisweilen propagiert, ist somit auch mit
dieser Normvariante keine originare,* sondern eine derivati-
ve Strafgewalt Deutschlands begriindet,*® ein Umstand, der
ferner durch das lex loci-Erfordernis zum Ausdruck kommt.
Auch der — durch die Auslieferungsmdglichkeit an andere
Staaten der Europdischen Union und internationale Gerichts-
hofe bei Wahrung rechtstaatlicher Grundsatze bedeutend
eingeschrankte — Grundsatz der Nichtauslieferung deutscher
Staatsbiirger nach Art. 16 Abs. 2 GG spricht in diesem Zu-
sammenhang flr ein Verstdndnis des § 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 1
StGB als Uberwiegend vom Prinzip der stellvertretenden
Strafrechtspflege geprégte Norm. Als Begrindung der An-
wendung des deutschen Strafrechts auf Sachverhalte, welche
8 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 1 StGB unterfallen, wird oftmals und
teilweise singuldr darauf hingewiesen, dass eine solche des-
halb notwendig sei, damit deutsche Staatsbirger, die im Aus-
land Straftaten begehen und gem. Art. 16 Abs. 2 GG nicht

(Fn. 15), 8 7 Rn. 12; i.d.S. wohl auch Liebelt, NStZ 1989,
182; differenziert Heger (Fn. 20), § 7 Rn. 1, welcher sowohl
den ,,aktiven Personalgrundsatz* als auch ,,den Grundsatz der
stellvertretenden Strafrechtspflege” verwirklicht sieht; so
auch Krey, JR 1980, 45 (47 mit Nachw. in Fn. 39), sowie
BGHSt 42, 275 (279) = BGH NJW 1997, 951 (952); &hnlich
Bock, HRRS 2010, 92 (93 f.); Bosch, JA 2009, 905 (906).

40 Zur Unbedenklichkeit der Zuordnung des § 7 Abs. 1 Nr. 1
StGB in seiner Gesamtheit zum Prinzip stellvertretender
Strafrechtspflege in Féllen fehlender Strafgewalt am Tatort
siehe Bose (Fn. 15), 8 7 Rn. 12, unter Verweis auf den auch
fur 8 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB insofern denkbaren, jedoch nicht
liberzeugenden Einwand.

41 Siehe zu Recht Liebelt, GA 1994, 20 (35 f.), wonach es im
Anwendungsbereich von 8 7 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2 StGB um
die Ahndung der Stérung fremder Rechtsordnungen gehe.

42 Statt vieler Mankowski/Bock, ZStwW 120 (2008), 704 (728);
allgemein nur Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 22), § 2 Rn. 95;
Safferling (Fn. 2), 8 3Rn. 15 ff.

43 1.d.S. etwa Hoyer, JR 2002, 34.

44 S0 bereits (fur die alte Rechtslage des § 4 StGB) BGHSt 2,
160 (161).

*® So explizit Ambos (Fn. 20), § 7 Rn. 13 mit Nachw. in Fn. 52.
46 Instruktiv Bose (Fn. 8), S. 1323.

ausgeliefert werden koénnen, sich einer Strafverfolgung nicht
entziehen konnen.*” Als ,,genuine link* ist damit das aktive
Personalitatsprinzip benannt.”® Durch die Einschrankung des
verfassungsrechtlichen Auslieferungsverbots nach Art. 16
Abs. 2 GG* hat jedoch diese Argumentationslinie zur Gel-
tungsgrundlage jener Normvariante des 8§ 7 StGB erheblich
an Bedeutung eingebii’t: Sofern eine Auslieferung an Staaten
der Europdischen Union und internationale Gerichtshofe
maoglich ist und vollzogen wird, wird dadurch der origindren
Strafkompetenz des ersuchenden Staates bzw. des internatio-
nalen Gerichtshofes entsprochen, womit das aktive Personali-
tatsprinzip als Anknupfungspunkt bzw. der Grund der Nicht-
auslieferungsmoglichkeit  (Staatsangehdrigkeit) durch die
Entscheidung des Verfassungsgesetzgebers geschwécht wird.
Einer stellvertretenden Strafrechtspflege durch Deutschland,
die an sich durch Art. 16 Abs. 2 GG erheblich gestutzt wird,
bedarf es in einem solchen Fall nicht mehr.®® Zum Ausdruck
gelangt dadurch ein (mehr als partielles) Abgehen vom akti-
ven Personalitatsprinzips als (behauptetem) Anknipfungs-
punkt des deutschen transnationalen Strafrechts per se und
eine in die konkrete Auslegung der Norm einzubeziehende
und das Verstandnis derselben pragende Gegebenheit. Nicht
die (mogliche) Nichtauslieferung auf Grund der Deutschen-
eigenschaft als solche, sondern der Umstand, dass wegen der
Nichtauslieferung ein mdoglicher Téter einer Sanktion nicht
entgehen sollte,®! und demzufolge Deutschland fiir einen
anderen Staat diese Aufgabe aus Solidaritat® wahrnimmt,
steht im Vordergrund, und dies entspricht klar dem Gedanken
stellvertretender Strafrechtspflege,>® wie er etwa auch fir

47 OLG Celle NJW 2001, 2734 (2735); Mankowski/Bock,
ZStW 120 (2008), 704 (728); Niemdller, NStz 1993, 171
(172); Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 22), 8 2 Rn. 98.

48 Vgl. hierzu nur Bose (Fn. 15), § 7 Rn. 12 mit Nachw. in
Fn. 67; Heger (Fn. 20), 8 7 Rn. 4; Reinbacher, ZJS 2018, 142
(144 mit Nachw. in Fn. 17); Satzger (Fn. 2), 8 4 Rn. 7,
Trondle, JR 1977, 1 (2).

49 Siehe allgemein nur Werle/JeRberger (Fn. 1), § 7 Rn. 75.

0 vgl. Eser/WeiRer (Fn. 17), § 7 Rn. 12.

51 Ganz i.d.S. Bése (Fn. 15), § 7 Rn. 12 mit Nachw. in Fn. 66,
67, und unter Verweis auf die Gesetzesmaterialien, wonach
8 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 1 StGB nur auf Grund der Luckenfil-
lung wegen der Abkehr vom aktiven Personalitatsprinzip als
vormaligem Leitgedanken eingefiihrt wurde; allgemein ferner
Krey, JR 1980, 45 (49); siehe auch Eser, JZ 1993, 875 (881);
OLG Celle NJW 2001, 2734 (2735).

52 1.d.S. fir § 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB Walther, JuS 2012, 203
(205); Reinbacher, ZJS 2018, 142 (144, jedoch nur flr
Var. 2); allgemein die internationale Solidaritét als Grund der
stellvertretenden Strafrechtspflege nennend und diese mit
Recht in den Kontext der Rechtshilfe setzend Schultz (Fn. 24),
S. 312; &hnlich zur Solidaritat auch Schneider (Fn. 5), S. 112.
% So im Ergebnis ferner Bose (Fn. 15), § 7 Rn. 12 mit
Nachw. in Fn. 71; Rotsch (Fn. 7), StGB § 7 Rn. 2, 23;
Liebelt, NStz 1989, 182; Woesner, ZRP 1976, 248 (249);
i.d.S. auch Satzger (Fn. 2), 8 4 Rn. 15 mit Nachw. in Fn. 41,
sowie Bock, HRRS 2010, 92 (94); a.A. insofern Ambos
(Fn. 20), 8 7 Rn. 1, welcher das aktive Personalitatsprinzip
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nichtauslieferungsfahige Auslander in § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB
eindeutig zum Ausdruck gelangt.>* Dariiber hinaus krankt die
Begrindung deutscher Strafgewalt auf Basis der deutschen
Staatsangehorigkeit fur § 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 1 StGB allge-
mein bereits daran, dass sie dem Ziel des Reformgesetzge-
bers, welcher anstelle des (schon aus der deutschen Geschich-
te extrem bemakelten)® aktiven Personalitatsprinzips (zu
Recht) jenes der Territorialitat als das maBgebliche einstufen
wollte, diametral entgegenstenht.> Innersystematisch wiére es
dariiber hinaus nicht einsichtig, weshalb der Gesetzgeber dem
(vOlkerrechtlich trotz aller Bedenken stérkerem) aktiven
Personalitatsprinzip gem. § 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 1 StGB den
Nachrang gegenuber dem (schwécheren) Ankniipfungspunkt
des passiven Personalitatsprinzips® nach § 7 Abs. 1 StGB
hatte einraumen sollen,®® und ferner, dass unterschiedliche
»genuine links* fiir die beiden Varianten des § 7 Abs. 2 Nr. 1
StGB (neben weiteren Problemen) zu seltsam anmutenden
Inkonsistenzen innerhalb der Norm fuhren wirden, wére
dann die deutsche Staatsangehdrigkeit doch an einer Stelle
Tatbestandsmerkmal (Var. 1), an anderer (Var. 2) hingegen
objektive Bedingung der Strafbarkeit.>®

des § 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB als ,,Konsequenz des zwischen-
staatlichen Auslieferungsverbots® begreift (so auch beinahe
wortgleich v. Heintschel-Heinegg [Fn. 20], 8 7 Rn. 4) und
daher mangels Auslieferungsmdglichkeit Deutschland eigene
Staatsangehdrige selbst bestrafen misse, wiewohl er in Fn. 1
sehr wohl die Auslieferungsmoglichkeiten an Staaten der
Européischen Union oder Internationale Gerichtshtfe nennt;
vgl. auch Eser/Weiler (Fn. 17), 8 7 Rn. 12.

54 Auf welcher Basis (Art. 16 Abs. 2 GG flir Deutsche bzw.
sonstige Grinde bei § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB fur Auslander) die
Auslieferung somit nicht erfolgt, &ndert am zugrundeliegen-
den ,,Stellvertretungscharakter der diesbeziiglichen Varian-
ten des § 7 StGB nichts.

5 Siehe zur Uberbetonung desselben, inshesondere in Zeiten
der nationalsozialistischen Terrorherrschaft Reinbacher, ZJS
2018, 142 (143 unter Verweis auf § 3 RStGB 1940); ausfiihr-
lich Bose/Meyer, ZIS 2011, 336 (342), welche in Fn. 62 zu
Recht darauf hinweisen, dass eine allgemeine Gehorsams-
pflicht gegeniiber dem Heimatstaat, ,,dessen Strafgesetze
auch im Ausland zu beachten [...], als obrigkeitsstaatlichem
Denken verhafteter Anachronismus® anmutet; ebenso Bose
(Fn. 8), S. 1322 mit Verweis auf Oehler in Fn. 68; kritisch
insoweit bereits frih Schultz (Fn. 24), S. 311; Pawlik (Fn. 3),
S. 363 f.; siehe allgemein hierzu Satzger (Fn. 2), 8§ 4 Rn. 7.

% So zustimmungswirdig Bose (Fn. 15), 8 7 Rn. 12 mit
Nachw. in Fn. 68.

5" Zur allgemeinen Umstrittenheit des passiven Personalitéts-
prinzips in volkerrechtlicher Hinsicht und seiner per se
schwachen Stellung siehe nur Bdse/Meyer, ZIS 2011, 336
(341, 342); vgl. auch Satzger (Fn. 2), § 4 Rn. 11.

5 Bose (Fn. 15), § 7 Rn. 12 mit Nachw. in Fn. 69.

59 Bose (Fn. 15), § 7 Rn. 12; fir unproblematisch erachtet von
Werle/Jeberger (Fn. 1), 8 7 Rn. 88; Gribbohm, JR 1998,
177 (179 mit Nachw. in Fn. 15); siehe allgemein Satzger
(Fn. 2), 8 5 Rn. 7 mit Nachw. in Fn. 11; Safferling (Fn. 2),
8§ 3 Rn. 5; Mosiek, StV 2008, 94 (98 mit Nachw. in Fn. 57).

Doch selbst im Falle, dass Art. 16 Abs. 2 S. 1 GG wirkt
und eine Auslieferung nicht stattfinden darf (etwa in Bezug
auf Staaten auBerhalb der Europdischen Union), ist — und im
bedeutend starkeren MaR als bislang angenommen — in § 7
Abs. 2 Nr. 1 Var. 1 StGB das Prinzip der stellvertretenden
Strafrechtspflege verwirklicht; dies umso mehr, falls der
ersuchende Staat ein Auslieferungsersuchen gestellt und so
seinem Wunsch nach Strafverfolgung gegenuber dem deut-
schen Staatsangehdrigen Ausdruck verliehen hat. Gerade auf
Grund der Nichtauslieferung nach Art. 16 Abs. 2 GG wird
der deutsche Staatsbiirger im Inland vor Gericht gestellt; auch
ein Vergleich mit § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB, welcher nach h.M.
jedenfalls das Prinzip der stellvertretenden Strafrechtspflege
verwirklicht®® und sich auf im Inland betroffene Auslander
bezieht, die aus den genannten Griinden nicht ausgeliefert
werden konnen, legt ein solches, der Systematik der Norm
des § 7 Abs. 2 StGB in seiner Gesamtheit sowie den ausliefe-
rungsrechtlichen Bestimmungen entsprechendes Verstandnis
i.S.d. stellvertretenden Strafrechtspflege nahe. Da das Deut-
schenprivileg von Art. 16 Abs. 2 GG nach h.M. Ausléandern
nicht zu Gute kommen kann, hat in § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB
(insofern anders als in § 7 Abs. 1 Nr. 1 Var. 1 StGB) der
Gesetzgeber im Normtext explizit auf Griinde fur die Nicht-
auslieferung Bezug genommen.

Einem gedanklichen ,,Stufenbau transnationaler Strafver-
folgung* entsprechend ist eine stellvertretende Strafrechts-
pflege jedenfalls als derivative Ausibung von Strafgewalt
und subsididr gegentiber einer Verfolgung durch den Tatort-
staat (als den den origindren Strafanspruch innehabenden
Staat) anzusehen.® Um dem originaren Strafanspruch des
Tatortstaates zum Durchbruch zu verhelfen, geht eine erlaub-
te Auslieferung an den zu vertretenden Staat damit einer
Geltendmachung des abgeleiteten Strafanspruchs durch die
deutsche Justiz grundsétzlich vor.5? Ist eine Auslieferung als
priméres Vorgehen jedoch nicht mdglich (siehe die Félle des
Art. 16 Abs. 2 GG fiir § 7 Abs. 1 Nr. 1 Var. 1 und 2 StGB
bzw. solche nach § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB), so wird (bei Vor-
liegen der weiteren zu prifenden Voraussetzungen) Deutsch-
land in solchen Féllen umso mehr in Stellvertretung strafver-
folgend tatig.5® Die genannten Normen sind somit (auch) aus
diesem Grund von einem auslieferungsrechtlichen Sinngehalt
erfullt und dementsprechend zu interpretieren.

Versteht man 8 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 1 StGB (dies gilt um-
so mehr auch fur dessen Var. 2, dazu sogleich) im dargestell-
ten Sinn sowie im Kontext auslieferungsrechtlicher Bestim-
mungen und als primér vom Prinzip stellvertretender Straf-
rechtspflege geprégte Norm, und kann in concreto der mut-
maRliche deutsche Téter qua Art. 16 Abs. 2 GG nicht (etwa
an einen Staat auBRerhalb der Europédischen Union) ausgelie-
fert werden, ware — zur Verwirklichung des Gedankens der
stellvertretenden Strafrechtspflege — entgegen der derzeitigen

60 Bgse (Fn. 15), § 7 Rn. 11 mit Nachw. in Fn. 54.

61 Bose (Fn. 15), § 7 Rn. 17; Schmitz (Fn. 2), S. 628 (unter
Verweis auf das Verhaltnis zwischen Auslieferung und stell-
vertretender Strafrechtspflege).

62 Bgse (Fn. 15), § 7 Rn. 17 mit Nachw. in Fn. 98.

83 Bose (Fn. 8), S. 1323.
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Lesart und Praxis und analog zur Auslieferung ein bisweilen
geforderter, nachgewiesener und rechtlich verbindlicher Ver-
folgungswille des Tatortstaates zu verlangen.5* Ein negativ
beschiedenes Auslieferungsersuchen desselben wiirde dem
diesbeziiglichen Wunsch nach Strafverfolgung gegeniiber
dem deutschen Staatsangehdrigen in diesem Zusammenhang
wohl ebenso geniigen wie (ein auf Grund der Kenntnis des
ersuchenden Staates vom schlagend werdenden Deutschen-
privileg gleichsam antizipiert eingebrachtes) formliches Er-
suchen um Strafverfolgung.%® Eine solches Verstandnis und
zusétzliches, rechtliches Erfordernis im Bereich des 8 7 StGB
wiirde einer stellvertretenden Strafrechtspflege gerecht wer-
den, da jene tatsdchlich nur auf Ersuchen des anderen Staa-
tes®, nicht gleichsam ,,ins Blaue* durchgefiihrt wirde und so
»echter Stellvertretung® nédher kdme als die bislang geiibte
Praxis. Daruber hinaus wirden dadurch subkutane Verwer-
fungen zwischen dem vorrangigen Prinzip der stellvertreten-
den Strafrechtspflege des § 7 StGB und den eng damit in
Verbindung stehenden auslieferungsrechtlichen Vorschrif-
ten®” des deutschen Rechts, welche ebenfalls einen Stellver-
tretungsgedanken zum Ausdruck bringen, durch einen gewis-
sen Gleichklang der Erfordernisse behoben werden. Eine
solche Sichtweise wére auch unter Beriicksichtigung der
inneren Systematik der Norm (Vergleich von 8 7 Abs. 2 Nr. 1
und 8 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB aus auslieferungsrechtlichem
Blickwinkel) vorzugswirdig.

4.8 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB (Neuburgerklausel) — aktives
Personalitatsprinzip oder stellvertretende Strafrechtspflege?

In§ 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB, der sog. Neubiirgerklausel,
sieht der GroRteil der Literatur zu Recht die stellvertretende
Strafrechtspflege als korrekten und alleinigen Anknupfungs-
punkt,®® womit auch in dieser Normvariante derivative Straf-

8 Vgl. auch Reinbacher, ZJS 2018, 142, in Bezug auf die
Regel des 8 4 RStGB 1871, die einen solchen Antrag des
auslandischen Staates bereits ausdriicklich vorsah.

8 Bose (Fn. 15), § 7 Rn. 15, erachtet in diesem Kontext fiir
die derzeitige Rechtslage durch die Strafbarkeit und Verfolg-
barkeit der Tat eine widerlegbare Vermutung des Einver-
stdndnisses des Tatortstaats mit der Strafverfolgung fur gege-
ben.

% Fr ein solches votierend auch Bése (Fn. 15), § 7 Rn. 15.

o7 Explizit etwa Schultz (Fn. 51), S. 311.

68 Statt vieler bloR Reinbacher, ZJS 2018, 142.

89 So etwa Satzger (Fn. 17), § 7 Rn. 2, 9; ders., JURA 2010,
190 (191, 192); ders. (Fn. 2), 8 5 Rn. 80 mit Nachw. in
Fn. 205; eindeutig Rotsch (Fn. 7), StGB 8§ 7 Rn. 2, sowie
Bose (Fn. 15), § 7 Rn. 12 mit Nachw. in Fn. 63 f.; Béhm,
NStz 2017, 618 (620); Krey, JR 1980, 45 (49 mit Nachw. in
Fn. 57); Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 22), § 2 Rn. 101; Bose/
Meyer, ZIS 2011, 336 (339 Fn. 35 m.N., 342); Rath, JA
2007, 26 (32 mit Nachw. in Fn. 48); etwas abgeschwécht
Eser/WeiRer (Fn. 17), 8 7 Rn. 1. A.A. etwa Werle/Je3berger
(Fn. 1), 8 7 Rn. 8, welche sowohl das Prinzip stellvertreten-
der Strafrechtspflege als auch das aktive Personalitétsprinzip
als gegeben ansehen; a.A. ferner Krey/Esser (Fn. 3), § 9
Rn. 249.

gewalt ausgetibt wird.”® Die Gegenmeinung ubersieht bereits
die zeitliche (und in weiterer Folge noch gravierende Aus-
wirkungen auf die Norm als solche ausldsende) Komponente,
nach welcher das aktive Personalitatsprinzip schon aus Griin-
den der Denklogik nicht als Anknilpfungspunkt bzw. Gel-
tungsgrundlage fruchtbar gemacht werden kann: In der Alter-
native des § 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB lag im mal3geblichen
Zeitpunkt der Tat die fir das aktive Personalitatsprinzip vor-
handen sein missende Deutscheneigenschaft beim (insofern
,noch ausldndischen) Téter nicht vor, diese wird durch den
spiteren ,,Neubiirger erst danach begriindet,’* sodass eine
Berufung auf jenes als Anknilipfungspunkt fehlgehen muss.
Ein origindrer Anknupfungspunkt deutscher Strafgewalt
besteht somit im Tatzeitpunkt nicht.”? Der ,,Neubiirger* wird
i.S.e. stellvertretenden Strafrechtspflege™ gleichsam im Inte-
resse und flir den anderen Staat verfolgt (derivativer Strafan-
spruch Deutschlands).” Der Erwerb der deutschen Staatsbiir-
gerschaft wird hédufig als objektive Bedingung der Strafbar-
keit klassifiziert,” wobei eine Aufgabe der deutschen Staats-
birgerschaft vor dem Ende der letzten Tatsacheninstanz die
Heranziehung des § 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB — wie auch
fiir Birger der ehemaligen DDR, welche (nach der Wieder-
vereinigung) solche des vereinigten Deutschlands wurden —
verbietet.”

5.8 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB - stellvertretende Strafrechtspflege

8 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB fungiert nach h.M. als gesetzliche
Ausformung des Prinzips der stellvertretenden Strafrechts-
pflege.”” Der insofern geltend gemachte Strafanspruch ist

0 Explizit Bose (Fn. 8), S. 1323 f., der richtigerweise das
aktive Personalitatsprinzip qua im Tatzeitpunkt fehlender
Deutscheneigenschaft fur nicht einschlégig erachtet.

L Eser/WeiRer (Fn. 17), 8 7 Rn. 13.

2 Eser/WeiRer (Fn. 17), § 7 Rn. 1; Reinbacher, ZJS 2018,
142 (144 mit Nachw. in Fn. 22).

73 Siehe auch BGHSt 39, 317 (321).

7 Siehe allgemein Bose/Meyer, ZIS 2011, 336 (337).

> Rotsch (Fn. 7), StGB § 7 Rn. 22; Satzger (Fn. 17), 8 7
Rn. 9.

6 Rotsch (Fn. 7), StGB § 7 Rn. 22; Satzger (Fn. 17), 8 7
Rn. 9; Reinbacher, ZJS 2018, 142 (148 mit Nachw. in Fn. 74);
Werle/Je3berger (Fn. 1), § 7 Rn. 83, 85; BGHSt 39, 317
(320) = BGH NJW 1994, 140.

" BGH NStZ-RR 2000, 208 (209); BayObLG NJW 1998,
392 (395); Ambos (Fn. 20), 8 7 Rn. 5; Bose (Fn. 15), § 7
Rn. 18; Rotsch (Fn. 7), StGB § 7 Rn. 22; Bohm, NStZ 2017,
618 (622); Eser/Weiller (Fn. 17), 8 7 Rn. 1, 7; Eser, JZ 1993,
875 (878, 882); Liebelt, GA 1994, 20 (35); Heger (Fn. 20),
8 7 Rn. 1, 2; Satzger (Fn. 2), 8 5 Rn. 80; ders. (Fn. 17), 8§ 7
Rn. 2, 11 ff.; Reinbacher, ZJS 2018, 142 (145 mit Nachw. in
Fn. 23); Schneider (Fn. 5), S. 112 mit Nachw. in Fn. 40;
Schmitz (Fn. 2), S. 619 mit Nachw. in Fn. 4; v. Heintschel-
Heinegg (Fn. 20), 8 7 Rn. 7; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 22),
8 2 Rn. 101; a.A. etwa Ambos, NStZ 1998, 138 (140 mit
Verweis auf Pappas in Fn. 28); Lagodny/Pappas, JR 1994,
162 (163); Scholten, NStZ 1994, 266; unsubstanziiert
Schroeder, in: Geisler/Kraatz/Kretschmer/Schneider/Sowada
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kein originarer Deutschlands, sondern ein derivativer, zu-
gunsten des ersuchenden Staates vertretungsweise wahrge-
nommener, da eine Auslieferung (aus den in 8 7 Abs. 2 Nr. 2
StGB angesprochenen Griinden) nicht durchfiihrbar ist.”® Der
Zweck von § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB wird darin erblickt, dass
ein in Deutschland ergriffener Auslénder, der nicht ausgelie-
fert wird,” einer Verfolgung nicht entgehen soll.f° In Rein-
form ware insofern im Rahmen stellvertretender Strafrechts-
pflege die Anwendung fremden Strafrechts in seiner Gesamt-
heit durch deutsche Gerichte theoretisch denkbar.8* Jene
wirden somit nach ausléndischen Straftatbestdnden urteilen
und in concreto die dort normierten Strafen vollziehen, doch
wird diese Form einer ,vollstindigen Fremdrechtsanwen-
dung im strafrechtlichen Kontext ganz iiberwiegend abge-
lehnt, und der Stellvertretungsgedanke demzufolge (zu
Recht) einschréankend interpretiert. Die Geltendmachung des
ausléandischen Strafanspruchs in Deutschland flhrt somit
(grundsétzlich) nicht zu einem — gewissermafen verkappten —
tatséchlichen Import auslédndischer Normen und wére auch
nicht mit héherrangigen, verfassungsrechtlichen Bestimmun-
gen vereinbar.®? In Bezug auf die Auslegung und Berlicksich-
tigung auslandischer Gegebenheiten zeitigt die Annahme
stellvertretender Strafrechtspflege bei § 7 StGB jedoch erheb-
liche Folgen (siehe sogleich 6. sowie V. und VLI.).

(Hrsg.), Festschrift fur Klaus Geppert zum 70. Geburtstag am
10. Mérz 2011, 2011, S. 643.

8 Bgse (Fn. 15), § 7 Rn. 11; Schneider (Fn. 5), S. 112;
Reinbacher, ZJS 2018, 142 (147).

™ Siehe Bose (Fn. 15), § 7 Rn. 20.

8 vgl. BGH NStZ 2019, 460.

81 Dafiir etwa Schneider (Fn. 5), S. 112 mit Nachw. in Fn. 39;
Schmitz (Fn. 2), S. 637.

8 Vgl. auch allgemein Mankowski/Bock, ZStwW 120 (2008),
704 (707), wonach sich (im Gegensatz zu zivilrechtlichen
Regelungen und der denkbaren und haufig vollzogenen, voll-
inhaltlichen Anwendung solchermaRen einzustufender aus-
landischer Normen durch deutsche Gerichte) ,,das Strafrecht
[...] sich in einem anderen Rahmen normhierarchisch héher-
rangiger Bedingungen“ bewege. Dariliber hinaus verlange
Art. 103 Abs. 2 GG als Grundlage der Strafbarkeit nach deut-
schem Strafrecht, dass der Straftatbestand, somit die Grund-
lage der Strafbarkeit (auf welcher ein deutsches Gericht ent-
scheide), ein deutsches Parlamentsgesetz sein miisse,
wodurch einer oben skizzierten, extrem weit verstandenen
Fremdrechtsanwendung im Rahmen der stellvertretenden
Strafrechtspflege der Boden entzogen ist; siehe Mankowski/
Bock, ZStW 120 (2008), 704 (716 mit Verweis auf Schumann
sowie BVerfGE 78, 374 [383], in Fn. 63 f. sowie ausfuhrlich
720, 721 mit Nachw. in Fn. 83, 85, 88, 89, 757); Mosiek, StV
2008, 94 (98); allgemein zur Anwendung (allein) inlandi-
schen Strafrechts in Deutschland bereits BGH JR 1968, 266
(268); Lackner, JR 1968, 268; kritisch in diesem Kontext
allgemein Mosiek, StV 2008, 94.

6. Das Zusammenspiel von § 7 StGB mit § 51 Abs. 3S. 1
StGB sowie die mégliche Verhangung von MaRregeln der
Besserung und Sicherung

a) Das Verhaltnis von § 7 StGB zu § 51 Abs. 3 S. 1 StGB

Die Vorschrift des 8 51 Abs. 3 S. 1 StGB (vgl. in diesem
Zusammenhang ferner § 153c StPO) konnte auf den ersten
Blick dazu verfiihren, die Einordnung des § 7 StGB (in des-
sen Gesamtheit) als Norm der stellvertretenden Strafrechts-
pflege in Zweifel zu ziehen, hat der Gesetzgeber nach einer
Lesart der Vorschrift doch mit jener zum Ausdruck gebracht,
dass nicht einmal rechtskraftige Verurteilungen auslandischer
Gerichte eine neuerliche Strafverfolgung in Deutschland
beschréanken, sondern in solchen Fallen allein eine Anrech-
nung bereits vom Ausland angeordneter und vollstreckter
Freiheitsentziehung stattfindet.®® Dadurch sei ausgedriickt,
dass Deutschland selbst nach erfolgter Aburteilung durch den
Tatortstaat die Tat nach eigenem Strafrecht verfolgen diirfe®
und dies wirde fur die Annahme des aktiven Personalitéts-
prinzips,® damit das Vorliegen originarer Strafgewalt in
Féllen des § 7 StGB und gegen die stellvertretende Straf-
rechtspflege in diesem Kontext sprechen.

Der soeben skizzierten Ansicht ist aus mehreren Griinden
nicht zuzustimmen. Die Anrechnungsvorschrift des § 51
Abs. 3 S. 1 StGB betrifft Fallkonstellationen, in welchen der
Tatortstaat bereits origindre Strafgewalt ausgetibt und den
betroffenen Normunterworfenen verurteilt hat, was sich in-
haltlich-thematisch eklatant von den Anwendungsfallen des
8 7 StGB unterscheidet (unabh&ngig vom angenommenen
Anknupfungspunkt; siehe zu den allgemeinen Voraussetzun-
gen des § 7 StGB in diesem Kontext die Ausfuhrungen unter
IV. 1.). Aus 8§ 51 Abs. 3 S. 1 StGB eine Indizwirkung fiir § 7
StGB ,aus systematischen Uberlegungen herauslesen zu
wollen,®® geht somit bereits dem Grunde nach fehl und ver-
kennt ferner den Charakter der 8§ 3—7, 9 StGB als nach ganz
h.M. strafbarkeits- bzw. strafgewaltseinschrankenden Nor-
men. %

Dartiiber hinaus ist § 51 Abs. 3 S. 1 StGB in keiner Weise
als absolut geltender und nicht einschrankungsfahiger Tatbe-
stand anzusehen, gilt die dort fixierte Grundregel doch (auf
Grund vélkerrechtlicher Vereinbarungen in Bezug auf den
per se rein nationalen Grundsatz des ne bis in idem aus
Art. 103 Abs. 3 GG) auch explizit nicht fur bestimmte aus-
landische bzw. internationale Urteile, etwa fur Anwendungs-
falle des Art. 54 SDU und Art. 50 GrCh (Mitgliedstaaten der
EU) sowie flir solche der Vertragsstaaten des ROmischen

8 Niemoller, NStZ 1993, 171 (172); vgl. allgemein Pawlik
(Fn. 3), S. 364; Scholten, NStZ 1994, 266 (267).

8 Niemo6ller, NStZ 1993, 171 (172); Scholten, NStZ 1994,
266 (267); Pawlik (Fn. 3), S. 364.

8 Niemoller, NStZ 1993, 171 (172).

8 So (allzu vereinfachend) Scholten, NStZ 1994, 266 (267,
explizit fur 8 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB); beinahe identisch (fir § 7
Abs. 2 Nr. 1 StGB) etwa Pawlik (Fn. 3), S. 364.

87 Siehe hierzu allgemein nur Mosiek, StV 2008, 94 (98 mit
Nachw. in Fn. 58).
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Statuts,® sodass jener einschrankender Interpretation bereits
grundsétzlich offensteht. Eingedenk dieser Mdglichkeiten
spricht nichts dagegen, auch die Konstellationen des § 7
StGB als Ausnahme von der Grundregel des § 51 Abs. 3S. 1
StGB zu verstehen® jenen in diesem Sinne auszulegen und
zur Anwendung zu bringen,® sodass Falle des § 7 StGB von
der Vorschrift nicht erfasst werden. Unabhéngig von diesen
Argumenten bildet die — theoretisch dennoch denkbare —
neuerliche Verurteilung trotz bereits bestehender auslandi-
scher Aburteilung keinen Widerspruch zur stellvertretenden
Strafrechtspflege, da der vorrangige Zweck der diesbeziiglich
einschlagigen Regeln wohl (auch) darin besteht, die Aus-
Ubung deutscher Strafgewalt bei grenziiberschreitenden Taten
nicht per se auszuschliefen, und der historische Gesetzgeber
— wie aus der Gesetzgebungsgeschichte ersichtlich — Verfol-
gungshindernissen nach dem Recht des Tatortstaates (wie
etwa einer rechtskraftigen Verurteilung) offen gegeniiber-
stand.®*

b) § 7 StGB sowie die Verhangung von Mafiregeln der
Besserung und Sicherung

Auch der vom BGH als unproblematisch erachtete Umstand,
im Falle der Anwendung des § 7 StGB bei Verurteilung eine
MaRnahme der Besserung und Sicherung zu verhéngen,®
welche im Tatortstaat als Rechtsfolge nicht vorgesehen ist,
spricht nicht gegen die Einordnung des § 7 StGB als Norm
der stellvertretenden Strafrechtspflege. MalRnahmen der Bes-
serung und Sicherung sind (nach rein nationalem Verstand-
nis) keine Strafen i.e.S., sondern verfolgen von jener zu un-
terscheidende Ziele, sodass die Verhdngung einer solchen
Malnahme (wiewohl mit Sanktionscharakter ausgestattet)
unter Anwendung des deutschen Strafrechts auf eine im Aus-
land begangene Tat im Rahmen des § 7 StGB keine Gel-
tendmachung eines dortigen, derivativen oder aber hiesigen,
origindren Strafanspruchs darstellt, und demzufolge auch
keine Aussage uber die Rechtsnatur des § 7 StGB und dessen
Anknupfungspunkte erlaubt.

Bedeutend gewichtiger als dieses rein formal und vom na-
tionalen Recht gepragte Argument ist freilich bei naherer
Betrachtung die grundsétzliche strafanwendungsrechtliche,
mit dem auslédndischen Recht in Verbindung stehende Di-
mension von § 7 StGB, die im Ergebnis fir die stellvertre-
tende Strafrechtspflege ausschlagt: Deutsche MaRregeln der
Besserung und Sicherung (denen nach Ansicht des EGMR

8 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 22), § 2 Rn. 106; BGse/Meyer,
Z1S 2011, 336 mit Nachw. in Fn. 7.

8 Ganz i.d.S. Bése (Fn. 15), § 7 Rn. 15 mit Nachw. in Fn. 83,
im Hinblick auf bereits im Ausland abgeurteilte Sachverhalte
und unter Verweis auf das sog. Erledigungsprinzip; so ferner
Safferling (Fn. 2), § 3 Rn. 59 mit Nachw. in Fn. 137.

% |dentisch Bose (Fn. 15), § 7 Rn. 15 mit Nachw. in Fn. 84,
und unter Verweis auf den Normzweck, welcher nur erfillt
sein koénne, wenn eine Strafverfolgung fiir den Tatortstaat
noch tberhaupt denkmdglich sei.

%1 Vgl. naher Bose (Fn. 15), § 7 Rn. 11, 8.

%2 BGHR § 7 Sicherungsverwahrung 1; siehe ferner Werle/
JeRberger (Fn. 1), § 7 Rn. 2.

sehr wohl ein strafender Charakter innewohnt und die zur
Strafrechtspflege zu zahlen sind)®® mogen zwar in einer kon-
kreten Ausgestaltung ein Spezifikum des deutschen Rechts
darstellen® und im Recht des Tatortstaates unbekannt sein,
doch bedeutet dies weder, dass jene nicht angewendet werden
dirften noch (in Bezug auf § 7 StGB) den AnknUpfungspunkt
der stellvertretende Strafrechtspflege schwdchen kodnnten:
Um eine solche betreiben zu dirfen, ist es nicht erforderlich,
dass sich die moglichen Sanktionen delinquenten Verhaltens
in beiden betroffenen Rechtsgemeinschaften decken oder
auch nur entsprechen; vielmehr muss sich der die Stellvertre-
tung ausiibende Staat nach Kréften bemihen, seine staatliche
Reaktion (soweit als mdglich in einem inhaltlich-teleo-
logischen Sinn) den rechtlichen Gegebenheiten der vertrete-
nen Entitat anzugleichen. Deutschland kennt die Malregeln
der Besserung und Sicherung als neben der Strafe weitere
Spur des staatlichen Sanktionssystems. Doch ist auch denk-
bar, dass im vertretenen Staat, etwa nach gerichtlicher Fest-
stellung der Notwendigkeit einer Unterbringung in einer
psychiatrischen Einrichtung wegen der Gefahrlichkeit des
Taters im Strafverfahren ein eigenes, vom Strafverfahren
losgelostes ,,Unterbringungsverfahren* (z.B. neben der er-
folgten Verhangung einer Strafe) durchgefiihrt wird. Jenes
zahlt schon deshalb, weil es eine Straftat zum Ausldser hat,
zum insofern weit verstandenen Begriff der dortigen Straf-
rechtspflege, die Deutschland in casu concreto in Gestalt und
Uber die Maliregel der Besserung und Sicherung stellvertre-
tend wahrnimmt, da eine echte Fremdrechtsanwendung dem
Grunde nach untersagt ist. Somit liegt in der Tatsache, dass
Deutschland auch bei Anwendung des 8 7 StGB fir im Aus-
land geschehene Ereignisse Maliregeln der Besserung und
Sicherung verhéngen darf, weder eine Abkehr vom hier ver-
tretenen Prinzip der stellvertretenen Strafrechtspflege fiir § 7
StGB begriindet noch ein Argument fiir die Geltung der inso-
fern diskutierten Anknlipfungspunkte des passiven und akti-
ven Personalitatsprinzips. Ein rein auf dieselben Rechtsinsti-
tute im In- wie Ausland abstellender oder jene im Kernbe-
reich des Strafrechts verortender Blick oder eine allein natio-
nale Betrachtungsweise auf Sachverhalte mit Auslandsberih-
rung verbietet sich daher ebenso wie ein zu formalistischer
Ansatz, etwa, ob die Sanktion der skizzierten ,,Unterbrin-
gung®“ als in der MaBregel der Besserung und Sicherung
vergleichbarer Form, in Gestalt einer anderen Rechtsfigur,
oder in einem dem Strafverfahren zeitlich nachgeordneten
selbststéndigen Verfahren auftritt. Vielmehr bedarf es eines —
im Einzelfall fir die Normanwender durchaus fordernden,
jedoch (etwaig mit gutachterlicher Hilfe) gut l6sbaren — Ver-
gleichs im Hinblick auf die ratio bzw. den telos der rechtlich
verbindlichen, staatlichen Reaktionen auf delinquentes Ver-
halten und den insofern vorhandenen, tatsachlichen Trans-
formationsmaglichkeiten im nationalen Recht, die den aus-

% Vgl. nur EGMR HRRS 2010 Nr. 65; siehe statt vieler
Satzger (Fn. 2), 811 Rn. 87.

% Vgl. allgemein hochinformativ jedoch Ambos (Fn. 2), § 10
Rn. 67 mit Nachw. in Fn. 401, welcher auf die in &hnlicher
Form ausgestalteten Rechtsinstitute in anderen kontinental-
europdischen Landern in diesem Zusammenhang verweist.
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landischen Vorschriften (sofern jene vom internationalen wie
nationalen ordre public gedeckt sind) dem Sinn und Zweck
nach entsprechen.

Beim im Zusammenspiel mit dem Prinzip der stellvertre-
tenden Strafrechtspflege zu beachtenden lex-mitior-Grund-
satz (siehe hierzu ferner VI. 2 sowie Fn. 95) gilt fur MaRre-
geln (sofern der Sanktionscharakter derselben bejaht wird
[und entgegen der Ansicht des BGH]) wohl Identisches wie
fur maégliche Strafen: Sieht das Recht des Tatortstaates (im
Gegensatz zum deutschen Strafrecht) nun aber eine einer
MaRregel vergleichbare Reaktion auf die inkriminierte Tat in
keiner Form vor, darf in Anwendung des lex-mitior-Grund-
satzes eine solche bei etwaiger Ahndung nach deutschem
Recht ebenfalls nicht verhdngt werden. Der lex-mitior-
Grundsatz erstreckt sich in diesem Kontext somit auf alle
staatlichen Normen mit Sanktionscharakter. Insofern findet
das fur den Normunterworfenen in concreto mildere (weil
keine Malregel oder vergleichbare staatliche Reaktion vorse-
hende) Recht Anwendung.

% Zum anzuwendenden Strafrahmen bei Berlicksichtigung
des Prinzips der stellvertretenden Strafrechtspflege in § 7
StGB-Konstellationen siehe VI. 2. Problematisch kénnen sich
unter den Kautelen stellvertretender Strafrechtspflege unter-
schiedliche Strafranmen fur vergleichbare Delikte im In- und
Ausland etwa dann auswirken, wenn extreme Diskrepanzen
in der moglichen Strafhdhe (Bsp.: Staat A verhéngt fir ein
Delikt mindestens funf und maximal 30 Jahre Freiheitsstrafe,
wahrend die deutsche Strafdrohung maximal drei Jahre vor-
sieht) bestehen (vgl. allgemein zu einem derartigen ,,Strafge-
falle* Werle/JeRRberger [Fn. 1], 8 7 Rn. 2) oder das auslandi-
sche Recht (vgl. exemplarisch zu streng muslimisch geprég-
ten Staaten, wie Iran etwa Zehetgruber, Islamisches Straf-
recht versus kontinentaleuropdische Werteordnung, 2010,
S. 251 ff.) Korperstrafen vorsieht, welche in Deutschland
selbstverstdndlich nicht verhdngt oder gar vollzogen werden
dirfen. Auch in solchen Féllen bedarf es i.S.d. stellvertreten-
den Strafrechtspflege der Beriicksichtigung des Tatortrechts
bei der von Deutschland (etwaig) verhéngten Strafe, jedoch
nach Maligabe und unter alleiniger Anwendung des deut-
schen Rechts, welches sich (mit Ausnahme der differenten
Richtung) dem Grunde nach nicht von der skizzierten Trans-
formationsleistung (vgl. thematisch Liebelt, GA 1994, 20 [36
m.V.a. Jakobs in Fn. 102]) im Hinblick auf das Rechtsinstitut
der MaRRnahme der Besserung und Sicherung unterscheidet.
Da sich eine echte Fremdrechtsanwendung im Strafrecht in
Deutschland grundsétzlich verbietet (siehe hierzu Lackner,
JR 1968, 268; JeRberger [Fn. 5], S. 17 f.; Mankowski/Bock,
ZStW 120 [2008], 704 [716, 720]; Mosiek, StV 2008, 94
[98]; allgemein Schultz [Fn. 24], S. 308 ff.; Safferling (Fn. 2),
8 3 Rn. 59; Scholten, NStZ 1994, 266 [267]), kann als Maxi-
malstrafe im obigen Beispiel damit nur eine solche von drei
Jahren verhéngt werden.

V. Zur Auslegung des 8 7 StGB unter den Kautelen der
zu Grunde liegenden Anknipfungspunkte

1. Das Tatbestandsmerkmal des ,, mit Strafe bedroht-Seins “
und die Beriicksichtigung materieller Straffreistellungs-
grinde

Besonders das Tatbestandsmerkmal des ,,mit Strafe bedroht-
Seins* am ausldndischen Tatort bewirkt im Rahmen der Aus-
legung des § 7 StGB und unter Zugrundelegung der unter-
schiedlichen AnknUpfungspunkte erhebliche Diskussionen.
Um die Strafbarkeit am Tatort feststellen zu kénnen, bedarf
es bei diesem Priifpunkt einer inzidenten Fremdrechtsanwen-
dung im Rahmen des § 7 StGB.% Eine solche stellt sich (in
diesem Stadium) als unproblematisch dar, da hernach (grund-
sétzlich) die Anwendung deutschen Strafrechts, sowohl in
Bezug auf den in Frage kommenden Tatbestand per se als
auch hinsichtlich der zu verhdngenden Rechtsfolge, erfolgt.
Dem Wortlaut der Norm nach konnte fiir das ,,mit Strafe
bedroht-Sein*“ sowohl die rein formale Unterstellung eines
Verhaltens unter einen auslandischen Tatbestand, welcher mit
Kriminalstrafe®” bedroht ist, ausreichen,®® wéhrend andere
Stimmen darauf abstellen, dass einem Tater tatsachlich Strafe
drohen misse, ein Umstand, der etwa durch das Eingreifen
von materiellen Straffreistellungsgriinden jeglicher Art (siehe
unten) nicht gegeben wiare.*® Da der Wortlaut der Norm an
dieser Stelle keine vollkommen eindeutige und (iberzeugende
Auslegung zulasst,'® muss auf die der jeweiligen Variante
des § 7 StGB zu Grunde liegenden Anknipfungspunkte re-
pliziert werden, um den diesbeziiglichen Anwendungsbereich
des § 7 StGB abzustecken. Nach der im Rahmen des Beitrags
vertretenen Ansicht ist § 7 StGB in seiner Gesamtheit durch
das Prinzip stellvertretender Strafrechtspflege definiert,
wenngleich in unterschiedlicher, jedoch fiir alle Variationen
der Norm im Gegensatz zu anderen denkbaren Anknipfungs-

% Ambos (Fn. 20), § 7 Rn. 8 mit Nachw. in Fn. 34; Rotsch
(Fn. 7), StGB § 7 Rn. 11; Mosiek, StV 2008, 94 (98);
Mankowski/Bock, ZStW 120 (2008), 704 (740 mit Nachw. in
Fn. 173); Satzger (Fn. 17), 8 7 Rn. 20; Werle/JeRberger
(Fn. 1), 8 7 Rn. 21; Reinbacher, ZJS 2018, 142 (143).

9 Zum Aspekt der Qualitat der angedrohten auslandischen
Rechtsfolge i.S.e. Kriminalstrafe oder (qualitativ) vergleich-
baren Sanktion siehe nur Ambos (Fn. 20), § 7 Rn. 5; Rotsch
(Fn. 7), StGB § 7 Rn. 10; Satzger (Fn. 2), § 5 Rn. 89; ders.
(Fn. 17), § 7 Rn. 17; ders., JURA 2010, 192; Bose (Fn. 15),
8 7 Rn. 7; Bock, HRRS 2010, 92 (94); Eser/WeiRer (Fn. 17),
8 7 Rn. 3; Heger (Fn. 20), 8 7 Rn. 2; Werle/JeRberger
(Fn.1),87Rn. 27 f.

% BGH NJW 1954, 1086; Woesner, ZRP 1976, 248 (250);
siehe auch v. Heintschel-Heinegg (Fn. 20), § 7 Rn. 2; vgl.
ferner Satzger (Fn. 2), § 5 Rn. 91 mit Nachw. in Fn. 240.

9 So grundsatzlich statt vieler Satzger (Fn. 2), § 5 Rn. 91, 92;
ders., JURA 2010, 193; ferner bereits Grinwald, StV 1991,
31 (35 f.); Mankowski/Bock, ZStW 120 (2008), 704 (741 mit
Nachw. in Fn. 180).

100 Eser, JZ 1993, 875 (878 ff.); vgl. auch Grinwald, StV
1991, 31 (36); Bock, HRRS 2010, 92 (94); Scholten, NStZ
1994, 266 (267).
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punkten pravalierender Art und Weise. Dies fiihrt dazu, dass
entgegen anderslautender Ansicht in Lehre wie Rechtspre-
chung und um den Zweck stellvertretender Strafrechtspflege
zu verwirklichen sowie jenem tatsachlich Geniige zu tun,
kein abstrakter Vergleich der aus- und inlandischen einschléa-
gigen Normen vorzunehmen sein kann, sondern bei der ange-
zeigten rechtlichen Beurteilung der konkreten Tat im pro-
zessualen Sinn' eine dhnliche Schutzrichtung des deutschen
mit dem in Frage stehenden ausléndischen Straftatbestand zu
fordern ist.22 Gegenmeinungen, die fir samtliche Formen
des § 7 StGB die Tatsache ausreichen lassen, dass die kon-
krete Tat im Ausland unter irgendeinem rechtlichen Aspekt
einem dortigen Straftatbestand mit Kriminalstrafsanktion
unterfallt,*®® und daraus folgern, dass da-durch der gesamte

101 Sog. allgemein (dbliche, konkrete Betrachtungsweise;
Rotsch (Fn. 7), StGB § 7 Rn. 5, 11; Satzger (Fn. 2), § 5
Rn. 89 mit Nachw. in Fn. 231; ders. (Fn. 17), 8§ 7 Rn. 18;
ders., JURA 2010, 192; Bose (Fn. 15), 8 7 Rn. 7 mit Nachw.
in Fn. 34; Ambos (Fn. 20), 8§ 7 Rn. 6 mit Nachw. in Fn. 18;
Rn. 9; Bock, HRRS 2010, 92 (94 mit Nachw. in Fn. 45);
Rath, JA 2007, 26 (33 mit Nachw. in Fn. 63); Eser/WeiRer
(Fn. 17), 8 7 Rn. 4; Werle/JeRberger (Fn. 1), 8 7 Rn. 29.

102 Rath, JA 2007, 26 (33 mit Nachw. in Fn. 61); Schmitz
(Fn. 2), S. 628 mit Nachw. in Fn. 43; Bock, HRRS 2010, 92
(94: ,,vergleichbarer Schutzgehalt der Tatbestdnde); fur § 7
Abs. 2 Nr. 1 StGB Bdse (Fn. 15), § 7 Rn. 14 mit Nachw. in
Fn. 78; Jeberger (Fn. 5), S. 164 mit Nachw. in Fn. 112, 113;
i.d.S. ferner tberzeugend Hoyer, JR 2002, 34, welcher zu
Recht darauf verweist, dass von stellvertretender Strafrechts-
pflege nur dann gesprochen werden kann, wenn die deutsche
Strafverfolgung auf den Unrechtstyp reagiert, welcher dem
auslandischen Strafanspruch zu Grunde liegt; offen gelassen
etwa von BGH NStZ 2017, 146 (147, 148) = BeckRS 2016,
16540 Rn. 17. Eine Identitat der Tatbestande ist jedoch nicht
zu fordern (vgl. nur Satzger [Fn. 17], 8 7 Rn. 18; Rotsch
[Fn. 7, StGB § 7 Rn. 11; B6hm, NStZ 2017, 618 [622]), wohl
tatséchlich ,,naturgeméf ausgeschlossen (BGHSt 2, 160
[161]) und wiirde im Ergebnis ein (mangels tatsachlicher
Ubereinstimmung von aus- und inlindischen Straftatbestan-
den) ,.Leerlaufen” des § 7 StGB zur Folge haben.

103 BGHSt 2, 160 (161); 42, 275 (277); Ambos (Fn. 20), § 7
Rn. 6 mit Nachw. in Fn. 19; Bése (Fn. 15), § 7 Rn. 7 mit
Nachw. in Fn. 36; Rotsch (Fn. 7), StGB § 7 Rn. 11; Bohm,
NStZ 2017, 618 (622 mit Nachw. in Fn. 61); Mankowski/
Bock, ZStw 120 (2008), 704 (740 mit Nachw. in Fn. 176);
Niemdller, NStz 1993, 171 (172); Sengbusch, JURA 2009,
307 (308 mit Nachw. in Fn. 3); Werle/JeRberger (Fn. 1), § 7
Rn. 30 mit Nachw.; v. Heintschel-Heinegg (Fn. 20), § 7
Rn. 2; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 22), § 2 Rn. 102; Satzger
(Fn. 2), 8 5 Rn. 89 mit Nachw. in Fn. 232 (wenngleich mit
der Einschrankung des ,,vollig anderen Gepriges der Tat“
nach ausléndischem Strafrecht, welches in Ausnahmeféllen
zu einem Entfall der Voraussetzung der Tatortstrafbarkeit
fuhre); so auch ders., JURA 2010, 192 mit Bsp.; ders.
(Fn. 17), 8 7 Rn. 18, 20; ferner Rotsch (Fn. 7), § 7 Rn. 11
m.N.; Heger (Fn. 20), 8 7 Rn. 2; differenziert Eser/Weiler
(Fn. 17), 8 7 Rn. 4; Reinbacher, ZJS 2018, 142 (146 f.).

Anwendungsbereich des deutschen Strafrechts er6ffnet wer-
de,’** sind ob ihrer Generalitdat und mangels Beriicksichti-
gung des Prinzips der stellvertretenden Strafrechtspflege
verfehlt.’% Selbst falls man der Auffassung folgte, dass die
stellvertretende Strafrechtspflege (etwa bei  § 7 Abs. 2 Nr.
1 Var. 1 und 2 StGB) nur ein weiterer oder schwécherer An-
knlipfungspunkt im Gegensatz zum aktiven Personalitéts-
prinzip sei,'® musste man jene fiir die Auslegung doch zu-
mindest mitbertcksichtigen, und demzufolge erkennen, dass
,fur die Spezifizierung des Unrechts® [...] im konkreten Fall
,hicht die deutsche, sondern die ausléndische Rechtsordnung
maBgeblich sei“.®” Umso mehr gilt dies natirlich nach der
hier vertretenen Ansicht hinsichtlich des Ankniipfungspunk-
tes von § 7 StGB in toto.

Wird stellvertretende Strafrechtspflege (und damit die
Geltendmachung eines derivativen Strafanspruchs) hinsicht-
lich § 7 StGB ernst genommen, so filhrt dies — wie vielfach
zu Recht konstatiert!®® — bei gebotener konkreter Betrach-
tungsweise zu einer weiten Berlcksichtigung von materiell-
rechtlichen Griinden in solchen Féllen, in denen zwar ein
auslandischer Straftatbestand erfillt ist, jedoch nach dortigem
Recht gegebene Rechtfertigungs-, Entschuldigungs- oder

104 BGH NJW 1997, 334; Ambos (Fn. 20), § 7 Rn. 6 f. mit
Nachw. in Fn. 20 f.; Werle/JeRRberger (Fn. 1), § 7 Rn. 32, 36,
welche Einschréankungen bei Varianten stellvertretender
Strafrechtspflege nach § 7 StGB anerkennen; Mankowski/
Bock, ZStW 120 (2008), 704 (740 mit Nachw. in Fn. 177);
Niemoller, NStZ 1993, 171 (173).

105 Auch der BGH (NStZ 2017, 146 [147 f.]; vgl. Satzger
[Fn. 171, 8 7 Rn. 18) scheint in einer jiingeren Entscheidung
von seiner vormaligen starren Haltung abzuriicken, wenn er
beim Vergleich einer auslandischen und deutschen Strafnorm
eine ,,Unrechtsparallelitit” pruft, wegen deren Gegebenheit
im konkreten Fall den gegensténdlichen Streit jedoch offen
lasst.

16 5o explizit fir alle Varianten des § 7 StGB etwa
Mankowski/Bock, ZStW 120 (2008), 704 (740: ,Bei allen
vier Tatbestdnden muss aber als Grundbedingung die VVoraus-
setzung der stellvertretenden Strafrechtspflege gegeben
sein. ).

107 _iebelt, GA 1994, 20 (36 mit Nachw. in Fn. 100).

108 Satzger (Fn. 2), 8 5 Rn. 92; ders., JURA 2010, 193; aus-
fuhrlich hierzu Rotsch (Fn. 7), StGB § 7 Rn. 13; Ambos
(Fn. 20), 8 7 Rn. 10 f.; Bose (Fn. 15), § 7 Rn. 7 mit Nachw. in
Fn. 37; Safferling (Fn. 2), § 3 Rn. 35; Bohm, NStZ 2017, 618
(622); v. Heintschel-Heinegg (Fn. 20), 8 7 Rn. 2; Wessels/
Beulke/Satzger (Fn. 22), § 2 Rn. 102 mit Nachw. in Fn. 81;
Werle/Jeberger (Fn. 1), 8 7 Rn. 37; Schmitz (Fn. 2), S. 628;
Eser/WeiRRer (Fn. 17), 8 7 Rn. 5; Rath, JA 2007, 26 (33 f.);
Reinbacher, ZJS 2018, 142 (147); teilweise a.A. Heger
(Fn. 20), 8 7 Rn. 2 (fur Falle des 8 7 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1
StGB, wonach hier wegen des passiven bzw. aktiven Perso-
nalititsprinzips eine ,hinreichende Legitimation® der Nicht-
berlcksichtigung gegeben sei); kritisch hierzu Eser, JZ 1993,
875 (876).
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sonstige ,,Straffreistellungsgriinde'® zum tatsachlichen Ent-
fall der Tatortstrafbarkeit fihren. Die Ansicht, solche Griinde
waren generell unbeachtlich,**® negiert den Geltungsgrund
der stellvertretenden Strafrechtspflege vollkommen®! und
bewirkt (wie bereits die abzulehnende Sichtweise hinsichtlich
des weiten Anwendungsbereichs des deutschen Strafrechts;
s.0.) die vom Telos des § 7 StGB, der Einschrankung der
Strafgewalt, verpdnte Ausweitung des deutschen Strafrechts
bzw. der diesbeziiglichen Strafgewalt.'*> Der Vorgabe stell-
vertretender Strafrechtspflege i.S.d. § 7 StGB lasst sich nicht
dadurch entsprechen, dass Deutschland Strafverfolgung und
gof. Strafverhdngung wegen eines — im Vergleich zum aus-
landischen Tatortrecht — vollkommen andersgearteten straf-
rechtlichen Vorwurfs verhangt.3

Nur sofern die auslédndische Rechtsordnung Straffreistel-
lungsgriinde normiert, welche mit dem internationalen ordre
public kollidieren, somit gegen die grundlegenden, universell
geltenden Prinzipien der internationalen Rechtsgemeinschaft
verstollen (zu denken ist hier an Falle menschenrechtswidri-
ger Griinde, wie etwa Amnestien fur volkerrechtliche Ver-
brechen, menschenrechtswidrige Einzelfallgesetze oder mili-
tarische Befehle in diktatorisch regierten Staaten),'* sind
jene fur die Berticksichtigung nach § 7 StGB unbeachtlich.!%®

109 MaRgeblich ist nicht die Einordnung der Griinde nach den
Malistdben des deutschen Strafrechts, sondern sind alle Griin-
de, welche die Strafbarkeit per se ausschlieRen, sind doch die
rein nationalen Differenzierungen (etwa in Rechtfertigungs-
und Entschuldigungsgriinde des deutschen Rechts) auslandi-
schen Rechtsordnungen unbekannt, sodass es insofern nur auf
die Wirkung der auslandischen Regelungen, und nicht auf
eine Kilassifizierung derselben nach deutschem Recht an-
kommt. Anderes widerspréche jedenfalls der Bedeutung des
8 7 StGB und dessen Kontext, vgl. hierzu Satzger (Fn. 2), 8 5
Rn. 90 sowie Fn. 237; ders. (Fn. 17), § 7 Rn. 19; Werle/
JeRberger (Fn. 1), § 7 Rn. 37.

110 Woesner, ZRP 1976, 248 (250).

111 vgl. in diesem Zusammenhang (wenngleich nur auf die
Frage der Schutzrichtung der auslandischen Norm bezogen)
zustimmungswiirdig Schmitz (Fn. 2), S. 628 ff.

112 Explizit hierzu (und zum Zweck stellvertretender Straf-
rechtspflege) fir Varianten des 8 7 StGB Satzger (Fn. 17),
8 7 Rn. 17; i.d.S. ferner Ambos (Fn. 20), § 7 Rn. 5; Werle/
Jelberger (Fn. 1), 8 7 Rn. 19; Schmitz (Fn. 2), S. 621.

13 Hoyer, JR 2002, 34; Bock, HRRS 2010, 92 (94 mit
Nachw. in Fn. 51); siehe auch Werle/JeRberger (Fn. 1), 8 7
Rn. 36.

114v/gl. Ambos (Fn. 20), § 7 Rn. 16; Satzger, JURA 2010, 193.
115 BGHSt 42, 275 (279) = BGH NJW 1997, 951 (952); OLG
Dusseldorf NJW 1983, 1277 (1278). Ausfihrlich zur gesam-
ten Thematik etwa Satzger (Fn. 2), § 5 Rn. 90-96; ders.
(Fn. 17), 8 7 Rn. 20; ders., JURA 2010, 193; Rotsch (Fn. 7),
StGB § 7 Rn. 13; Safferling (Fn. 2), § 3 Rn. 35; Ambos
(Fn. 20), 8 7 Rn. 16; Bose (Fn. 15), § 7 Rn. 7 (fur § 7 Abs. 1
StGB); vgl. ferner Pawlik (Fn. 3), S. 379 mit Nachw. in
Fn. 112; Bohm, NStZ 2017, 618 (622 mit Nachw. in Fn. 62);
Eser/WeilRer (Fn. 17), § 7 Rn. 5; Werle/JeRberger (Fn. 1), § 7
Rn. 38; Reinbacher, ZJS 2018, 142 (147 mit Nachw. in

2. Die Beriicksichtigung verfahrensrechtlicher Hindernisse
des Tatortrechts

Auch die Diskussion, ob verfahrensrechtliche Hindernisse
des Tatortrechts (etwa Verjahrung, Verfolgungserfordernisse
wie Strafantrdge oder &hnliche Bedingungen, [General-]
Amnestien)™® im Rahmen des § 7 StGB Beachtung zu finden
haben, ist — eingedenk des zu Grunde liegenden Prinzips der
stellvertretenden Strafrechtspflege — eindeutig und entgegen
der Rechtsprechung und vereinzelter Stimmen in der Lehre!*
(mit Ausnahme des Verstolles solcher Regeln gegen den
internationalen ordre public)!*® umfassend zu bejahen:*® Die
rein nationale, deutsche Unterscheidung in materielle und
verfahrensrechtlich konnotierte Straffreistellungsgriinde bzw.
Verfahrenshindernisse findet sich in vielen auslandischen
Rechtsordnungen nicht oder nicht in der dem deutschen
Recht bekannten Form,'? fiihrt bereits im nationalen Recht
zu diffizilen Abgrenzungsfragen (etwa in Bezug auf die Ver-

Fn. 57); Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 22), § 2 Rn. 102; a.A.
Bock, HRRS 2010, 92 (94 f., welcher fiir eine generelle Rele-
vanz der Straffreistellungsgriinde votiert und gegen die Be-
achtung des internationalen ordre public die vagen diesheziig-
lichen Kriterien anfiihrt); i.d.S. fir 8 7 Abs. 2 StGB auch
Bose (Fn. 15), § 7 Rn. 15.

116 vgl. nur Satzger (Fn. 2), § 5 Rn. 98; Werle/JeRberger
(Fn. 1), 8 7 Rn. 43 mit Nachw. in Fn. 40.

17 RGSt 40, 402 (403 ff.); BGHSt 2, 160 (161); BGH NJW
1954, 1086; BGH NStZ 1992, 508 (509) = NJW 1992, 2775
(2776); BGHSt 42, 275 (279) = BGH NJW 1997, 951 (952);
BGH NStZ-RR 2000, 208 (209); BGH NStZ-RR 2011, 245
(246); OLG Dusseldorf NJW 1983, 1277 (1278); Scholten,
NStZ 1994, 266 (270 f.).

118 satzger (Fn. 2), 8 5 Rn. 101 mit Nachw. in Fn. 262;
Safferling (Fn. 2), § 3 Rn. 35; Wessels/Beulke/Satzger
(Fn. 22), 8 2 Rn. 102; Ambos (Fn. 20), § 7 Rn. 115 ff.; Rath,
JA 2007, 26 (34 mit Nachw. in Fn. 75); Reinbacher, ZJS
2018, 142 (147).

119 Epenso Satzger (Fn. 2), § 5 Rn. 100 f. mit Nachw. in
Fn. 260 f.; ders. (Fn. 17), 8 7 Rn. 22; ders., JURA 2010, 190
(193 f. mit Nachw. in Fn. 41); Safferling (Fn. 2), § 3 Rn. 35
(generelle Beachtlichkeit von Verfahrenshindernissen); Rath,
JA 2007, 26 (34); Bhm, NStZ 2017, 618 (622 mit Nachw. in
Fn. 65); Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 22), § 2 Rn. 102; Bock,
HRRS 2010, 92 (95 mit Nachw. in Fn. 58); fiir eine (abzu-
lehnende) teleologische Auslegung der Fallgruppen des § 7
StGB in diesem Zusammenhang, wenngleich im Ergebnis fir
8 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB zum hier vertretenen Ergebnis gelan-
gend Ambos (Fn. 20), § 7 Rn. 13; so auch Bdse (Fn. 15), § 7
Rn. 8, 15; Eser/WeilRer (Fn. 17), 8 7 Rn. 6, 7; Eser, JZ 1993,
875 (876-878); Werle/JeRberger (Fn. 1), § 7 Rn. 44-47,
Heger (Fn. 20), § 7 Rn. 2; Reinbacher, ZJS 2018, 142 (147
mit Nachw. in Fn. 62 f.); siehe hierzu ferner Rotsch (Fn. 7),
StGB § 7 Rn. 14,

120 Sjehe hierzu Bock, HRRS 2010, 92 (95); Bohm, NStZ
2017, 618 (622 mit Nachw. in Fn. 64); Satzger (Fn. 2), § 5
Rn. 98 mit Nachw. in Fn. 257; Rath, JA 2007, 26 (34).
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jahrungsvorschriften des StGB)!?' und geht am inhaltlichen
Kern der Problematik vorbei. Ein Festhalten an einer solchen
formalen Differenzierung im gegebenen Kontext verstellt den
Blick auf Inhalt und Telos des § 7 StGB und entwertet die
stellvertretende Strafrechtspflege, da sich im Ergebnis der
deutsche Rechtsanwender Uber das Solidaritatsprinzip der
Staaten untereinander hinwegsetzt.'??> Soll jene fiir einen
anderen Staat jedoch tatsachlich wahrgenommenen werden,
setzt dies auch die Berticksichtigung aller dortigen rechtlich
verbindlichen Grunde voraus, die die Strafbarkeit in concreto
verhindern, unabhéngig davon, wie jene (ggf. nach deut-
schem Verstandnis) formal-rechtlich einzuordnen sind.

3. Zur faktischen Nichtverfolgung im Tatortstaat

Entgegen dem GroRteil der Stimmen im Schrifttum®?® besteht
jedoch keine Veranlassung, auch die (bisweilen stattfindende)
faktische Nichtverfolgung nach ausléandischen Gegebenheiten
generell und in jedem Fall zu beriicksichtigen:'?* Wahrend
die soeben behandelten Griinde (materiell- wie verfahrens-
rechtlicher Natur) nach dem malgeblichen auslandischen
Tatortrecht im Falle ihres Vorliegens rechtlich verbindlich
sind sowie fiir alle Normunterworfenen in genereller Art und
Weise eine Straffreistellung bzw. Nichtverfolgung der in
Frage kommenden Tat normieren, damit allein auf rechtlicher
Ebene zu verorten und insofern — gegebenenfalls mit Hilfe
von Gutachten'® — nachzuvollziehen sind, verhalt es sich mit

121 Schmitz (Fn. 2), S. 630; Bock, HRRS 2010, 92 (95);
Satzger (Fn. 2), § 5 Rn. 98 mit Nachw. in Fn. 256.

122 gatzger (Fn. 2), 8 5 Rn. 99; ebenso treffend wie
scharfzungig Schmitz (Fn. 2), S. 629 f.: Die ,,iiberkommende
Trennung von zu berlicksichtigenden materiellen und nicht zu
beriicksichtigenden formellen Strafbarkeitsvoraussetzungen*
kann ,,nur als Zeichen deutscher Ignoranz gegeniiber fremden
Rechtsordnungen bezeichnet werden.“ Tendenziell &hnlich
fur die derzeitige deutsche Rechtslage in diesem Kontext
Pawlik (Fn. 3), S. 379; i.d.S. allgemein ferner Rath, JA 2007,
26 (34 mit Nachw. in Fn. 74).

123 Satzger (Fn. 2), 8 5 Rn. 102 (auf Basis ,hinreichend mani-
festierter rechtspolitischer Entscheidung des Tatortstaates fur
die Nichtverfolgung®); ders. (Fn. 17), 8 7 Rn. 23; ders.,
JURA 2010, 190 (194 mit Nachw. in Fn. 43); &hnlich Rotsch
(Fn. 7), StGB 8§ 7 Rn. 15; Pawlik (Fn. 3), S. 378 mit Nachw.
in Fn. 107 f.; Bock, HRRS 2010, 92 (95); Wessels/Beulke/
Satzger (Fn. 22), 8 2 Rn. 102 mit Nachw. in Fn. 82; fiir eine
(nach hier vertretenem Standpunkt abzulehnende) Differen-
zierung in Bezug auf die Fallgruppen des § 7 StGB in diesem
Zusammenhang Ambos (Fn. 20), 8 7 Rn. 14; Rotsch (Fn. 7),
StGB § 7 Rn. 15; ebenso Bése (Fn. 15), 8 7 Rn. 8, 15; Eser/
Weiler (Fn. 17), § 7 Rn. 6 f.; Werle/JeRberger (Fn. 1), § 7
Rn. 48-50.

24 50 im Ergebnis auch Ronnau, JZ 2007, 1084 (1086); zu-
stimmend Mosiek, StV 2008, 94 (98 mit Nachw. in Fn. 61).
125 Eine als ,,Gespenst der Fremdrechtsanwendung® zu be-
zeichnende ,praktische Undurchfiihrbarkeit (siehe etwa
Schmitz [Fn. 2], S. 632 ff.; Mosiek, StV 2008, 94 [99 mit
Nachw. in Fn. 72]) in Bezug auf ausl&ndische Normen wird
daher insoweit wohl nicht zu beflrchten sein.

der faktischen Nichtverfolgung doch erheblich anders: Die
grundsétzliche Strafbarkeit am Tatort besteht, das strafwirdi-
ge Unrecht ist verwirklicht'?® und aus dem faktischen Um-
stand, dass in vergleichbaren Fallen eine Strafverfolgung
lblicherweise nicht erfolge, kann nicht notwendigerweise
geschlossen werden, dass der Tatortstaat solche Verhaltens-
weisen nicht grundsétzlich verfolgen oder bestrafen moch-
te.2?” Ein generelles, antizipiertes Berlcksichtigen faktischer
Nichtverfolgung wiirde sich auch mit dem erklarten Willen
des ausléndischen Gesetzgebers in Widerspruch setzen, der
die in Frage stehenden Verhaltensweisen eben nicht fir straf-
los oder nicht verfolgbar erklart hat. Entscheidend — und auch
aus Grinden der Rechtssicherheit und Nachvollziehbarkeit
fur alle Normunterworfenen zu favorisieren'?® — ist daher
nach derzeitiger Rechtslage eine das (allein antizipierte und
kaum im Einzelfall korrekt einschatzbare) Ermessen der
auslandischen Strafverfolgungsbehdrden hinsichtlich  der
Strafverfolgung nichtberuicksichtigende Position, welche sich
am Inhalt der ausléndischen einschlagigen Rechtsnormen und
damit am gesetzgeberischen Willen der Strafbar- bzw. Straf-
losigkeit, respektive der Verfolgung oder Nichtverfolgung
ausrichtet.

Nur sofern der Tatortstaat (im jeweils konkreten Fall und
diesfalls wohl nur auf ,Nachfrage*) klar zu verstehen gibt,
das konkret in Frage stehende Verhalten trotz seiner grund-
sétzlichen Strafbarkeit nicht verfolgen zu wollen (vgl. zum
Verfolgungswillen und dem nach derzeitiger Rechtslage nicht
geforderten Nachweis eines solchen die Ausflihrungen unter
IV. 3) ist meiner Ansicht nach eine andere Vorgehensweise
angebracht, hat sich dann der Nichtverfolgungswille des
Tatortstaates doch (begriindet) konkretisiert und ist zu beach-
ten.

Formal bleibt freilich in Konstellationen mit faktischer
Nichtverfolgung im Tatortstaat der — generell in Féllen des
§ 7 StGB qua Auslandstaten eréffnete Weg — des § 153c
Abs. 1 Nr. 1 StPO gangbar,'?® welcher den grundsatzlichen
Verfolgungszwang bei einschlagigen Sachverhalten erheblich
einschrankt. 1%

126 OLG Dusseldorf BeckRS 2013, 18044 (siehe instruktiv
zur grundsatzlichen Strafbarkeit des Besitzes auch kleinerer
Mengen Suchtgift in den Niederlanden trotz Nichtverfol-
gung); so bereits OLG Ddusseldorf NStZ 1985, 268; siehe
auch OLG Dusseldorf NJW 1983, 1277 (1278).

127 Eine Friktion mit dem Grundsatz der konkreten Betrach-
tungsweise besteht im Ubrigen nicht: Jener fordert eine Prii-
fung der konkreten Tat (unter Beriicksichtigung aller recht-
lich verbindlichen Straffreistellungsgriinde und Verfolgungs-
hindernisse), nicht jedoch die — im Ergebnis ausgesprochen
vage — Beriicksichtigung blof3 faktischer Nichtverfolgung,
welche aus unterschiedlichsten Griinden auftreten kann.

128 Ahnlich Safferling (Fn. 2), § 3 Rn. 35.

129 Siehe bloR Satzger (Fn. 2), § 5 Rn. 103; ders. (Fn. 17), § 7
Rn. 25; Bose (Fn. 15), § 7 Rn. 22; Ambos (Fn. 20), § 7
Rn. 33; Scholten, NStZ 1994, 266 (270).

130 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 22), § 2 Rn. 106; Rath, JA
2007, 26 (35).
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VI. Die Neubiirgerklausel als in mehrfacher Hinsicht
problembehaftete Norm

Die Schwierigkeiten der Auslegung und differenten Sicht-
weisen auf einzelne Merkmale in ein und derselben Norm,
welche mit dem jeweils vertretenen Anknilipfungspunkt nach
der erfolgten Darstellung (unter Ablehnung der hier vertrete-
nen Ansicht, 8 7 StGB in ihrer Gesamtheit als Norm der
stellvertretenden Strafrechtspflege zu verstehen) zu Tage
treten, zeitigen (neben weiteren Problemen) gerade im Rah-
men der Neubirgerklausel des § 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB
erhebliche Auswirkungen.

Unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten ist § 7
Abs. 1 Nr. 1 Var. 2 StGB nicht nur — wie beinahe einhellig
konstatiert!3! — als bedenklich bzw. problematisch einzustu-
fen; vielmehr ist jener in seiner derzeitigen Form verfas-
sungswidrig.'*?

Die bei Beschaftigung mit § 7 StGB zu klérende (Vor-)
Frage, ob es sich bei jenem als Strafanwendungsvorschrift
um materielles Recht oder aber eine verfahrensrechtliche
Norm handelt, fallt nach h.M. (und fir die Gesamtheit der
88 3-7 und 9 StGB) eindeutig zu Gunsten der erstgenannten
Kategorie aus,'* sodass die verfassungsrechtlichen Vorgaben
des nullum crimen, nulla poena sine lege-Grundsatzes (Ge-
setzlichkeitsprinzip) des Art. 103 GG™* (moglicherweise

181 Satzger (Fn. 17), § 7 Rn. 10; ders., JURA 2010, 190
(191); ders. (Fn. 2), § 5 Rn. 85; Safferling (Fn. 2), § 3 Rn. 36
mit Nachw. in Fn. 89; Ambos (Fn. 20), 8 7 Rn. 26; Heger
(Fn. 20), 8 7 Rn. 4; Eser/WeiBer (Fn. 17), § 7 Rn. 13;
v. Heintschel-Heinegg (Fn. 20), § 7 Rn. 5; Rath, JA 2007, 26
(32); Bohm, NStz 2017, 618 (620 mit Nachw. in Fn. 32).

132 Sjehe ebenso bereits (fir die annahernd inhaltsgleichen
Vorgéangervorschriften zu § 7 Abs. 1 Nr. 1 Var. 2 und 8 7
Abs. 2 Nr. 2 StGB) Staubach, Die Anwendung auslandischen
Strafrechts durch den inléndischen Richter, 1964, S. 153.

133 350 JeBberger (Fn. 5), S. 142 mit Nachw. in Fn. 11;
Ambos (Fn. 20), Vor § 3 Rn. 77; Mosiek, StV 2008, 94 (98
mit Nachw. in Fn. 56); Oehler (Fn. 5), S. 771; Krey, JR 1980,
45 (46 m.N. in Fn. 25); Safferling (Fn. 2), § 3 Rn. 5;
Gribbohm, JR 1998, 177 (179). Hierbei spielt es keine Rolle,
ob die Geltungsbereichsnormen als Tatbestandsmerkmale
oder objektive Bedingungen der Strafbarkeit angesehen wer-
den, nehmen doch auch Letztere an ,,rechtsstaatlichen Siche-
rungen” teil; siche JeRberger (Fn. 5), S. 142 Fn. 11 mit Ver-
weis auf Jescheck/Weigend; allgemein zur Diskussion der
Rechtsnatur der Normen Ambos (Fn. 2), 8 1 Rn. 9.

134 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 22), § 2 Rn. 69 mit Nachw. in
Fn. 1; Bése/Meyer, ZIS 2011, 336 (339); Mosiek, StV 2008,
94 (98). Sofern somit ,eine Tat nur dann bestraft werden
kann, wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor
die Tat begangen wurde* (§ 1 StGB, Art. 103 Abs. 2 GG),
bedarf es einer genauen Betrachtung, ob die Neubirgerklau-
sel diesen verfassungsrechtlichen Anforderungen gengt, und
dies insbesondere unter den vom BVerfG in diesem Zusam-
menhang als besonders bedeutend erachteten Kautelen der
Vorhersehbarkeit und des Vertrauensschutzes; siehe JeRberger
(Fn. 5), S. 142 Fn. 13; vgl. auch BVerfGE 25, 269 (285);
BVerfG NJW 2002, 1779 f.

umfanglich-qualitativ in eingeschrankter Form)*® auch fir
§ 7 StGB Geltung beanspruchen,'® ist dieser doch seiner
Wirkung nach strafbegriindend.®®” Somit sind das Riickwir-
kungsverbot, der Bestimmtheitsgrundsatz, das Analogiever-
bot und das Verbot von gewohnheitsrechtlicher Strafbegriin-
dung- oder -scharfung als Einzelprinzipien’® des nullum
crimen-Grundsatzes zu beachten.**

1. Verfassungsrechtliche Problematiken und (wenig (iberzeu-
gende) rechtspolitische Begriindetheit der Neubiirgerklausel

Durch das Bestimmtheitsgebot bringt der Verfassungsgesetz-
geber zum Ausdruck, dass strafbegriindende Normen so ein-
deutig wie mdglich abzufassen sind (nulla poena sine lege
certa).*° Dies dient einerseits dazu, den Normunterworfenen
die Mdglichkeit zu geben, ihr Verhalten an den im Tatzeit-
punkt geltenden Gesetzen auszurichten, sich also gesetzes-
konform verhalten zu kénnen (individualschitzender Aspekt
des Bestimmtheitsgrundsatzes i.S.e. Schutzes vor staatlicher
Willkiir),*#* andererseits verpflichtet der Bestimmtheitsgrund-

135 Dafiir Mosiek, StV 2008, 94 (98 mit Nachw. in Fn. 59 f.),
der meint, dass § 7 StGB kein ,,s0zial-ethisches Unwerturteil
iiber Verhaltensweisen® enthalte, und demnach die ,,malige-
benden Umstdnde* der Norm ,,nicht Bestandteil des gesetzli-
chen Unrechtstatbestands® seien, wodurch sie , letztlich einen
geringeren Grundrechtsbezug als der eigentliche Unrechtstat-
bestand aufweisen® wiirden, und diesem Umstand daher im
Rahmen der Bestimmtheit nach Art. 103 Abs. 2 GG ,,Rech-
nung zu tragen* sei; siehe allgemein zur Bejahung des straf-
begriindenden Charakters der §8 3 ff. StGB Krey, JR 1980,
45 (46 mit Nachw. in Fn. 26). Ob eine solche qualitativ diffe-
renzierende Priifung fir die Normen des Strafanwendungs-
recht angezeigt ist, erscheint fraglich, betreffen jene doch
(analog zu den ,.eigentlichen” Straftatbestinden) sowohl das
,»Ob“ und (siehe die Ausfithrungen zur Auslegung der Vari-
anten des § 7 StGB) explizit auch das ,,Wie* der Anwendung
des konkreten Tatbestands und der Rechtsfolge (siehe Oehler
[Fn. 5], S. 771), sodass die von Mosiek vertretene Differen-
zierung stark an Legitimation einbuft und im Ergebnis ent-
behrlich erscheint.

136 BVerfG wistra 2003, 255 (257); BGHSt 45, 64; JeRberger
(Fn. 5), S. 142 mit Nachw. in Fn. 12; Ambos (Fn. 20), Vor
8 3 Rn. 77 mit Nachw. in Fn. 545, welcher zur Begriindung
u.a. auf die Rechtsnatur der deutschen Strafanwendungsvor-
schriften verweist.

137 Gribbohm, JR 1998, 177 (179).

138 Siehe allgemein bloR Krey/Esser (Fn. 3), 8 3 Rn. 48 f;
Kindh&user/Zimmermann, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
9. Aufl. 2020, § 3 Rn. 2; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 22), § 2
Rn. 71 ff.

139 vgl. Mosiek, StV 2008, 94 (98 mit Nachw. in Fn. 56);
Gribbohm, JR 1998, 177 (179 mit Nachw. in Fn. 17); Ambos
(Fn. 20), Vor 8 3Rn. 77.

140 Vgl. BVerfGE 92, 1 (12); Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 22),
§ 2 Rn. 72 mit Nachw. in Fn. 6.

141 Bgse (Fn. 15), Vor 8§ 3 ff Rn. 46; Kindhauser/Zimmermann
(Fn. 138), 8 3 Rn. 5; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 22), § 2
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satz auch den Gesetzgeber, selbst lber die Strafbarkeit von
Verhaltensweisen zu entscheiden (kompetenzwahrende Funk-
tion).**2 Fir den Normunterworfenen miissen der Anwen-
dungsbereich und die Tragweite der Strafvorschriften somit
hinreichend erkennbar sein,'*® jedermann soll vorhersehen
kdnnen, welches Verhalten verboten und mit welcher Straf-
sanktion es behaftet ist.!* Dabei bilden die Erkennbarkeit
und Verstehbarkeit der Strafnorm unabdingbare Vorausset-
zungen fir die Vorhersehbarkeit der in Frage stehenden
Strafvorschrift.}*> Aus diesem Teilaspekt des Bestimmtheits-
grundsatzes ergeben sich fur den der Neuburgerklausel Un-
terworfenen (sowie flr Taten eines Auslénders nach § 7
Abs. 2 Nr. 2 StGB)™® mit Art. 103 Abs. 2 GG nicht vereinba-
re Problematiken.'*” Wie soll eine Person, die erst spater
(oder nie) deutscher Staatsbirger wird, sich am Normbefehl
der deutschen Strafvorschrift orientieren, jenen befolgen und
ihr Verhalten danach ausrichten kénne, wenn sie von diesem
keinerlei Kenntnis besitzt?'*® Im Tatzeitpunkt koénnen die
Vorschriften des deutschen Strafrechts den im Tatortstaat
Handelnden gar nicht erreichen, der Anwendungsbereich und
die Tragweite der deutschen Strafnormen bleiben ihm ver-
borgen. Auch der diesbeziigliche denkbare Einwand, dem
Tater sei jedoch gewahr, dass seine Tat im Tatortstaat mit
Strafe bedroht sei,'*® und beim Bestimmtheitsgrundsatz ware
primér malgeblich, abschatzen zu kdnnen, ob eine Strafbar-

Rn. 72; Mankowski/Bock, ZStW 120 (2008), 704 (715);
Mosiek, StV 2008, 94 (98 mit Nachw. in Fn. 62).

142 Mankowski/Bock, ZStW 120 (2008), 704 (715 mit Nachw.
in Fn. 54 1).

143 vgl. BVerfG wistra 2003, 255 (257); Wessels/Beulke/
Satzger (Fn. 22), 8§ 2 Rn. 72.

144 BVerfG wistra 2003, 255 (257); Bose (Fn. 8), S. 1318 ff.;
Mankowski/Bock, ZStW 120 (2008), 704 (709 m.w.N. zu der
einschlégigen standigen Rechtsprechung des BVerfG in
Fn. 22).

145 BVerfGE 105, 152 f.; vgl. ferner BVerfG wistra 2003, 255
(256); siehe statt vieler nur Mankowski/Bock, ZStW 120
(2008), 704 (709 mit Nachw. in Fn. 23); Bose (Fn. 8), S. 1319
mit Nachw. in Fn. 45.

146 Siehe insofern nur Ambos (Fn. 20), 8 7 Rn. 26 mit Nachw.
in Fn. 116.

147 So eindeutig flr die Neubiirgerklausel Bése (Fn. 15), Vor
88 3 ff Rn. 46 mit Nachw. in Fn. 385; Staubach (Fn. 132),
S. 151 ff.

148 \gl. &hnlich (zur Problematik der Neubtrgerklausel)
Bose/Meyer, ZIS 2011, 336 (339 mit Nachw. in Fn. 34 und
unter Verweis auf Oehler, wonach der Téter ,,in einem Akt
der Uberrumpelung [...] mit véllig fremdem Recht konfron-
tiert werde); widersprichlich Werle/JeRberger (Fn. 1), 8 7
Rn. 92, welche den insofern gegebenen Vertrauensschutz
zwar fur einen von 8 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB erfassten Auslén-
der favorisieren, musste jener doch zum Tatzeitpunkt nicht
damit rechnen, nach dem gegeniiber dem Tatortrecht strenge-
ren deutschen Gesetz verfolgt zu werden, jenen einem (im
Tatzeitpunkt ebenfalls die Ausléndereigenschaft innehaben-
den) Neuburger jedoch nicht zu Gute kommen lassen wollen.
149 Siehe etwa Safferling (Fn. 2), § 3 Rn. 36.

keit gegeben sei, und der Tater demgeman allein vor einer
nicht erkennbaren Bestrafung geschiitzt werden solle,** eine
solche Strafbarkeit aber in concreto sowohl im Ausland als
auch in Deutschland vorliege, und es demzufolge nicht so
sehr darauf ankdme, welches Gericht (ob auslandisches oder
deutsches) schlieflich nach welchem Recht tber die Tat
entscheide,’® sodass im Ergebnis die Vorgabe des Art. 103
Abs. 2 GG nicht verletzt sei, verfangt nicht. Dariiber hinaus
andert dieser Einwand ferner nichts daran, dass die deutsche
Norm des 8§ 7 StGB als solche am Bestimmtheitsgrundsatz zu
messen ist, und der Handelnde im Tatzeitpunkt (iblicher-
weise) mangels Beziehung zu Deutschland keinerlei diesbe-
zligliche Normkenntnis aufweist bzw. aufweisen muss.>2
Bereits aus diesen Griinden liegt ein verfassungsrechtli-
cher Verstol3 gegen den Bestimmtheitsgrundsatz vor. Umso
prekarer und offensichtlich verfassungswidrig sind in diesem
Zusammenhang nun Konstellationen zu beurteilen, die zwar
eine beiderseitige Strafbarkeiten im Tatortstaat und Deutsch-
land grundsétzlich kennen, in welchen jedoch etwa differente
Verjahrungsfristen bestehen (exemplarisch sieht der Tatort-
staat eine solche von drei Jahren, Deutschland eine von flnf
Jahren vor, und erfolgt die Annahme der deutschen Staatbir-
gerschaft vier Jahre nach der Tat). Nach Meinung der Recht-
sprechung und Teilen der Lehre ist im Rahmen der Neubdir-
gerklausel das aktive Personalitatsprinzip und damit originare
deutsche Strafgewalt verwirklicht; es bedirfte somit (als teil-
weise auch unabhangig davon vertretener Folge) der Berlick-
sichtigung prozessualer Strafverfolgungshindernisse im Tat-
ortstaat generell nicht (s.o. unter V. 2.), wohingegen die hier
vertretene Ansicht bei § 7 StGB in allen Varianten vom Vor-
liegen stellvertretender Strafrechtspflege als alleinigem (oder
zumindest maBgeblichem) Anknipfungspunkt ausgeht und
prozessuale Verfolgungshindernisse (mit Ausnahme jener,
die den internationalen ordre public verletzen) beriicksich-
tigt.!® Die erstgenannte Ansicht gelangt bspw. zu einer
(moglichen) Bestrafung desjenigen Normunterworfenen, der
im Vertrauen auf die Verjahrung einer Starftat nach den Ver-
jahrungsregeln des Tatortstaats die deutsche Staatsbiirger-
schaft erwirbt.’>* Die Fiktion, der Tater hatte im Tatzeitpunkt

150 Rath, JA 2007, 26 (32 mit Nachw. in Fn. 52).

151 vgl. hierzu naher Bose (Fn. 8), S. 1319 f.; ferner Werle/
JeRberger (Fn. 1), § 7 Rn. 88.

152 Ahnlich Rath, JA 2007, 26 (32 Fn. 55), unter Verweis auf
die ,,formale” Komponente des Bestimmtheitsgebots.

183 Inzident dieses Ergebnis stiitzend wohl auch Ambos
(Fn. 133), Vor § 3 Rn. 78, da jener annimmt, dass der Té&ter
einen Anspruch auf den Schutz seines Vertrauens in das im
Zeitpunkt der Tat geltende Recht (und damit wohl auch die
diesbezlglichen, differenten Verjéhrungsfristen des auslandi-
schen Rechts) besitzt.

154 Dies auch deshalb, weil die Anwendbarkeit des deutschen
Strafrechts von der h.M. wohl als objektive Bedingung der
Strafbarkeit verstanden wird, womit die Verjéhrungsfrist erst
mit dem Erwerb der deutschen Staatsbirgerschaft beganne;
siehe zu diesem Punkt nur Bose (Fn. 15), Vor 88 3 ff Rn. 46.
Eine solche Sichtweise verletzt einerseits das Prinzip der
stellvertretenden Strafrechtspflege, da sie tber die Kompe-
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Eine kritische Betrachtung der Anknipfungspunkte des § 7 StGB

bereits davon ausgehen koénnen, zu einem spéateren Zeitpunkt
qua Staatsbiirgerschaft (Neublrger) oder aus anderen Um-
stdnden (Fall des § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB) der deutschen Straf-
gewalt zu unterfallen bzw. miisse nach eingetretener Verjah-
rung im Tatortstaat dennoch mit Strafverfolgung durch
Deutschland rechnen, ist in Bezug auf solche Félle schlicht
als unerfiillbare Anforderung an die potentiellen Normunter-
worfenen zu bezeichnen. Eine solche verlangt Unmdgliches
und ist aus Sicht des Bestimmtheitsgrundsatzes in Kkeiner
Weise geeignet, eine Strafverfolgung nach deutschem Recht
zu rechtfertigen, bildet jedoch die Schwierigkeiten des § 7
StGB in diesen Normvarianten eindrucksvoll ab.

Doch selbst im Falle, dass seitens des spateren Neubdir-
gers bereits im Tatzeitpunkt ein Antrag auf Verleihung der
deutschen Staatsangehorigkeit gestellt wurde, er also (theore-
tisch) bereits einen differenten gedanklichen Horizont hin-
sichtlich seiner Deutscheneigenschaft und damit der Norm-
geltung des deutschen Strafrechts fiir ihn aufweise, und jener
dies in seinen Tatplan miteinbezogen habe, &ndert dies an der
Verletzung des Bestimmtheitsgebots durch die genannte
Vorschrift nichts:?® Es erscheint in diesem Kontext bereits
grundsétzlich und per se mehr als zweifelhaft, der Annahme
der deutschen Staatbiirgerschaft den Charakter einer ,,Unter-
werfung*“1® i.S.e. riickwirkenden Anwendung aller deutschen
Strafvorschriften beilegen zu wollen.” Allein die grundsétz-
liche ,,Unterwerfung® unter die Vorschriften des deutschen
(Straf-)Rechts ab dem Zeitpunkt der Verleihung (ex nunc)
ware an dieser Stelle wohl eine denk- wie vertretbare Ausle-
gung, nicht jedoch diejenige einer ,,Unterwerfung mit riick-
wirkender Kraft”, welche dem Einzelnen normtheoretisch

tenz des Tatortstaates hinausgeht, und ist mit dem Be-
stimmtheitsgebot (sowie dem Rickwirkungsverbot) unver-
einbar; siehe in diesem Kontext allgemein Bodse (Fn. 8),
S. 1324 (Verstoll gegen Art. 103 Abs. 2 GG bei Annahme
originérer Strafgewalt Deutschlands sowie des aktiven Perso-
nalitatsprinzips flir Neubdirger); ferner ders. (Fn. 15), § 7
Rn. 12. Der im Ausland strafrechtlich relevantes Verhalten
Setzende hat im Tatzeitpunkt keinerlei Beziehung zur deut-
schen Rechtsordnung, er kann sein Handeln damit nicht am
Normbefehl des § 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB (bzw. bei Ta-
ten nach § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB jenem) i.VV.m. den deutschen
Verjéhrungsvorschriften ausrichten, welche in ihrer Gesamt-
heit und konkreter Betrachtungsweise hier strafbegriindend
wirken. Bei Annahme stellvertretender Strafrechtspflege als
Anknupfungspunkt fiir 8 7 StGB hingegen finden die auslan-
dischen Verjahrungsfristen Anwendung, sodass eine Strafver-
folgung unterbleibt.

155 A.A. (jedoch den Charakter des Art. 103 Abs. 2 GG (iber-
sehend) Ambos (Fn. 20), § 7 Rn. 26 mit Nachw. in Fn. 114,
1% Die tatsachliche Verleihung der Staatsbiirgerschaft ist eine
Entscheidung der zustdndigen deutschen Behdrden, die eine
solche verweigern koénnen, sodass auch der Terminus der
Lunterwerfung™ in diesem Zusammenhang auf Grund der
Suggestion, die Verleihung der Staatshiirgerschaft hinge
allein vom Antragssteller ab, jedenfalls unpassend erscheint.
157 50 etwa Ambos (Fn. 20), § 7 Rn. 26; vgl. auch Schneider,
ZIS 2013, 488 (490 mit Nachw. in Fn. 20).

sowie faktisch gar nicht offensteht.!>® Darliber hinaus kann
ferner die Geltung des Art. 103 Abs. 2 GG nicht durch den
(pro futuro-Akt) der Annahme der deutschen Staatshiirger-
schaft durch den Normunterworfenen selbst suspendiert wer-
den. Auf die Rechtswohltat dieser Vorschrift kann er somit in
keiner Weise (ruckwirkend auf den Tatzeitpunkt bezogen)
verzichten bzw. deren Verletzung gleichsam ,,durch Zustim-
mung heilen“. Seine allein behauptete ,,Unterwerfung* kann
damit schon aus diesem normtechnischen Grund und unter
Schutzaspekten dem Individuum gegenlber keinerlei Bedeu-
tung entfalten.® Dariiber hinaus ware bei einer Riickwirkung
einer strafbegriindenden oder strafscharfenden Norm qua
»Unterwerfung®, wie sie § 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB zwei-
fellos darstellt,*®° das Riickwirkungsverbot des Art. 103 Abs.
2 GG verletzt und auch demzufolge auch aus diesem Grund
die Verfassungswidrigkeit der Norm gegeben.

Das Rickwirkungsverbot (nullum crimen sine lege
praevia) verbietet die zeitlich rlickwirkende Begriindung und
Verscharfung von Strafe.1%! Strafbegriindenden wie straf-
schéarfenden Gesetzen darf somit weder vom Gesetzgeber
noch dem Normanwender riickwirkende Kraft verliehen
werden, wobei sich das Riickwirkungsverbot sowohl auf das
Ob als auch Wie der Strafbarkeit bezieht.*5? Richtigerweise
wird dartiber hinaus in diesem Kontext eine Strafbefugnis (in
diesem Fall Deutschlands) ,,eine dem Strafrecht vorausge-
hende rechtliche Beziehung zwischen dem mdglichen Ange-
schuldigten und dem strafenden Staat“ voraussetzen.'®® Die
Neubiirgerklausel des deutschen StGB kommt nun auf Taten

1% QOb Straf- oder sonstige Rechtsvorschriften 6ffentlich-
rechtlicher Natur mit Sanktionscharakter auf den Normun-
terworfenen bei Vorliegen der festgestellten tatbestandlichen
Voraussetzungen Anwendung finden, steht insofern nicht zu
dessen Disposition; sind die in Frage stehenden Taten etwa
schon verjahrt, spielt es insofern keine Rolle, ob sich der
Normunterworfene freiwillig einer staatlichen Sanktionierung
unterwerfen* mochte oder nicht. Eine solche kann und darf
nicht mehr staatfinden.

159 1.d.S. eindeutig ferner Bose (Fn. 15), Vor 8§ 3 ff Rn. 46,
wonach der nullum crimen, nulla poena sine lege-Grundsatz
,als Kernbestandteil einer rechtsstaatlichen Strafrechtspflege
nicht zur Disposition des Einzelnen stehe®; a.A. und insofern
abzulehnen Werle/JeRberger (Fn. 1), § 7 Rn. 87; Safferling
(Fn. 2), 8 3 Rn. 36; JeRberger (Fn. 5), S. 146.

160 So nur allgemein Krey/Esser (Fn. 3), § 3 Rn. 54, wonach
strafbegriindende Gesetze all jene Normen des materiellen
Rechts seien, welche eine Neukriminalisierung zur Folge
héatten.

161 BVerfGE 95, 96 (131); BGH NJW 1993, 141 (147);
Kindh&user/Zimmermann (Fn. 138), § 3 Rn. 2, 4 mit Nachw.
in Fn. 6.

162 vgl. BGHSt 39, 1 (29); Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 22),
8 2 Rn. 74 mit Nachw. in Fn. 74; ferner Ambos (Fn. 20), Vor
8 3 Rn. 78 mit Verweis auf den Schutz des Vertrauens des
Téters in das zum Zeitpunkt der Tat geltende Recht, somit
das ,,Wie* der Strafbarkeit.

163 Schultz (Fn. 24), S. 311; Pawlik (Fn. 3), S. 366, unter
wortlicher Zitierung von Schultz in Fn. 48.
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zur Anwendung, die im Tatzeitpunkt von einem Auslander
im Ausland begangen werden, welcher danach die deutsche
Staatshiirgerschaft erlangt. Im malgeblichen Tatzeitpunkt
besteht somit kein genuiner Anknlpfungspunkt des deut-
schen Strafrechts und keine rechtliche Beziehung. Diese wird
erst nachtraglich durch die Ubernahme der deutschen Staats-
blrgerschaft gebildet und wirkt insofern strafbegriindend, als
sie nunmehr die Tat dem deutschen Strafrecht und damit der
deutschen Strafgewalt unterstellt. Bereits der versuchte
rechtspolitische Begriindungsansatz einer solchen Ausdeh-
nung deutscher Strafgewalt auf den Neubirger, die Kehrseite
des Deutschenprivilegs nach Art. 16 Abs. 2 GG zu bemihen,
vermag nicht vollinhaltlich zu Uberzeugen. Da das Ausliefe-
rungsprivileg des Art. 16 Abs. 2 GG auch fir jenen ab dem
Zeitpunkt seiner ,,.Deutschwerdung® gelte, der Rechtsbruch
des Taters aber nicht ungesiihnt bleiben dirfe,®* musse eine
Strafverfolgung erfolgen. Diese Argumentation hat durch die
Mdglichkeit der — primar zu tatigenden — Auslieferung eige-
ner Staatsangehdriger an Staaten der Europdischen Union und
internationale Gerichtshéfe doch erheblich an Bedeutung
eingebuRt (siehe oben unter IV. 3.) und eignet sich somit in
genereller Weise kaum noch fir die Begrindung der
Norm,165

In gravierender Art und Weise jedoch widerspricht die
nachtragliche Strafgewaltsbegrindung dem Verbot riickwir-
kender Strafgesetze nach § 2 Abs. 1 StGB i.vV.m. Art. 103
Abs. 2 GG, wird durch § 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB doch
ein Strafgesetz auf eine Tat zur Anwendung gebracht, die zur
Zeit ihrer Begehung (mangels Deutscheneigenschaft) noch
nicht von jenem erfasst wurde.®” Die Meinung und der rein
formalistische Argumentationsversuch des BGH, eine direkte
Ruckwirkung liege fir die Neubirgerklausel deshalb nicht
vor, da im Tatzeitpunkt ja bereits bestimmt sei, dass das deut-
sche Strafrecht zur Anwendung komme, falls der Téter in der
Zukunft deutscher Staatsbirger werde, somit feststehe, dass
und wie die Tat zu bestrafen sei,®® und insofern die Regelung

164 BGHSt 20, 22 (23) = BGH NJW 1954, 2359.

185 S0 jedoch noch Eser/WeiRer (Fn. 17), § 7 Rn. 13; ferner
(allzu verallgemeinernd) Bohm, NStZ 2017, 618 (620) mit
Nachw. in Fn. 31, sowie JeRberger (Fn. 5), S. 145. Verhin-
dert wird somit (sowohl im Anwendungsbereich des § 7
Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 wie auch jenem der Var. 1 StGB) auf
Basis des Art. 16 Abs. 2 GG in genereller Weise allein die
Auslieferung an ,Drittstaaten”, sodass Deutschland — um
seiner Solidaritatsverpflichtung zu gentigen — i.S.d. stellver-
tretenden Strafrechtspflege tétig werden muss.

166 \/gl. Satzger, JURA 2010, 190 (191). A.A. in Bezug auf
das Riickwirkungsverbot Bose (Fn. 15), Vor 8§ 3 ff Rn. 46
mit Nachw. in Fn. 392, welcher jedoch (unzutreffend) davon
ausgeht, dass die strafanwendungsrechtlichen Vorschriften
des deutschen StGB verfahrensrechtlicher Natur seien und
demzufolge das Riickwirkungsverbot nicht zur Anwendung
kame.

167 Eindrucklich Staubach (Fn. 132), S. 147, 150 ff.; Eser/
WeiBer (Fn. 17), 8 7 Rn. 13.

168 Sjehe BGHSt 20, 22 (23) = BGH NJW 1954, 2359.

verfassungsrechtlichen Bedenken nicht begegne,'®® krankt in
mehrerlei Hinsicht. Zu Recht weist etwa Satzger darauf hin,
dass zur Tatzeit noch keinerlei Bindungen des Normadressa-
ten an das deutsche Recht gegeben waren, und demzufolge
Art. 103 Abs. 2 GG durch den maligeblichen Riickwirkungs-
effekt des § 7 Abs. 1 Nr. 1 Var. 2 StGB in seiner Funktion als
den Vertrauensschutz der Normunterworfenen gewahrleis-
tende Norm betroffen sei.'”® Die von der Neubirgerklausel
ausgehende, strafbegriindende Riickwirkung, der dieser Klau-
sel innewohnende Effekt, ist somit entscheidend, nicht die
Tatsache, dass formalistisch betrachtet im Tatzeitpunkt fest-
stand, dass deutsches Strafrecht zur Anwendung gelangen
werde, falls der Tater in Zukunft Deutscher wiirde.'™* Ferner
kann eine verhaltenslenkende Funktion einer solchen Rege-
lung, welche an den Eintritt zeitlich nachfolgender Ereignisse
ankniipft, schon dem Grunde nach nicht zukommen.7?

Die Ansicht des BGH zur VerfassungsmaBigkeit der Neu-
birgerklausel stellt darliber hinaus — bereits aus Kompetenz-
gesichtspunkten hinsichtlich der deutschen Héchstgerichte —
keine normativ bindende Stellungnahme dar. Nicht der BGH,
sondern allein das BVerfG ist dazu berufen, Uber die Verfas-
sungsmaRigkeit einer Norm zu entscheiden, sodass Stimmen,
welche mit Hinweis auf die einschlédgige Entscheidung
BGHSt 20, 22 eine solche als unproblematisch annehmen,*3
einem Irrtum unterliegen.

2. Lex mitior-Anwendung wegen verfassungsrechtlicher
Bedenken bzw. Verfassungswidrigkeit der Norm?

Die vom Groliteil der Lehre erkannte verfassungsrechtliche
Problematik (richtigerweise Verfassungswidrigkeit) des § 7
Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB wird im Ergebnis auf Rechtsfolgen-
seite bekdmpft, indem in Form der lex mitior-Regel in Neu-
birgerfallen (analog zur Regelung bei § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB)
die in Deutschland etwaig auszusprechende Strafe maximal
so hoch sein darf wie diejenige, welche im Tatortstaat hatte
verhangt werden durfen; der Téter darf somit nicht strenger
bestraft werden als nach dem Tatortrecht.}” Die Begriindung

169 BGHSt 20, 22 (23) = BGH NJW 1954, 2359; siehe allge-
mein auch BGH NJW 1994, 140; zustimmend Werle/
JeBberger (Fn. 1), § 7 Rn. 87; vgl. auch Schneider, ZJS 2013,
488 (490 mit Nachw. in Fn. 19).

170 Satzger (Fn. 17), § 7 Rn. 10; siehe ferner ders., JURA
2010, 190 (191); ders. (Fn. 2), 8 5Rn. 85.

171 Siehe auch Rath, JA 2007, 26 (32); dhnlich Satzger, JURA
2010, 190 (191).

172 Bose (Fn. 141), Vor 88 3 ff Rn. 46; Krey/Esser (Fn. 3), § 3
Rn. 52 mit Nachw. in Fn. 23, und Hinweis auf die general-
praventive Funktion des Strafrechts.

178 S0 etwa Werle/JeRberger (Fn. 1), § 7 Rn. 87.

174 Satzger (Fn. 17), 8 7 Rn. 10; ders. (Fn. 2), 8 5 Rn. 85;
Rotsch (Fn. 7), StGB § 7 Rn. 22; Ambos (Fn. 20), Vor 8 3 Rn.
78; Eser/Weiler (Fn. 17), 8 7 Rn. 13; B6hm, NStZ 2017, 618
(620 mit Nachw. in Fn. 33); Rath, JA 2007, 26 (32 mit
Nachw. in Fn. 53); vgl. allgemein auch Bése (Fn. 8), S. 1320;
Reinbacher, ZJS 2018, 142 (148 mit Nachw. in Fn. 75);
JeRberger (Fn. 5), S. 18; a.A. Niemdller, NStz 1993, 171
(172). Sofern das Tatortrecht insofern eine hértere Bestrafung
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fir und die grundsétzliche Positionierung im Hinblick auf
diese Sichtweise im Allgemeinen begegnen Be-denken.

Zum einen folgt die Anwendung der lex mitior-Regel be-
reits allein aus dem einfachgesetzlichen Charakter des § 7
StGB als Vorschrift der stellvertretenden Strafrechtspflege,
als Wahrnehmung derivativer Strafgewalt, welche nicht Uber
die originare des Tatortstaats hinausgehen darf,'’> und muss
(als logische Folge der hier vertretenen Ansicht) somit fir
sémtliche Tatbestandsvarianten der Norm gelten. Einer Riick-
bindung an die oder Kombination mit der grundgesetzliche(n)
Ebene des Art. 103 Abs. 2 GG, und dem insofern gewiss
bedeutenden Vertrauensschutz!’” bedarf es daher in diesem
Punkt grundsatzlich nicht,”® wiewohl eine solche ein durch-
aus valides, weiteres Argument flr die richtigerweise anzu-
nehmende Selbstbeschrankung Deutschlands im Rahmen der
stellvertretenden Strafrechtspflege darstellt.

Allerdings Ubersieht die soeben beschriebene Ansicht der
Lehre, welcher sich die bisweilen uneinig gewesene Recht-
sprechung in Bezug auf die Berlicksichtigung des Tatort-
rechts bei der konkret zu verhangenden Strafe immer mehr
anzuschlieBen scheint,’”® dass der Verfassungswidrigkeit
einer Vorschrift nicht durch die Selbstbindung an den maxi-
malen Strafrahmen des Tatortstaates Rechnung getragen
werden kann. Fir die (als verfassungswidrig einzustufende)
Neuburgerklausel wird die diesheziigliche Problematik (Ver-
stoRR gegen den Bestimmtheitsgrundsatz sowie das Ruickwir-
kungsverbot) mit einer solchen VVorgehensweise keinen Deut
verbessert, die beschriebene Rickbindung ist daher zur Be-
hebung der (soeben dargelegten und wohl evidenten) Prob-
leme mit Art. 103 Abs. 2 GG i.S.e. verfassungskonformen
Interpretation ungeeignet. Insofern erscheint es aus problem-

als das deutsche Recht vorsieht, kommt in Anwendung der
lex mitior-Regel und auf Grund des Verbots echter Fremd-
rechtsanwendung nur eine Bestrafung nach deutschem Recht
in Betracht. In diesem Fall waére also die deutsche Norm die
lex mitior; allgemein nur Kindhduser/Zimmermann (Fn. 138)
§ 4 Rn. 2 mit Nachw. in Fn. 5.

175 In diesem Detail (wenngleich im Ganzen different gewich-
tet) ebenso Bock, HRRS 2010, 92 (95 ff. mit Nachw. in
Fn. 77 f.); Werle/JeRberger (Fn. 1), § 7 Rn. 25; vgl. BGH
NJW 1994, 140 (141); fur 8 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB explizit
etwa Ambos (Fn. 20), Vor § 3 Rn. 78 mit Nachw. in Fn. 552;
Bohm, NStZ 2017, 618 (622 mit Nachw. in Fn. 58); Werle/
Jel3berger (Fn. 1), 8 7 Rn. 25, 92.

176 \/gl. i.d.S. Satzger (Fn. 17), 8 7 Rn. 10; ders. (Fn. 2), § 5
Rn. 85 f.; ders., JURA 2010, 190 (191 f.); Reinbacher, ZJS
2018, 142 (148); Bose (Fn. 15), 8 7 Rn. 21 mit Nachw. in
Fn. 125 f. (fir 8§ 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB); Heger (Fn. 20), § 7
Rn. 4; auch Werle/JeBberger (Fn. 1), 8 7 Rn. 25, 89.

177 satzger (Fn. 17), 8 7 Rn. 10; ders., JURA 2010, 190 (191,
192); Ambos (Fn. 20), § 7 Rn. 26; siehe ferner v. Heintschel-
Heinegg (Fn. 20), § 7 Rn. 5.

178 Offen gelassen von BGH NJW 1994, 140 (141).

179 vgl. nur BGH NStZ-RR 2018, 292 (293); BGH NStz
2017, 146 (148); BGHSt 39, 317 (321); BGHSt 42, 275 (279)
= BGH NJW 1997, 951 (952); KG JR 1988, 345 (346); OLG
Karlsruhe NStZ-RR 2010, 48.

orientierter Sicht nicht passgenau, wenn der Versuch unter-
nommen wird, die Verfassungskonformitit der Neubirger-
klausel Uber die skizzierte Selbstbindung der deutschen
Strafgerichte zu rechtfertigen. &

Zu Ende gedacht fiihrt die (jedoch primar aus Stellvertre-
tungssicht, s.0.) grundsétzlich zu befiirwortende Selbstbin-
dung zu bislang kaum (an-)diskutierten (und auch an dieser
Stelle allein in Frageform anzureiflenden) Schwierigkeiten
fur die deutschen Normanwender. Wie festgestellt, steht die
deutsche Strafrechtsordnung einer echten Fremdrechtsan-
wendung zu Recht ablehnend gegeniiber. Handelt es sich bei
der notwendigen Selbstbindung an den (sofern geringeren)
Strafrahmen des ausléandischen Rechts insoweit nicht auch
um eine Form der verkappten Fremdrechtsanwendung, selbst
wenn formell rein deutsches Strafrecht zur Anwendung
kommt,'®! da sich diese Bindungswirkung doch (entgegen der
an anderer Stelle dargestellten indirekten) explizit auf den
nach deutschem Recht anzuwendenden Strafrahmen und die
Strafbemessung auswirkt? Wie soll bei Anwendung der dies-
bezuglichen lex mitior-Regel in diesem Kontext eine erhebli-
che Diskrepanz zwischen dem strengeren deutschen und dem
milderen Tatortrecht, welche im konkreten Einzelfall eine
Unterschreitung des deutschen Strafrahmens zur Folge hat,
im Urteil ausgedriickt werden, wie die Bindung an die maxi-
male Strafhdhe des ausléandischen Rechts im Urteil insofern
deutlich gemacht werden? Diese nur uBerst knapp (und ohne
Anspruch auf Vollstandigkeit) skizzierten Punkte verdeutli-
chen somit eine weitere Facette der Schwierigkeiten der Re-
geln des deutschen Strafanwendungsrechts in diesem Be-
reich.

VII. Zusammenfassende Bemerkungen und Schluss

Die bislang in Lehre und Rechtsprechung angenommenen,
unterschiedlichen Anknupfungspunkte fir die Begriindung
deutscher Strafgewalt nach § 7 StGB sind nach dem Darge-
stellten und der hier vertretenen Deutung der Norm weder
notwendig noch entsprechen sie der tatsdchlichen Rechtsna-
tur und dem Charakter der Vorschrift als jener der stellvertre-
tenden Strafrechtspflege. Mag die jeweilige Anknipfung an
diese graduell zwar unterschiedlich stark sein, so ist sie doch
fur alle Tatbestandsvarianten des § 7 StGB die eindeutig zu
favorisierende. Ein solches Verstandnis flhrt dazu, Friktio-
nen hinsichtlich der Geltung von (prozessualen) Straffreistel-
lungsgriinden und damit unterschiedliche Ergebnisse hin-
sichtlich der grundsétzlichen Strafbar- bzw. Verfolgbarkeit zu
vermeiden, gibt der Vorschrift eine durchgéngige, vertretbare
und ihrer (auch) auslieferungsrechtlichen Konnotation ent-
sprechende innere Systematik und fuigt sich unproblematisch
in das Gesamtsystem des deutschen Strafanwendungsrechts
ein.

8 7 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB, die Neubiirgerklausel, wel-
che (als ,,genuine link®) ebenfalls allein auf die stellvertre-
tende Strafrechtspflege zurtickgeflihrt werden kann, ist hin-

180 S etwa Eser/WeiRer (Fn. 17), § 7 Rn. 13; vgl. auch Heger
(Fn. 20), 8 7 Rn. 4.

181 Bgse (Fn. 15), § 7 Rn. 13, 21; Reinbacher, ZJS 2018, 142
(143).
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gegen in der derzeitigen Form nicht nur eine unter verfas-
sungsrechtlichen Kautelen problematische Norm, sondern als
solche verfassungswidrig. Sie konfligiert mit dem Be-
stimmtheitsgebot sowie dem Ruckwirkungsverbot des Art. 103
Abs. 3 GG. Die Versuche, diese Problematik tber die An-
wendung einer lex mitior-Regel zu entschérfen, vermdgen
hieran nichts zu &ndern.
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