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Aus Wissenschaft und Praxis:

Die geplante Reform der Wiederaufnahme zuungunsten des Angeklagten

Von Prof. Dr. Klaus Marxen, Berlin, Vors. RiLG Dr. Frank Tiemann, Potsdam*

Das strafrechtliche Wiederaufnahmerecht soll gedindert wer-
den. Der Bundesrat hat jiingst beschlossen, einen Reform-
entwurf der Linder Nordrhein-Westfalen und Hamburg in
den Bundestag einzubringen. Er erweitert die Moglichkeiten,
ein rechtskrdftig abgeschlossenes Strafverfahren zuungunsten
eines Freigesprochenen wiederaufzunehmen.' Erreicht wer-
den soll insbesondere, dass ein rechtskrdftiger Freispruch
auch dann aufgehoben werden kann, wenn eine spdter vor-
genommene DNA-Analyse den Freigesprochenen belastet.
Vorgesehen ist der neue Wiederaufnahmegrund fiir schwerste
Straftaten wie Mord und Volkermord. Die Gesetzesinitiatoren
halten es fiir ,,schlechterdings unertrdglich*, wenn bei diesen
Taten trotz , derart eindeutiger Nachweise der Tdterschaft“
weiterhin an der Rechtskraft des freisprechenden Urteils
festgehalten werden miisste.” — Von einer Durchfiihrung der
Reform ist abzuraten. Wie wir nach einer niheren Darstel-
lung des Vorhabens (I.) zeigen werden, befindet sich der
Gesetzesvorschlag in einem Widerspruch zur Struktur des
Wiederaufnahmerechts (Il.) sowie zu Erkenntnissen, die aus
dessen historischer Entwicklung zu ziehen sind (Ill.). Ferner
bestehen durchgreifende Bedenken gegen seine Vereinbarkeit
mit der Verfassung (IV.) sowie gegen seine praktische An-
wendbarkeit (V.).

I. Das Reformvorhaben

Den bislang vier Griinden fiir eine Wiederaufnahme zuun-
gunsten des Angeklagten in § 362 StPO wird ein fiinfter hin-
zugefiigt. Nach § 362 Nr. 5 StPO soll die Wiederaufnahme
auch zuléssig sein, ,,wenn auf der Grundlage neuer, wissen-
schaftlich anerkannter technischer Untersuchungsmethoden,
die bei Erlass des Urteils, in dem die dem Urteil zugrunde lie-
genden Feststellungen letztmalig gepriift werden konnten,
nicht zur Verfiigung standen, neue Tatsachen oder Beweis-
mittel beigebracht werden, die allein oder in Verbindung mit
den frither erhobenen Beweisen zur Uberfiihrung des Freige-
sprochenen geeignet sind**. Angefiigt ist eine Einschrinkung
dieses Wiederaufnahmegrundes auf Fille ,.des vollendeten
Mordes (§ 211 des Strafgesetzbuches), Volkermordes (§ 6
Abs. 1 Nr. 1 des Volkerstrafgesetzbuches), des Verbrechens
gegen die Menschlichkeit (§ 7 Abs. 1 Nr. 1 des Volkerstraf-
gesetzbuches) oder Kriegsverbrechens gegen eine Person (§ 8
Abs. 1 Nr. 1 des Volkerstrafgesetzbuches) oder wegen der
mit lebenslanger Freiheitsstrafe zu ahndenden vollendeten
Anstiftung zu einer dieser Taten*.

Eine weitere Eingrenzung soll durch eine Verfahrensrege-
lung erreicht werden, welche die Griinde fiir eine Antrags-

* Fiir wertvolle Unterstiitzung danken wir Herrn stud. jur.
Nils Andrzejewski.

' Entwurf eines Gesetzes zur Reform des strafrechtlichen
Wiederaufnahmerechts vom 20.12.2007, BR-Drs. 655/07.

> BR-Drs. 655/07, Anl. S. 5.

’ BR-Drs. 655/07, Anl. S. 1.

* BR-Drs. 655/07, Anl. S. 1.

verwerfung ohne miindliche Verhandlung im Begriindetheits-
verfahren nach § 370 Abs. 1 StPO erweitert. Danach wird der
Antrag auch dann als unbegriindet verworfen, ,,wenn im Falle
des § 362 Satz 1 Nr. 5 StPO nicht dringende Griinde fiir die
Annahme vorhanden sind, dass der Freigesprochene verurteilt
oder nur deshalb nicht verurteilt werden wird, weil seine
Schuldunfihigkeit erwiesen oder nicht auszuschlieBen ist.*

Die Gesetzesinitiative reagiert auf Aufsehen erregende
Aufkldrungserfolge durch DNA-Untersuchungen: , Neue kri-
minaltechnische Untersuchungsmethoden wie die DNA-Un-
tersuchung liefern inzwischen wissenschaftlich eindeutige Er-
gebnisse zur Identifizierung von Personen. Diese Methoden
sind im Zusammenhang mit einem inkriminierten Tatgesche-
hen geeignet, im Kontext mit weiteren Beweismitteln und un-
ter Wiirdigung der Gesamtumstinde zweifelsfrei den Nach-
weis einer Titerschaft zu fithren.*®

Den unmittelbaren Ansto hat ein Fall aus Nordrhein-
Westfalen gegeben.” Ein Angeklagter war aus Mangel an Be-
weisen von dem Vorwurf rechtskréftig freigesprochen wor-
den, am 10. Dezember 1993 eine Videothek in Diisseldorf
iiberfallen und eine 28 Jahre alte Frau getdtet zu haben. Bei
einer Untersuchung des Klebebandes, mit dem der Titer eine
Plastiktiite um den Kopf des Opfers geschniirt hatte, wurden
im Jahr 2004 winzige Hautpartikel aufgefunden, die mit der
nunmehr zur Verfiigung stehenden DNA-Analyse dem Frei-
gesprochenen zugeordnet werden konnten. Durch die Reform
soll erreicht werden, dass in Fillen dieser Art trotz rechts-
kriftigen Freispruchs eine Verurteilung erfolgen kann.

Grundlegend dafiir ist die Annahme, mit neuen kriminal-
technischen Untersuchungsmethoden ,,naturwissenschaftlich
objektive Ergebnisse, die einen eindeutigen Tatnachweis er-
lauben®, erzielen zu konnen.® Daraus wird das Erfordernis
abgeleitet, in dem ,,Spannungsfeld zwischen Rechtssicherheit
und materieller Gerechtigkeit®, das fiir das Wiederaufnahme-
recht kennzeichnend sei, ,,neue Akzente“ zu setzen.’ Ange-
sichts ,,derart eindeutiger Nachweise der Taterschaft® wiirde
eine Aufrechterhaltung der Rechtskraft des freisprechenden
Urteils ,,zu schlechterdings — an der materiellen Gerechtigkeit
zu messenden — unertriiglichen Ergebnissen® fiihren.'” Der
Rechtsfrieden und das Vertrauen in die Strafrechtspflege
wiirden durch einen ,erwiesenermaflen ungerechtfertigten
Freispruch® nachhaltig gestort.!" AuBerdem werden ,,Belange

> BR-Drs. 655/07, Anl. S. 2.

® BR-Drs. 655/07, Beschl. S. 1.

" Der Fall ist von der nordrhein-westfilischen Justizministe-
rin bei der Begriindung des Gesetzentwurfs vor dem Bundes-
rat geschildert worden; BR, Sten. Bericht, 837. Sitzung
v. 12.10.2007, S. 341.

8 BR-Drs. 655/07, Beschl. S. 1.

° BR-Drs. 655/07, Anl. S. 5.

' BR-Drs. 655/07, Anl. S. 5.

" BR-Drs. 655/07, Anl. S. 6.
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Die geplante Reform der Wiederaufnahme zuungunsten des Angeklagten

der Sicherheit“'* angefiihrt: Sei die Justiz daran gehindert,

Beweise zu nutzen, die den Freigesprochenen eindeutig iiber-

fiihrten, so miisse das auch wegen der Wiederholungsgefahr

»~zwangslaufig zu einer Beunruhigung der Bevolkerung fiih-
«l3

ren.

I1. Eingriff in die Struktur des Wiederaufnahmerechts

Mit dem Reformvorschlag soll als ein neuer Wiederaufnah-
megrund eingefithrt werden, dass sich die Beweislage zum
Nachteil des Freigesprochenen veridndert hat. Nach gelten-
dem Recht sind Verdnderungen der Beweislage zuungunsten
des Freigesprochenen, fiir sich genommen, irrelevant.

Etwas anderes folgt nicht etwa daraus, dass § 362 Nr. 4
StPO die Wiederaufnahme zuungunsten des Freigesproche-
nen im Falle eines nachtriaglichen Gestidndnisses ermoglicht.
Denn dieser Wiederaufnahmegrund beruht keineswegs auf
dem Gedanken, man miisse dem besonderen Beweiswert ei-
nes Gestindnisses Rechnung tragen, was im Ubrigen die Be-
weislehre des alten Inquisitionsprozesses wiederaufleben lief3e.
§ 362 Nr. 4 StPO dient vielmehr dem Ziel, zu verhindern,
dass sich ein irrtiimlich Freigesprochener folgenlos der Straf-
tat berithmen kann.'* Er soll nicht in aller Offentlichkeit die
kriminelle Tat schildern, das Opfer und dessen Angehorige
verhohnen, mit dem Freispruch prahlen und den Staat ldcher-
lich machen diirfen. Darin hat der historische Gesetzgeber ei-
ne so grofle Gefahr fiir das allgemeine Rechtsbewusstsein
gesehen, dass es ihm gerechtfertigt erschien, den Freigespro-
chenen erneut mit einem Strafverfahren zu iiberziehen. Die
Entwicklung im Medienbereich hat diese Gefahr nochmals
erheblich gesteigert.

§ 362 Nr. 4 StPO wire also falsch verstanden, wollte man
darin ein Pendant zum Wiederaufnahmegrund in § 359 Nr. 5
StPO sehen, der eine Wiederaufnahme zugunsten des Verur-
teilten unter Berufung auf neue Tatsachen und neue Beweis-
mittel ermoglicht. Nicht die Verdnderung der Beweislage ist
der Grund fiir die Einschrinkung der Rechtskraft gewesen.
Der historische Gesetzgeber hat es hingenommen, dass sich
die Beweislage nach einem rechtskriftigen Freispruch zum
Nachteil des Freigesprochenen so verdndern kann, dass nun-
mehr eine Verurteilung sicher erscheint. Die mit der Rechts-
kraft verbundene Zusage, ein Verfahren nicht wiederaufzu-
nehmen, sollte allein deswegen zuriickgenommen werden
konnen, weil es dem Gesetzgeber unertriglich erschien, dass
der Freigesprochene seine Tat ungestraft offenbaren kann.
Die Vorschrift diirfte von denen, die sie betrifft, auch so ver-
standen werden: Wer zu Unrecht freigesprochen worden ist,
sollte sein Wissen fiir sich behalten, wenn er weiterhin unbe-
straft bleiben will.

Die genannte Fehlinterpretation liegt aber dem Reform-
vorschlag zugrunde. § 362 Nr. 4 StPO wird als eine — unzu-

"2 BR-Drs. 655/07, Anl. S. 7.

" BR-Drs. 655/07, Anl. S. 7.

' Vgl. dazu und zum Folgenden Hahn, Die gesamten Materi-
alien zur StPO (Motive zum Entwurf des Reichskanzlers),
1. Abteilung, 1880, S. 265; Dencker, Verwertungsverbote im
StrafprozeB, 1977, S. 69; Marxen/Tiemann, Die Wiederauf-
nahme in Strafsachen, 2. Aufl. 2006, Rn. 313, 318.

langliche — Reaktion auf Moglichkeiten einer Verdnderung
der Beweislage gedeutet und die angefiigte Nr. 5 als Erweite-
rung eines in Nr. 4 enthaltenen Regelungsansatzes présen-
tiert."” Was fiir das nachtriigliche Gestéindnis gelte, miisse
gleichermallen fiir eine nachtrigliche Verbesserung der Be-
weissituation durch neue Untersuchungsmethoden gelten.
Damit wird die Grundentscheidung des Gesetzgebers miss-
achtet, eine Wiederaufnahme zuungunsten des Freigespro-
chenen allein auf Grund einer spiteren Verdnderung der Be-
weislage auszuschlieBen. Diese Entscheidung trigt dem Um-
stand Rechnung, dass der Freispruch auf einer Hauptverhand-
lung mit umfassender Beweisaufnahme beruht und der Frei-
gesprochene mithin bereits einmal der Ubermacht der staatli-
chen Strafverfolgungsorgane ausgesetzt gewesen ist, die zwar
eine Eroffnung des Hauptverfahrens und die Durchfiihrung
einer Hauptverhandlung, letztlich aber doch keine Verurtei-
lung zu erwirken vermochten. Deshalb soll derjenige, der durch
ein rechtskriftiges Urteil freigesprochen wurde, auf den Be-
stand der Entscheidung und dementsprechend darauf vertrau-
en diirfen, nicht erneut wegen derselben Tat verfolgt zu wer-
den, was durch Art. 103 Abs. 3 GG inzwischen auch verfas-
sungsrechtlich verbiirgt ist.

Dem kann auch nicht entgegengehalten werden, dass
§ 373a StPO im Falle eines durch rechtskriftigen Strafbefehl
abgeschlossenen Verfahrens die Wiederaufnahme zuunguns-
ten des Verurteilten auf der Grundlage neuer Tatsachen oder
Beweismittel zuldsst, sofern die Verurteilung wegen eines
Verbrechens in Betracht kommt. Die uneingeschrinkte Be-
riicksichtigungsfihigkeit von nova hat hier ihren Grund allein
in den Besonderheiten des Strafbefehlsverfahrens.'® Es han-
delt sich um ein summarisches Verfahren, in dem die Bewei-
se im Unterschied zur Hauptverhandlung nicht aufgrund einer
umfassenden Beweisaufnahme, sondern lediglich nach Ak-
tenlage gewiirdigt werden. Dementsprechend bietet ein Straf-
befehl weitaus weniger Gewdhr fiir die Richtigkeit der Ent-
scheidung als ein Urteil auf Grund einer Hauptverhandlung.

Ein weiterer struktureller Widerspruch tut sich auf, wenn
auch noch die Wiederaufnahmegriinde zuungunsten des An-
geklagten in § 362 Nr. 1 bis 3 StPO in den Blick genommen
werden. Sie kniipfen daran an, dass das dem Urteil vorange-
gangene Verfahren gravierende Mingel aufwies. So ist die
Wiederaufnahme zuldssig, wenn eine in der Hauptverhand-
lung zugunsten des Angeklagten als echt vorgebrachte Ur-
kunde unecht oder verfilscht war (§ 362 Nr. 1 StPO), wenn
ein Zeuge oder Sachverstidndiger sich bei einem zugunsten
des Angeklagten abgelegten Zeugnis oder abgegebenen Gut-
achten einer vorsitzlichen oder fahrlidssigen Verletzung der
Eidespflicht oder einer vorsitzlichen falschen uneidlichen
Aussage schuldig gemacht hat (§ 362 Nr. 2 StPO) oder wenn
bei dem Urteil ein Richter oder Schoffe mitgewirkt hat, der
sich in Beziehung auf die Sache einer strafbaren Verletzung

"> BR-Drs. 655/07, Beschl. S. 1.

' Vgl. dazu etwa BVerfGE 65, 377 (383); 3, 248 (253);
Schmidt, in: Pfeiffer (Hrsg.), Karlsruher Kommentar zur Straf-
prozessordnung und zum Gerichtsverfassungsgesetz mit Ein-
fiihrungsgesetz, 5. Aufl. 2003, § 373a Rn. 4; Meyer-Gofiner,
Strafprozessordnung, Kommentar, 50. Aufl. 2007, § 373a Ra. 3.
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seiner Amtspflichten schuldig gemacht hat (§ 362 Nr. 3 StPO).
Gemeinsam ist diesen Griinden mit dem Grund in Nr. 4, dass
ein Vorgang mit unmittelbarem Bezug zu der rechtskriftig
abgeschlossenen Sache die Wiederaufnahme ermoglicht. Die
Staatsanwaltschaft, die zur Hauptsache als Antragstellerin in
Betracht kommt, soll auf die nachtrigliche Feststellung einer
verfilschenden Einwirkung auf das Verfahren und auf die
nachtragliche Offenbarung der Téterschaft des Angeklagten
mit einem Wiederaufnahmeantrag reagieren konnen. Daraus
ergibt sich eine bestimmte Leitlinie fiir die Tatigkeit der
Staatsanwaltschaft. Mit der Rechtskraft ist das Verfahren als
abgeschlossen zu betrachten. Einer weiteren Befassung damit
bedarf es grundsitzlich nicht. Nur die genannten Vorginge
mit unmittelbarem Sachbezug geben Anlass, das Verfahren
wieder zu betreiben.

Vollig anders ist der vorgeschlagene Wiederaufnahme-
grund neuer Untersuchungsmethoden ausgestaltet. Seine An-
wendung im konkreten Fall hdngt nicht von der Feststellung
eines Vorgangs mit unmittelbarem Sachbezug, sondern von
der allgemeinen Entwicklung kriminaltechnischer Untersu-
chungsmethoden ab. Die Sachbehandlung nach Eintritt der
Rechtskraft ist nicht retrospektiv, sondern prospektiv ausge-
richtet. Die in Betracht kommenden Verfahren diirften nicht
weggelegt, sondern miissten kontinuierlich weiter betrieben
werden. Es bedarf einer permanenten Beobachtung der Ent-
wicklung der Kriminalistik, deren Fortschritte in Beziehung
zu setzen sind zu den Beweisen, die im bisherigen Verfahren
zum Freispruch gefiihrt haben. Sollte ein auf diesen Wieder-
aufnahmegrund gestiitzter Antrag erfolglos geblieben sein
oder die erneute Hauptverhandlung wieder zu einem Frei-
spruch gefiihrt haben, so kann das Verfahren gleichwohl nicht
als abgeschlossen gelten, weil wiederum neue Untersuchungs-
methoden einen erneuten Antrag veranlassen konnten. Eroff-
net wiirde ein mit dem System der Wiederaufnahme zuun-
gunsten des Angeklagten nach dem geltenden Recht und mit
dem Gedanken der Rechtskraft unvertrdglicher processus ad
infinitum.

II1. Historische Beziige

Der vorgeschlagene Wiederaufnahmegrund hat zur Folge,
dass der Freispruch in Fillen schwerster Delikte mit einem
Vorbehalt verbunden wird. Die Strafjustiz behilt sich vor,
das Verfahren wiederaufzunehmen, wenn sie mittels neuer
Untersuchungsmethoden neue Erkenntnisse gewinnt. Damit
lebt die historische Entscheidungsform der Instanzentbindung
(absolutio ab instantia) wieder auf.'” Sie bestand in einer vor-
laufigen Beendigung des Strafverfahrens in Féllen, in denen
die vorhandenen Beweise fiir eine Verurteilung nicht aus-
reichten und eine spitere Uberfithrung auf Grund neuer Indi-
zien moglich erschien.

Im ausgehenden 18. und beginnenden 19. Jahrhundert dien-
te diese Entscheidungsform priventiv-polizeilichen Zwecken.'®
Aus dem Fortbestehen des Verdachtes wurde auf die Gefahr

"7 Vgl. dazu und zum Folgenden Holzhauer, in: Kaufmann/
Erler (Hrsg.), Handworterbuch zur Deutschen Rechtsgeschich-
te, Bd. II, 1978, S. 388 ff.

' Val. Holzhauer (Fn. 17), S. 389.

zukiinftiger Straftaten geschlossen. Folglich sahen einige Par-
tikularrechte vor, dass zugleich sichernde Mallnahmen gegen
den Beschuldigten verhingt wurden.'” Die Strafprozessre-
form des 19. Jahrhunderts brachte die Instanzentbindung aus
zwei Griinden zum Verschwinden. Mit der Idee, dass das Straf-
verfahrensrecht ,,schiitzende Formen* 20 7u gewihrleisten habe,
setzte sich der Gedanke der Rechtskraft durch. Auch machte
die Anderung der Prozessstruktur diese Entscheidungsform
entbehrlich, weil die Aufgabe der Untersuchungsfithrung vom
Gericht auf die Staatsanwaltschaft iiberging.”' Sie hat es
seither in der Hand, bei unsicherer Beweislage durch eine
Verfahrenseinstellung nach § 170 Abs. 2 StPO eine nur vor-
laufige Verfahrensbeendigung herbeizufiihren, die nicht da-
ran hindert, mit neuen Beweisen und neuen Untersuchungs-
methoden das Verfahren fortzufiihren. Dementsprechend er-
schien es bislang hinnehmbar, dass dann, wenn die Staatsan-
waltschaft sich zur Anklage entschlieit und das Gericht ent-
gegen der staatsanwaltlichen Prognose zum Freispruch ge-
langt, diese Entscheidung endgiiltig ist. Der Gesetzesvor-
schlag fillt hinter den Rechtszustand zuriick, der durch die
Reformbewegung des 19. Jahrhunderts erreicht wurde. Auch
das seinerzeit herrschende priaventiv-polizeiliche Denken lebt
wieder auf, wenn ,,Belange der Sicherheit“** zur Begriindung
des Vorhabens angefiihrt werden.

GleichermaBen bedenklich ist eine tendenzielle Uberein-
stimmung mit der Reform des Wiederaufnahmerechts im Na-
tionalsozialismus. Der von der GroBlen Strafrechtskommissi-
on 1936-1939 erarbeitete Entwurf einer Strafverfahrensord-
nung sah in §§ 354 ff. vor, dass die Wiederaufnahme zuun-
gunsten des Angeklagten in gleicher Weise wie die zugunsten
des Verurteilten bei Vorliegen neuer Tatsachen und Beweis-
mittel zuldssig sein sollte.® Nicht der Gesamtentwurf, wohl
aber der Abschnitt tiber die Wiederaufnahme wurde umge-
setzt. Art. 6 der Dritten Verordnung zur Vereinfachung der
Strafrechtspflege vom 29. Mai 1943** gab den Weg frei fiir
die Wiederaufnahme rechtskriftig mit einem Freispruch ab-
geschlossener Verfahren auf Grund neuer Tatsachen und Be-
weismittel. Damit war das von Freisler vorgegebene Ziel
erreicht, ,,formelle Erfordernisse® daran zu hindern, ,dem
materiellen Nachpriifungsbediirfnis erfolgreich den Weg zu
versperren®.”> Umgesetzt wurde der schon in der Entwurfs-
begriindung ausgefiihrte Gedanke, dass der materiellen Ge-
rechtigkeit, die sich im Verhiltnis der Gegnerschaft zur Rechts-
sicherheit befinde, der Vorrang eingerdumt werden miisse:
,.Wichtiger als die — vorwiegend als Schutz des Beschuldigten
gedachte — formale Rechtskraft ist das Verlangen der Volks-

' Nachweise bei Holzhauer (Fn. 17), S. 389.

20 So die prignante Formulierung von Zacharid, Die Gebre-
chen und die Reform des deutschen Strafverfahrens, 1846,
S. 93.

*!'Vgl. Holzhauer (Fn. 17), S. 391.

> BR-Drs. 655/07, Anl. S. 7.

> Begriindung des Entwurfs einer StVO, in: Schubert/Regge/
Rief3/Schmid (Hrsg.), Quellen zur Reform des Straf- und Straf-
prozefrechts, III. Abt., Bd. 1, 1991, S. 540 ff.

*RGBI. 11943, S. 342, 345.

2 Freisler, Deutsche Justiz 1937, 730 (732).
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gemeinschaft nach Verwirklichung der materiellen Gerech-
tigkeit.“26 Gerechtigkeit aber sei ,,unteilbar*; daher diirfe kein
Unterschied zwischen der giinstigen und der ungiinstigen
Wiederaufnahme gemacht werden.”’

Der jetzt vorgelegte Entwurf ist von einer solchen Ent-
wertung des rechtskriftigen Freispruchs zwar weit entfernt.
Auch verbietet sich jede Gleichsetzung mit der nationalsozia-
listischen Reform im Hinblick auf das zugrunde liegende
Rechtsverstidndnis und die politische Intention. Gleichwohl
lasst sich nicht iibersehen, dass die Begriindung sich eines
dhnlichen gedanklichen Musters bedient. Das Wiederaufnah-
meverfahren sei gekennzeichnet durch den ,Konflikt* zwi-
schen Rechtssicherheit und materieller Gerechtigkeit.”® In
diesem ,,Spannungsfeld sei die ,,Setzung neuer Akzente*
gerechtfertigt, wenn ein Festhalten an der Rechtskraft zu Er-
gebnissen fiihre, die — gemessen an der materiellen Gerech-
tigkeit — unertriglich seien.”” Der fehlerhafte Freispruch konne
gleichermallen korrekturbediirftig sein wie die zu Unrecht er-
folgte Verurteilung: ,,.Der Rechtsfrieden und das Gerechtig-
keitsgefiihl der Bevolkerung werden durch einen erwiese-
nermaflen ungerechtfertigten Freispruch wegen Mordes oder
wegen eines Verbrechens nach § 6 Abs. 1 Nr. 1, § 7 Abs. 1
Nr. 1, § 8 Abs. 1 Nr. 1 VStGB in mindestens ebenso starkem
MaBe beeintrichtigt wie durch die Verurteilung eines un-
schuldigen Angeklagten.**°

IV. Verfassungsrechtliche Bedenken gegen den Reform-
vorschlag

Mit dem verfassungsrechtlich verbiirgten Verbot der Mehr-
fachverfolgung (,,ne bis in idem*), das durch Art. 103 Abs. 3
GG als grundrechtsgleiches Recht ausgestaltet ist,”" lisst sich
der Reformvorschlag nicht in Einklang bringen. In der Be-
griindung des Gesetzesentwurfs wird zwar zutreffend darauf
hingewiesen,” dass der Gesetzgeber nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts im Hinblick auf das Verbot
der Mehrfachverfolgung nicht bis in alle Einzelheiten auf
dessen tradiertes Verstindnis festgelegt ist und dass Art. 103
Abs. 3 GG nur den Kern dessen garantiert, was als Inhalt des
Grundsatzes ,ne bis in idem* herausgearbeitet wurde. >
Art. 103 Abs. 3 GG steht danach ,,Grenzkorrekturen aufgrund
»heu auftauchender Gesichtspunkte, die sich der Prozess-
rechtswissenschaft und der Rechtsprechung so noch nicht ge-
stellt hatten®, nicht entgegen.**

2 Schubert/Regge/Riefs/Schmid (Fn. 23), S. 541.

T Schubert/Regge/Rief3/Schmid (Fn. 23), S. 541.

* BR-Drs. 655/07, Anl. S. 3.

* BR-Drs. 655/07, Anl. S. 5.

* BR-Drs. 655/07, Anl. S. 6.

' Vgl. zu dieser verfassungsrechtlichen Einordnung BVerfGE
56, 22 (32); Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepu-
blik Deutschland, Kommentar, 8. Aufl. 2006, Art. 103 Rn. 56;
Schmidt/Affmann, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz, Kom-
mentar, 47. Aufl. 2006, Bd. 6, Art. 103 Rn. 271.

> BR-Drs. 655/07, Anl. S. 4 f.

3 BVerfGE 56, 22 (34 £.); vgl. auch Schmidt-Afmann (Fn. 31),
Art. 103 Rn. 264.

3 BVerfGE 56, 22 (34).

Diese Leitlinie hat das Bundesverfassungsgericht seiner-
zeit im Zusammenhang mit einem Fall entwickelt, der die
Frage aufwarf, wie der Begriff der Tat in Art. 103 Abs. 3 GG
im Hinblick auf den damals neu eingefiihrten Tatbestand der
kriminellen Vereinigung zu interpretieren ist.*> Das Gericht
hielt eine einengende Interpretation fiir verfassungskonform,
die auch nach Rechtskraft einer Verurteilung wegen Mit-
gliedschaft in einer kriminellen Vereinigung eine Strafverfol-
gung wegen eines Verbrechens ermoglicht, das noch nicht
Gegenstand des fritheren Verfahrens gewesen ist. Die Einfiih-
rung einer der Art nach neuen Strafvorschrift, die nicht auf
eine bestimmte Tat, sondern auf die Mitgliedschaft in einer
Vereinigung abstellt, ldsst sich in der Tat ohne weiteres als
ein ,.,neu auftauchender Gesichtspunkt“* ansprechen.

Gleiches gilt nicht fiir die Entwicklung neuer kriminal-
technischer Untersuchungsmethoden. Seit der Mitte des
19. Jahrhunderts befindet sich die Kriminalistik in einem
permanenten Prozess der Verbesserung ihrer Methoden durch
Nutzung neuer technischer Moglichkeiten.”’ Als Beispiele sei-
en genannt: Blutgruppenbestimmung, Daktyloskopie, Textil-
untersuchung, Stimmenanalyse, Lackspurenbestimmung. Die
DNA-Analyse, die den AnstoB} fiir das Reformvorhaben ge-
geben hat, setzt diese Reihe lediglich fort; ein ,,neu auftau-
chender Gesichtspunkt® ist sie nicht. Mag sie auch genauere
Ergebnisse hinsichtlich der Tatortanwesenheit liefern als z.B.
die Daktyloskopie, so ist dieser Unterschied doch nur ein gra-
dueller, kein prinzipieller.

Mehr noch: Das Wissen, das eine DNA-Analyse zu lie-
fern vermag, unterscheidet sich nicht grundsétzlich von dem
Wissen, das die Strafverfolgungsbehorden nachtriglich auch
durch Beweismittel sonstiger, auch nichttechnischer Art er-
langen konnen. Zu denken ist etwa daran, dass sich erst nach
der Rechtskraft eines Freispruchs glaubwiirdige Zeugen mel-
den, die das Tatgeschehen beobachtet haben, dass ein Tat-
zeuge, der im Verfahren von seinem Aussageverweigerungs-
recht Gebrauch gemacht hat, danach sein Schweigen bricht,
dass erst jetzt das Tatopfer oder die Tatwaffe gefunden wer-
den oder dass nunmehr eine Videoaufzeichnung des Tather-
ganges bekannt wird. Die dadurch gewonnenen Erkenntnisse
konnen aufs Ganze gesehen den Ergebnissen einer DNA-
Analyse durchaus iiberlegen sein, denn diese vermag vielfach
nur Aufschluss iiber die Prisenz einer Person am Tatort zu
geben.

Es ist somit stets moglich, dass ein Angeklagter, der
rechtskriftig freigesprochen worden ist, im Nachhinein durch
neue Beweismittel eindeutig iiberfiihrt werden kann. Ob diese
durch neue technische Untersuchungsmethoden gewonnen
wurden oder nicht, ist fiir die Bewertung dieses Vorgangs
ohne Bedeutung.

Wie dieser Vorgang zu bewerten ist, hat der Gesetzgeber
klar entschieden: Neue Beweismittel rechtfertigen keine Wie-
deraufnahme zuungunsten des Angeklagten. Das entspricht
dem tradierten Verstindnis des Grundsatzes ,,ne bis in idem*

* BVerfGE 56, 22.

3% BVerfGE 56, 22 (34).

7 Vgl. Becker, Dem Titer auf der Spur. Eine Geschichte der
Kriminalistik, 2005, S. 65 ff.
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und bildet auch den Kern der durch Art. 103 Abs. 3 GG nor-
mierten Gewdhrleistung. Mit priagnanten Formulierungen hat
Diirig diesen Kern umrissen:® ,In Art. 103 Abs. 3 fillt des
Biirgers wegen die Entscheidung zugunsten der formalen
Rechtssicherheit. Der Biirger soll nicht dauernd unter dem
Damoklesschwert einer erneuten Strafverhandlung und even-
tueller Bestrafung stehen. Diese Forderung folgt aus der
grundgesetzlich anerkannten Freiheit und Wiirde des Men-
schen (Art. 1, 2 Abs. 1). Diese wiren aber empfindlich ge-
troffen, wenn der Freigesprochene oder Bestrafte stindig damit
rechnen miisste, erneut strafrechtlich belangt zu werden. Der
Biirger wiirde damit [...] zum Objekt staatlicher Gewalt und
staatlichen Geschehens.*

Gerade die Erfahrungen mit dem nationalsozialistischen
Unrechtsregime, in dem formale Rechtsgarantien weitgehend
beseitigt worden waren, haben den Verfassungsgeber veran-
lasst, dem Grundsatz ,,ne bis in idem* durch Art. 103 Abs. 3
GG, der in der Weimarer Verfassung keinen Vorldufer hatte,
Verfassungsrang zu verleihen.” Dementsprechend ist insbe-
sondere die Wiederaufnahme des Strafverfahrens zuunguns-
ten des Angeklagten restriktiv auszugestalten.*” Dem wird es
nicht gerecht, die Wiederaufnahme — wenn auch nur in Bezug
auf bestimmte Straftaten — allein wegen einer naturgemif immer
moglichen Anderung der Beweislage zuzulassen.

Die Gesetzesinitiatoren meinen, die verfassungsrechtliche
Bindung durch Art. 103 Abs. 3 GG lockern zu kénnen, indem
sie die Regelung unter Hinweis auf die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts als blofe ,,Basisgarantie” inter-
pretieren und zur Bestimmung des ,,Basisgehalts* auf das
Rechtsstaatsprinzip zuriickgreifen.*' Diesem entnehmen sie
,unterschiedliche Anforderungen®, ndmlich die ,,Gebote der
Voraussehbarkeit, der Rechtssicherheit und der materiellen
Richtigkeit oder Gerechtigkeit“.* Fiir das Verstindnis von
Art. 103 Abs. 3 GG leiten sie daraus ab: ,,Eine einseitige ,td-
terfreundliche’ Ausgestaltung oder Anwendung ist verfas-
sungsrechtlich nicht nur nicht geboten, sondern kann ange-
sichts der unterschiedlichen Anforderungen des Rechtsstaats-
prinzips unzulissig sein.“’ Damit ist gemeint, dass unter
bestimmten Umstidnden die Rechtssicherheit gegeniiber der
materiellen Gerechtigkeit zuriickzutreten hat.

Dieser Umgang mit Art. 103 Abs. 3 GG ist verfassungs-
rechtlich inakzeptabel. Die Regelung stellt eine Spezialnorm

38 Diirig in seiner Kommentierung von Art. 103 Abs. 3 GG;
im Wortlaut wiedergegeben in der Neukommentierung durch
Schmidt/Afimann (Fn. 31), Art. 103 Rn. 260.

¥ Niher dazu Schmidt-Afmann (Fn. 31), Art. 103 Rn. 257.

0 Schmidt-ABmann (Fn. 31), Art. 103 Rn. 270.

* BR-Drs. 655/07, Anl. S. 5. Die in der Gesetzesbegriindung
eingenommene Position wird zur Hauptsache mit Hinweisen
auf die Kommentierung von Schmidt-Afimann (Fn. 31) abgesi-
chert. Nicht zur Geltung kommt dabei, dass dieser Autor eine
Erweiterung der Wiederaufnahme zuungunsten des Ange-
klagten ablehnt: ,,Materiell diirfte mit den derzeitigen Wieder-
aufnahmegriinden [...] die Grenze erreicht sein, die Art. 103
Abs. 3 GG dem Gesetzgeber beld3t™ (Art. 103 Rn. 270).

*“ BR-Drs. 655/07, Anl. S. 5.

“ BR-Drs. 655/07, Anl. S. 5.

der Rechtsstaatlichkeit dar.** Sie 16st das Spannungsverhilt-
nis zwischen materieller Gerechtigkeit und Rechtssicherheit
mit einer klaren Entscheidung zugunsten der Rechtssicherheit
auf. Richtig ist zwar, dass der Verfassungsgeber die Wieder-
aufnahme zuungunsten des Angeklagten damit nicht voll-
stindig ausschlieBen wollte. Sie sollte weiterhin moglich
sein, allerdings nur in der historisch entwickelten Form der
sehr eng gefassten gesetzlichen Wiederaufnahmegriinde.*

Auch ist dieser Ausnahmebereich keineswegs ausschlief3-
lich beherrscht vom Gedanken der Verwirklichung materiel-
ler Gerechtigkeit. Wie oben gezeigt,* soll mit dem Wieder-
aufnahmegrund nach Nr. 4, an den sich der Gesetzesvor-
schlag anlehnt, auf die Stérung des Rechtsfriedens durch
Offenbarung der Tat reagiert werden konnen. Die in der Ver-
fassung klar zum Ausdruck gekommene Dominanz des Ge-
dankens der Rechtssicherheit in diesem Bereich wiirde unter-
laufen, wenn auf dem Umweg iiber das allgemeine Rechts-
staatsprinzip der Gesichtspunkt der materiellen Gerechtigkeit
fir eine Erweiterung der Wiederaufnahmegriinde genutzt
werden konnte.

Ein Vergleich mit dem Gesetzlichkeitsprinzip in Art. 103
Abs. 2 GG, das gleichermalBen in einem Spezialititsverhiltnis
zum Rechtsstaatsprinzip steht,”’ verdeutlicht die Unzulissig-
keit des methodischen Vorgehens, das dem Gesetzesvor-
schlag zugrunde liegt. Es wire nicht hinnehmbar, eine riick-
wirkende Strafvorschrift, sei es auch fiir schwerste Taten, mit
der Begriindung zu erlassen, dass das Riickwirkungsverbot
Ausdruck des allgemeinen Rechtsstaatsprinzips sei, welches
auch den Gesichtspunkt materieller Gerechtigkeit umfasse,
und die Bestrafung dieser Taten aus Griinden materieller Ge-
rechtigkeit auch riickwirkend méglich sein miisse.

Im Ubrigen hilt der Entwurf auch einer verfassungsrecht-
lichen Uberpriifung nicht stand, die am Gleichheitsgrundsatz
in Art. 3 Abs. 1 GG ausgerichtet ist. Die vorgeschlagene Ge-
setzesfassung verletzt diesen Grundsatz, weil sie es zuldsst,
dass wesentlich gleich gelagerte Sachverhalte ungleich be-
handelt werden.*®

* Zutreffend spricht Schmidt-Afmann (Fn. 31), Art. 103 Rn. 265,
davon, dass der Bedeutungsgehalt von Art 103 Abs. 3 GG ,.ei-
genstindig” zu bestimmen und ,.insbesondere aus dem Gefii-
ge und den spezifischen Wirkungsweisen der rechtsstaatli-
chen Garantiegehalte® zu entfalten sei.

* So die ganz h.M., Schmidt-Afmann (Fn. 31) Art. 103 Rn. 269;
Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar,
2000, Art. 103 IIT Rn. 32; Degenhart, in: Sachs (Hrsg.), Grund-
gesetz, Kommentar, 4. Aufl. 2007, Art. 103 Rn. 84; Nolte, in:
v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar,
5. Aufl. 2005, Art. 103 Rn. 222; Kunig, in: v. Miinch/Kunig
(Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 5. Aufl. 2003, Art. 103
Rn. 47; Niemoller/Schuppert, ASR 107 (1982), 387 (472); ab-
weichend nur Riiping, in: Bonner Kommentar zum Grundge-
setz, Art. 103 Abs. 3 Rn. 22 (Stand 1982).

“ Oben II.

*7'Vgl. Nolte (Fn. 45), Art. 103 Rn. 165.

* Vgl. zum PriifungsmaBstab bei Art. 3 GG zusammenfassend
und m.w.N. Jarass/Pieroth (Fn. 31), Art. 3 Rn. 4 ff., 14 ff.
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Das gilt zunichst fiir die Bestimmung der neuen Tatsa-
chen und Beweismittel, die nunmehr ,,zur Uberfiihrung des
Freigesprochenen geeignet erscheinen sollen.”’ Insoweit sol-
len nur diejenigen in Betracht kommen, die sich ,auf der
Grundlage neuer, wissenschaftlich anerkannter technischer
Untersuchungsmethoden‘‘50 ergeben haben und ,einen ein-
deutigen Tatnachweis erlauben*'. Es ist jedoch kein iiber-
zeugender Grund dafiir erkennbar, dass nur die auf diesem
Weg gewonnenen, nicht aber sonstige neue Tatsachen und
Beweismittel relevant sein sollen, die nunmehr den Freige-
sprochenen iiberfiihren.

Das Argument, dass die Justiz sich dieser Methoden sei-
nerzeit noch nicht habe bedienen konnen, trdgt nicht weit.
GleichermaBlen ergibt sich fiir die Justiz ein neuer, zuvor
nicht erreichbarer Erkenntnisstand, wenn ein Zeuge, der von
einem Aussageverweigerungsrecht Gebrauch gemacht hat,
sich nach der Rechtskraft des Freispruchs duflert und den
Freigesprochenen mit einer uneingeschriankt glaubhaften
Aussage belastet. Nicht anders ist die Situation, wenn ein
wihrend des Verfahrens im Koma befindlicher Zeuge nach-
triglich das Bewusstsein erlangt und den rechtskriftig Frei-
gesprochenen durch seine Aussage eindeutig iiberfiihrt. Glei-
ches gilt fiir den Fall, dass ein Tatmittel den Freigesproche-
nen belastende chemische Eigenschaften aufweist, die sich
erst durch Zeitablauf offenbaren. Jeweils war es der Justiz —
wie im Fall neuer Untersuchungsmethoden — unmoglich, sich
dieser neuen Tatsachen und Beweismittel zu bedienen, als sie
die zum Freispruch fithrenden Feststellungen getroffen hat.
Dass nur beim Erkenntnisgewinn durch neue Untersu-
chungsmethoden das Festhalten an der Rechtskraft ,zu
schlechterdings unertriiglichen Ergebnissen*™ fiihren soll,
ansonsten aber nicht, ist nicht einzusehen.

Auch die materiellrechtliche Deliktsabgrenzung verletzt
den Gleichheitsgrundsatz. Am MaBstab der Unertriglichkeit
gemessen, miissten eingeschlossene Fille ausgeschlossen und
nicht erfasste Fille einbezogen werden. Wenn die tatbestand-
liche Zuordnung zu § 211 StGB den Ausschlag gibt, so kon-
nen Verfahren selbst dann wieder aufgenommen werden,
wenn ersichtlich ist, dass eine lebenslange Freiheitsstrafe
nicht in Betracht kommt, etwa weil der Titer gemill § 21
StGB vermindert schuldfihig gewesen ist oder die so genann-
te Rechtsfolgenlosung des BGH zum Zuge kommt. Die
Fortgeltung von Freispriichen in diesen Fillen konnte sicher-
lich nicht als ,unertrdglich® bezeichnet werden. Nach der
h.M., die das Legalititsprinzip auf die ungiinstige Wiederauf-
nahme fiir anwendbar héilt,54 miisste die Staatsanwaltschaft

* BR-Drs. 655/07, Anl. S.
%0 BR-Drs. 655/07, Anl. S.
I BR-Drs. 655/07, Besch
2 BR-Drs. 655/07, Besch
> BGHSt 30, 105.

> Eschelbach, in: von Heintschel-Heinegg/Stockel (Hrsg.),
KMR, Kommentar zur Strafprozessordnung, Stand: August
2005, § 362 Rn. 20; Gossel, in: Riell (Hrsg.), Lowe/Rosen-
berg, Die StrafprozeBordnung und das Gerichtsverfassungs-
gesetz, 26. Aufl. 2003, § 362 Rn. 1; Loos, in: Wassermann
(Hrsg.), Alternativkommentare, Kommentar zur Strafprozessor-

1.
1.
.S. L.
S.2

= =

gleichwohl das Verfahren betreiben. Umgekehrt gilt, dass
Fille, die tatbestandlich nicht erfasst sind, gleichwohl aber
wegen des Ausmafes des Unrechts und der Schuld mit le-
benslanger Freiheitsstrafe zu ahnden wiren, ausgeschlossen
bleiben, weil diese Strafe nicht zwingend angedroht ist. Zu
denken ist etwa an besonders schwere Fille des Totschlags
gemil § 212 Abs. 2 StGB oder an den sexuellen Missbrauch
von Kindern mit Todesfolge gemill § 176b StGB. Der Mai-
stab der Unertréglichkeit liefert keinen plausiblen Grund fiir
den Ausschluss dieser Fille.

Auch die Differenzierung nach der Art der Vorentschei-
dung hilt einer Priifung unter Gleichheitsgesichtspunkten
nicht stand. Nur ein zuvor ergangener Freispruch soll einer
Wiederaufnahme zuginglich sein. Im Falle einer vorherigen
Verurteilung, sei sie auch noch so geringfiigig, bleibt es da-
gegen bei der Rechtskraft. Ein jetzt aufgedeckter Mord kann
also nicht verfolgt werden, wenn der Téter zuvor im Zusam-
menhang mit demselben Vorgang wegen unerlaubten Fiih-
rens einer Waffe oder wegen Korperverletzung zu einer
Geldstrafe verurteilt worden ist. Wiederum ist nicht erkenn-
bar, wie mit Hilfe des Kriteriums der Unertriglichkeit dieser
Unterschied gerechtfertigt werden konnte.

Insgesamt zeigt sich, dass die vorgeschlagene Begrenzung
der Wiederaufnahme propter nova zuungunsten des Freige-
sprochenen, die mafgeblich an eine bloBe Verdnderung der
Beweislage zu seinem Nachteil sowie den als unertriglich
empfundenen Fortbestand des rechtskriftigen Freispruchs an-
kniipft, auch mit Art. 3 GG unvereinbar ist. Es ist zudem nicht
erkennbar, dass die aufgezeigten Probleme durch eine Ver-
schiebung der Grenzen gelost werden konnten.

V. Anwendungsprobleme

Unter dem Gesichtspunkt praktischer Anwendbarkeit wirft
der Reformvorschlag eine Vielzahl von Fragen auf. Wir nen-
nen hier nur einige.

Soll ein enges oder weites Verstindnis des Begriffs der
Technik maligebend dafiir sein, was unter einer technischen
Untersuchungsmethode zu verstehen ist?” Stand eine neue
Untersuchungsmethode bei Erlass des Urteils auch dann nicht
zur Verfiigung, wenn dem Staat zurechenbare Griinde — z.B.
unzulidngliche finanzielle Ausstattung der Polizeibehorden,
organisatorische Mingel oder Unkenntnis auf Seiten der Straf-
verfolgungsorgane — einen Einsatz verhindert haben? Sind,
sofern die neuen Untersuchungsmethoden Zwangseingriffe
erfordern, die entsprechenden Vorschriften der Strafprozess-

dnung, Bd. 3, 1996, § 362 Rn. 3; Schmidt (Fn. 16), § 362 Rn. 4;
a.A. Meyer-Gofiner (Fn. 17), § 362 Rn. 1; Marxen/Tiemann
(Fn. 14), Rn. 293.

> Technik® kann eng als Nutzbarmachung naturwissen-
schaftlicher Erkenntnisse mittels apparativer Verfahren oder
weit als systematisches, prinzipienorientiertes Vorgehen zur
Erzielung von Wissen oder Wirkungen verstanden werden.
Der Unterschied lédsst sich an der modernen kriminalistischen
Methode der operativen Fallanalyse (Profiling; vgl. dazu
Becker [Fn. 37], S. 231 ff.) demonstrieren: Nach dem weiten
Technikbegriff wire sie als technische Untersuchungsmetho-
de anzusehen, nach dem engen Begriff dagegen nicht.
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ordnung mit ihren zentralen Begriffen ,,Verdacht®, ,,Beschul-
digter®, ,,Tdter oder Teilnehmer* gegeniiber einer rechtskrif-
tig freigesprochenen Person anwendbar? Muss der Freige-
sprochene zuvor bereits wegen eines Deliktes angeklagt wor-
den sein, fiir das die neue Wiederaufnahmemoglichkeit vor-
gesehen ist, muss die Anklage jedenfalls ein Totungsdelikt
zum Gegenstand gehabt haben oder ist der Anklagevorwurf
ohne Bedeutung dafiir, ob die Wiederaufnahme beantragt
werden kann? Wie ist zu entscheiden, wenn die neue Haupt-
verhandlung zum Ergebnis hat, dass der Angeklagt sich zwar
strafbar gemacht hat, die speziellen Anforderungen der zur
Wiederaufnahme berechtigenden Delikte aber nicht erfiillt
sind — Einstellung des Verfahrens, Verurteilung oder erneuter
Freispruch?>®

Besondere Aufmerksamkeit verdient ein praktisches Pro-
blem, das die Zuordnung einer T6étungshandlung zu den Mord-
merkmalen betrifft. Sie hidngt maBigeblich von Einzelheiten
der Tatausfiithrung sowie von Vorstellungen und Motiven des
Titers ab. Vielfach machen damit zusammenhédngende Fragen
den Schwerpunkt schwurgerichtlicher Hauptverhandlungen
aus. Technische Untersuchungsmethoden kénnen zu deren Be-
antwortung in der Regel aber nur wenig beitragen. Thr Haupt-
anwendungsfeld betrifft die Frage, ob der Angeklagte einer
Totungshandlung iiberfithrt werden kann. So lassen sich mit
einer DNA-Analyse Tatspuren, insbesondere Sperma- und
Blutspuren, mit duflerst hoher Wahrscheinlichkeit einer be-
stimmten Person zuordnen, woraus dann hiufig auf die Betei-
ligung der Person an der Tat geschlossen werden kann. Damit
weill das Gericht aber noch nichts dariiber, ob diese Person
etwa heimtiickisch, also unter bewusster Ausnutzung der Arg-
und Wehrlosigkeit des Opfers gehandelt hat, oder ob die To6-
tung aus niedrigen Beweggriinden erfolgt ist.

Der Reformvorschlag steht erkennbar im Zeichen der
Aufkldrungserfolge, die im Bereich der Totungsverbrechen
mit modernen technischen Untersuchungsmethoden erzielt
worden sind. Ubersehen wird, dass Fortschritte in der Unter-
suchungstechnik zwar die Uberfiihrung von Titern eines
Totungsdelikts verbessern konnen, aber nur geringe Auswir-
kungen auf die Beweislage hinsichtlich der hier relevanten
Unterscheidung zwischen Mord und Totschlag haben.

Im Ubrigen ist durch kriminologische Untersuchungen
nachgewiesen, dass die tatbestandliche Zuordnung von To-
tungsdelikten im Verfahrensverlauf auBerordentlich grofien
Schwankungen unterworfen ist und dass Polizei, Staatsan-
waltschaft und Gerichte iiber ein betrdchtliches Maf} an Defi-

%% Da die Anordnung der Wiederaufnahme nach § 370 Abs. 2
StPO die Rechtskraft des Freispruchs beseitigt und das Ver-
fahren in den Zustand zuriickversetzt wird, in dem es sich vor
dem Urteil befunden hat, ist wohl der Weg frei fiir eine Ver-
urteilung unabhédngig vom Gegenstand des strafrechtlichen
Vorwurfs. Eine denkbare Gegenposition wiirde darin beste-
hen, dass die Aufhebung der Rechtskraft nur fiir den Fall
einer Verurteilung wegen der Delikte angenommen wird, die
eine Wiederaufnahme ermoglichen. Freilich bliebe dann noch
zu kldaren, ob der fortbestehenden Rechtskraft durch eine
Verfahrenseinstellung, durch eine Bestitigung des Urteils
oder durch einen erneuten Freispruch Rechnung zu tragen ist.

nitionsmacht verfiigen.”” Das Gesetz entfaltet in der Praxis
offenbar nur eine eingeschrinkte Bindungswirkung. Auch
diese praktische Unbestimmtheit steht der Einfiihrung eines
Wiederaufnahmegrundes entgegen, der es von der Unter-
scheidung zwischen Mord und Totschlag abhiingig macht, ob
in die grundrechtsgleich geschiitzte Rechtsposition eines
rechtskriiftig Freigesprochenen eingegriffen werden darf.”®

VI. Fazit

Die aufgezeigten Bedenken gegen den Reformvorschlag
sollten Anlass dazu geben, von der beabsichtigten Neurege-
lung der Wiederaufnahme zuungunsten des Angeklagten Ab-
stand zu nehmen. Es ist verfehlt, aufgrund von Einzelfillen,
die duflerst selten auftreten diirften, Eingriffe in die Grund-
struktur des Rechts der Wiederaufnahme zuungunsten des
Angeklagten vorzunehmen, die mit dem Grundgesetz nicht in
Einklang zu bringen sind. Die rechtsstaatliche Gewihrleis-
tung formaler Rechtsgarantien, unter denen Art. 103 Abs. 3
GG einen besonders hohen Rang einnimmt, hat zur notwen-
digen Kehrseite, dass kriminalpolitisch méglicherweise unbe-
friedigende Ergebnisse in Kauf genommen werden.

57 Vgl. Arzt, in: Arzt/Weber, Strafrecht, Besonderer Teil, 2000,
§ 2 Rn. 9 m.w.N.

¥ Vgl. zu den Bestimmtheitsanforderungen an Wiederaufnah-
megriinde Eschelbach (Fn. 54), § 362 Rn. 24.
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Offentliche Meinung und Strafrecht

Von Prof. Dr. Fernando Guanarteme Sanchez Lazaro, La Laguna

I. Offentliche Meinung und Strafnorm: Einleitung

Eine der aktuellen Tendenzen der Kriminalpolitik erweist,
dass die Geltung der Strafnorm nicht nur durch ein konkretes
rechtswidriges Verhalten beeintrichtigt werden kann. Das
»Gesetz zur Bekdmpfung von Sexualdelikten und anderen
gefihrlichen Straftaten™', die ,Legge 13 febbraio 2006 n. 59.
Modifica all'articolo 52 del codice penale in materia di diritto
all'autotutela in un privato domicilio** oder die ,Ley Orgédni-
ca 8/2006, de 4 de diciembre, por la que se modifica la Ley
Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la re-
sponsabilidad penal de los menores™ — sowie andere straf-
rechtliche Bestimmungen — sind vielmehr Folgen einer zu-
nehmenden akzentuierten Sensibilisierung der Offentlichkeit
gegen eine bestimmte Verhaltensweise als Folgen deren
tatsdchlicher Begehung. In der Tat basierte keine der genann-
ten Bestimmungen auf einem legislatorischen Vorgehen, bei
dem auf die priventive Unwirksamkeit des damaligen gelten-
den Gesetzestextes rational reflektiert reagiert wurde.* Der
spanische Gesetzgeber selbst bekennt sich dazu, dass ,,gliick-
licherweise die Gewaltstraftaten keine bedeutsame Zunahme
erfahren haben, obwohl die titsdchlich begangenen eine star-
ke gesellschaftliche Empdrung verursacht haben®.’ Daher ist
das Ziel der Reform an erster Stelle eine 6ffentliche Beruhi-
gung durch eine weitere Verschérfung der Rechtsfolgen sol-
cher Gewaltstraftaten.®

Diese Orientierung der Kriminalpolitik bringt aber
schwerwiegende grundrechtliche Konsequenzen mit sich.

' Am 26. Januar 1998 in Kraft getreten, BGBI. I, S. 160 ff.

2 ,,Gesetz vom 13. Februar 2006, Nummer 59, zur Anderung
des Art. 52 StGB im Bereich des Rechtes auf Selbstschutz in
einer Privatwohnung*.

3 ,Gesetz 8/2006 zur Reform des Gesetzes 5/2000 hin-
sichtlich der strafrechtlichen Verantwortlichkeit Minderjahri-
ger®, im Folgenden LO 8/2006.

* In Bezug auf das deutsche Gesetz siehe Laubenthal, ZStW
116 (2004), 703. Zur ,legge 13 febbraio 2006 n. 59, mit
zahlreichen Nachweisen siehe Militello, Riv. ital. dir. proc.
penale 2006, 826. Zum ,,Gesetz zur Anderung der Vorschrif-
ten iiber die Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung
und zur Anderung anderer Vorschriften®, vom 27. Dezember
2003, siehe zuletzt Funcke-Auffermann, Symbolische Ge-
setzgebung im Lichte der positiven Generalpriavention, 2007,
S. 36 ff., 199 ff.

> Exposicién de motivos LO 8/2006. Kritisch dazu Garcia Pé-
rez, Derecho penal y psicologia del menor, 2007, S. 25, 27 {f. In
dhnlichem Sinne fiihrte der deutsche Gesetzgeber im Ent-
wurfgesetz, BT-Drs. 13/7559, S. 1, aus: ,,Furchtbare Verbre-
chen der jiingsten Vergangenheit, die von einschligig vorbe-
straften Personen begangen worden sind, haben das Sicher-
heitsempfinden der Allgemeinheit und das Vertrauen der
Biirgerinnen und Biirger in die Schutzfunktion des Staates
auerordentlich erschiittert®.

% A.a.0.

Diese sind nicht nur den Medien zuzurechnen.” Gewiss sor-
gen dramatische Mordfille fiir Schlagzeilen und die mediale
Berichterstattung unterliegt 6konomischen und politischen
Zwingen, welche nicht unbedingt eine rationale Kriminalpo-
litik fordern.® An der offentlichen Diskussion nehmen aber
auch verschiedene Interessengruppen — wie z.B. Familien der
Opfer, usw. — teil, die eher zu einem interessierten parteii-
schen, oft emotionalen und irrationalen Diskurs neigen.” Uber-
dies sind auch die politischen Parteien zu nennen, deren Pro-
gramme immer mehr der ,,Angst vor dem Verbrechen* Rech-
nung tragen.'® Die Strafrechtswissenschaft bleibt dabei nicht
ganz unschuldig. An erster Stelle ist die traditionelle Ver-
nachldssigung der Strafgesetzgebungslehre und der Krimi-
nalpolitik zu erwihnen.'' In diesem Sinne fiihrt die Betonung

7 Zum historischen Kontext siehe erklirend Beck, Weltrisiko-
gesellschaft. Auf der Suche nach der verlorenen Sicherheit,
2007.

¥ Zur iibermifigen Berichterstattung iiber Gewalt und Sexual-
kriminalitit siche zuletzt Der Spiegel v. 23. Juli 2007, S. 84 ff.
Ebenso Diez Ripollés, La racionalidad de las leyes penales,
2003, S. 27 ff.; Kury, Modernas tendencias en la ciencia del
Derecho penal y la Criminologia, 2001, S. 283, 287 f.; Silva
Sdnchez, La expansion del Derecho penal, 2. Aufl. 2001,
S. 37 ff.; Stdchelin, Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat,
1998, S. 270 ff. Zur Degradierung der 6ffentlichen Meinung
siehe Saavedra, Doxa 1993, 135 (148 ff., 152 f., in Bezug auf
die publizistische Behandlung der Kriminalitdt). Zum iiber-
miigen Einfluss auf die individuellen Vorstellungen siche
ebenso Kania, in: Walter (Hrsg.), Alltagsvorstellungen von
Kriminalitdt: Individuelle und gesellschaftliche Bedeutung
von Kriminalitdtsbildern fiir die Lebensgestaltung, 2004,
S. 137, 140 ff.

% Zur wichtigen Kampagne der Familien der Opfer zur Reform
des spanischen Jugendsstrafrecht, siche z.B. El Pais v. 13. Juni
2007; El Mundo v. 31. Januar 2006; El Mundo v. 18. Mai 2005.
Dazu bereits Amelung, ZStW 92 (1980), 19 (48 ff.).

' In Bezug auf das deutsche Jugendstrafrecht siehe zuletzt
http://www.spiegel.de/politik/deutschland/0,1518,526782,00.
html; http://www.spiegel.de/politik/.deutschland/0,1518,526
289,00.html. Ebenso siehe http://www.cdu.de/doc/pdf/grund-
satzprogramm.pdf, S. 56 f.;_www.forzaitalia.it/speciali/sicu-
rezza.htm;http://www.todopolitica.com/reportjes/especial
14m/programa_pp.pdf, S. 393 f.; http://www.todopolitica.com/
reportajes/espcial 14m/programa_psoe.pdf, S. 48. Kritisch dazu
Silva Sdnchez (Fn. 8), S. 22. Ebenso siehe Funcke-Auffer-
mann (Fn. 4), S. 25 ff., 40 ff., 51 ff., 172 ff. Grundsitzlich
Garzon Valdés, Doxa 1993, 77 (89 f1.).

" Kritisch zuletzt Roxin, in: Hettinger (Hrsg.), Festschrift fiir
Wilfried Kiiper zum 70. Geburtstag, 2007, S. 489, 504. Eben-
so siche Amelung, ZStW 92 (1980), 19 (21); Cuerda Riezu, El
legislador y el Derecho penal, 1991, S. 66 ff., 74 ff., 115 {,;
Diez Ripollés, ZStW 113 (2001), 516 (538); ders., in: ders.
u.a. (Hrsg.), Las recientes reformas penales: algunas cuestio-
nes, 2004, S. 11, 30; Noll, Gesetzgebungslehre, 1973, S. 70 ff.;
Vogel, in: Schiilnemann u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Claus Ro-
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der positiven Bedeutung der Generalprivention zu einer
besseren Wahrnehmung des problematischen Feldes, denn es
gibt nicht immer einen individuellen Normbrecher, der fiir
die Desavouierung der Norm zustindig ist. Dies bestitigen
aktuelle Tendenzen der Kriminalpolitik, die auch durch eine
irrationale Sensibilisierung der Offentlichkeit verursacht
werden konnen.'? Auch wenn diese Dysfunktion nicht durch
einen auf Kosten eines Normbrechers erfolgenden ,,Wider-
spruch gegen die Desavouierung der Norm*“"? zu 16sen ist,
benotigt sie eine Antwort der Strafrechtswissenschaft.

Im Rahmen dieses Aufsatzes beschrinke ich mich darauf,
die kriminalpolitische Zweifelhaftigkeit einiger bisher von
verschiedenen nationalen Gesetzgebern angebotenen instru-
mentellen Losungen aufzuzeigen (II.). Wie sich im Folgen-
den zeigen wird, eignet sich kein instrumenteller Eingriff in
die unterschiedlichen Rechtssphéiren der Biirger dazu, um
solche — statistisch — unbegriindeten generalpriventiven Dys-
funktionen zu iiberwinden. Die innere Logik einer in diesem
Sinne fiktiven Problematik zielt eher auf eine symbolische
Losung.'* Dafiir sprechen im Wesentlichen die grundrechtli-
chen Kosten jedes instrumentellen strafrechtlichen Einsat-
zes."” Deswegen soll es im letzten Teil darum gehen (IIL.),
mogliche Wege zu einer befriedigenden Uberwindung dieser
Problematik durch eine wissenschaftliche Entwicklung der
symbolischen Kriminalpolitik zur Diskussion zu stellen.

II. Kognitive Dysfunktion versus instrumentelle Losung

Zur Uberwindung der erwihnten normativen Dysfunktionen
haben die verschiedenen Gesetzgeber sowohl von der Strafe
als auch von den Mafregeln — insbesondere der Sicherungsver-
wahrung — Gebrauch gemacht. Das hat nicht selten zur Er-
schopfung der konkret moglichen Rechtsfolgen gefiihrt. Die
strafrechtliche Reaktion beschrénkt sich aber nicht auf den
Rahmen der Sanktionsnormen. Auch die Notwehr hat eine
populistische Entwicklung erfahren. In der Tat bietet sich
jede Strafnorm dafiir an.'®

1. Mehr Strafe?

Durch das o.a. Gesetz zur Reform des Jugendstrafrechts'’
versucht der spanische Gesetzgeber, auf einen beun-
ruhigenden offentlichen Diskurs, der in den letzten Jahren auf

xin zum 70. Geburtstag am 15. Mai 2001, 2001, S. 105, 107 ff,;
Vopf, Symbolische Gesetzgebung, 1989, S. 7 f. Grundsitzlich
Marcilla Cordoba, Racionalidad legislativa, 2005, S. 273,
275 ff.; erkldrend siehe ebenso S. 251 ff.

12.So siche BVerfG NJW 2004, 750 (756). Ebenso siche be-
reits BVerfG NJW 1977, 1525.

13 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991, 1/11.

' Eingehend Sdnchez Ldzaro, Revista Penal 2007, 70. Eben-
so siehe Vof (Fn. 11), S. 77. Anders Streng, ZStW 111 (1999),
827 (833 ff.).

'S Hassemer, NStZ 1989, 553.

' In Bezug auf strafprozessrechtliche Mapnahmen siche z.B.
Vop (Fn. 11), S. 197 f. Zur Bedeutung der Systematik Noll,
ZfSchwR 1981, 347 (358 f.).

7 Fn. 3.

Grund der Medienberichterstattung von dramatischen Féllen
von Jugendkriminalitit entstanden ist,'"® zu reagieren."” Die
Reform beinhaltet vor allem eine gravierende Verschirfung
der Strafen — die im Bereich des Jugendstrafrechts als ,,Mal-
nahmen® bezeichnet werden — fiir schwere Straftaten.”” Nach
der neuen Regulierung kann die zeitliche Obergrenze der
Unterbringung im geschlossenen Vollzug von vierzehn- und
finfzehnjahrigen Titern — anstelle von vier Jahren nach altem
Recht — bis zu sechs Jahren erreichen,21 wenn der minderjah-
rige Téter Totschlag, Mord, Vergewaltigung, besonders schwe-
re Fille von Vergewaltigung oder Straftaten, in welchen eine
Mindeststrafe von 15 Jahren Freiheitsstrafe im spanischen
Strafgesetzbuch vorgesehen ist, begangen hat. Fiir sechzehn-
und siebzehnjdhrige Téter wird die absolute Obergrenze in
diesen Fillen — anstelle von acht Jahren nach der alten Fas-
sung — auf zehn Jahren heraufgesetzt. Neben dieser Verschir-
fung wird auch der Katalog von Straftaten, welche die Maf3-
nahme der Unterbringung im geschlossenen Vollzug ermog-
lichen, wesentlich erweitert.” Gegeniiber der alten Fassung,
welche diese MaBnahme nur fiir Tatbestinde vorsah, die
Gewalt oder Drohung gegen Personen oder ein schweres
Risiko fiir das Leben oder die physische Unversehrtheit mit
sich bringen, wird die Unterbringung im geschlossenen Voll-
zug — unter anderem — bei allen Straftaten, fiir die im Erwach-
senenstrafrecht eine Freiheitsstrafe von mehr als fiinf Jahren
verhiingt wird,” eingefiihrt. Dies soll der Bekiimpfung der in
den letzten Jahren bekannt gewordenen Bandenkriminalitit
dienen.**

Die Verschirfung des Unterbringungsvollzugs durch die
Einfithrung der Moglichkeit, minderjihrige Tater nach Errei-
chen des Erwachsenenalters in eine fiir Erwachsene vorgese-
hene Justizvollzugsanstalt zu schicken und die Unterbringung
im geschlossenen Vollzug nach den Vorschriften des Straf-
vollzugs fiir Erwachsene zu vollziehen, wenn das Verhalten
des Inhaftierten der MaBgabe des Urteils nicht entspricht,”
oder die Ubernahme der Verjihrungsfristen des Erwachse-
nenstrafrechts fiir die Fille von Totschlag, Mord, Vergewal-
tigung, besonders schwere Fille von Vergewaltigung und
Straftaten, in welchen eine Mindeststrafe von 15 Jahren Frei-
heitsstrafe vorgesehen ist, spiegelt auch den gesetzgeberi-
schen Willen dieser Reform.

'8 Siehe z.B. El Pais v. 28. Juni 2007; El Mundo v. 29. Sep-
tember 2003; El Pais v. 19. Januar 2005; ABC v. 21. Januar
2006. Kritisch dazu Reveron Palenzuela, in: Sola Reche u.a.
(Hrsg.), Derecho penal y psicologia del Menor, 2007, S. 237,
240 f.

' Ausdriicklich siche Exposicién de motivos LO 8/2006.

20 Ausfiihrlich Sdnchez Ldzaro, ZIS 2007, 62.

2! Die dieser MaBnahme unterworfenen Personen werden in
der Anstalt untergebracht und mit Blick auf personliche Ent-
wicklung, Erziehung, Arbeit und Freizeitbeschiftigung ge-
fordert; siehe Art. 7 Abs. 1a LO 5/2000.

2 Art. 9 Abs. 2.

> Siehe Art. 13, 33 span. StGB.

* Art. 9 Abs. 2¢ LO 5/2000.

¥ Art. 14 Abs. 2 LO 5/2000; ebenso siche Art. 14. 3. Kritisch
dazu Garcia Pérez (Fn. 5), S. 25, 53 f.
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Das Gesetz 8/2006 zur Reform des Jugendstrafrechts
bringt zunéchst einen wesentlichen Verlust an ethischer Rati-
onalitiit des spanischen Strafrechtssystems mit sich. Der Ge-
setzgeber hat versucht, eine — statistisch — fiktive generalpri-
ventive Dysfunktion einzig und allein auf Kosten der Interes-
sen der Minderjdhrigen — dem Sicherheitsbediirfnis der All-
gemeinheit gegeniiber — zu 16sen, auch wenn der Problemim-
puls dieser Reform auf keine bedeutende Verinderung in der
Verhaltensweise der Minderjihrigen zuriickzufiihren war.?
Die zeitliche Obergrenze des Sanktionensystems des Jugend-
strafrechts stimmt inzwischen mit der Untergrenze der im
Rahmen des Erwachsenenstrafrechts fiir den Totschlag vor-
gesehenen Strafe iiberein: zehn Jahre Freiheitsentzug.”’ Hier
ist anzumerken, dass der begrenzte juristische Status des
Minderjdhrigen eine — entsprechend — begrenzte Folgenver-
antwortung mit sich bringt.”® Aufbauend auf dem jiingsten
psychologischen Diskurs wird behauptet, dass die Minderjah-
rigen und Heranwachsenden eine Zurechnungsfihigkeit sui
generis aufweisen.” Die unterschiedliche Wahrnehmung von
Minderjahrigen hinsichtlich eines Freiheitsentzugs sollte
dabei auch beachtet werden. Von einer Jugendstrafe, die den
Zeitraum von fiinf Jahren iiberschreitet, soll in hoherem Ma-
Be eine entsozialisierende statt resozialisierende Wirkung
ausgehen.” Im geltenden spanischen Jugendstrafrecht wurde
diese zeitliche Grenze auf das Doppelte hinausgeschoben.

Das Reformgesetz ist auf unterschiedlichen Rationalitits-
ebenen anzugreifen.’’ Kurzfristig hat es weder die Medien
noch die Bevolkerung beruhigt. Schon sechs Monate nach

%% Siehe oben Fn. 5; ebenso sieche Cano Parios, Anuario de De-
recho Penal y Ciencias Penales, 2002, S. 286 ff., 291 ff., 298 ff.;
Garcia Pérez (Fn. 5), S. 25, 27 ff.; Sola Rechel/Serrano Solis,
in: Sola Reche u.a. (Fn. 18.), S. 3, 13.

77 Vgl. Art. 138 span. StGB. Ebenso siehe Ostendorf, JGG,
Kommentar, 7. Aufl. 2007, § 18 Rn. 5, der auf das ,,Verbot
der Benachteiligung Jugendlicher gegeniiber Erwachsenen in
vergleichbarer Verfahrenslage* verweist.

8 Garcia Pérez, Actualidad Penal 2000/3, Rn. 673, 678.
Ahnlich Silva Sdnchez (Fn. 8), S. 60, insbesondere Fn. 129,
der sich auf die gesellschaftliche Mitverantwortung stiitzt. Eben-
so siehe Cuello Contreras, El nuevo Derecho penal de me-
nores, 2000, S. 29 ff.; Sola Rechel/Serrano Solis (Fn. 26),
S.3,8.

* Eingehend Martin Cruz, Los fundamentos de la capacidad
de culpabilidad penal por razén de la edad, 2004, S. 194 ff.,
224 ff., 234 ff. Ebenso siche Cano Parios (Fn. 26), S. 287,
293, 294, 302, 312; Muiioz Conde/Garcia Ardn, Derecho pe-
nal. Parte general, 6. Aufl. 2004, S. 368 f.; Sdnchez Garcia de
Paz, Minoria de edad penal y derecho penal juvenil, 1998,
S. 24 f.; Tamarit Sumalla, in: Gonzéez Cussac u.a. (Hrsg.),
Justicia penal de menores y jovenes, 2002, S. 13, 26; Terra-
dillos Basoco, in: Ruiz Rodriguez u.a. (Hrsg.), Menores. Re-
sponsabilidad penal y atencién psicosocial, 2004, S. 47, 52 f.
Hinsichtlich eines spezialpridventiven Diskurses siehe auch
Boldova Pasamar, in: Gracia Martin (Hrsg.), Tratado de con-
secuencias juridicas del delito, 2006, S. 493, 507 {f.

0 Ostendorf (Fn. 27), § 18 Ra. 10.

31 Ausfiihrlich Sdnchez Ldzaro (Fn. 20), S. 62, 63 ff.

seinem Inkrafttreten ist eine weitere Reform — und Verschir-
fung — gefordert worden.”® Der Grund dafiir war die zwingen-
de Aufhebung von freiheitsentziechenden Mafnahmen bei ei-
nem urspriinglich 14-jdhrigen Titer, der im Jahre 2003 an
einem ebenso bekannten wie dramatischen Fall beteiligt war,
nachdem er vier Jahre Unterbringung im geschlossenen Voll-
zug verbracht hat.* Langfristig neigt eine repressive Losung
zu einer Zementierung der Problematik der Jugendkriminali-
tit und Verschiebung auf das Erwachsenenstrafrecht.*
Rechtsvergleichend haben sich alternative — also nicht repres-
sive — kriminalpolitische Mittel kurz- und langfristig als er-
folgreicher erwiesen.”

2. (Mehr) Sicherungsverwahrung?

Ahnliche Reformprozesse sind auch in Deutschland gesche-
hen. So fiihrte eine dramatisierende Berichterstattung in den
Massenmedien iiber bestimmte Kriminalititsfille im Jahre
1998 zum ,,Gesetz zur Bekdmpfung von Sexualdelikten und
anderen gefihrlichen Straftaten“.”® Der Gesetzgeber hat sich
hier — prinzipiell — fiir die zweite Spur des strafrechtlichen San-
ktionensystems entschieden: die Sicherungsverwahrung. Wei-
tere Reformen haben zur Ausweitung dieser Mafiregel ge-
fiihrt.”” Das Bundesverfassungsgericht hat sich zu dieser
Frage gedufert.

In einem bekannten Urteil aus dem Jahre 2004 meint das
Gericht, dass die Menschenwiirde ,,auch durch eine langdau-
ernde Unterbringung nicht verletzt [wird], wenn diese wegen
fortdauernder Gefdhrlichkeit des Untergebrachten notwendig
ist. Es ist der staatlichen Gemeinschaft nicht verwehrt, sich
gegen gefihrliche Straftiter durch Freiheitsentzug zu si-
chern®.” Die vom Grundgesetz vorgegebene Gemeinschafts-
bezogenheit und Gemeinschaftsgebundenheit des Indivi-
duums soll es rechtfertigen, ,,unabdingbare Maflnahmen zu
ergreifen, um wesentliche Gemeinschaftsgiiter vor Schaden
zu bewahren“.* Ebenso wenig soll eine mogliche lebenslan-
ge Verwahrung gegen den Wesensgehalt des Freiheitsgrund-
rechts verstoflen, ,,solange gewichtige Schutzinteressen Drit-

%> Nun siehe z.B. El Pafs v. 28. Juni 2007; El Mundo v. 28. Ju-
ni 2007.

¥ Aa.0.

¥ Neuerdings Doob, in: Diez Ripollés (Hrsg.), La politica le-
gislativa penal en occidente. Una perspectiva comparada, 2005,
S. 355 ff. Ebenso Cano Parios (Fn. 26), S. 287, 312; Garcia
Pérez (Fn. 5), S. 25, 28 £.; Sola RechelSerrano Solis (Fn. 26),
S. 3, 9. Grundsitzlich siehe Kury (Fn. 8), S. 283, 292 ff.

33 Siehe Doob (Fn. 34), S. 355, 368 ff.

36 Ausdriicklich BT-Drs. 13/7559, S. 1. Eingehend Lauben-
thal, ZStW 116 (2004), 703. Kritisch dazu Streng, ZStW 111
(1999), 827 (833 f., 857 ft.).

7 A.a.0.

¥ BVerfG NJW 2004, 739 (740). Zum modernen Strafrecht
siehe zuletzt Hassemer, in: Schiinemann (Fn. 11), S. 1001,
1006 ff. Ahnlich sieche STC 112/1988, fundamento juridico
tercero; STC 24/1993, fundamentos juridicos tercero y cuar-
to. Kritisch dazu Silva Sdnchez, El nuevo Cédigo Penal:
cinco cuestiones fundamentales, 1997, S. 22.

3 BVerfG NJW 2004, 739 (740).
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ter den Eingriff zu legitimieren vermdgen und insbesondere
der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit gewahrt ist“.*” Dem
Sicherungsbediirfnis der Allgemeinheit vor zu erwartenden
erheblichen Rechtsgutsverletzungen sei der Freiheitsanspruch
des Untergebrachten als Korrektiv entgegenzuhalten.*' Die
unterschiedlichen Ziele von Strafe und MaBregel erlauben,
diese letzte auch dem absoluten Riickwirkungsverbot des
Art. 103 Abs. 2 GG zu entziehen: ,.Die Sicherungsverwah-
rung dient im Gegensatz zur Strafe nicht dem Zweck, began-
genes Unrecht zu sithnen, sondern dazu, die Allgemeinheit
vor dem Titer zu schiitzen [...]. Die MaBregel ist eine Mal3-
nahme, die Gefahren vorbeugt und in die Zukunft wirken
soll“,42 auch wenn priventive Freiheitsentziehungen ,.ebenso
stark in das Grundrecht des Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG [...] wie
Freiheitsstrafen“* eingreifen.

* BVerfG NJW 2004, 739 (741). Ebenso siche BVerfG NJW
2006, 3484; BVerfG NJW 2004, 750 (757): ,,Als Mittel zum
Schutz von Leben, Unversehrtheit und Freiheit der Biirger
kann der Gesetzgeber demjenigen die Freiheit entziehen, von
dem ein Angriff auf die Schutzgiiter zu erwarten ist. Dieser
Angriff in das Grundrecht des potenziellen Verletzers aus
Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG ist bei Beachtung des Verhiltnisméapig-
keitsprinzips verfassungsrechtlich legitim“. In Bezug auf eine
Fortgeltung einer verfassungswidrigen Regelung, BVerfG
NIW 2004, 750 (757 f.). Kritisch dazu siehe das anschliefende
Sondervotum, BVerfG NJW 2004, 750 (759 ft.).

* BVerfG NJW 2004, 739 (741). In dieser Richtung argu-
mentiert z.B. Frisch, ZStW 102 (1990), 343 (369): ,,.Die Auf-
losung der Kollision zu Lasten der Freiheit muf sich auch als
angemessene Konfliktlosung ausweisen lassen. Das ist nach
allgemeinen wertethischen Prinzipien wie im Blick auf ver-
fassungsrechtliche und einfachgesetzliche Niederschlige
grundsitzlich nur der Fall, wenn sich die Wahrnehmung der
Schutzverpflichtung auf Kosten der Freiheit als Entscheidung
fiir das iiberwiegende Interesse, den iiberwiegenden Wert,
darstellt”, in Bezug auf ,die Schutzverpflichtung des Staates®,
S. 367 f. Ebenso siehe Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 3 Rn. 66 f.; Sanz Mordn, in: Bueno
Arts (Hrsg.), Derecho penal y criminologia como fundamen-
to de la politica criminal, estudios en homenaje al profesor
Alfonso Serrano Gémez, 2007, S. 1100 f. Kritisch meint zu
Recht Jakobs (Fn. 13), 1/54: ,Damit ist freilich wenig anzu-
fangen, weil unklar bleibt, wie die Interessen des Téters zu ge-
wichten sind*“. Ebenso siehe Kohler, in: Pawlik (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Glinther Jakobs zum 70. Geburtstag am 26. Juli
2007, 2007, S. 273 ff. (279 {f.).

2 BVerfG NJW 2004, 739 (746). Neuerdings BVerfG NJW
2006, 3484. In Bezug auf das Verbot doppelter Bestrafung
siche BVerfG NStZ-RR 1996, 122: ,Bei der Anordnung der
Unterbringung in der Sicherungsverwahrung handelt es sich
nicht um eine unzuléssige erneute Bestrafung, sondern um ei-
ne Mapregel der Besserung und Sicherung, die im Rahmen
der urspriinglichen Verurteilung neben der Freiheitsstrafe
verhingt worden ist*.

3 BVerfG NJW 2004, 750. In Bezug auf das Bestimmtheits-
gebot sieche BVerfG NJW 2004, 739 (749 £.); ebenso BVerfG
NStZ-RR 1996, 122.

Die Autoritdtskomponente des juristischen Diskurses, die
diesen von dem allgemeinen rationalen praktischen Diskurs
unterscheidet,” ermoglicht es, die Geltung des aktuellen
Modells der Sicherungsverwahrung im deutschen Verfas-
sungssystem nachzuvollziehen: Die Beurteilung der Verfas-
sungsmafigkeit obliegt letztlich dem BVerfG. Roma locuta
causa finita. Bessere Argumente sprechen aber dagegen. Der
Appell an den Achtungsanspruch der Menschenwiirde und
das Verbot, ,,den Menschen zum blolen Objekt des Staates
zu machen oder ihn einer Behandlung auszusetzen, die seine
Subjektqualitit prinzipiell in Frage stellt“* zeigen sich
schwer vereinbar mit der Rechtfertigung einer Rechtsfolge,
die eine mogliche lebenslange Verwahrung einer Person, die
ihre Strafe bereits verbiifit hat, aus Griinden des Sicherungs-
bediirfnisses der Allgemeinheit vorsieht.* Die Argumentati-
on hinsichtlich der Moglichkeit des Betroffenen — inzwischen
im formellen Sinne nicht mehr Gefangenen —, die eigene
Freiheit irgendwann wiederzugewinnen, und ihrer gemut-
maften spezialpraventiven Eignung iibersieht das Legitimati-
onsproblem der Anwendung der Sicherungsverwahrung.’
Dariiber hinaus darf die Frage der VerhiltnisméBigkeit durch
eine bloBe Abwigung der hier in Betracht kommenden
Rechtsgiiter nicht vereinfacht werden. In diesem Zusammen-
hang ist ndmlich die Intensitidt des Eingriffs in die betroffenen
Rechtsgiiter und deren Wahrscheinlichkeitsgrad — unter ande-
ren Aspekten — zu beriicksichtigen.*® Hier ist auch daran zu
erinnern, dass die Sicherungsverwahrung auch bei gewalt-
freien Vermogens- und Eigentumsdelikten bis zu zehn Jahren
erreichen kann.*’ In einem derartigen Fall handelt es sich — in
groben Ziigen — um einen sicheren der Freiheitsstrafe dhnli-
chen Eingriff in das Freiheitsgrundrecht™ versus mdgliche

* Erklirend Alexy, Theorie der juristischen Argumentation,
3. Aufl. 1996, S. 264, 272, 351 f., 430 ff. Ebenso siehe ders.,
Begriff und Geltung des Rechts, 2. Aufl. 1994, S. 70 ff., 151 ff.
> BVerfG NJW 2004, 739.

* Trotzdem siche BVerfG NJW 2004, 739: ,Der Titer darf
nicht zum blofen Objekt der Verbrechensbekdampfung unter
Verletzung seines verfassungsrechtlich geschiitzten sozialen
Wert- und Achtungsanspruchs gemacht werden®. Dagegen
meint zu Recht Hanack, in: Jahnke/Laufhiitte/Odersky (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 11. Aufl. 2006, § 66
Rn. 2: ,Fragwiirdig ist die Mafregel [...], weil der Gedanke,
einen Menschen allein wegen seines Hangs zu Straftaten iiber
das Map seiner Schuld hinaus auf unbestimmte Zeit, mogli-
cherweise auf Lebenszeit, zu verwahren, Beziige zu sozial-
darwinistischen Gedankengéngen erkennen 14pt".

7 BVerfG NJW 2004, 739 (740). Zu Recht Jakobs (Fn. 13),
1/54.

* Eingehend Lopera Mesa, Principio de proporcionalidad y
ley penal, 2006, S. 404 ff., 505 ff.

* Zu ihrem wichtigen Anteil Kinzig, ZStW 109 (1997), 122
(144 ft.); zur tendenziell unverhiltnismépigen Linge, S. 159 f.
% Bei dem ,,gesundheitliche Beeintriichtigungen auf Grund
langjdhrigen Strafvollzugs [...] nicht ausgeschlossen® sind,
BVerfG NJW 2004, 739 (740).
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gewaltfreie Eingriffe in fremdes Eigentum, denn ,,Prognose-
entscheidungen bergen stets das Risiko der Fehlprognose*.”!
,Staatliches Strafen wird herkommlich als ein Ubel ver-
standen, das als gerechter Ausgleich fiir eine rechtswidrige,
schuldhafte und vom Gesetz mit Strafe bedrohte Handlung
auferlegt wird und die 6ffentliche Missbilligung der Tat zum
Ausdruck bringt*“>?. Dies gilt jedoch nur in einem Tatstraf-
recht. ,Im System des Titerstrafrechts kniipft die Strafe da-
gegen unmittelbar an die Gefihrlichkeit des Titers an, die,
um Strafe iiberhaupt zu rechtfertigen, auf die Lebensfiih-
rungsschuld zuriickgefiihrt werden muss. Entscheidend ist
hier der Vorwurf, dass der Titer zu einer kriminellen Person-
lichkeit geworden ist“.® Die herkommliche Differenzierung
zwischen Strafe und MafBregeln der Besserung und Sicherung
achtet prinzipiell auf die Zielrichtung solcher Rechtsinstitute:
Eine MaBregel darf ,,ausschlieBlich mit dem Ziel angeordnet
werden, kiinftige Straftaten des Verurteilten zu vermeiden®.>*
Die Grundlage des Eingriffes in die Rechtssphire des Betrof-
fenen wird allerdings nicht so sehr beachtet.” In diesem
Sinne ist anzumerken, dass die Begriindungsversuche, die auf
den Mangel ,.der inneren oder sittlich gebundenen Freiheit“>

ST BVerfG NJW 2004, 739 (742). Dazu siehe Kinzig, ZStW
109 (1997), 122 (126 ff.); ders., NStZ 1998, 14; Romeo Ca-
sabona, Peligrosidad y Derecho Penal preventivo, 1986,
S. 24 ff.

2 BVerfG NJW 2004, 739 (744).

> Jescheck/Weigend, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl.
1996, S. 54. Ebenso siche Roxin (Fn. 41), § 6 Rn. 23: ,Die
Téterpersonlichkeit steht im Vordergrund, und die Tat dient
nur zur Auslésung der Sanktion und zur Verhinderung un-
verhiltnisméfiger Exzesse bei ihrer Anwendung*.

54 Jescheck/Weigend (Fn. 53), S. 803. Ebenso siehe Cerezo
Mir, Curso de Derecho Penal espafiol. Parte general I, 6. Aufl.
2004, S. 43; Palazzo, Corso di Diritto penale. Parte generale,
2005, S. 542 ff. Zur tatsdchlichen Handhabung siehe kritisch
Kinzig, ZStW 109 (1997), 122 (125 ff.). Ebenso Best, ZStW
114 (2002), 88 (115 ff.); Muiioz Conde, GA 1984, 218 (222):
,Die freiheitsentziehenden Strafen und Mafregeln spielen,
wenn sie sich auch theoretisch unterscheiden, in der Praxis
die gleiche Rolle und dienen dem gleichen Zweck*; Kohler
(Fn. 41), S. 273 ft. (274 {f.).

> Eingehend siehe Sdnchez Ldzaro, Revista Penal 2006, 142.
% So bereits Welzel, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 11. Aufl.
1969, S. 245: “Allen Sicherungsmaliregeln liegt der allge-
meine sozialethische Gedanke zugrunde, dal am Gemein-
schaftsleben nur der ungeschmaélert teilnehmen kann, der sich
von den Normen des Gemeinschaftslebens leiten lassen kann.
Alle duere oder soziale Freiheit rechtfertigt sich letztlich aus
dem Besitz der inneren oder sittlich gebundenen Freiheit.
Wer dieser inneren, von sittlicher Selbstbestimmung gelenk-
ten Freiheit tiberhaupt nicht fahig [...] oder infolge von
schlechter Anlage, Lastern und Gewohnheiten nicht mehr
hinreichend michtig ist, kann die volle soziale Freiheit nicht
mehr hinreichend beanspruchen”. Ebenso siehe Jescheck/
Weigend (Fn. 53), S. 86: ,Bei den Mafregeln pflegerischer
Art [...] liegt die innere Rechtfertigung der Unterbringung in
der Aufgabe des Staates, korperlich oder seelisch defekte

abstellen, sich nicht so sehr dazu eignen, die Sicherungsver-
wahrung zu rechtfertigen. Denn hier handelt es sich um einen
voll schuldfihigen Titer.”’

Der Gesetzgeber hat diesen schweren Eingriff in das Frei-
heitsgrundrecht nicht als Strafe bezeichnet.”® Die Eingliede-
rung der Sicherungsverwahrung in das gesamte Maliregelsys-
tem ist hochst problematisch,”® da diese MaBregel vorder-
griindig dem Schutz der Allgemeinheit und allenfalls nach-
rangig dem eigenen Interesse des Betroffenen dient. Das
Bundesverfassungsgericht meint seinerseits: ,,Der Anwen-
dungsbereich von Art. 103 Abs. 2 GG ist auf staatliche Maf-
nahmen beschrinkt, die eine missbilligende hoheitliche Reak-
tion auf ein rechtswidriges, schuldhaftes Verhalten darstel-
len, d.h. auf die Strafe; ,,andere staatliche Eingriffsmafnah-
men werden von Art. 103 Abs. 2 [GG] nicht erfasst“.*’ Die
erwahnte Unterordnung des Interesses des Betroffenen und
die Hirte der Sicherungsverwahrung entsprechen immerhin
der ratio der aus diesem Artikel abgeleiteten Gewihrleistun-
gen.”’ In diesem Sinne warnte bereits Muiioz Conde vor der
moglichen ,,Verhohnung der Grundsitze und Garantien des
Rechtsstaates* durch die zweite Spur des strafrechtlichen
Sanktionensystems.®” In der aktuellen Diskussion zum spani-

Personen, die kriminell gefdhrlich sind, neben der Sicherung
einer medizinischen, psychotherapeutischen oder bewahren-
den Behandlung zuzufiihren, die ihren Zustand bessert, lin-
dert oder doch wenigstens neutralisiert (Gedanke der Heilbe-
handlung)*; Jorge Barreiro, Las medidas de seguridad en el
Derecho espafiol, 1976, S. 83 ff. Kritisch dazu Cerezo Mir,
Curso de Derecho Penal espafiol I, S. 43. Ebenso siehe Frisch,
ZStW 102 (1990), 343 (365 f£.).

37 Jescheck/Weigend (Fn. 53), S. 86. Kritisch siehe Kihler
(Fn. 41), S. 273 ff. (284 ff.).

38 Kritisch siehe Kohler (Fn. 41), S. 273 ff. (274 ff.).

% Siehe Hanack (Fn. 46), § 66 Rn. 2 ff., 20 ff.; Horn, in: Ru-
dolphi u.a. (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Strafge-
setzbuch, 7. Aufl., 30. Lieferung, Stand: Mai 1999, § 66 Rn. 2;
Jescheck/Weigend (Fn. 53), S. 86; Lackner/Kiihl, Strafge-
setzbuch, Kommentar, 26 Aufl. 2007, § 66 Rn. 1. Ebenso
sieche Romeo Casabona (Fn. 51), S. 182 f.

% BVerfG NJW 2004, 739 (744); BVerfG NJW 2006, 3484.
Kritisch zu Recht Laubenthal, ZStW 116 (2004), 703 (724).
Eingehend siehe bereits Best, ZStW 114 (2002), 88 (99 ff.).
Ebenso Jorge Barreiro, in: Universidad Nacional de Educa-
ci6én a Distancia Madrid (Hrsg.), Modernas tendencias en la
ciencia del Derecho penal y en la Criminologia, 2001, S. 143,
191 £.; Kinzig, NJW 2004, 911 (913); Sanz Mordn, Las medi-
das de correccién y seguridad en el Derecho Penal, 2003,
S. 111 ff.; Urruela Mora, Revista de Derecho Penal y Crimi-
nologia 2001, 167 (168).

o1 ygl. BVerfG NIW 2004, 739 (744 ff.).

2 Musioz Conde, GA 1984, 218 (221), ebenso siche S. 223:
.Beim zweispurigen System verstirkt sich immer mehr der
Verdacht, dass wir einem groPen Etikettenschwindel aufsit-
zen, bei dem das Schuldstrafrecht mit all seinen Unvollkom-
menheiten, aber auch mit all seinen Garantien durch andere
Systeme der sozialen Kontrolle erginzt oder ersetzt wird, die
offiziell nicht strafrechtlicher Art sind und gerade deswegen
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schen Jugendstrafrecht wird inzwischen die Einfiihrung der
Sicherungsverwahrung gefordert.”

3. Erweiterung des Notwehrrechts?

Auch Erlaubnisnormen erméglichen es, Sicherheitsbediirfnis-
se der Allgemeinheit zu befriedigen.”* So fiihrte der italieni-
sche Gesetzgeber durch die erwihnte ,.Legge 13 febbraio
2006 n. 59“° eine Prizisierung der Verhiltnismipigkeitsvo-
raussetzung der Notwehr im Sinne des Arts. 52 Codice pena-
le ein.® Nach seiner neuen Fassung ist die Abwehr dann
ausdriicklich als verhéltnisméBig zu erachten, wenn der Han-
delnde in seiner Wohnung, in einem Geschéftsraum oder
dhnlichen umschlossenen Rdumen von einer legalen Waffe
oder einem anderen dafiir geeigneten Werkzeug Gebrauch
macht, um einen rechtswidrigen Angriff abzuwehren.”” Das
ist ndmlich auch der Fall, wenn eigene oder fremde Sachen
bedroht sind und aus den Umstdnden der Tat kein Riicktritt
vom Angreifer zu erwarten ist und die Gefahr eines personli-
chen Angriffs besteht.®®

Die Geeignetheit der neuen Klausel lésst sich durchaus
bestreiten. Es scheint zuerst hoch fragwiirdig, dass die Ein-
filhrung einer formellen Vermutung der VerhiltnismaBigkeit
ermoglicht, iiber materielle Fragen hinauszukommen.” Auch
die einschlagigen Rechtsgiiter — namentlich Recht auf Leben,
korperliche Unversehrtheit versus Eigentum — oder die Frage
der Schutzwaffe konnen zu unerwiinschten kriminalpoliti-

nicht durch die Grundsitze einer rechtsstaatlichen Kriminal-
politik beschrinkt werden konnen®. Zuletzt Muiioz Con-
del/Garcia Ardn, Derecho penal. Parte general, S. 54 ff.

% Siehe El Mundo v. 28. Juni 2007.

% Siehe La Stampa v. 28. Januar 2006; Corriere della Sera
v. 26. Januar 2006; La Repubblica v. 24. Januar 2006; La
Stampa v. 25. Januar 2006. M.w.N. siehe Militello (Fn. 4),
S. 826 ff.

% Fn. 2.

% So sah Art. 52 Codice penale lediglich vor: ,Non ¢
punibile chi ha commesso il fatto, per esservi stato costretto
dalla necessita di difendere un diritto proprio o altrui contro il
pericolo attuale di una offesa ingiusta, sempre che la difesa
sia proporzionata all’offesa”. Dazu siehe Palazzo, Corso di
Diritto penale. Parte generale, 2. Aufl. 2006, S. 362 ff.

67 So wird nach der neuen Fassung hinzugefiigt: “Nei casi
previsti dall'articolo 614, primo e secondo comma, sussiste il
rapporto di proporzione di cui al primo comma del presente
articolo se taluno legittimamente presente in uno dei luoghi
ivi indicati usa un'arma legittimamente detenuta o altro mez-
zo idoneo al fine di difendere:

a) la propria o altrui incolumita;

b) 1 beni propri o altrui, quando non vi ¢ desistenza e vi ¢
pericolo d'aggressione.

La disposizione di cui al secondo comma si applica anche
nel caso in cui il fatto sia avvenuto all'interno di ogni altro
luogo ove venga esercitata un'attivita commerciale, profes-
sionale o imprenditoriale*.

% A.a.0.
% 7Zu Recht siehe Militello (Fn. 4), S. 826 ff. (849 ff., 861 f.).

schen Folgen fithren.”” Auch die Frage der Verfassungsmi-
Bigkeit ist inzwischen aufgeworfen.”' Hier reicht es, zu sagen,
dass auch Erlaubnisnormen parallele Freiheitsverluste mit-
bringen.”” Diese konnen in diesem Fall schwerer als diejeni-
gen wiegen, die mit der Freiheitsstrafe verbunden sind.

ITI. Wege einer expressiv-integrativen Kriminalpolitik

Im ,.Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung des Schutzes
der Gesellschaft vor gefihrlichen Straftitern® sah der deut-
sche Gesetzgeber — wie iiblich — keine Alternative zu den er-
wihnten instrumentellen MaBnahmen, um die Strafzwecke
der negativen und positiven Generalpriavention besser zur
Geltung zu bringen.” Diese Einschitzung hat sich als iibereilt
herausgestellt. In der Lehre wird nun zwischen instrumentel-
len, expressiven und integrativen Wirkungen der Norm unter-
schieden. ,Instrumentelle Effekte bewirken Verdnderungen
in der gesellschaftlichen Realitit, genauer: in den Verhal-
tensweisen der Menschen. Expressive Effekte rufen Emotio-
nen oder Gefiihle im Bewusstsein hervor. Integrative Wir-
kungen zeichnen sich dadurch aus, dass sie zu bestimmten
Werteinstellungen fiihren“.” So wenig eine Desavouierung
der Norm sich immer auf ein konkretes rechtswidriges Ver-
halten zuriickfiihren ldsst, so wenig muss die Norm durch die
Strafe zu Lasten eines konkreten Normbrechers stabilisiert
werden. Ein expressiv-integrativer Problemimpuls soll zu
keiner Verstiarkung der sozialen Kontrollen durch das straf-
rechtliche Sanktionensystem fiihren, denn in solchen Fillen
gilt die Norm instrumentell als faktisch taugliches Orientie-
rungsmuster: Die Zahl von Sexualmorden an Minderjdhrigen
war in diesen Jahren sogar gesunken.” Eine in diesem Sinne

' A.a.0.

"' So warnt Militello (Fn. 4), S. 826 ff. (831), dass eine abso-
lute Verneinung der juridischen Stellung des Angreifers nicht
nur zu einem anderen Strafrecht, sondern vielmehr zu einer
anderen Rechtsordnung fiihrte, in welcher rechtswidriges
Handeln den Verlust aller Rechte und deren Anerkennung be-
deutete; ebenso siehe S. 852 ff.

" Grundlegend Baldé Lavilla, Estado de necesidad y legitima
defensa, 1994. Zuletzt siehe erkldrend Hoyer, in: Hettinger
(Fn. 11), S. 176 ff. Ebenso Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
5. Aufl. 2005, § 7 Rn. 157 ff.

7 BT-Drs. 13/7559, S. 2 f. Kritisch dazu Streng, ZStW 111
(1999), 827 (834 ff.). Grundsitzlich bemerkte bereits Vof
(Fn. 11), S. 184: ,Regelmifige Folge des Zeitdruckes ist,
dass komplexe Zusammenhinge in einfache Raster gezwun-
gen, Informationen dementsprechend nur noch selektiv ver-
arbeitet werden und sich mogliche Sachziele und Entschei-
dungsalternativen auf die nichstliegenden reduzieren. Unter-
optimale Entscheidungen sind die Folge. Fiir kreatives, inno-
vatives Denken bleibt kein Raum®. Dazu erkldrend siehe
Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 3. Aufl. 1993,
S. 184 ff.

™ Diez Ripollés, ZStW 113 (2001), 516. Eingehend bereits
Vop (Fn. 11), S. 60 ff. Ebenso Amelung, ZStW 92 (1980), 19
(54); Noll, ZfSchwR 1981, 347 (349 ff.). Grundsitzlich Luh-
mann (Fn. 73), S. 224 ff.

' Vgl. Albrecht, in: Walter (Fn. 8), S. 506 f.
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agierende Kriminalpolitik kann sogar auf jede Gesetzgebung
verzichten.

1. Pralegislative Mafinahmen

Die statistische Wirklichkeit, die einem Reformprozess
zugrunde liegt, mag zur widerspriichlichen Gesetzesbegriin-
dung dienen. Dariiber hinaus bietet sie Materialien fiir eine
auBer- oder vorgesetzliche Kriminalpolitik durch die Einfiih-
rung eines rationalen offiziellen Diskurses an. So konnen
»furchtbare Verbrechen der jiingsten Vergangenheit, die von
einschlidgig vorbestraften Personen begangen worden sind,
[...] das Sicherheitsempfinden der Allgemeinheit und das
Vertrauen der Biirgerinnen und Biirger in die Schutzfunktion
des Staates auBerordentlich erschiittern.”® Ebenso gilt ihre
statistische Wirklichkeit, um die Geltung der in Frage gestell-
ten Norm kognitiv zu bestitigen. In diesem Sinne hat es sich
herausgestellt, dass die Anzahl der Sexualmorde an Minder-
jahrigen in Deutschland in den Jahren 1990-1994 von 33 auf
18 Fille in den Jahren 1995-1999 gesunken war.”” Ebenso
zeigt sich die einschldgige Riickfallwahrscheinlichkeit bei
Sexualstraftitern als deutlich niedriger als bei anderen For-
men der Delinquenz.”®

Auch stellte sich in Spanien heraus, dass die Zahl der
Gewaltstraftaten von minderjidhrigen Handelnden in den
letzten Jahren erheblich gesunken ist.” So ist bei den fiinf-
zehnjihrigen Tétern die Anzahl der Festgenommenen wegen
Straftaten gegen das Leben von 100 im Jahre 2005 auf 73
Fille im Jahre 2006 zuriickgegangen.™ Bei den vierzehnjih-
rigen Titern ist die entsprechende Anzahl von 82 auf 54 ge-
sunken.® Ebenso ist die Quote bei gewaltfreien Eigentums-
delikten zwischen 91,27 und 12,83% — je nach Alter — gefal-
len.*” Die iibermiipige mediale Berichterstattung in Bezug auf
den Anstieg der Fallzahlen von Eigentumsdelikten ldsst sich
gleichfalls in Italien mit dem Riickgang von Straftaten gegen
das Leben, insbesondere in den Fillen von Raub mit Todes-
folge entkriiften.” Die Kfz-Sachwertdelikte haben auch eine
fiihlbare Minderung erfahren.® Solche Zahlen widersprechen
dem - im entsprechenden Mafe — irrationalen Sicherheits-
empfinden der Allgemeinheit. Eine expressiv-integrative
Kriminalpolitik kann durch eine systematische Verbreitung
solcher Daten, welche die instrumentelle Geltung der Norm
kognitiv bestitigen, positive generalpriaventive Dysfunktio-

" BT-Drs. 13/7559, S. 1.

" Alex, NK 2001, 4. Ebenso siche Albrecht (Fn. 75), S. 506 f.
" A.a.0.

" Cano Paiios (Fn. 26), S. 298 ff. Neuerdings Anuario Esta-
distico del Ministerio del Interior, 2006, S. 288 ff.

80" Anuario Estadistico del Ministerio del Interior (Fn. 79),
S. 290.

1 A.a.0.

2 A.2.0.

8 www.interno.it/mininterno/export/sites/default/it/assets/
files/14/0902_ABSTRACT _rapporto_sicurezza_2006.pdf,
S. 3,7 ff.

84 www.interno.it/mininterno/export/sites/default/it/assets/
files/14/0902_ABSTRACT _rapporto_sicurezza_2006.pdf,
S.9f.

nen verringern.” Grundrechtliche Kosten sind dabei nicht zu
verzeichnen.

Die Materialien einer so verstandenen Kriminalpolitik er-
schopfen sich aber nicht in den unterschiedlichen Kriminal-
statistiken. Der irrationale Inhalt solch generalpriventiver
Sozialdysfunktionen spiegelt sich oft in einem Diskurs wider,
bei dem keine Riicksicht auf die moglichen verfassungsrecht-
lichen Bedenken genommen wird. Wie bereits aufgezeigt,
iiberwiegen die entsozialisierenden Wirkungen der Strafe
spétestens nach einer Dauer von vier bis fiinf Jahren die reso-
zialisierenden.*® Selbst fiir den Erwachsenenvollzug werden
nach fiinf Jahren Sozialisationsschiden in Sinne von Hospita-
lisation und Deprivation festgestellt.*” Solche Forschungser-
gebnisse miissen in eine Offentliche Diskussion eingefiihrt
werden, in der sechs Monate nach dem Inkrafttreten des oben
erwahnten Gesetzes eine weitere Reform und Verschirfung
des Jugendstrafrechts gefordert wird. Die grundrechtlichen
Konsequenzen sollten einem materiell verfassungstreuen Ge-
setzgeber dazu Anlass geben.*® Die im Rahmen des Gesetz-
gebungsverfahrens der Strafrechtswissenschaft zugeschriebe-
nen Funktionen konnen auch teilweise in dieser Phase erfiillt
werden. Besonders dringend erscheint die Verbreiterung der
Wissensbasis® und eine — durch die Stirkung der diskursiven
Momente, durch konkurrierende Regelungsmodelle etc. —
nachfolgende Rationalisierung.”

Die expressiv-integrative Dimension des Strafrechts fiihrt
dessen Normen in einen informellen kriminalpolitischen
Diskussionsraum ein, in dem die kommunikative Bedeutung
der Norm — und damit die Norm selbst — fortwéhrend in Fra-
ge gestellt wird. Hier sind ,,Interessengruppen, Lobbies und,
‘pressure groups® beteiligt, die [...] strategischen und auf In-
teressendurchsetzung zielenden Einfluss ausiiben®.”' Unter-
schiedliche ,atypische Moralunternehmer* beanspruchen
immer mehr eine qualifizierte Einflussnahme auf die krimi-
nalpolitische Willensbildung in Bezug auf héchst problemati-
sche Themen, wie es in den letzten Jahren in Spanien beson-
ders auffillig im Rahmen von Terrorismus der Fall gewesen
ist.”” In derartigem Zusammenhang sollte der Strafgesetzge-
ber dem Kommunikationsraum der Normen nicht ihren Lauf
lassen. Die Strafrechtswissenschaft kann ihrerseits ,,die kom-
munikative Vernunft der Experten zur Geltung* bringen, denn
»diese beschrinkt sich nicht auf empirisches oder theoreti-

% Zur Vermittlung der offiziellen Kriminalstatistik durch die
Medien siehe erkldrend Reuband, in: Walter (Fn. 8), S. 235 ff.

8 Ostendorf (Fn. 27), § 18 Ro. 10.

7 A.a.0.

8 So Marcilla Cérdoba (Fn. 11), S. 337. Eingehend Lopera
Mesa (Fn. 48), S. 342 ff., 433 ff., 461 ff., 505 ff., 516 ff.

% Stichelin (Fn. 8), S. 324 ff.

% Stiichelin (Fn. 8), S. 330 ff.; Vog (Fn. 11), S. 214. Ebenso
Vogel (Fn. 11), S. 105 ff.

! Vogel (Fn. 11), S. 114.

%2 Zu unterschiedlichen Kampagnen dieser Verbinde siche
z.B. El Pais v. 14. Juli 2007; El Pais v. 11. Mai 2007; El
Mundo v. 11. Mai 2007; El Pais v. 4. Mirz 2007; ABC v. 12. Ja-
nuar 2007; El Mundo v. 28. Dezember 2006; El Mundo v.
13. Februar 2006.
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sches Wissen; solches Wissen ldsst sich von seinen politisch-
ethischen, pragmatischen und moralischen Beziigen gar nicht
isolieren.”

Eine normative schliefit eine prilegislative Intervention nicht
aus. Vorgesetzliche Mafnahmen konnen sich selbst wihrend
des Gesetzgebungsverfahrens instrumenteller Normen als be-
sonders ratsam erweisen, wenn diese einem intensiven poli-
tisch-publizistischen Problemimpuls folgen.”* In diesem Sinne
ist beispielsweise auf die unterschiedlichen Auerungen des
spanischen Justizministers in Bezug auf das Gesetz zur Re-
form des Jugendstrafrechts in den wichtigsten Kommunikati-
onsmedien hinzuweisen: ,,Wir haben der Gesellschaft zuge-
hort, ,,Das Sanktionensystem des Jugendstrafrechts wird das
Verhiltnismafigkeitsprinzip weiter entwickeln®, ,,Die brutale
Kriminalitdt wird durch dieses Gesetz eine geeignete krimi-
nalpolitische Antwort bekommen“.” Darauf zielt ihre Di-
mension als verstindigungsorientiertes Handeln,” denn es
geht um die expressiv-integrativen Wirkungen der noch nicht
in Kraft getretenen Norm. Instrumentelle Wirkungen — im
Sinne von negativer Generalpriavention — sind in diesem Zu-
sammenhang nicht auszuschliefen.”” Die Einfithrung eines

% Vogel (Fn. 11), S. 115.

% So siehe Diez Ripollés (Fn. 8), S. 19. Ebenso Funcke-
Auffermann (Fn. 4), S. 172: ,Dem Gesetzgebungsverfahren
kommt auch insofern entscheidende Bedeutung zu, als dieses
meist eine expressive Vermittlung bestimmter politischer
Vorstellung und damit Verwendung entsprechender Symbole
entbloft”. Grundsitzlich meint auch Vog (Fn. 11), S. 3, dass
»auf die Beriicksichtigung expressiver Momente und auf die
Dramaturgie politischen Entscheidungshandelns auch bei als
zweckrational gedachten MaPnahmen nicht verzichtet wer-
den kann*.

% El Pafs v. 8. Oktober 2005; El Mundo v. 8. Oktober 2005;
El Pais v. 10. Juni 2005. Dagegen wurde iiber das Inkrafttre-
ten des ,,Gesetzes zur Anderung der Vorschriften tiber die
Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung und zur
Anderung anderer Vorschriften* zum 1. April 2004 weder in
einer Zeitung noch in einem Fernsehformat berichtet, siehe
Funcke-Auffermann (Fn. 4), S. 51. Der starke populistische
Problemimpuls, der diesem Gesetz zugrunde lag, schien eher
fiir einen offiziellen Einsatz auch in dieser Phase zu sprechen.
In diesem Sinne warnte bereits Vof (Fn. 11), S. 124: ,Das
Strafrecht kann legitime Priaventionsaufgaben nur dann erfiil-
len, wenn die Adressaten auch Kenntnis vom Inhalt und
Zweck der Strafrechtsnormen haben, wobei der entsprechen-
den Darstellung und Vermittlung durch Medien entscheiden-
des Gewicht zukommt“. Zur symbolischen Bedeutung des
Gesetzgebungsverfahrens siehe ebenso Luhmann (Fn. 73),
S. 230 ff.

% Vop (Fn. 11), S. 60 ff., 208 ff. Ebenso siche Garzdn Valdés
(Fn. 10), S. 77, 82; Marcilla Coérdoba (Fn. 11), S. 277; Saa-
vedra (Fn. 8), S. 135, 145; Silva Sdnchez (Fn. 8), S. 76 ff.
Kiritisch siehe bereits Noll (Fn. 11), S. 189 ff.

7 Denn die expressiv-integrativen Wirkungen sollen ,den
Kern der individuellen und kollektiven Prdvention durch
Abschreckung® bilden, Diez Ripollés (Fn. 11), S. 516, 521.
Ebenso siehe Luzon Peiia, in: Universidad Nacional de Edu-

offiziellen vorgesetzlichen Diskurses durch systematische
Auperungen in bedeutenden Medien kann die priventive So-
zialdysfunktion verringern, bevor die dafiir geschaffene Straf-
norm instrumentell wirkt.

2. Legislative Mafnahmen: symbolische Strafgesetze

Die iblichen Einwédnde gegen das genannte symbolische
Strafrecht verstehen sich im Rahmen einer an Rationalitét
mangelnden Kriminalpolitik.” Die expressiv-integrative Di-
mension der Normen zeigt sich besonders anhand reaktiver,
identifikatorischer oder deklaratorischer Gesetze, durch die
sich der Gesetzgeber in erster Linie populistisch &dufern
will.” Die instrumentelle Wirkung solcher Normen auf die
Rechtssphire des Biirgers bringt die Lehre dazu, eine auf
konkreten Rechtsgiiterschutz bezugnehmende rationale Kri-
minalpolitik zu fordern.'” Grundsitzliche Bedenken sind in-
zwischen jenseits der Strafrechtswissenschaft entstanden:
Schwere Eingriffe in das Freiheitsgrundrecht lassen sich nicht
auf unbestimmte willkiirliche kriminalpolitische Ziele des
Strafgesetzgebers stiitzen.'”' Expressiv-integrative Bestim-
mungen konnen aber auf jede instrumentelle Wirkung ver-
zichten.'” Grundrechtliche Erwigungen sprechen eher fiir
eine in diesem letzteren Sinne verstandene als fiir eine in-
strumentelle, an Rechtsgiiterschutz orientierte Kriminalpoli-
tik.'”

Hier sind beispielsweise die ,,Delikte beziiglich der Gen-
manipulation® zu erwidhnen. In den Artikeln 159 ff. des spa-
nischen Strafgesetzbuches fiihrte der Gesetzgeber vor zwolf
Jahren unterschiedliche Tatbestinde ein, die noch heute nicht
zu verwirklichen sind. In diesem Sinne erinnert Romeo Casa-
bona auch daran, dass die Association Internationale de Droit
Pénal (AIDP) bereits im Jahre 1989 zu dem Ergebnis kam,
dass die Einfithrung bestimmter Tatbestdnde in Bezug auf die
Genmanipulation und das reproduzierende Klonen zweck-
mifig sei.'” Dies geschah zu einem Zeitpunkt, als eine An-
wendung der Gentechnik auf Sdugetiere noch in weiter Ferne

cacion a Distancia Madrid (Fn. 60), S. 132; Vof (Fn. 11),
S. 100 f.,, 151.

% Erklirend Hassemer (Fn. 38), S. 1001, 1004 ff., der eine
Unterscheidung zwischen ,,symbolischem* und ,,kommunika-
tivem* Strafrecht vorschlégt (S. 1001 f.).

% Dazu siehe Diez Ripollés, ZStW 113 (2001), 516 (531 ff.).
190 Zuletzt Funcke-Auffermann (Fn. 4), S. 54, 56, 60 ff., 92,
94 ff., 102 ff., 177, 134: ,Diese unverzichtbaren Postulate der
Verfassung konnen an dieser Stelle nur nochmals wiederholt
werden: Rechtgiiterschutz, in dubio pro libertate, ultima ratio,
Fragmentarietdt und Verhiltnismifigkeit“. Ebenso Luzon
Peria (Fn. 97), S. 134.

%" Lopera Mesa (Fn. 48), S. 416.

12 S0 bereits Noll (Fn. 16), S. 347, 355 f.; kritisch dazu,
S. 362 ff.

'3 S0 siehe auch Silva Sdnchez (Fn. 8), S. 76 ff.

1% Romeo Casabona, in: Knoepffler (Hrsg.), Humanbiotech-
nologie als gesellschaftliche Herausforderung, 2005, S. 79 ff.
Erkldrend siehe Beck (Fn. 7), S. 13 ff., 23, 153 ff., 211 ff.,
216; inzwischen wird von einer ,,Bio-Weltrisikogesellschaft*
gesprochen, siehe S. 344.
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lag. Die tatbestandlichen Strukturen der Artikel 159 ff. er-
scheinen verbesserungsfihig.'” Die expressiv-integrative Aus-
sage lisst sich aber daraus entnehmen.'” Dabei sind die
grundrechtlichen Kosten minimal.'”’

In diesem Sinne scheint die Kritik gegen eine Strafge-
setzgebung, die im Wesentlichen nur solche expressiv-inte-
grativen Wirkungen verfolgt, schwer zu verstehen. So meint
Diez Ripollés: ,Die soziopersonalen, expressiv-integrativen
Wirkungen der Strafe sind nicht aufgrund ihrer Beschaffen-
heit illegitim, sondern nur dann, wenn sie nicht den kriminal-
politischen Entscheidungen entsprechen, welche die Grund-
lage der Strafe bilden. Letzteres ist der Fall, wenn die Wir-
kungen der Strafe zur Aufrechterhaltung der priméren Sozi-
alordnung nicht notwendig sind, wenn sie sich gegen Perso-
nen richten, die fiir die Verletzung oder Gefihrdung von
Rechtsgiitern nicht mafgeblich sind, oder wenn sie keinen
Bezug zu den Erfordernissen der Sozialkontrolle aufwei-
sen“.'”® Allgemein lisst sich eine strenge Verbindung zwi-
schen einer expressiv-integrativen Strafnorm und der Grund-
lage der Strafe in den Fillen nicht ohne weiteres herstellen, in
denen die konkrete Bestimmung jeder instrumentellen Wir-
kung — also jeder instrumentellen Strafe — entbehrt. Auch
wenn eine expressiv-integrative Strafnorm so wie jede Straf-
norm durch bestimmte Rationalitdtsmafstibe wie ultima ratio
oder Fragmentaritiit gebunden ist.'”

In Bezug auf den Art. 161 Abs. 2 span. StGB, Klonen
menschlicher Lebewesen, meint Diez Ripollés, ,dass die
Strafe nicht auf die Prdvention deliktischer Handlungen und
somit nicht auf die Vermeidung schwerer Schiden oder Ge-
fahren fiir elementare Rechtsgiiter abzielt."'® Daher stellt er

'9A.a.0.

1% 7Zur Bedeutung der Systematik siehe ebenso Luzdn Peiia,
(Fn. 97), S. 131, 137. Aus der Sicht der Opferseite Funcke-
Auffermann (Fn. 4), S. 51.

97 Daher scheint auch das empirische Defizit ertragbar, vgl.
Hassemer (Fn. 38), S. 1018. Ebenso bereits Amelung, ZStW
92 (1980), 19 (57). Eingehend Funcke-Auffermann (Fn. 4),
S. 83 ff.

1% Diez Ripollés, ZStW 113 (2001), 516 (530). Ebenso siche
Luzon Peiia (Fn. 97), S. 134.

' In diesem Sinne zu Recht Funcke-Auffermann (Fn. 4),
S. 54, 56, 60 ff., 92, 94 ff., 102 ft., 134, 177.

"% Diez Ripoliés, ZStW 113 (2001), 516 (531); zu Scheinge-
setzen siehe ebenso S. 533 f. In diesem Sinne auch Luzon
Peria (Fn. 97), S. 135. Sonst siehe in Bezug auf die reaktiven
Gesetze, Amelung, ZStW 92 (1980), 19 (60 f.), der bemerkt,
dass solche Normen fast stets in Eile formuliert werden und
dies nicht selten ungenaue Tatbestandsfassungen bedingt,
»die zu Problemen der Interpretation und der Integration ins
strafrechtliche Gesamtsystem fiithren*; Funcke-Auffermann
(Fn. 4), S. 194, ebenso siehe S. 147 ff.; Madrid Conesa, La
legalidad del delito, 1983, p. 236; Reveron Palenzuela (Fn. 18),
S. 239 f.; Noll, ZfSchwR 1981, 347 (360 ff., 362: ,,Auf Ge-
setzgebung als Ersatzreaktion sollte, da mit ihr immer eine
Art von Tauschung verbunden ist, schlechthin verzichtet
werden®); Vof (Fn. 11), S. 31 ff., der zu Recht bemerkt, dass
im Hinblick auf das angestrebte Ziel diese gesetzgeberischen

die Legitimitidt dieser Norm in Frage. Dafiir spricht zunichst,
dass die Sanktionsnorm erst symbolisch wirkt: ,,.Die Verwirk-
lichung des inkriminierten Verhaltens ist heute immer noch
unméglich oder zumindest sehr schwierig®.''' D.h. also, dass
sie sich instrumentell gegen keine Person richtet, und damit
auch nicht gegen diejenigen, ,die fiir die Verletzung oder
Gefihrdung von Rechtsgiitern nicht mapgeblich® sind.'"
Auch die Notwendigkeit der Norm zur Aufrechterhaltung der
primdren Sozialordnung und zur Sozialkontrolle lédsst sich
durchaus bestreiten. Hier wird zu Recht die Zukunftsbezo-
genheit des (Straf)Rechts angedeutet.'"” In den Worten Luh-
manns: ,,Was in der Zukunft geschehen wird, wird zur zentra-
len Sorge des Rechts“.'"* Die Wichtigkeit der betroffenen
Rechtsgiiter sowie das vermutliche Risikoniveau der Verhal-
tensweise scheinen es eher zu rechtfertigen,'”” die Wahrneh-
mung strafrechtlicher Mittel im Bereich der Biomedizin pra-
ventiv einzusetzen.''® In diesem Sinne ,kann eine Einstellung
in ein so bekanntes Gesetz wie das Strafgesetzbuch gleich-
wohl die gesetzgeberische Bewertung der mit Strafe bedroh-
ten Handlungen, insbesondere ihre Gefihrlichkeit, besser
verdeutlichen.""” Jenseits der vermeintlichen Gefahren sind
grundrechtliche Positionen nicht betroffen.

Trotzdem setzt sich die Meinung langsam durch, dass ex-
pressiv-integrative Wirkungen ,,nur ein blofer Reflex einer
rechtsgiiterschutzorientierten Normsetzung als letztes in
Betracht kommendes Mittel sein“ diirfen.'"® Die symboli-
schen Wirkungen sollen sich als blop sekundire Folgen einer
effektiv-instrumentellen Gesetzgebung darstellen.'”” Dies

Mapnahmen unter solchen Umstinden durchaus sinnvoll
sind, ,,deshalb muf man sich fragen, was eine solche wirk-
same MaPnahme zum symbolischen Akt macht”. Ebenso
siehe Stdchelin (Fn. 8), S. 116 f., der seine Kritik gegen die
Besonderheiten des Gesetzgebungsverfahrens fiihrt, ,,die die
notwendige Distanz zum regelungsbediirftigen Gegenstand
vermissen lassen und sich einer iiberlegten Losung des Prob-
lems hiufig entgegenstellen werden”.

" A.0.

"2 Diez Ripollés, ZStW 113 (2001), 516 (530).

13 Romeo Casabona (Fn. 104), S. 79 ff. Ebenso siehe Schrei-
ber, in: Schiinemann (Fn. 11), S. 902 ff. Anders Vof (Fn. 11),
S. 143.

"% Luhmann, Rechtssoziologie, 3. Aufl. 1987, S. 343. Ebenso
siehe ders. (Fn. 73), S. 225 ff.

580 meint Jung, GA 2005, 377 (381): ,Die Technik des
Klonens ist nach wie vor mit derart vielen Unsicherheiten
behaftet, dass reproduktives Klonen insgesamt viel zu riskant
erscheint, ein Begriindungsansatz, der freilich irgendwann
durch die Entwicklung der Technik tiberholt werden konnte*.
16 Romeo Casabona (Fn. 104), S. 79 ff.

""" In Bezug auf die Umweltkriminalitit lautete bereits die
Begriindung des 16. StrAndG, BT-Drs. 8/2382, S. 10, ebenso
siehe S. 1.

"8 Funcke-Auffermann (Fn. 4), S. 217; ebenso siehe S. 54 ff.,
59 1., 92,103, 109 ff., 129 ff., 177.

19 S0 meint Roxin (Fn. 41), § 2 Rn. 39, dass die Legitimitits-
frage dieser Gesetzgebung davon abhidngt, ,,ob eine Vor-
schrift neben ihren bewusstseinsbildenden Zielen und der
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zeigt sich jedoch nur in Gesetzen wie dem ,,Gesetz zur Ande-
rung der Vorschriften iiber die Straftaten gegen die sexuelle
Selbstbestimmung und zur Anderung anderer Vorschriften®
vom 27. Dezember 2003. Dabei treten sowohl expressiv-in-
tegrative als auch instrumentelle Komponenten stark in den
Vordergrund.'”® Die durch die Einfiihrung einer instrumentel-
len Strafnorm betroffenen Rechtsgiiter erschopfen sich aber
nicht in denjenigen, die in Schutz genommen werden. Dabei
sind auch diejenigen zu betrachten, die durch die Sanktions-
norm betroffen sind.'*' Aus dieser letzten Perspektive sind blo-
Be expressiv-integrative — also nicht instrumentelle — Bestim-
mungen vorzuziehen, da hier die Sanktionsnorm nur symbo-
lisch wirkt. Fragmentaritit, Rechtsgiiterschutz oder ultima-ra-
tio-Prinzip lassen sich auch in Bezug auf eine expressiv-in-
tegrative Strafgesetzgebung fruchtbar machen.'”” In diesem
Zusammenhang kann ich hier auf die Diskussion zu den
,Delikten beziiglich der Genmanipulation® in der spanischen
Strafrechtswissenschaft verweisen.'”

Materielle Strafnormen, wie es im erwéahnten Beispiel des
Art. 161 Abs. 2 span. StGB der Fall ist, eignen sich dazu, be-
stimmte Rechtsgiiter priaventiv einzufiihren. Thre expressiv-
integrative Wirkung vermag auch eventuellen marginalen
unerwiinschten Gefahren vorzubeugen. Eine Antwort auf die
Sozialdysfunktion wie diejenige, die die oben erwihnten Re-
formprozesse ausgelost haben, ldsst sich dadurch nur schwer
geben. Denn eine Kriminalpolitik, die expressiv-integrative
Wirkungen in diesem anderen Sinne erstrebt, richtet sich
hauptsédchlich an die offentliche Diskussion. Dabei ist mit
irrationalen und emotionalen Strémungen und Interessen-

bekenntnishaften Demonstration von Werthaltungen auch
zum realen Schutz eines friedlichen Zusammenlebens wirk-
lich notig ist”. Ebenso sieche m.w.N Diez Ripollés, ZStW 113
(2001), 516 (522, 529 ft.); Haffke, in: Schiinemann (Fn. 11),
S. 974 f.; Hassemer (Fn. 38), S. 1016 f.; ders. (Fn. 15),
S. 555 ff.; Jéger, in: Institut fir Kriminalwissenschaften und
Rechtsphilosophie Frankfurt/Main (Hrsg.), Irrwege der Straf-
gesetzgebung, 1999, S. 52, 54 ff.; Lopera Mesa (Fn. 48),
S. 416; Luzon Peiia, GA 1984, 393 (397); Stdchelin (Fn. 8),
S. 131; Vo (Fn. 11), S. 114 f,, 126 f., 131 f., 134 f. Ahnlich
Noll, ZfSchwR 1981, 347 (362 ff.).

120 Eingehend Funcke-Auffermann (Fn. 4), S. 129 ff., 147 ff.,
220 ff. In Bezug auf die ,Legge 13 febbraio 2006 n. 59%
s. auch Militello, Riv. ital. dir. proc. penale 2006, 826 (861 f.).
121 71 Recht Funcke-Auffermann (Fn. 4), S. 106 f.; ebenso
S.192: ,Eine Gruppe, die die Interessen der Téter vertritt,
wird es wohl kaum geben; lediglich auf der Opferseite mobi-
lisieren sich gesellschaftliche Krifte. Umso mehr scheint ein
entsprechender Ausgleich durch Hinzuziehung Sachverstin-
diger und die Einbeziehung der Wissenschaft notwendig®.
12270 Recht warnt Hassemer (Fn. 38), S. 1018: , Eine ernst-
hafte wissenschaftliche Auseinandersetzung muf nicht nur
die neuartigen Entwicklungen, sondern vielmehr auch die
tiberkommenen Wertungen auf den Priifstand stellen und
fragen, was sie uns heute, angesichts der Modernisierung
unserer Welt, noch zu sagen haben®.

123 7u weiteren Nachweisen siche Mufioz Conde, Derecho
Penal. Parte especial, 16. Aufl. 2007, S. 133 ff., 141 ff.

124 . . .. .
gruppen zu rechnen. =" Medien, die aus 6konomischen oder

politischen Griinden eine konkrete Wirklichkeit verfélschen,
wichtige Informationsquellen verschleiern oder einfach nicht
beachten,125 beeinflussen auch als Normadressaten das Ge-
setzgebungsverfahren.'”® Dieser offentliche Rahmen spricht
dagegen, ein offenbar unanwendbares materielles Reaktions-
gesetz zu erlassen. Hier sind beispielsweise die Scheingesetze
zu erwihnen, ,die technisch so mangelhaft gestaltet sind,
dass sie im Strafverfahren gar nicht angewandt werden kon-
nen“.'”’ Die &ffentliche Verbreitung des — instrumentell —
wirkungslosen Inhalts des reaktiven Gesetzes konnte die So-
zialdysfunktion wesentlich erschweren.'*® In diesem letzten
Sinne muss man auch bedenken, dass die politischen Krifte
dem Druck der Medien und der offentlichen Meinung stets
ausgesetzt sind. Die politischen Kosten einer in diesem Sinne
verfehlten Kriminalpolitik kdnnten auch zu unerwiinschten
kriminalpolitischen Folgen fithren. In diesem komplexen
Zusammenhang wire ein anderes Modell symbolischer Ge-
setzgebung zu bevorzugen.

Die prozedurale Entwicklung des materiellen Strafrechts
— d.h. der einzelnen Tatbestinde und Institutionen — ermog-
licht eine Entfaltung der unterschiedlichen Funktionsebenen
der Strafnorm.'” So mag beispielsweise der Vollzug der
lebenslangen Freiheitsstrafe die Menschenwiirde nicht verlet-
zen, wenn gesetzliche Vorgaben sowie Vollzugskonzepte be-
stehen, die die Wiedergewinnung der Freiheit ermoglichen.'
Auf jedem Fall vereinfacht es die — in §§ 57a, b StGB — vor-
gesehene Moglichkeit einer bedingten Entlassung nach Ver-
biifung einer bestimmten Mindestzeit, zwischen den unter-
schiedlichen Dimensionen der Strafnorm zu differenzieren.'”!
Die expressiv-integrative Wirkung verbindet sich mit der
schwersten Strafart des geltenden deutschen Strafrechts: le-
benslange Freiheitsstrafe,””> wihrend ihre instrumentelle
Reichweite sich im tatsdchlichen Eingriff in das Freiheits-
grundrecht des Betroffenen erschopft.'*

124 Zuletzt siehe Funcke-Auffermann (Fn. 4), S. 30 ff., 36 ff.,
188 ff.

' Vgl. Fn. 34.

126 Zur Rationalitit des legislativen Diskurses siehe zuletzt
Atienza, in: Diez Ripollés (Fn. 34), S. 19, 23 ff., insbesondere
S. 40 ff. Erkldrend siehe ebenso Luhmann (Fn. 73), S. 180 ff.
'*" Diez Ripollés, ZStW 113 (2001), 516 (533). Kritisch auch
Vof (Fn. 11), S. 28 ff.

128 Kritisch dazu Vo (Fn. 11), S. 134 f.

12 Ebenso Diez Ripollés, ZStW 113 (2001), 516 (533, 536).
130 S0 zumindest BVerfG NJW 1977, 1525 (1531 ff.).

31 Sonst siehe Horn (Fn. 59), 8. Aufl., 36. Lieferung, Stand:
April 2001, §§ 57a, b Rn. 1 ff.

32 In diesem Sinne meinen Jescheck/Weigend (Fn. 53), S. 758:
,Doch kann man die lebenslange Freiheitsstrafe nach der
Abschaffung der Todestrafe als Symbol fiir die Entschlossen-
heit des Staates verstehen, auf die bewufte Verletzung wich-
tigster Rechtsgiiter mit duferster Entschiedenheit zu antwor-
ten®.

133 Auch wenn die »~Erosion der expressiv-integrativen Be-
deutung dieser Rechtsfolge fiir ihre Abschaffung spricht,
siehe bereits BVerfG NJW 1977, 1525 (1530).
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In diesem Sinne ermdglicht die Strafaussetzung zur Be-
wihrung nicht nur eine Unterscheidung zwischen den funkti-
onalen Ebenen der Strafnorm im konkreten Fall: verhédngte
versus verbiifte Strafe. Auch bietet dieses Rechtsinstitut
rationale Argumente fiir sein Verstindnis im Offentlichen
Diskurs an: Giinstige Sozialprognose,'** das Bemiihen des
Verurteilten, den durch die Tat verursachten Schaden wieder
gutzumachen135 oder allgemein ,,die Personlichkeit des Ver-
urteilten, sein Vorleben, die Umstinde seiner Tat, [...] seine
Lebensverhiltnisse und die Wirkungen zu beriicksichtigen,
die von der Aussetzung fiir ihn zu erwarten sind“."*® Die
Basistatsachen, welche die Wirksamkeit der Bewihrungs-
mafnahme erwarten lassen, eignen sich auch fiir eine mogli-
che Rechtfertigung in der offentlichen Diskussion. Hier ist
auch zu bedenken, dass die Aufmerksamkeit der 6ffentlichen
Meinung sich vorrangig auf materielle Fragen richtet.'”
Emotionelle ,,Rufe nach Strafe” suchen prinzipiell einfache
Antworten, das heifit: Verschiarfung der Rechtsfolgen. Das
ermoglicht auch zwischen verschiedenen Kommunikations-
ebenen der Strafnormen zu unterscheiden, zumindest zwi-
schen einem beruflichen und einem laienhaften Kom-
munikationsraum, bei dem man , keine Gesetzblitter liest.'*®
Eine Graduierung des materiellen Inhalts einer Strafnorm
durch prozedurale Klauseln zeigt sich daher als ein vielver-
sprechender Weg expressiv-integrativer Kriminalpolitik.

In diesem Zusammenhang ldsst sich differenzieren und
systematisieren. Die Komplexitit der Problematik fordert
eine engere Einbindung der Strafrechtswissenschaft in das
Gesetzgebungsverfahren.'’ Die Strafgesetzgebungslehre soll
ihrerseits die Entfaltung der unterschiedlichen Funktions-
ebenen der Strafnorm weiter fordern.'*’ Das betrifft natiirlich
auch ihre expressiven und integrativen Dimensionen.

3% Horn (Fn. 131), § 56 Rn. 8c ff.

135 ALa.0.

136 ALa.0.

7 Siehe Zimring, in: Diez Ripollés (Fn. 34), S. 47, 57 f.;
Diez Ripollés (Fn. 8), S. 41; Vof (Fn. 11), S. 188 ff. Ebenso
bereits Noll (Fn. 11), S. 188 ff. Grundsitzlich Luhmann (Fn. 73),
S. 191 ff.

8 In Worten von Luhmann (Fn. 73), S. 191.

19 Zuletzt Roxin (Fn. 11), S. 489, 494. Ebenso siehe Amelung,
ZStW 92 (1980), 19 (21); Diez Ripollés, Doxa 2001, 485 (517);
ders. (Fn. 8), S. 91 ff.; Funcke-Auffermann (Fn. 4), S. 195 {f.,
204 ff.; Madrid Conesa (Fn. 110), S. 248; Noll (Fn. 11), S. 58;
Palazzo, Riv. ital. dir. proc. penale 1997, 694 (732); Paredes
Castaiion, RDPC 2003, 95 (110 f.); Stdchelin (Fn. 8), S. 324;
Streng, ZStW 111 (1999), 827 (858 £.); Vogel (Fn. 11), S. 105 ff.,
welcher auf mogliche Legitimationsprobleme als Folge des
Mangels an wissenschaftlicher Beratung auf der Ebene des
Verfassungsrechts, der Kriminalpolitik und der Strafrechts-
dogmatik hinweist; Vof (Fn. 11), S. 175 ff., 214 ff.

9" Hassemer (Fn. 38), S. 1019. Zu Recht Diez Ripoliés,
ZStW 113 (2001), 516 (538), welcher kritisch darauf hin-
weist, dass ,keine technischen Instrumente zur Verfiigung
stehen, um strafrechtliche Entscheidungen aus der Sicht der
angestrebten soziopersonalen Effekte iiberpriifen und korri-

3. Postlegislative Mafnahmen

Die komplexe Struktur des Kommunikationsraums, in dem
die expressiv-integrative Bedeutung der Strafnorm funktio-
niert, spricht dagegen, den Normen ihren Lauf zu lassen. Die
grundrechtlichen Konsequenzen der neuesten Kriminalpolitik
sollten dazu fiihren, eine postlegislative Intervention zu insti-
tutionalisieren. Der Irrationalititsinhalt der hier behandelten
generalpriventiven Problemimpulse betont die gezeigten Le-
gitimititsfragen. In diesem Sinne eignen sich die beispiels-
weise erwihnten prilegislativen Mafnahmen,'' um die ex-
pressiv-integrative Funktion der in Kraft getretenen Norm zu
etablieren.'*” Die Strafrechtswissenschaft ist auch dazu beru-
fen. So wird in der einschldgigen Literatur oft auf die Arbeit
der ,,Alternativprofessoren, insbesondere in Bezug auf den
Regierungsentwurf eines StGB von 1962 als Vorbild hinge-
wiesen.'* Der Grund dafiir liegt jetzt wie damals im wissen-
schaftlichen Diskurs selbst, denn dieser ,,beschriankt sich
nicht auf empirisches oder theoretisches Wissen; solches
Wissen ldsst sich von seinen politisch-ethischen, pragmati-
schen und moralischen Beziigen gar nicht isolieren."** Aber
wie die neueste Strafgesetzgebung bestitigt, stimmen die
fiihrenden Foren der Kriminalpolitik immer weniger mit den
fithrenden Foren der Strafrechtswissenschaft iiberein, auch
wenn die aktuelle Degradierung der Kriminalpolitik nur ein
Spiegelbild der Degradierung der 6ffentlichen Meinung und
dadurch auch des politischen Systems darstellt.'*

gieren zu konnen. Diesbeziiglich besteht jedoch groer Man-
gel®.

ML 1.

"2 In diesem Sinne meint auch Luzdn Peiia (Fn. 119), S. 393,
397: ,Beide Seiten der Generalprivention miissen korrelativ
sein, d.h. das, was zu einer wirksamen Allgemeinabschre-
ckung geniigt, muf gerade deshalb auch der Rechtsbewih-
rung geniigen, wenn man nur die Biirger iiber den wirklichen
Zustand der Kriminalitit und iiber den EinfluP, den die
Schwere der Strafe darauf haben kann, ausreichend infor-
miert, um unbegriindete Sorgen und Verunsicherungsgefiihle
zu vermeiden®. Zur Nachbesserungspflicht siehe grundsitz-
lich Noll (Fn. 11), S. 146 ff. Ebenso Amelung, ZStW 92
(1980), 19 (35 ff.); Diez Ripollés (Fn. 8), S. 58 ff.; Stichelin
(Fn. 8), S. 200 ff.; Vo (Fn. 11), S. 166 ff.

'3 Dazu siehe Noll (Fn. 11), S. 34 f.

% Vogel (Fn. 11), S. 115. Ebenso Diez Ripollés (Fn. 8),
S. 196 f.; Funcke-Auffermann (Fn. 4), S. 157; Palazzo, Riv.
ital. dir. proc. penale 1997, 694 (728 ff.). In Bezug auf die
Lehre siehe ebenso Streng, ZStW 111 (1999), 827 (862).

%5 Dazu siehe Garzon Valdés, Doxa 1993, 77 (86 ff.).
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Stumpfe Waffe? Moglichkeiten und Grenzen der Anwendung von § 131 StGB auf
gewalthaltige Computerspiele am Beispiel ,,Der Pate — Die Don Edition*

Von Dr. Theresia Hoynck, Hannover*

In der Debatte um die Moglichkeiten, die Verbreitung extrem
gewalthaltiger Computerspiele zu reglementieren, wird im-
mer wieder angefiihrt, § 131 StGB erfasse die einschldgigen
Spiele nicht in ausreichender Weise. Es wird am Beispiel
eines aktuellen, populdiren Spiels aufgezeigt, dass vieles da-
fiir spricht, sogar einige derjenigen Spiele fiir tatbestands-
mdflig nach § 131 StGB zu halten, die derzeit durch die zu-
stindige Selbstkontrolleinrichtung der Computerbranche fiir
den (Erwachsenen)Markt offiziell freigegeben werden. Die
Folgen dieser Freigabe fiir die Strafverfolgung werden disku-
tiert. Im Ergebnis wird fiir eine offensivere Durchsetzung des
geltenden § 131 StGB plddiert, gleichzeitig aber betont, dass
dem Strafrecht bei der Bearbeitung des zugrunde liegenden
gesellschaftlichen Problems allenfalls eine flankierende Rolle
zukommit.

I. Vorbemerkung

Die Moglichkeiten rechtlicher Steuerung der Verbreitung ge-
walthaltiger Computerspiele werden zurzeit kontrovers disku-
tiert. Einen groBen Raum in dieser ,,Killerspieldebatte nimmt
die Frage des strafrechtlichen Verbots ein. Insbesondere von
einigen Landesinnenministern wird die Einfithrung einer
neuen Strafrechtsnorm gefordertl, andere sind der Auffas-
sung, dass der bestehende § 131 StGB fiir alle strafwiirdigen
Fille ausreichend? oder, dass ein strafrechtliches Verbot oh-
nehin nicht sinnvoll® bzw. verfassungsrechtlich problema-
tisch* sei. Festzustellen ist zunichst, dass mit § 131 StGB ei-
ne Regelung existiert, die grundsitzlich auch auf gewalthalti-
ge Computerspiele anwendbar ist und vom Bundesverfas-
sungsgericht’ und der h.M. im Ergebnis fiir verfassungsge-
mif gehalten wird, aber in der Praxis kaum Anwendung fin-
det. Strafverfahren wegen VerstoBen gegen § 131 StGB sind
extrem selten.® Die Griinde hierfiir sind zahlreich. Praktisch

* Kriminologisches Forschungsinstitut Niedersachsen.

' BR-Drs. 76/07.

% So im Ergebnis wohl auch das Gutachten des Hans-Bredow-
Institutes: Brunn et al., Das deutsche Jugendschutzsystem im
Bereich der Video- und Computerspiele, 2007, S. 161.

? Fiir einen aktuellen Uberblick iiber den Forschungsstand zur
Medienwirkungsforschung in diesem Bereich s. Kunczik/Zipf-
el, Medien und Gewalt, 2004.

*S. hierzu die Kommentarliteratur m.w.N. sowie das Gutach-
ten des wissenschaftlichen Dienstes des Bundestages, WD 3
—263/06.

> BVerfGE 87, 209.

%2005 in Westdeutschland und Berlin insgesamt 22 Abgeur-
teilte, 18 Verurteilte (Statistisches Bundesamt, Rechtspflege,
Strafverfolgung 2005, Fachserie 10/Reihe 3, Tabelle 2. 1). Die
vom BKA publizierte PKS 2006 weist nur VerstdBe nach
§ 131 Abs. 1 Nr. 3 gesondert aus (234 Fille). Die amtlichen
Daten differenzieren nicht nach Art der Medien; alle Berichte
aus der Praxis lassen darauf schlieBen, dass Fille betreffend
Computerspiele die absolute Ausnahme sind. Die Bundes-

besteht zunidchst ein Ressourcenproblem: die zustidndigen
Zentralstellen bei den Staatsanwaltschaften konzentrieren
sich (zu Recht) angesichts boomender Mirkte bei der Kin-
derpornographie zumeist auf den Darstellerschutz in diesem
Bereich und nicht auf Felder, in denen es primér um reinen
Konsumentenschutz geht.

§ 131 StGB bereitet dariiber hinaus Auslegungsprobleme.
Manche Auslegungsschwierigkeiten, etwa die Frage, was ge-
nau eine Gewaltverharmlosung ist, betreffen alle Medien,
auch weil § 131 StGB eine Bewertung oftmals nur impliziter
Aussagen erfordert. Im Bereich der Computerspiele kommt
hinzu, dass — anders als etwa im Spielfilm — es sich bei den
dargestellten Figuren durchweg um fiktive handelt, denen
trotz stetig besser werdender Grafik ein gewisser comicarti-
ger Charakter oft nicht abgesprochen werden kann. Schwierig
ist auch die angemessene Beriicksichtigung der Tatsache,
dass Computerspiele interaktiv angelegt sind. Dies bedeutet
zum Einen, dass sich die Darstellungen je nach Spielverlauf
unterscheiden, zum Anderen, dass die Wahrnehmungs- und
Wirkungsweise eine andere sein kann als etwa bei Filmen.
Dariiber hinaus hat sich in den Spielen — auch in Reaktion auf
gingige Bewertungskriterien des Jugendschutzes im Rahmen
etwa von Altersfreigabeentscheidungen’ — eine gelegentlich
bizarr anmutende ,,Kultur* der Gewaltdarstellung entwickelt:
Wihrend bestimmte einzelne Gewaltfolgen héufig ausge-
blendet werden (Blut, Splatter), werden andere stark iiber-
zeichnet (sich Winden vor Schmerzen, Wiirgegerdusche, Ge-
rdausche brechender Knochen). Nicht einfach zu bewerten ist
auch die Tatsache, dass Spielfiguren innerhalb eines Spiels
nicht selten unterschiedlich auf ,,Verletzungen* reagieren und
die Spiellogik Gewalthandlungen sehr unterschiedlich be-
lohnt bzw. sanktioniert. Hinzu kommt, dass die Computer-
spiele sich in den letzten Jahren rasant weiterentwickelt ha-
ben: einerseits wird die Qualitdt der grafischen Darstellung
stindig besser, andererseits verdndern sich die Spielkonzepte
vor allem insoweit, als dass die meisten der gewalthaltigen
Spiele zunehmend komplexe, nicht lineare Spielgeschichten
als Rahmenhandlung wihlen. Dies alles scheint dazu beizu-
tragen, dass — obwohl eine Strafbarkeit nach § 131 StGB bei
einigen Spielen prima facie durchaus moglich erscheint —
praktisch keine Strafverfahren wegen § 131 StGB bei Com-

priifstelle fiir Jugendgefahrdende Medien (BPjM) hat seit Gel-
tung des neuen JuSchG (April 2003) bis August 2007 vier
Spiele (z.T. in mehreren Versionen) wegen vermuteter Straf-
barkeit nach § 131 StGB nach § 18 Abs. 2 Nr. 2 JuSchG in
Listenteil B eingetragen. Bundesweite Beschlagnahmen von
Spielen wegen § 131 StGB erfolgten soweit ersichtlich nur in
zwei Fillen. Weder die Begriindungen der BPjM fiir die
Eintragung in Liste B noch die Beschlagnahmebeschliisse
(AG Miinchen, Beschl. v. 2.6.2005, Az. 834/Gs 202/05; AG
Hamburg, Beschl. v. 11.6.2007, Az. 167/Gs 551/07) sind sehr
ausfiihrlich.

7 Zu diesem Verfahren s.u. III. 2.
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puterspielen durchgefiihrt werden. Dies trigt allerdings sei-
nerseits dazu bei, dass eine Kldrung der Tatbestandsmerkma-
le im Bereich der Computerspiele ausbleibt, so dass ein ge-
wisser Kreislauf der Wirkungslosigkeit entsteht.

Der vorliegende Beitrag unternimmt es, am Beispiel des
im Mérz 2007 erschienenen Spiels ,,.Der Pate — Die Don Edi-
tion“® die Anwendbarkeit des § 131 StGB auf ein aktuelles,
fiir ein bestimmtes Genre typisches Spiel zu iiberpriifen. ,,.Der
Pate — Die Don Edition” ist ein actionorientierter Third-Per-
son-Shooter. Der Spieler sieht, wie in diesem Genre iiblich,
die Spielfigur von auBen aus einer ,,Uber-Schulter-Per-
spektive®. Das Spiel ist an die gleichnamige, sehr bekannte
Filmtrilogie angelehnt, die Geschichte fungiert allerdings vor
allem als oft wenig stringenter ,,Authiinger* fiir die Spielauf-
gaben. Der Spieler muss im Verlauf des Spiels zum Teil aus
dem Film bekannte Situationen bewiltigen, wobei er die
Rolle des im Film so nicht vorkommenden Handlangers tiber-
nimmt. Der Spieler befindet sich in einer groflen, interaktiven
Simulation der Stadt New York der 1940er Jahre und kann
sich frei bewegen. Spielfiguren und -umgebung sind insge-
samt sehr realitdtsnah gestaltet. Priméres Ziel im Spiel ist es,
die Macht der Mafia-Familie Corleone weiter auszudehnen
und ihren Fortbestand unter der Konkurrenz anderer Familien
zu sichern. Da es sich bei dieser Familie um eine Mafia-Fa-
milie handelt, verlduft diese Machterweiterung nahezu aus-
schlieBlich iiber das Nachspielen illegaler Aktivititen wie
Schutzgelderpressung, Warenschmuggel, Bankraub, Beste-
chung bzw. Tétung von Polizeibeamten sowie der Einschiich-
terung und Ermordung von Mitgliedern verfeindeter Famili-
en. In ,,Der Pate — Die Don Edition* kann man in der Spiel-
handlung nur dann voranschreiten, wenn die Spielfigur mas-
sive Gewalt ausiibt, die Gewaltdarstellungen sind explizit und
detailreich. Die Spieldauer betrdgt je nach Kompetenz des
Spielers und Ausnutzung aller Spielmoglichkeiten etwa 30
bis 60 Stunden.

Fiir die Anwendung des § 131 StGB auf das Spiel ,,Der Pa-
te — Die Don Edition* ergeben sich Fragestellungen vor allem
auf zwei Ebenen: Zunichst ist zu diskutieren, ob das Spiel
einen nach § 131 StGB strafbaren Inhalt hat. Nimmt man
einen solchen an, stellt sich die Frage, welche strafrechtlichen
Folgen sich daraus ergeben, dass das Spiel in einem nach
§8§ 12, 14 JuSchG gesetzlich vorgeschriebenen Verfahren mit
einer Alterskennzeichnung versehen wurde, die es erlaubt,
das Spiel an Erwachsene zu verkaufen.

II. Strafbarer Inhalt
1. Computerspiele als Tatgegenstand

Tatgegenstand des § 131 StGB sind ,,Schriften (§ 11 Abs. 3
StGB), die grausame oder sonst unmenschliche Gewalttitig-
keiten gegen Menschen oder menschéhnliche Wesen in einer
Art schildern, die eine Verherrlichung oder Verharmlosung
solcher Gewalttitigkeiten ausdriickt oder die das Grausame
oder Unmenschliche des Vorgangs in einer die Menschen-
wiirde verletzenden Weise darstellt”. Daraus ergibt sich be-
reits auf dieser Ebene eine mehrstufige Systematik ausfiil-

8 Fiir Playstation 3, Hersteller/Publisher: Electronic Arts.

lungs- und bewertungsbediirftiger Merkmale. Dies ist wesent-
licher Ankniipfungspunkt der Diskussion iiber § 131 StGB
unter den Gesichtspunkten der Unbestimmtheit und der un-
klaren Schutzrichtung, die hier nur insoweit aufgegriffen
werden soll, als sie fiir die Auslegung einzelner Tatbestands-
merkmale relevant ist’. Unproblematisch ist, dass Computer-
spiele generell Tatgegenstand des § 131 Abs. 1 StGB sein
konnen. Auch das Computerspiel ,,Der Pate — Die Don Editi-
on“ ist Schrift im Sinne des § 131 StGB i.V.m. § 11 Abs. 3
StGB, da es vollstindig auf einem Datentriger gespeichert
ist.

2. Schilderung von Gewalttdtigkeiten gegen Menschen

Im Zentrum steht daher zunéchst die Frage, ob ,Der Pate —
Die Don Edition* den von § 131 genannten Inhalt aufweist,
also grausame oder sonst unmenschliche Gewalttitigkeiten
gegen Menschen oder menschidhnliche Wesen schildert. Das
Spiel besteht zu wesentlichen Teilen aus Szenen, in denen
menschliche Figuren Opfer sehr brutaler Gewalt sind. Die
,»,Gegner* konnen z.B. mit verschiedenen Schusswaffen be-
schossen werden, mit Gegenstinden wie Baseballschldgern,
Schaufeln oder Golfschligern geschlagen oder mit bloBen
Hénden oder Gegenstinden gewiirgt werden. Dies sind Dar-
stellungen eines aggressiven, unmittelbar die korperliche In-
tegritit verletzenden oder gefihrdenden Verhaltens, mithin
Gewalttatigkeiten i.S.d. § 131 StGB. Es handelt sich hierbei
auch um Gewalttitigkeiten gegen ,Menschen®, auch wenn
die ,,Opfer Figuren in einem Computerspiel sind. Nach fast
einhelliger Meinung in Rechtsprechung und Schrifttum'
macht es fiir die Anwendung des § 131 StGB keinen Unter-
schied, ob die dargestellten Gewalttitigkeiten sich gegen re-
ale oder rein fiktive menschliche Figuren richten. Dies gilt je-
denfalls dann, wenn, wie in ,,Der Pate — Die Don Edition®,
die Figuren von eindeutig menschlicher Gestalt sind, die sehr
realitdtsnah aussehen und agieren.

Die Besonderheiten des Mediums Computerspiele lassen
es zumindest diskussionswiirdig erscheinen, ob die dort aus-
losbaren Darstellungen von Gewalttitigkeiten eine Schilde-
rung gemiB § 131 StGB sind. Die Schilderung einer Gewalt-
titigkeit ist deren unmittelbar optische oder akustische Wie-
dergabe.'" Problematisch kénnte in Bezug auf Computerspie-

? Zu dieser Diskussion s. die Kommentarliteratur zu § 131
StGB m.w.N. Zum Problem der Schutzrichtung ist Hornle,
in: Feltes/Pfeiffer/Steinhilper (Hrsg.), Kriminalpolitik und ih-
re wissenschaftlichen Grundlagen, Festschrift fiir Prof. Dr.
Hans-Dieter Schwind zum 70. Geburtstag, 2006, S. 337 ff.
zuzustimmen in der Einschidtzung, dass § 131 letztlich drei
zentrale Schutzrichtungen hat: die Einddmmung des Risikos
von Gewalt durch anfillige Mediennutzer, den Schutz der
Menschenwiirde als abstraktem Wert und den Schutz von
Minderjédhrigen vor negativen Einfliissen auf ihre Personlich-
keit.

'0°S. z.B. BGH NStZ 2000, 307 (308), sowie die Nachweise
z.B. bei Trondle/Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze,
Kommentar, 53. Aufl. 2006, § 131 Rn. 5. Einschrinkend Koh-
ne, GA 2004, 180 (181 f.).

" Tréndle/Fischer (Fn. 10), § 131 Rn. 8.
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le das Erfordernis der Unmittelbarkeit sein, wenn die Darstel-
lungen nicht in Zwischensequenzen gezeigt werden, sondern
ihre Erzeugung durch den Spieler notwendig ist. Soweit die-
ser Aspekt angesprochen wird, wird zu Recht davon ausge-
gangen, dass es ausreicht, wenn in dem Spiel Gewalttatigkei-
ten auf vorprogrammierte Art gezeigt werden, sei es auch nur
als Abfolge nach Titigwerden des Spielers'?. So liegt es bei
den hier gegenstindlichen Darstellungen in ,,.Der Pate — Die
Don Edition®, die als fest programmierte immer dann zu se-
hen sind, wenn der Spieler bestimmte Aktionen durchfiihrt.
Nicht mehr unter den Begriff des Schilderns wiirde die Dar-
stellung von Gewalttitigkeiten nur dann fallen, wenn nur ein
Programm angeboten wiirde, das vom Spieler oder mehreren
Spielern erst ausgefiillt werden muss.

3. Grausam oder sonst unmenschlich

§ 131 StGB setzt weiterhin voraus, dass die geschilderten
Gewalttitigkeiten eine bestimmte Qualitit aufweisen, nim-
lich ,,grausam oder sonst unmenschlich® sind. Das Grausame
oder Unmenschliche muss dabei den wesentlichen Inhalt und
Sinn der Schilderung ausmachen."? Fiir das Merkmal der Grau-
samkeit ist nach allgemeiner Meinung auf die fiir den § 211
StGB entwickelten Grundsitze zuriickzugreifen. Grausam
totet demnach, wer sein Opfer in gefiihlloser, unbarmherziger
Gesinnung besondere Schmerzen und Qualen korperlicher
oder seelischer Art zufiigt, die nach Stirke oder Dauer iiber
das fiir die Totung erforderliche Maf hinausgehen. Die Grau-
samkeit muss sich dabei in objektiver Hinsicht aus der Tat-
ausfithrung und dem damit verbundenen besonderen Leiden
des Opfers ergeben,' subjektiv muss die Tat von gefiihlloser
und mitleidloser Gesinnung getragen sein.

In ,.Der Pate — Die Don Edition* findet sich eine grofle
Anzahl an fiir Shooterspiele typischen Gewalthandlungen wie
die Moglichkeit, viele verschiedene Wurf- und Schusswaffen
zu benutzen oder andere Spielfiguren im Nahkampf zu be-
kiampfen. Diese Spielelemente sind jedoch nicht als grausam
im oben genannten Sinne zu bewerten, da sie lediglich Mittel
zum Zweck sind, andere Spielfiguren moglichst schnell und
effektiv ,,auszuschalten. Anders liegt es etwa in der Mord-
mission 6: ,,Toten Sie Oscar Zavarelle®. Hier muss die Spiel-
figur erschossen werden, jedoch auf eine Weise, die besonde-
res Leid fiir das Opfer bedeutet. Zuerst soll in zwei nicht
lebenswichtige Korperteile (Knie, Schulter) geschossen wer-
den bevor Zavarelle schlieSlich mit einem Kopfschuss hinge-
richtet wird. Der Protagonist handelt dabei in gefiihlloser,
mitleidloser Gesinnung, auch wenn sein Auftraggeber ein u.U.
nachvollziehbares, aber eindeutig illegitimes Motiv (Selbst-
justiz) hat: Der Protagonist erfiillt einen Auftrag, der im Spiel
so eingefiihrt wird, dass der Auftraggeber sagt: ,,Ich will, dass
Oscar Zavarelle leidet. Ich habe meine Griinde dafiir. Tote
ihn nicht gleich, sondern lass ihn langsam ausbluten [...] wie
ein Schwein. Der Bastard hat meine Schwester vergewaltigt.*

2 Ostendorf, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), No-
mos Kommentar, Strafgesetzbuch, 2. Aufl. 2005, § 131 Rn. 8.
13 Miebach/Schidfer, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, 2005, Bd. 2/2, § 131 Rn. 24.
148, z.B. Trondle/Fischer (Fn. 10), § 211 Rn. 23.

Dann wird folgende Auftragsbeschreibung als Text einge-
blendet: ,,Schalten Sie Oscar Zavarelle aus. Oscar Zavarelle
ist ein Capo der Straccis. Das Schwein hat sich an einem 18-
jahrigen Miadchen vergangen. Oscar versteckt sich irgendwo
im Industriegebiet von Helis Kitchen. Wenn Sie ihn gefunden
haben, bestrafen Sie ihn fiir seine Verbrechen. Bonusbedin-
gung: Schiefien Sie Oscar zuerst ins Knie, dann in die Schul-
ter und schlief8lich in den Kopf.“ ,,Bonusbedingung* bedeutet
hierbei, dass der Spieler Zusatzpunkte erhilt, wenn er genau
die vom Spiel geforderte Totungsweise wihlt — zentrales Mo-
tiv der vom Spieler gesteuerten Spielfigur wird daher in der
Regel die Erlangung einer hoheren Punktzahl sein ohne jede
Riicksicht auf das ,,Opfer.

In dem Spiel finden sich dariiber hinaus Tétungshandlun-
gen, bei denen schon an sich nahe liegt, sie fiir grausam zu
halten. Dies gilt insbesondere fiir das Toten durch Verbren-
nenls, das in ,,Der Pate — Die Don Edition* entsprechend in-
szeniert wird und sowohl im Rahmen von Mordmissionen,
als auch jederzeit an Unbeteiligten moglich ist. Zu verbren-
nende Spielfiguren werden mit einem Kantholz oder einem
Molotowcocktail angeziindet und laufen bis zu 15 Sekunden
von lodernden Flammen umgeben vor Schmerzen schreiend
durch die Gegend, wilzen sich mitunter auf dem Boden, sa-
cken auf die Knie und sterben schlielich. Die gefiihllose
Gesinnung des Protagonisten wird insbesondere immer dann
deutlich, wenn unbeteiligte Opfer (i.d.R. schlichte Passanten)
vom Protagonisten anvisiert um Gnade flehen (z.B. ,Bitte
lassen Sie mich gehen. Ich tue alles, was Sie wollen, ich habe
Kinder®). Dies kann vom Spieler ignoriert werden, er wiahlt
dann die Totungsart (etwa Verbrennen) und lauft weiter.

Soweit die im Spiel geschilderten Gewalttitigkeiten nicht
grausam i.S.d. § 131 StGB sind, liegt nahe sie als ,,sonst
unmenschlich einzuordnen. Unmenschlich ist eine Gewaltta-
tigkeit, wenn sie, ohne grausam zu sein, mit menschenverach-
tender, riicksichtsloser, roher oder unbarmherziger Gesinnung
ausgeiibt wird'®, wenn z.B. nur zum SpaB, bedenkenlos und
kaltbliitig getotet wird. Dies kommt fiir eine grofe Zahl von
Gewalttitigkeiten in ,,Der Pate — Die Don Edition* in Betracht.
Zu nennen sind hier vor allem einerseits die ,,Exekutionssze-
nen* andererseits die vielfiltigen Moglichkeiten, Unbeteiligte
zu toten.

Eine wichtige Rolle in ,,Der Pate — Die Don Edition* spielt
die Moglichkeit, angeschlagene Gegner auf vielfiltige Art
und Weise zu ,,exekutieren®. Zwar kann theoretisch das Spiel
auch ginzlich ohne ,,Exekutionen® durchgespielt werden, im
Rahmen mancher Mission bringen sie jedoch Punktegewinn,
dariiber hinaus fordert das Spiel generell dazu auf, diesen
Modus zu nutzen. Befindet sich die Spielfigur in einem
Kampf, bei dem der Angegriffene nur noch iiber wenig Le-
bensenergie verfiigt, so erscheint iiber seinem Kopf immer
eine Aufforderung, ihn mittels Tastendruck zu ,,exekutieren®.
Fiihrt der Spieler die ,,Exekution® durch, bekommt er eine
vorgefertigte Totung des Angegriffenen mit der aktuell getra-
genen Waffe zu sehen. So wird auf den entsprechenden Be-

15 Dafiir, dass bestimmte Totungsarten, u.a. Verbrennen, re-
gelmiBig grausam sind Trondle/Fischer (Fn. 10), § 211 Rn. 23.
S BVerfGE 87, 209 (226).

ZIS 4/2008

208



Stumpfe Waffe? Anwendung von § 131 StGB auf gewalthaltige Computerspiele

fehl hin z.B. der Gegner mit einer Schaufel oder einen Golf-
schlager durch mehrere Schlige auf den ganzen Korper,
durch Schiisse mit verschiedenen Schusswaffen, durch Wiir-
gen mit einem Wiirgedraht oder durch Aus-dem-Fenster-
Werfen getotet. Wird eine solche ,,Exekutionsart™ zum ersten
Mal im Spielverlauf durchgefiihrt, erscheint unmittelbar im
Anschluss eine an den Spieler gerichtete strahlende aufleuch-
tende Meldung, die die Tétungsart zum Teil in extrem zyni-
scher Weise benennt. So wird etwa die Totung durch einen
Schuss ins Gesicht des Opfers als ,,Gesichtsverlust* bezeich-
net, Erdrosseln als ,Letzter Atemzug®, den Gegner vor ein
fahrendes Auto zu werfen heil3t ,,Verkehrsunfall“, ihn durch
ein geschlossenes Fenster zu werfen ,Buntglas®, das Ver-
brennen ,,ﬂberhitzung“. Die ,,Exekutionen* erfolgen im Er-
gebnis durchweg in kaltbliitiger, bedenkenloser, unbarmher-
ziger Gesinnung. Die Art der Durchfiihrung geht iiber das fiir
die Spielgeschichte Notwendige deutlich hinaus, die Gewaltti-
tigkeiten werden letztlich riicksichtslos bzw. ,,zum Spal3** durch-
gefiithrt und sind daher unmenschlich im Sinne des § 131
StGB.

Ein besonders deutliches Beispiel fiir die Moglichkeit,
Unschuldige ,,zum Spal3*“ zu toten, stellt eine Art Amoklauf
dar: Sobald man einen hoheren Status und bessere Waffen im
Spiel erworben hat, ist es moglich, einen solchen ,,Amoklauf*
zu starten, der vor allem gegen Zivilisten und Polizisten ge-
richtet ist. Die Spielfigur lduft hierbei ohne ein im Sinne der
Spielgeschichte funktionales Motiv durch die Stadt und kann
wahllos alle Personen erschieflen, die ihr begegnen bzw. vor
ihr weglaufen. Auf bereits durch den Schuss niedergestreckte
Personen kann dabei weiter eingeschossen werden. Beson-
ders effektiv ist ein solcher ,,Amoklauf, wenn die Spielfigur
einen Schligertrupp zu Hilfe ruft, der ihr dabei Deckung gibt,
also vor allem verfolgende Polizisten tétet. Auch ohne solche
Deckung ist die Verfolgung durch die Polizei allerdings so
schwach, dass der Spieler problemlos mehrere Minuten alles
toten kann, was sich auf der Stralle bewegt, denn selbst die
hochste Wachsamkeitsstufe der Polizei ist nicht ernsthaft be-
drohlich fiir die Spielfigur. Aus alledem ergibt sich, dass im
Ergebnis ,,.Der Pate — Die Don Edition” in groem Umfang
Gewalttitigkeiten schildert, die im Sinne des § 131 StGB
grausam oder sonst unmenschlich sind.

4. Verherrlichung, Verharmlosung oder menschenwiirde-
verletzende Darstellungsweise

Erforderlich fiir die Tatbestandsmifigkeit nach § 131 StGB
ist weiterhin, dass die Schilderung der genannten Gewaltta-
tigkeiten in einer Art erfolgt, die eine Verherrlichung oder
Verharmlosung solcher Gewalttétigkeiten ausdriickt oder das
Grausame oder Unmenschliche des Vorgangs in einer die
Menschenwiirde verletzenden Weise darstellt. Es kommt also
darauf an, ob iiber die Tatsache der Schilderung eines be-
stimmten Inhaltes hinaus diese so erfolgt, dass ihr — aus Sicht
eines verstindigen Betrachters'’ — ein verherrlichender, ver-
harmlosender oder menschenwiirdeverachtender Sinngehalt
zukommt. Dieser muss den wesentlichen Sinn und Inhalt der
Schilderung ausmachen, MaBstab ist dabei der objektive Aus-

7 BGH NStZ 2000, 308 (309).

sagegehalt'® unabhiingig von der tatsichlichen Meinung des-
jenigen, der die Tathandlung begeht. Hierzu ist eine einge-
hende wertende Wiirdigung des Inhalts der Schilderung so-
wie des gesamten Darstellungszusammenhangs einschlieBlich
der genre-typischen Form der Présentation erforderlich.

a) Verherrlichung

Eine Verherrlichung der genannten Gewalttitigkeiten im
Spiel ,,Der Pate — Die Don Edition* wire dann anzunehmen,
wenn sie positiv bewertet werden in dem Sinn, dass sie als
groflartig, heldenhaft, besonders ménnlich, anziehend, nach-
ahmenswert oder reizvoll dargestellt werden." Die Verherrli-
chung muss sich dabei auf Vorginge von Gewalttitigkeiten
im Allgemeinen richten, nicht auf die gerade konkret geschil-
derte. Die reine Massierung von Gewalttitigkeiten allein
reicht nicht aus, die Kommentarliteratur verweist auf3erdem
vielfach darauf, dass gingige Filme aus dem Western-, Agen-
ten-, Krimi- oder Comicgenre® in der Regel keinen verherrli-
chenden Aussagewert haben. Auf diese auch unter dem Ge-
sichtspunkt der vom BVerfG geforderten restriktiven Ausle-
gung des § 131 StGB*' grundsitzlich berechtigte Einschrin-
kung des Anwendungsbereichs der Norm im Hinblick auf die
Sozialaddquanz kann allerdings nicht ohne weiteres immer
dann zuriickgegriffen werden, wenn bestimmte Inhalte weit
verbreitet sind. Nihme man insoweit allein die Ublichkeit
zum Malfistab, wiirde, worauf das OLG Koblenz?? zu Recht
hinweist, das Gewaltdarstellungsverbot sich letztlich selbst
aushohlen bzw. zur Aufschaukelung sogar auffordern. Daher
ist im Einzelfall zu priifen, ob die zu bewertenden Inhalte in
einer Weise gingig sind, dass davon auszugehen ist, dass sie
von nahezu jedem Betrachter in einer Weise wahrgenommen
und eingeordnet werden konnen, die einen verherrlichenden
Charakter ausschliefit und damit eine mafgebliche Wirkung
auf die Einstellungen und Neigungen zu Gewalt nicht be-
fiirchten ldsst.

Nicht ganz einheitlich wird offenbar gesehen, inwieweit
die insgesamt positive Bewertung eine Aufforderung zur
Nachahmung enthalten muss. Einerseits wird vertreten, dass
eine Darstellung als nachahmenswert nicht erforderlich sei:
es geniige, wenn die Gewalttétigkeiten als in einer anderen
auch fiktiven Epoche oder unter anderen sozialen Bedingun-
gen als erstrebenswert eingeordnet werden.” Andererseits
wird immer eine gewisse Werbung fiir Gewalttitigkeit gefor-
dert, reiner Unterhaltungswert reicht danach nicht aus, aller-
dings konne diese ,,bejahende Anteilnahme* auch z.B. durch
Ausmalen durch Nahaufnahmen oder durch minutiése, ge-

'8 Ostendorf (Fn. 12), § 131 Ra. 10.

19 Lenckner/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, Strafge-
setzbuch, Kommentar, 27. Aufl. 2006, § 131 Rn. 9 m.w.N.

2 Miebach/Schiifer (Fn. 13), § 131 Rn. 28; dhnlich auch Lenck-
ner/Sternberg-Lieben (Fn. 19), § 131 Rn. 9 und Rudolphi/
Stein, in: Rudolphi u.a. (Hrsg.), Systematischer Kommentar
zum Strafgesetzbuch, 7. Aufl., 65. Lieferung, Stand: April
2006, § 131 Rn. 9.

*! BVerfGE 87, 209.

22 OLG Koblenz NStZ 1998, 40 (42).

3 Rudolphi/Stein (Fn. 20), § 131 Rn. 1.
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niissliche Schilderung erfolgen.”* Der befiirwortende Aussa-
gegehalt konne aber z.B. fehlen wenn die Gewalt ausiibende
Figur nicht als Identifikationsfigur taugt.” Im Ergebnis erge-
ben sich hier praktisch allenfalls minimale Unterschiede
wobei man letztlich im Hinblick auf den (im Einzelnen um-
strittenen) Schutzzweck der Norm auf einen gewissen wer-
benden Charakter einerseits nicht wird verzichten konnen,
andererseits eine direkte unmittelbare Werbung schon vom
Wortlaut des § 131 StGB nicht gefordert werden kann.

Es kommt — fasst man die voranstehenden Uberlegungen
zusammen — zundchst darauf an, ob die Art der Schilderung
der Gewalttitigkeiten in ,,.Der Pate — Die Don Edition* so er-
folgt, dass hierdurch im genannten Sinne eine positive Be-
wertung bzw. eine insgesamt bejahende Anteilnahme ausge-
driickt wird. Festzustellen ist insoweit, dass in ,,Der Pate —
Die Don Edition” innerhalb der Spiellogik Gewaltausiibung
durch die Spielfigur zentraler Inhalt des Spiels ist, diese Ge-
waltausiibung durch vielfiltige Stilmittel inszeniert wird und
damit einen wesentlichen Aspekt des Spielreizes ausmacht.
Gewalt ist die einzige Moglichkeit, um in der Spielhandlung
voranzuschreiten. Der Spieler erhilt fiir das T6ten von Geg-
nern Respektpunkte, insbesondere im Rahmen der Auftrags-
mordmissionen. Hier erhilt der Spieler ein Vielfaches an
Geld und Respekt, wenn er die Zielperson auf eine bestimmte
Art und Weise (z.B. Verbrennen in einem Ofen, Erwiirgen,
von einem Dach stiirzen) totet. Das Spiel weist aufgrund der
vielfaltigen Totungsmoglichkeiten und der aufwindig insze-
nierten Exekutionstechniken insgesamt einen sehr hohen
Aufforderungscharakter zum experimentellen T6ten auf. Die
Exekutionssequenzen werden optisch und akustisch in Szene
gesetzt: so hort man z.B. beim Erwiirgen des Opfers einen
sich verlangsamenden Herzschlag bevor das Knacken des
Genickbruchs zu horen ist. Unschuldige Randfiguren konnen
jederzeit misshandelt und getotet werden, vielfach ist dies zur
Beschaffung von Geld spielnotwendig. Die Spielfigur kann,
ohne dass dies einen unmittelbaren Spielzweck erfiillt, alle
beschriebenen Angriffstechniken auch an einem wehrlosen
Opfer auf der Strale anwenden, z.B. an Passanten und Prosti-
tuierten. Die Misshandlung von Unschuldigen ist hingegen
zentrales und notwendiges Spielelement bei Schutzgelder-
pressungen. Aullerdem besteht die Moglichkeit Banken zu
tiberfallen. Dafiir miissen meist alle Wachménner der Bank
sowie einige Polizisten getotet werden. Die Belohnung ist das
erbeutete Geld.

Jeder gewalttitige Akt des Protagonisten findet sich in ei-
ner Auswertungsstatistik wieder. Sowohl Anzahl der Getdte-
ten als auch Totungsweisen und Zielgenauigkeit werden do-
kumentiert. So kann beispielsweise eingesehen werden, wel-
che Exekutionsweise bereits an welcher Personengruppe
veriibt wurde (aufgeteilt nach Gangstern, Polizisten und Zivi-
listen obwohl es keinen Spielzweck erfiillt, Zivilisten zu
toten).

Die beschriebene Art der Schilderung der Gewalttitigkei-
ten in das Spiel ,,Der Pate — Die Don Edition* legt die Beja-
hung eines verherrlichenden Charakters insgesamt sehr nahe.

* Ostendorf (Fn. 12), § 131 Rn. 10 f.
3 Trondle/Fischer (Fn. 10), § 131 Rn. 12.

Zweifel konnen sich allerdings unter mehreren Gesichtspunk-
ten ergeben: einem geringen Identifikationspotenzial mit der
Spielfigur, fehlender Ernsthaftigkeit des Spiels, fehlender ver-
herrlichender Sinngebung iiber die reine Spielverabredung
hinaus und Zugehorigkeit zu einem géngigen Genre.

Der die Gewalttaten ausiibende Protagonist ist in eindeu-
tiger Weise ein ,,Bad Guy®, ein Verbrecher, der seinen Auf-
tragen kritiklos nachkommt und im Interesse der Machterwei-
terung iiber Leichen geht. Die Frage ist daher, ob er dabei in
einer Weise unsympathisch oder abstoflend ist, dass aus der
Sicht eines verstindigen Betrachters mangels Identifikati-
onsmoglichkeit von einem werbenden Charakter nicht mehr
ausgegangen werden kann. Die Spielfigur wird aber in der
Verbrecherrolle authentisch und nachvollziehbar so geschil-
dert, dass sie durch das Motiv der Solidaritit mit der Familie
Corleone, vor allem durch ihre ,,Coolness* und Furchtlosig-
keit ein sehr hohes Identifikationspotential bietet. Die den
Reiz jedes Computerspiels ausmachende Rolleniibernahme
durch den Spieler wird zusitzlich gefordert durch die Form-
barkeit der Spielfigur, die in Gestalt und Kleidung detailliert
veridndert werden kann. Selbst Details bis zur Ausprigung
des Kiefers konnen individuell gestaltet werden. Somit lédsst
sich ein Charakter erschaffen, der dem tatsichlichen Spieler
oder seinem Wunschbild bis ins Detail gleicht. Des Weiteren
trigt die Steuerung des Spiels auf der Playstation 3 zur Iden-
tifikation mit der Spielfigur bei: Die Playstation 3 arbeitet
nicht nur mit Tastenbefehlen, vielfach dienen stattdessen
dreidimensionale Bewegungen des Controllers zum Steuern
des Protagonisten. Diese sind teilweise echten Gewalthand-
lungen angendherte Bewegungen. So ist es beispielsweise
moglich, dem Gegner mit einem ruckartigen Drehen des Con-
trollers das Genick zu brechen, sobald man ihn von hinten
mit einem Draht wiirgt. Das Stofen eines Gegners ist durch
eine ruckartige Bewegung nach vorne, ein auf den Boden
werfen durch eine ruckartige Bewegung mit anschlieBendem
Loslassen der Haltetasten zu vollfithren. Das Zusammenspiel
von Charakterisierung der Spielfigur und Einladung zur sehr
weit gehenden Rolleniibernahme durch den Spieler im Spiel
fihrt dazu, dass insgesamt die Spielfigur keineswegs als
unsympathisch und abstofend inszeniert wird, sondern ein
hohes Identifikationspotential bietet.

In Frage kdme weiterhin, dass eine Verherrlichung fehlt,
wenn die Schilderungen der Gewalttitigkeiten klar als nicht
ernst gemeint, als Parodie oder Satire erkennbar wiren. Dies
konnte sich einerseits daraus ergeben, dass die Ausiibung von
Gewalt und deren Folgen jedenfalls teilweise in einem sehr
unrealistischen Verhiltnis zu einander stehen, andererseits
daraus, dass im gesamten Spiel immer wieder zynische
Kommentare bzw. euphemistische Begriffe vorkommen. ,,Der
Pate — Die Don Edition* arbeitet trotz insgesamt sehr reali-
tiatsnaher Aufmachung auch und gerade im Bereich der Ge-
waltdarstellungen mit Verfremdungen, Unter- und Ubertrei-
bungen: auf besonders drastische Darstellungen der Gewalt-
folgen etwa wird verzichtet, die im Spiel gezeigten Blessuren
an getroffenen oder gefallenen Gegnern beschrinken sich auf
Héamatome im Gesichtsbereich. Blutspritzer sind an den ver-
letzten Figuren und in der Umgebung zu sehen, wirken aber
vielfach eher kiinstlich, Verletzte bzw. Getotete fallen relativ
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schematisch, zwar entsprechend der Verletzung bzw. To-
tungsweise unterschiedlich, jedoch vorprogrammiert und —
anders als in manchen anderen Spielen des Genres — nicht
physikalisch korrekt (sog. Physikmodell). Die Gerédusche bei
der Gewaltausiibung hingegen sind vielfach drastisch und
eher iiberzogen: Beim Erwiirgen des Opfers hort man dieses
deutlich gurgeln und wiirgen und einen sich verlangsamenden
Herzschlag, beim Genickbruch ist ein Knacken zu horen,
wird eine Person verbrannt, hort man lautes, von Schreien
untermaltes Knistern. Gleichwohl bleibt die Gesamtwirkung
der Schilderungen eindeutig eine ernsthafte, in gewisser Wei-
se wird die Ernsthaftigkeit durch das Verharren auf den un-
mittelbaren Folgen der Gewalttitigkeiten unter Ausblendung
genauer Auswirkungen beim Opfer noch gesteigert, weil die
Wahrnehmung auf die Handlungen der Spielfigur fokussiert
werden. Auch die zynischen Kommentare ,,Volltreffer, ,,Uh
wie schrecklich®, ,,Was fiir "ne Schande® beim Ableben der
Spielfigur und die euphemistischen Begriffe z.B. fiir die
Exekutionsarten fithren nicht dazu, dass das Spiel ins Komi-
sche kippt. Sie sind Teil der Inszenierung der Spielfigur als
vollig skrupelloser Verbrecher, der keine anderen MalBstibe
als die eigenen und keine Empathie kennt. Insgesamt nimmt
sich das Spiel durchweg ernst, es gibt fiir einen verstindigen
Betrachter keinen Anlass, es als Parodie oder dhnliches zu
verstehen.

In der Diskussion um die Strafwiirdigkeit so genannter
Killerspiele wird gelegentlich angefiihrt, diese sei grundsétz-
lich fraglich, weil bei allen Inhalten eindeutig sei, dass es sich
um reine ,,Spielverabredungen® handele, die keinen iiber die-
se hinausgehenden Aussagegehalt hitten und auch als solche
erkannt wiirden. Wenn dies so wire, konnten sich hieraus
auch Zweifel an der Moglichkeit eines verherrlichenden
Sinngehalts ergeben. Nachdem unstreitig ist, dass auch reine
Fiktion den Tatbestand des § 131 StGB erfiillen kann, konnen
sich aus dem Aspekt der Fiktionalitit, die der Spielverabre-
dung naturgemifl innewohnt, allein keine Einwinde gegen
eine grundsitzliche Anwendbarkeit ergeben. Fraglich wire
dann allenfalls, ob die dem Genre Computerspiel immanente
Ausgestaltung als Spielverabredung iiber die Fiktionalitét hi-
naus eine Distanz zwischen Betrachter bzw. Spielendem und
Inhalten schafft, die dazu fiihrt, dass — anders als bei nicht in-
teraktiven Medien — wertende Aussagen prinzipiell nicht ver-
mittelt werden konnen. Es spricht nichts dafiir, dass dies so
sein konnte: auch beim Betrachten eines Films weif} der Re-
zipient, dass er einen Film anschaut, der mit seinem realen
Leben nicht unmittelbar verkniipft ist; beim Computerspiel
wird er dariiber hinaus zur aktiven Rolleniibernahme aufge-
fordert. Auch wenn die Einzelheiten der Wirkungsweisen von
Sinnvermittlung durch die verschiedenen Medien teilweise
umstritten sind, besteht Einigkeit dahingehend, dass eine
solche stattfindet. Im Ergebnis kann das Merkmal der Ver-
herrlichung also nicht mit Verweis auf die transparente
Spielverabredung grundsitzlich abgelehnt werden.

Zu priifen ist im Hinblick auf das Merkmal der Verherrli-
chung zuletzt, ob die Schilderungen der Gewalttitigkeiten in
,Der Pate — Die Don Edition* so normal und genreiiblich sind,
dass eine restriktive Auslegung gebieten wiirde, aus Griinden
der Sozialaddquanz hier keine Gewaltverherrlichung zu se-

hen. Festzustellen ist insoweit zunédchst, dass ,,Der Pate — Die
Don Edition* durchaus als typischer Vertreter einer bestimm-
ten Gruppe des relativ weit verbreiteten Genres der Spiele mit
einem Verbrecher- bzw. Mafia-Setting gelten kann. Die Grup-
pe dieser Third-Person-Actiongames in einem Verbrechermi-
lieu in realitidtsnaher Aufmachung mit offener Spielweise hat
sich in den letzten Jahren technisch und grafisch sehr stark
weiterentwickelt, auch und insbesondere was die Art und
Weise der Gewaltdarstellungen angeht. Insoweit ist auch
,,Der Pate — Die Don Edition* die Fortsetzung einer kontinu-
ierlichen Entwicklung seines Genres. Diese Entwicklung ist
allerdings eine sehr junge, die nur von einer (stetig wachsen-
den) Minderheit der Bevolkerung wahrgenommen wird. Von
Genreiiblichkeit, wie sie etwa géingige Krimis oder Comics
haben, die inzwischen ,,jedes Kind* kennt, kann also keines-
falls die Rede sein. Hinzu kommt, dass ,,Der Pate — Die Don
Edition* wie nicht selten in diesem Genre mit immer weite-
ren Tabubriichen bewusst spielt®, was, wie einschligige Fo-
reneintrage zeigen, auch durchaus von den Spielern so wahr-
genommen wird. Gleichzeitig richtet sich das Spiel aber kei-
neswegs nur an eingefleischte Spielekenner, sondern wird
massiv fiir einen allgemeinen Kundenkreis vermarktet. Als
Beispiele fiir die erwdhnten Tabubriiche sind hier zunichst
einige Spielelemente zu nennen, die schon in den Vorgéinger-
versionen des Spiels enthalten waren wie das Toten durch
Verbrennen und die zentrale Bedeutung der Schutzgelder-
pressungen. Bei diesen Schutzgelderpressungen muss der
Spieler fiir den maximalen Spielerfolg die ,,.Schwachstelle*
des zu erpressenden Ladenbesitzers finden. Diese kann etwa
das Traktieren durch Schldge, ein Schuss ins Bein oder ein
Angriff auf Kunden, Bedienstete oder das Inventar sein. Mit
diesen Mitteln muss der Ladenbesitzer dann solange unter
Druck gesetzt werden bis die ,,.Druck“-Anzeige in der Optik
eines Fieberthermometers im oberen rechten Bildrand ausrei-
chend gefiillt ist und er sich der Schutzgelderpressung fiigt.
Um eine moglichst hohe Geldsumme zu erpressen, muss der
Spieler trotz ausreichendem Drucks weiter auf den Besitzer
einschlagen damit dieser mehr Geld zahlt. Ubertreibt der
Spieler die physischen Gewaltakte, so wendet sich der La-
denbesitzer gewaltsam gegen ihn oder stirbt. In der ,,.Der Pate
— Die Don Edition* erfolgt ein besonderer Tabubruch z.B.
dadurch, dass der Spieler nicht nur beildufig standig Unbetei-
ligte toten kann, sondern dariiber hinaus ausdriicklich aufge-
fordert wird, eine als moralisch einwandfrei dargestellte Per-
son zu toten. In dem Auftragsmord ,,T6ten Sie Tyrone Bloom*
wird die Spielfigur von einem korrupten Polizisten dazu auf-
gefordert, einen Richter zu toten, der gegen diesen in einem
Korperverletzungsverfahren ermittelt. Dieser Richter liegt
mit einer Lungenentziindung im Krankenhaus und soll vom

*® Ein ganz besonders deutliches Beispiel fiir einen solchen
Tabubruch findet sich in einigen neueren Spielen, z.B. Prey
(2K Games, USK Keine Jugendfreigabe) und Bioshock (2K
Games, USK Keine Jugendfreigabe): Hier werden soweit er-
sichtlich erstmals im Genre der Shooter eindeutig Spielfigu-
ren eingefiihrt, die zwar geisterartig aber ganz eindeutig kind-
lich sind, so dass es zum Teil des Spiels wird, auch ,,Kinder*
zu ,.bekdmpfen®.
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Spieler mit Kaliumchlorid vergiftet werden. Fiihrt der Spieler
diesen Auftragsmord in der angeordneten Weise durch, wird
er mit besonders vielen Respektpunkten und Geld belohnt.

Die Massierung der Gewalt in ,,.Der Pate — Die Don Editi-
on“, die eingebettet ist in eine wenig plausible, amoralische
Geschichte und den Spieler immer wieder auffordert, Tabu-
grenzen in der spielerischen Gewaltausiibung zu tiberschrei-
ten, ldsst es letztlich nicht angemessen erscheinen, das Spiel
unter dem Gesichtpunkt der Sozialaddquanz vom Anwen-
dungsbereich des § 131 StGB auszunehmen. Dies widerspri-
che dem berechtigten Anliegen, solche Darstellungen nicht
zu erfassen, die von einem breiten Publikum fiir vollig ,,nor-
mal® gehalten werden. Im Ergebnis ist somit festzuhalten,
dass die Schilderung der grausamen Gewalttitigkeiten in ,,Der
Pate — Die Don Edition* in einer Art und Weise erfolgt, die
eine Verherrlichung im Sinne des § 131 StGB ausdriickt.

b) Verharmlosung oder menschenwiirdeverletzende Darstel-
lungsweise

Ob die genannten Gewalttitigkeiten dariiber hinaus auch in
verharmlosender Weise geschildert werden, kann fiir ,,Der
Pate — Die Don Edition* letztlich dahinstehen, da eine Ver-
herrlichung immer auch eine Verharmlosung darstellt. Denn
eine Verharmlosung liegt nach h.M. dann vor, wenn die ge-
zeigten Gewalttaten — im gesamten Darstellungszusammen-
hang und aus der Sicht eines verstindigen, unvoreingenommen-
en Betrachters — als (noch) nicht verwerfliche Form mensch-
lichen Verhaltens oder (gerade noch) akzeptables Mittel zur
Konfliktlosung bagatellisiert werden.”’” Das Gleiche gilt fiir
die Frage, ob die Schilderungen der Gewalttitigkeiten im
Sinne des § 131 StGB in einer die Menschwiirde verletzen-
den Weise erfolgen. Dieses im Hinblick auf seine Bestimmt-
heit sehr umstrittene Merkmal®® setzt voraus, dass die Art der
Darstellung darauf angelegt ist, beim Betrachter eine Einstel-
lung zu befordern, die den jedem Menschen zukommenden
Achtungsanspruch leugnet, z.B. dadurch, dass er als blofes
verfiigbares Objekt abgebildet wird z.B. zu dem alleinigen
Zweck, dem Betrachter Nervenkitzel besonderer Art, geniiss-
lichen Horror oder sadistisches Vergniigen zu bieten.

II1. Mogliche Titer, Bedeutung der USK-Kennzeichnung
fiir die Strafbarkeit

Geht man davon aus, dass das Computerspiel ,,Der Pate — Die
Don Edition* einen nach § 131 StGB strafbaren Inhalt hat,
stellt sich die Frage, welcher Personenkreis als Téter in Be-
tracht kommen konnte. Diskussionsbedarf erzeugt vor allem
die Tatsache, dass es sich um ein in Deutschland weit ver-
breitetes Spiel handelt” nachdem es im Rahmen der nach
§§ 12, 14 JuSchG erforderlichen Alterseinstufung mit ,,Keine
Jugendfreigabe® eingestuft worden ist und damit im Einzel-

" BT-Drs. 6/3521, S. 7; OLG Koblenz NStZ 98, 40 (41).

*S. 2.B. Miebach/Schifer (Fn. 13), § 131 Rn. 34 ff. m.w.N.
¥ Das Spiel war laut mediacontrol online (www.media-
control.de) in den ersten beiden Wochen nach seinem Er-
scheinen unter den Top-5 in den Verkaufscharts.

handel frei ausliegen und an jeden Erwachsenen abgegeben
werden darf.

1. Tathandlungen des § 131 StGB

Tathandlungen des § 131 StGB sind insbesondere das Ver-
breiten, das oOffentliche Zuginglichmachen sowie das Zu-
ginglichmachen fiir Minderjdhrige, nicht aber (anders als
etwa bei der Kinderpornographie, § 184b Abs. 4 StGB) der
reine Besitz. In Bezug auf den subjektiven Tatbestand ist her-
vorzuheben, dass bei allen Varianten der Téter weder den
Inhalt der Schrift billigen, noch gar die in ihr ausgedriickte
Tendenz selbst verfolgen muss. Es reicht aus, wenn er die
Umstinde kennt, aus denen sich die Strafbarkeit des Inhalts
ergibt.”” Im Folgenden soll zuniichst unter Aussparung mog-
licher Abgrenzungsfragen und Streitfille nur kurz skizziert
werden, welche Personenkreise prinzipiell als Téter der je-
weiligen Tathandlungsvarianten in Betracht kommen, da hier
fiir den Bereich der Computerspiele auf Trigermedien keine
besonderen Erwigungen zu treffen sind. Gleiches gilt fiir Fra-
gen der Zurechnung, die sich etwa im Zusammenhang mit
der Verantwortungsdiffusion in gréeren Unternehmen erge-
ben konnen bzw. fiir Fragen moglicher individueller Recht-
fertigungs- oder Entschuldigungsgriinde. Ausfiihrlich wird
insoweit allein die Bedeutung der USK-Kennzeichnung fiir
die Anwendung des § 131 StGB diskutiert, da hier fiir den
Bereich der auf Trigermedien verbreiteten Computerspiele
wie ,,.Der Pate — Die Don Edition®, eine besondere Situation
vorliegt.

Verbreiten 1.S.d. § 131 Abs. 1 Nr. 1 StGB ist die mit der
korperlichen Weitergabe der Schrift verbundene Titigkeit,
die darauf gerichtet ist, diese ihrer Substanz nach — also nicht
nur beziiglich ihres Inhalts — einem groferen Personenkreis
zuginglich zu machen, wobei dieser nach Zahl und Individu-
alitdt unbestimmt oder jedenfalls so grof} sein muss, dass er
fiir den Titer nicht mehr kontrollierbar ist.*' Als Verbreiter
kommen insbesondere Vertreter des Einzelhandels, des Ver-
sandhandels und des Herstellers bzw. Publishers in Betracht,
soweit sie Kenntnis des Inhaltes des von ihnen verbreiteten
Spiels ,.Der Pate — Die Don Edition* haben (was fiir viele
Akteure im Bereich des Handels nicht zutreffen diirfte).

Die Tatbestandsvariante des 6ffentlichen Ausstellens, An-
schlagens, Vorfithren oder sonst Zuginglichmachens des
§ 131 Abs. 1 Nr. 2 StGB erfordert, dass der Inhalt der Schrift
fiir eine unbestimmte Personenmehrheit wahrnehmbar gemacht
wird. Hierunter fallt nicht die Ausstellung nur des Datentri-
gers, wohl aber u.U. das Ermoglichen von Spieltests fiir einen
unbestimmten Personenkreis durch Aufstellen eines Compu-
ters mit vorinstalliertem Spiel im Handel oder im Rahmen
von Ausstellungen oder Messen. Praktisch kdmen hier wohl
auch allenfalls Vertreter des Einzelhandels, des Versandhan-
dels und des Herstellers bzw. Publishers in Betracht.

Wichtiger erscheint die Alternative des § 131 Abs. 1 Nr. 3
StGB, nach der sich strafbar macht, wer Schriften mit nach
§ 131 StGB strafbaren Inhalten einer Person unter 18 Jahren

30'S. 2.B. Trondle/Fischer (Fn. 10), § 131 Rn. 18.
1S, zB. Lenckner/Perron/Eisele, in: Schonke/Schroder (Fn. 19),
§ 131 Rn. 12, § 184 Rn. 5.
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anbietet, iiberldsst oder zugidnglich macht, da hier auch die
private Weitergabe tatbestandsméBig ist. Die Tathandlungsal-
ternative erfasst praktisch jede Form der Uberlassung des
Datentriagers oder der Wahrnehmbarmachung des Spielin-
halts an Minderjihrige, u.a. also auch die sehr iibliche Uber-
lassung des Spiels im Wege des Tauschs oder als Leihgabe.
Nur fiir Erziehungsberechtigte gilt das sogenannte Erzieher-
privileg nach § 131 Abs. 4 StGB wonach Sorgeberechtigte
sich nach § 131 StGB nur strafbar machen, wenn sie durch
das Zuginglichmachen ihre Erziehungspflicht groblich ver-
letzen. Fiir eine Strafbarkeit nach § 131 Abs. 1 Nr. 3 StGB
kidme also zunichst jeder in Betracht, der das Spiel ,,Der Pate
— Die Don Edition* an einen Minderjdhrigen weitergegeben
hat bzw. ihm die Nutzung ermoglicht hat. Da das Spiel auch
unter Minderjidhrigen eine nicht zu vernachlidssigende Ver-
breitung haben diirfte””, kommt hier eine groBere Zahl von
Personen in Betracht, praktisch neben Privatpersonen auch
Vertreter des Einzelhandels, der die Altersbeschrinkungen
vielfach nicht ausreichend beachtet.

§ 131 Abs. 1 Nr. 4 StGB erfasst typische Vorbereitungs-
handlungen des Verbreitens oder Zugédnglichmachens i.S. der
Nummern 1 und 2, u.a. die Herstellung und das Vorritighal-
ten. Als Tater dieser Variante kommen fiir ,,Der Pate — Die
Don Edition* vor allem Vertreter von Hersteller bzw. Publi-
sher in Betracht, wenn und soweit ihre Handlungen nicht
bereits nach § 131 Abs. 1 Nr. 1 StGB strafbar sind, da in die-
sem Fall § 131 Abs. 1 Nr. 8 StGB zuriicktritt.

2. Folgen der USK-Freigabe

Fiir alle genannten Personengruppen stellt sich die Frage, ob
bzw. wie es sich auf eine mogliche Strafbarkeit auswirkt,
dass ,,Der Pate — Die Don Edition* mit einem Kennzeichen
der USK versehen ist. Das Spiel ,,Der Pate — Die Don Editi-
on* wird auf einem Datentriger iiber den Einzel- und Ver-
sandhandel verbreitet. Solche Computerspiele diirfen in
Deutschland seit der Reform des Jugendschutzrechts 2003
Kindern und Jugendlichen in der Offentlichkeit nur dann zu-
ginglich gemacht werden, wenn sie eine Alterskennzeich-
nung aufweisen oder es sich um sogenannte Info- oder Lehr-
programme handelt (§ 12 JuSchG). Fiir die Alterseinstufung
sind die Obersten Landesjugendbehdrden zustindig, sie diir-
fen jedoch ein gemeinsames Verfahren vereinbaren, mit dem
die praktische Durchfiihrung der Priifung auf eine Einrich-
tung der freien Selbstkontrolle iibertragen wird (§§ 12, 14
Abs. 4 JuSchG). In diesem Sinne haben die Obersten Landes-
jugendbehorden die Unterhaltungssoftware-Selbstkontrolle
(USK) mit der Priifung fiir die Kennzeichnung beauftragt.
Die USK wird von einem freien Triger der Jugendhilfe (For-
derverein fiir Jugend und Sozialarbeit, Fjs e.V.) getragen. Das
Priifergebnis der USK ist Grundlage der Kennzeichnung
durch die Obersten Landesjugendbehoérden, die zunichst als
Verwaltungsakt des federfithrenden Landes Nordrhein-West-
falen ergeht, der im Rahmen einer Vereinbarung nach § 14

32 Konkrete Zahlen zur Verbreitung von ,,Der Pate — Die Don
Edition” unter Minderjdhrigen liegen leider bisher nicht vor.
Praxisberichte und die Verbreitungszahlen anderer Spiele
ohne Jugendfreigabe geben aber insoweit deutliche Hinweise.

Abs. 4 JuSchG
wird.”

Die Kennzeichnung erfolgt in den Kategorien ,,Freigege-
ben ohne Altersbeschrinkung®, ,Freigegeben ab 6, 12 bzw.
16 Jahren®, oder ,Keine Jugendfreigabe® (§ 12 Abs. 2 Ju-
SchG). Folge der Kennzeichnung ist zunichst, dass die Titel
nur an die entsprechende Altersgruppe abgegeben werden
diirfen, Zuwiderhandlungen stellen geméf § 28 JuSchG eine
Ordnungswidrigkeit dar. Folge der Kennzeichnung ist auf3er-
dem, dass ein so genannter Indizierungsschutz besteht: ge-
kennzeichnete Spiele kénnen von der Bundespriifstelle fiir
jugendgefihrdende Medien (BPjM) nicht gepriift werden
(§ 18 Abs. 8 S. 1 JuSchG). Praktisch hat also die USK eine
verbindliche Vorpriifungskompetenz im Hinblick auf Indizie-
rungskriterien. Wenn sie der Auffassung ist, dass ein Spiel
moglicherweise zu indizieren ist, darf sie keine Kennzeich-
nung vergeben (§ 14 Abs. 3 u. 4 JuSchG) und macht damit
den Weg frei fiir ein Indizierungsverfahren. Wenn ein Titel
indiziert wird, darf er Minderjahrigen nicht zuginglich ge-
macht und vor allem nicht beworben werden, Zuwiderhand-
lungen sind nach § 27 JuSchG strafbar. Uber eine verbindli-
che Vorpriifungskompetenz im Hinblick auf eine mdogliche
Strafbarkeit eines Spiels verfiigt die USK nicht, gleichwohl
findet — zumindest formal (dazu sogleich) bzw. inzident —
eine Priifung der Strafbarkeit statt und zwar im Rahmen der
Priifung moglicher Indizierungsgriinde: nach § 15 Abs. 2 Nr. 1
JuSchG sind schwer jugendgefihrdend und damit kraft Ge-
setzes indiziert u.a. Tragermedien, die strafbare Inhalte nach
§ 131 StGB enthalten. Liegt ein solcher Fall vor, darf die USK
nach § 14 Abs. 3 JuSchG das Spiel nicht kennzeichnen und
muss die zustidndige Strafverfolgungsbehorde informieren.

In der Praxis findet eine wirkliche Priifung der Vorausset-
zungen des § 131 StGB im Rahmen der Begutachtung fiir die
Alterseinstufung so gut wie nie statt, auch dann nicht, wenn
die Tatbestandserfiillung nicht ganz fern liegend erscheint.*
In aller Regel findet sich in den Gutachten der USK die For-
mulierung, die auch im Gutachten zu ,,The Godfather — Der
gewdhlt wurde: ,[...] Der Priifgegenstand wurde
zundchst auf den § 14 JuSchG, Abs. 3 und Abs. 4 sowie den
§ 15 JuSchG Abs. 2, S. 1-5 und den § 15 JuSchG Abs. 3 iiber-
priift. Dabei wurde gepriift, ob Verstole gegen strafrechtliche
Bestimmungen, insbesondere der §§ 86, 86a, 130, 130a, 131
und 184 StGB vorliegen. [...] Es gab keine Anhaltspunkte fiir
die Verweigerung einer USK-Kennzeichnung.” Diese Fest-
stellung der USK gilt — jedenfalls mittelbar — auch fiir das

von den anderen Lindern iibernommen

33 Zur Rechtsnatur dieses Verfahrens sogenannter regulierter
Selbstregulierung s. z.B. Brunn et al. (Fn. 2), S. 86 ff., sowie
die Kommentarliteratur zu § 14 Abs. 6 JuSchG.

* Héynck u.a., Jugendmedienschutz bei gewalthaltigen Com-
puterspielen, 2007, S. 38. Es verwundert letztlich nicht, dass
eine Priifung des § 131 StGB im Rahmen der Entscheidung
iiber die Kennzeichnung nicht stattfindet. § 14 Abs. 3 JuSchG,
§ 9 Priifordnung der USK und auch das von der USK ver-
wendete Handbuch fiir Sichter geben — wohl nicht zuletzt
mangels Prizedenzfillen — keinerlei inhaltliche Hinweise.

35 Fiir Playstation 2, USK-Registriernummer 15190/06, Priif-
datum 18.1.2006.
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Spiel ,,.Der Pate — Die Don Edition®. Fiir dieses Spiel hat die
USK nach § 11 Abs. la ihrer Priifordnung ein abgekiirztes
Verfahren zur Feststellung der Inhaltsgleichheit mit dem
Spiel ,,The Godfather — Der Pate* durchgefiihrt, d.h. es er-
folgte keine eigene inhaltliche Priifung durch ein Gutachter-
gremium, sondern eine informelle Priifung allein durch den
Standigen Vertreter der Obersten Landesjugendbehorden und
einen Vertreter des Testbereichs der USK. Auf dieser Grund-
lage wurde dem Spiel ,,.Der Pate — Die Don Edition* eine
Kennzeichnung ,,Keine Jugendfreigabe® erteilt.

a) Tatbestandsausschluss oder Rechtfertigung durch behord-
liche Erlaubnis

Die weitestgehende Wirkung der Kennzeichnung trite ein,
sdhe man in ihr eine mit dem privaten Einverstindnis bzw.
der Einwilligung gleichzusetzende behordliche Erlaubnis.
Eine solche wiirde nur dann tatbestandsausschlieBend wirken,
wenn das Fehlen der Erlaubnis Tatbestandsmerkmal ist (wie
in verschiedenen Tatbestinden des Umweltrechts etwa § 327
StGB). So liegt es bei § 131 StGB nicht.

Rechtfertigende Wirkung einer behordlichen Erlaubnis
wird angenommen, wenn die Behorde durch die Erlaubnis
auf den sonst gegebenen Rechtsschutz verzichtet (z.B. § 324
StGB). Auch eine solche Situation liegt hier nicht vor: Es be-
steht kein Verbot mit Befreiungsvorbehalt fiir gewaltverherr-
lichende Schriften, sondern ein Verbot mit Erlaubnisvorbe-
halt fiir den offentlichen Verkauf von Spielen allgemein.
Computerspiele diirfen nach § 12 JuSchG generell Minder-
jihrigen offentlich nur zugédnglich gemacht werden, wenn sie
von der dafiir zustindigen Behorde fiir ihre Alterstufe freige-
geben und entsprechend mit einem Alterskennzeichen verse-
hen wurden.” Eine Freigabe wird erteilt, wenn und soweit
das Spiel nicht jugendbeeintrichtigend (§ 14 JuSchG) bzw.
jugendgefihrdend (§ 15 JuSchQG) ist. Eine (schwere) Jugend-
gefahrdung liegt hierbei u.a. vor, wenn das Spiel einen nach
§ 131 StGB stratbaren Inhalt hat. Der Aussagegehalt der Al-
tersfreigabe ist daher nicht die u.U. rechtfertigende Erlaubnis
der Verbreitung einer gewaltverherrlichenden Schrift, es wird
nur die Frage nach dem Vorliegen der Voraussetzungen des
§ 131 StGB implizit verneint. Diese implizite Feststellung
kann durchaus auf der Ebene der Schuld Relevanz fiir die
Strafbarkeit haben, erzeugt aber keine rechtfertigende Wir-
kung. Wenn und soweit das Spiel gewaltverherrlichend ist,
darf eine Freigabe nicht erteilt werden, denn auch im Interes-
se der Einheitlichkeit der Rechtsordnung ist die Verwirkli-
chung eines Straftatbestandes nicht verwaltungsrechtlich
genehmigungsfihig.

Im Ergebnis ist daher festzustellen, dass die Tatsache,
dass das Spiel ,,.Der Pate — Die Don Edition* mit dem Kenn-
zeichen ,.keine Jugendfreigabe* versehen ist, keine rechtferti-
gende oder gar tatbestandsausschlieBende Wirkung in Bezug
auf eine Strafbarkeit nach § 131 StGB erzeugen kann.

3% AuBer es handelt sich um sog. Info- oder Lehrprogramme.

b) Verbotsirrtum

Damit bleibt die Frage, ob die Alterskennzeichnung des
Spiels ,,.Der Pate — Die Don Edition* dazu fithren kann, dass
Personen, die Tathandlungen nach § 131 StGB begehen, ei-
nem Verbotsirrtum nach § 17 StGB unterliegen und damit bei
Vermeidbarkeit dieses Irrtums schuldlos handeln.

Ein Verbotsirrtum liegt dann vor, wenn dem Téter bei der
Begehung der Tat trotz Kenntnis aller relevanten Tatumstéin-
de die Einsicht fehlt, dass sein Handeln gegen die durch ver-
bindliches Recht geregelte Werteordnung verstoft. Ein sol-
ches Unrechtsbewusstsein kann z.B. auch dann fehlen, wenn
der Titer sich auf entsprechenden verlédsslichen Rechtsrat
oder eine behordliche Auskunft verlassen hat. Eine dhnliche
Situation stellt sich in Bezug auf das hier behandelte Spiel
,Der Pate — Die Don Edition. Es liegt sehr nahe, dass das
USK-Kennzeichen bei den Personen, die das Spiel ,,.Der Pate
— Die Don Edition* im Sinne des § 131 StGB verbreiten oder
offentlich zugédnglich machen, dazu fiihrt, dass sie ohne das
Bewusstsein handeln, Unrecht zu tun. Selbst bei der Tatbe-
standsvariante des 131 Abs. 1 Nr. 3 StGB, dem Zugiinglich-
machen fiir Minderjdhrige wird man in der Regel davon aus-
gehen miissen, dass zwar u.U. das Bewusstsein besteht, ge-
gen Altersbeschriankungen zu verstofen, nicht aber, strafbare
Inhalte zu verbreiten. Wer als Privatperson dieses Spiel in je-
dem Kaufhaus erwerben kann, wird entweder nicht auf die
Idee kommen, dass sein Inhalt strafbar sein konnte oder sich
darauf verlassen, dass ein gekennzeichnetes Spiel keinen an-
deren als den Altersbeschrankungen unterliegt. Auch Hindler
verlassen sich auf die Kennzeichnung, alle grolen Anbieter
wie Kaufhduser und Elektronikmérkte vertreiben nicht ge-
kennzeichnete Produkte ohnehin nicht. Weder Héndler noch
Privatpersonen haben in der Regel Anlass, an der Verliss-
lichkeit der Kennzeichnung ernsthaft zu zweifeln.

Anders konnte die Situation insoweit fiir Vertreter von
Hersteller bzw. Publisher des Spiels aussehen. So konnte es
zwar in Bezug auf die Tatbestandsvariante des Verbreitens
(§ 131 Abs. 1 Nr. 1 StGB) sein, dass auch ihnen aufgrund der
USK-Kennzeichnung das entsprechende Unrechtsbewusst-
sein fehlt. Andererseits darf man wohl davon ausgehen, dass
sie wissen, dass eine ernsthafte Priifung dieser Frage weder in
der Priifung des Spiels ,,The Godfahther — Der Pate* und schon
gar nicht im Rahmen der Priifung der Inhaltsgleichheit von
,.Der Pate — Die Don Edition* stattgefunden hat. Im Einzel-
nen kidme es hier natiirlich auf ggf. zu treffende tatrichterliche
Feststellungen an. Spitestens nach der offentlichen Debatte
des vergangenen Jahres miissten aber mindestens den Fach-
leuten bei Hersteller bzw. Publisher, die sowohl das Spiel als
auch die Verfahrensweisen und Gutachten der USK sehr gut
kennen, jedenfalls Zweifel daran gekommen sein, ob die Prii-
fung der USK insoweit verlisslich ist, so dass hier nicht von
vornherein von einem Verbotsirrtum ausgegangen werden
kann.

Kédme man zur Annahme eines Verbotsirrtums diirften die
soeben getroffenen Erwigungen aber zumindest dazu fiihren,
dass fiir die einschlidgige Personengruppe die Vermeidbarkeit
des Verbotsirrtums nahe liegt. Unvermeidbar ist ein Verbots-
irrtum nur dann, wenn der Titer trotz der ihm nach den Um-
stinden des Falles, seiner Personlichkeit sowie seines Le-
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bens- und Berufskreises zuzumutenden Anspannung des Ge-
wissens die Einsicht in das UnrechtmiBige seines Handelns
nicht zu gewinnen vermochte. Das setzt voraus, dass er alle
seine geistigen Erkenntniskrifte eingesetzt und etwa auf-
kommende Zweifel durch Nachdenken oder erforderlichen-
falls durch Einholung von Rat beseitigt hat.’” Wird die
Rechtsauffassung des Handelnden durch eine gerichtliche
oder behordliche Entscheidung oder durch die Rechtsaus-
kunft einer sachkundigen, unvoreingenommenen und mit der
Erteilung der Auskunft keinerlei Eigeninteresse verfolgenden
Person’ bestiitigt, begriindet dies die Unvermeidbarkeit eines
Irrtums nur dann, wenn der Téter auf die Richtigkeit der
Entscheidung oder Auskunft vertraut hat und nach den fiir ihn
erkennbaren Umsténden auch vertrauen durfte. Mallgeblich
ist dabei, ob der Rechtsrat — aus der Sicht des Anfragenden —
nach eingehender sorgfiltiger Priifung erfolgt und von der
notwendigen Sachkenntnis getragen ist. Auskiinfte, die er-
kennbar vordergriindig und mangelhaft sind oder nach dem
Willen des Anfragenden lediglich eine ,,Feigenblattfunktion*
erfiillen sollen®’, konnen den Titer demgegeniiber nicht ent-
lasten. In diesem Sinne spricht einiges dafiir, davon auszuge-
hen, dass Vertreter von Publisher bzw. Hersteller des Spiels
,,Der Pate — Die Don Edition* nicht darauf vertrauen durften,
dass die USK-Kennzeichung bzw. das ihr zugrunde liegende
Gutachten eine verldssliche Aussage iiber die Frage der Straf-
barkeit des Spielinhalts enthielt. Als informierte Akteure
kennen sie die Verfahrensweise der USK. Sie wissen, dass
eine ausdriickliche Auseinandersetzung mit § 131 StGB dort
auch in nahe liegenden Fillen nie vorgenommen wird, nicht
zuletzt weil — auch mangels Prizedenzfillen — systematische
Sachkenntnis zur Frage der Strafbarkeit nach § 131 StGB bei
der USK — anders etwa als bei der analogen Institution der Film-
branche FSK™* — nicht vorhanden ist.

Als Zwischenergebnis ist somit festzuhalten, dass ein
Verbotsirrtum aufgrund der USK-Kennzeichnung wohl bei
fast allen in Betracht kommenden Titern anzunehmen wire.
Zweifel am Vorliegen eines Verbotsirrtums, jedenfalls aber
an seiner Unvermeidbarkeit ergeben sich allenfalls im Hin-
blick auf Vertreter von Hersteller und Publisher.

T BGHSt 21, 18 (20).

¥ BGHSt 40, 257 (264).

3 Cramer/Sternberg-Lieben (Fn. 19), § 17 Rn. 18.

“ Im Bereich der Filmbranche liegt die Situation insofern
anders, als dass es dort Prizedenzfille und entsprechende Li-
teratur gibt, die auch von den Gutachtergremien beriicksich-
tigt werden konnen. Zur Rechtsfortbildung trigt hier auch die
,Juristenkommisson® (JK) des Branchenverbandes SPIO bei.
Die Mitglieder der SPIO konnen bei Ablehnung der Kenn-
zeichnung oder anstelle der Priifung durch die FSK eine
gutachterliche Stellungnahme durch die Juristenkommission
(JK) der SPIO einholen. Diese aus drei unabhédngigen Juristen
bestehende Kommission priift nur, ob ein Film, Video oder
sonstiger Bildtrager gegen strafrechtliche Bestimmungen
versto3t. Ein JK-Votum hat den Status eines privatrechtlichen
Gutachtens, genielit aber insgesamt hohe Akzeptanz etwa
auch durch die BPjM.

In Betracht kommt dariiber hinaus moglicherweise, dass
jedenfalls bei Vertretern des Herstellers im Hinblick auf die
Tathandlungsvariante des § 131 Abs. 1 Nr. 4 StGB ein Ver-
botsirrtum zum Tatzeitpunkt ganz ausscheidet. Jedenfalls die
Herstellung der ersten vollstindigen Fassung von ,.Der Pate —
Die Don Edition* erfolgte zu einem Zeitpunkt, an dem natur-
gemil noch keine Alterskennzeichnung vorlag, also insoweit
kein Verbotsirrtum vorliegen konnte. In Frage kidme hier
allerdings ein Verbotsirrtum auf der Grundlage der Tatsache,
dass die Vorgingerversion gekennzeichnet war und aus der
bisherigen Kennzeichnungspraxis darauf vertraut wurde, dass
die ,,Don Edition“ nicht anders beurteilt werden wiirde. Die
Einzelheiten wiren auch hier tatrichterliche Fragen. Es liegt
allerdings nicht fern zu vermuten, dass die Herstellervertreter
davon ausgegangen sind, die ,,Don Edition* sei aufgrund von
Inhaltsgleichheit kennzeichnungsfihig und somit auch nicht
strafbar. Zweifel hieran konnten sich allenfalls daraus erge-
ben, dass Sie den Inhalt des Spiels kannten, der sich in zahl-
reichen Einzelheiten von der Vorgédngerversion in einer Wei-
se unterscheidet, die zumindest die Frage nach dem Uber-
schreiten der Grenze des § 131 StGB nahelegt — so sind z.B.
in der ,,Don Edition* erstmals Unschuldige Ziel eines Mord-
auftrages.

c) Amtstrdgerstrafbarkeit

Kommt man zu dem Ergebnis, dass das Spiel ,,Der Pate — Die
Don Edition* einen nach §131 StGB strafbaren Inhalt hat und
es so ist, dass die Alterskennzeichnung die Wirkung hat, dass
eine entsprechende Strafverfolgung aber praktisch ausschei-
det oder zumindest sehr erschwert ist, stellt sich die Frage
nach der Verantwortlichkeit derjenigen, die die Kennzeich-
nung erteilt haben. Der Stindige Vertreter der Obersten Lan-
desjugendbehorden hat gemeinsam mit dem Vertreter des Test-
bereichs der USK die Priifung des Spiels nach § 11 Abs. 1a)
der USK-Grundsitze (Festsstellung Inhaltsgleichheit) durch-
gefiihrt und auf der Grundlage dieser Priifung das Kennzei-
chen erteilt. Diese Konstellation fiihrt zur insbesondere im
Umweltstrafrecht viel diskutierten Frage der so genannten
Amtstragerstrafbarkeit, die der Erwdgung folgt, dass derjeni-
ge, dem es qua Amtes ausdriicklich obliegt, einen bestimmten
Bereich daraufhin zu iiberwachen, dass keine Straftaten be-
gangen werden, u.U. auch die strafrechtliche Verantwortung
dafiir trigt, wenn er die Straftaten durch behoérdliche Geneh-
migungen der Verfolgbarkeit entzieht. Die Strafbarkeit der
Amtstrager folgt dabei keinen besonderen Regelungen, son-
dern richtet sich nach den allgemeinen Grundsitzen von
Titerschaft und Teilnahme.

Da hier davon ausgegangen wird, dass die Kennzeich-
nung in Bezug auf eine mogliche Strafbarkeit nach § 131
StGB in keinem Fall eine rechtfertigende, ggf. aber eine ent-
schuldigende Wirkung haben kann, liegt — wenn und soweit
die sonstigen, insbesondere die subjektiven Voraussetzung
der Strafbarkeit im Einzelfall vorliegen — eine rechtswidrige
Haupttat vor, zu der Beihilfe (§ 27 StGB) mdglich ist. Als
Gehilfen kommen hier diejenigen Personen in Betracht, die
an der Erteilung der Kennzeichnung (Feststellung der In-
haltsgleichheit) mitgewirkt haben, d.h. der Stindige Vertreter
der Obersten Landesjugendbehorden sowie der Vertreter des
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Testbereichs. Zu priifen wire fiir beide, ob sie durch ihre je-
weiligen Handlungen im Rahmen der Kennzeichnung vor-
satzlich Hilfe geleistet haben konnten zur Verbreitung bzw.
Herstellung einer gewaltverherrlichenden Schrift. Schwierig-
keiten in der Beurteilung konnen sich hier insbesondere unter
den Gesichtspunkten der Verwaltungsakzessorietit bzw. des
sogenannten ,.berufstypischen Verhaltens“*' ergeben. Stindi-
ger Vertreter und Testbereichsvertreter haben im Rahmen der
Priifung und Kennzeichnung eine an sich ,,neutrale* Tatigkeit
ausgelibt, bei der sie eine (nach hiesiger Ansicht) falsche Be-
wertung (das Spiel habe keinen nach § 131 StGB relevanten
Inhalt) getroffen haben. Die Beurteilung der Frage, ob ein
Spiel gewaltverherrlichend 1.S.d. § 131 StGB ist, unterliegt
hierbei notwendigerweise einem gewissen Beurteilungsspiel-
raum, der allerdings durch das JuSchG beschrinkt ist. So
folgt aus § 14 Abs. 3 S. 2 und 14 Abs. 4 S. 3 JuSchG, dass
die Oberste Landesjugendbehorde in Zweifelsfillen nicht
allein das Nichtvorliegen eines Verstofies gegen § 131 StGB
verbindlich feststellen darf, sondern ggf. Strafverfolgungsbe-
horden und Bundespriifstelle einschalten muss. Von daher
miissen schon Zweifel dazu fiihren, dass jedenfalls nicht ohne
Einbindung anderer fachkompetenter Stellen eine Kenn-
zeichnung empfohlen bzw. vergeben wird. Ob solche Zweifel
im hier behandelten Fall vorlagen, ist Tatfrage. Es spricht
jedoch einiges dafiir, dass trotz der jahrelangen weitgehend
unbeanstandeten entsprechenden Praxis jedenfalls zum Zeit-
punkt der Begutachtung des Spiels ,,.Der Pate — Die Don
Edition” in Folge der offentlichen Debatte jedem am Verfah-
ren Beteiligten klar war, dass die Verneinung des § 131 StGB
keinesfalls so eindeutig ist, wie man vielleicht bisher ge-
glaubt hatte.

IV. Zusammenfassung und Ausblick

Zu den beiden zentralen hier aufgeworfenen Fragen ist im
Ergebnis festzuhalten: legt man die in Rechtsprechung und
Schrifttum géngigen Kriterien zugrunde, spricht sehr vieles
dafiir, den Inhalt des Computerspiels ,,.Der Pate — Die Don
Edition™ fiir tatbestandsmifBig im Sinne des § 131 StGB zu
halten. Die Alterskennzeichnung fiihrt allerdings nach hier
vertretener Ansicht bei fast allen in Frage kommenden Tétern
zu einem entschuldigenden Verbotsirrtum und verhindert da-
mit letztlich die strafrechtliche Verfolgung. Folgt man diesen
Einschidtzungen, hat dies Implikationen auf praktischer wie
rechtspolitischer Ebene.

Auf praktischer Ebene wird man akzeptieren miissen,
dass einer haufigeren Aktivierung des § 131 StGB verschie-
dene Grenzen gesetzt sind. Zu nennen ist neben den notorisch
knappen Ressourcen der Staatsanwaltschaften die begrenzte
Tauglichkeit des Strafrechts fiir die Kontrolle medialer Inhal-
te. Die Schwierigkeiten, die die Anwendung des § 131 StGB
(nicht nur) in Bezug auf gewalthaltige Computerspiele berei-
tet, liegen primir in der Natur einer jeden Norm, die einen
sehr weit vorverlagerten Schutz eines letztlich nicht ganz
scharf zu fassenden Rechtsgutes bieten soll und gleichzeitig
zu weiten Teilen notwendigerweise aus wertungsbediirftigen

*1 Zu diesem Problem s. z.B. Trondle/Fischer (Fn.10), § 27
Rn. 2a ff.

Tatbestandsmerkmalen besteht. Dies alles sollte aber nicht
dazu fiihren, nicht einmal den Versuch zu unternehmen, das
Gewaltdarstellungsverbot des § 131 StGB offensiver durch-
zusetzen. Hierbei ist zu bedenken, dass unabhingig von der
vielfach schwierigen Strafverfolgung einzelner Personen die
Durchfiithrung selbstindiger Einziehungsverfahren und ent-
sprechender Beschlagnahmen (§§ 74d Abs. 1, 76a Abs. 2
StGB, 111b Abs. 1, 111m, 111n, § 440 StPO) ausreichend
sein konnte, um das Bewusstsein dafiir zu schirfen, dass die
Grenze des Gewaltdarstellungsverbotes in einigen Spielen
erreicht sein diirfte. Jedenfalls die den deutschen Massen-
markt bedienenden seriosen Hersteller, Publisher und Hand-
ler diirften auf solche Signale prompt reagieren.

Zu beachten ist dabei allerdings: Folgt man der Auffas-
sung, dass ,,.Der Pate — Die Don Edition* einen strafbaren In-
halt hat, diirfte dies auch fiir einige andere Spiele gelten und
zwar auch weitere solche, die eine USK-Kennzeichnung ha-
ben und daher zum Teil sehr verbreitet sind. Hier muss man
sich rechts- und kriminalpolitisch fragen lassen, welche Kon-
sequenzen eine ,,Aktivierung* des § 131 StGB haben konnte.
Im Sinne der Normakzeptanz wire es kontraproduktiv, die
keineswegs geringe Zahl von Nutzern solcher Spiele zu kri-
minalisieren und Deutschland zu stark von Ma@stiben ande-
rer westeuropdischer Lidnder abzuheben. Deutschland gilt
schon jetzt durch das System der obligatorischen Alterskenn-
zeichnung und die Moglichkeit der Indizierung als besonders
restriktiv im Bereich der Inhaltskontrolle von Medien“, nicht
selten werden Spiele eigens fiir den deutschen Markt um Ge-
waltspitzen ,,entschirft”. Es wire auch — angesichts einer fin-
digen Industrie und der Zunahme des Verbreitungsweges
Internet — naiv zu glauben, man konne durch das Forcieren
der Anwendung von 131 StGB eine groflere Gruppe von
Spielen vom deutschen Markt weitgehend verbannen. Genau-
so unglaubwiirdig und letztlich kontraproduktiv ist es aller-
dings, vor den Schwierigkeiten, die die Anwendung einer
Strafrechtsnorm bereitet, von vorn herein zuriickzuschrecken.
Im Ergebnis kann es rechtspolitisch daher vor allem darum
gehen, durch die Durchfiihrung einiger (subjektiver oder
objektiver) Verfahren die Merkmale des § 131 StGB fiir
Computerspiele zu konkretisieren. Die praktische Wirkung
diirfte vor allem in der Ausstrahlungswirkung eines durch
Anwendung konkretisierten und damit besser handhabbaren
§ 131 StGB in den Bereich der Indizierung und Alterskenn-
zeichnung liegen, nachdem im Rahmen dieser Verfahren
durch die ,,Vorpriifung® die relevanten Weichenstellungen er-
folgen.

Bei allen Uberlegungen zur Stirkung der praktischen
Anwendung des § 131 StGB oder gar zu dessen Verschirfung
ist eines zu betonen: das berechtigte Anliegen einer Zuriick-
driangung der Verbreitung extrem gewalthaltiger Spiele vor
allem unter Jugendlichen ist letztlich mit Mitteln des Straf-
rechts allenfalls im Extrembereich zu flankieren. Jede Aus-
weitung der Strafbarkeit wird sich, abgesehen von der oben
angedeuteten Frage der Glaubwiirdigkeit, am Gebot der Be-
stimmtheit messen lassen miissen. Ein weitgehender Verzicht

2 Liesching, Gesetzlicher Jugendmedienschutz. Eine Bestands-
aufnahme. BPjM aktuell 2/2007, 5 ff.
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auf die ausdriicklich wertungsbediirftigen Merkmale des gel-
tenden § 131 StGB (Ausdriicken von Verherrlichung, Verharm-
losung oder sonst Menschenwiirde verletzend) wie sie im
Bundesrat auf Initiative Bayerns diskutiert wird43, ist unter
verschiedenen Gesichtspunkten problematisch. Wie die Ent-
wurfsbegriindung ausfiihrt, wirken die genannten Merkmale
strafbarkeitseinschriankend. Eine solche Einschrinkung ist aber
zur Vermeidung einer unangemessen, und damit verfassungs-
rechtlich problematischen Ausweitung der Strafbarkeit un-
verzichtbar. Erfordert die Erfiillung des Tatbestandes wie
vorgeschlagen allein die Darstellung der genannten Gewaltta-
ten und die Erméglichung einer Beteiligung daran, werden
u.U. auch solche Spiele erfasst, die durch ihr Setting (z.B.
reine Fantasy-Welt), ihre narrative Einbettung (zweifelsfrei
legitimierte Kriegshandlungen), ihre Aufmachung (eindeutige
Ironie/Satire) nicht strafwiirdig sind. Wenn zusitzlich noch
die Merkmale ,,grausame oder sonst unmenschliche Gewalt-
tatigkeit* weit ausgelegt werden sollen, wie die Begriindung
fordert, diirfte dies eine Ausweitung bedeuten, die auch von
den Entwurfsverfassern nicht gewollt sein kann.

Es handelt sich bei der Frage nach dem angemessenen
Umgang mit (extrem) gewalthaltigen Computerspielen um
ein gesamtgesellschaftliches Problem, das eine breite ent-
sprechende Debatte erfordert und kreative Uberlegungen zur
Stirkung auBerstrafrechtlicher Steuerungsmechanismen. Es
kann und darf nicht Aufgabe des Strafrechts sein, in der Fra-
ge medialer Inhalte mehr als die allerduflerste Grenze des ge-
sellschaftlich Akzeptierten zu markieren. Hier allerdings hat
das Strafrecht eine wichtige Signalfunktion. Dass der gelten-
de § 131 StGB diese Funktion im Bereich gewalthaltiger
Computerspiele nicht ausreichend erfiillt, ist jedenfalls bisher
nicht ausreichend erprobt. Entschlosse man sich, die mate-
riellrechtliche und prozessrechtliche Klaviatur konsequent zu
spielen, konnte sich das geltende strafrechtliche Gewaltdar-
stellungsverbot hier durchaus als nicht ganz stumpfes
Schwert erweisen.

4 BR-Drs. 76/07: § 131a, Virtuelle Killerspiele. Mit Frei-
heitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe wird be-
straft, wer Spielprogramme, die grausame oder sonst un-
menschliche Gewalttitigkeiten gegen Menschen oder men-
schenihnliche Wesen darstellen und dem Spieler die Beteili-
gung an dargestellten Gewalttétigkeiten solcher Art ermdgli-
chen, 1. verbreitet, 2. dffentlich zugénglich macht, 3. einer Per-
son unter achtzehn Jahren anbietet, iiberldsst oder zugénglich
macht oder 4. herstellt, bezieht, liefert, vorritig hilt, anbietet,
ankiindigt, anpreist, einzufithren oder auszufithren unter-
nimmt, um sie im Sinne der Nummern 1 bis 3 zu verwenden
oder einem anderen eine solche Verwendung zu erméglichen.
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Rechtsschutz gegen die Gewihrung eines Auskunftsverweigerungsrechtes (§ 55 StPO)
fiir den geméB § 59 IRG vernommenen Entlastungszeugen

Von Rechtsanwalt Dr. Heiko Ahlbrecht, Rechtsreferendar Dr. Niclas Borgers, Diisseldorf*

L. Das praktische Problem

Die Globalisierung macht vor den deutschen Strafgerichten
nicht Halt. Einerseits haben ihre eigenen Strafverfahren ver-
mehrt Sachverhalte mit internationalen Beziigen zum Ge-
genstand. Andererseits miissen die deutschen Strafrichter zu-
nehmend internationale Rechtshilfe fiir ausldndische Strafver-
fahren leisten. Dazu werden mitunter Zeugen auf der Grund-
lage der §§ 59 IRG, 162 StPO durch die Amtsgerichte ver-
nommen.' Eine Auskunft auf solche Fragen, deren Beantwor-
tung dem Zeugen die Gefahr inldndischer oder ausldandischer
Strafverfolgung zuziehen wiirde, darf er auch in einem inter-
nationalen Rechtshilfeverfahren verweigern. Die Geltung des
§ 55 StPO ergibt sich insofern aus § 59 Abs. 3 IRG. Eine hy-
pothetische innerdeutsche Rechtshilfe diirfte gemifl §§ 158
Abs. 2 S. 1 GVG, 162 Abs. 3 StPO nur unter Beachtung der
strafprozessualen Vorschriften iiber die Zeugenvernehmung
durchgefiihrt werden,” zu denen unter anderem das Aus-
kunftsverweigerungsrecht gehort.

Beruft sich der Zeuge auf ein (vermeintliches) Auskunfts-
verweigerungsrecht und wird ihm dieses durch einen Be-
schluss des Amtsgerichts zugestanden, so kann das fiir einen
Beschuldigten in dem ausldndischen Strafverfahren gravie-
rende Konsequenzen haben. Uber das Protokoll der richterli-
chen Vernehmung gelangen moglicherweise belastende Um-
stinde in das Auslandsverfahren, wihrend ein entlastendes
Wissen des Zeugen nicht eingefithrt wird. Die Verfasser
sehen es schon deshalb als eine rechtsstaatliche Selbstver-
standlichkeit an, dass dem im ausldndischen Strafverfahren
Beschuldigten — entsprechend den Regeln des deutschen Ver-
fahrensrechtes — nicht nur ein Anspruch auf Teilnahme an der
Untersuchungshandlung (Art. 6 Abs. 3 lit. d MRK),? sondern

* Wessing Rechtsanwilte in Diisseldorf, www.strafrecht.de.
Zu diesem Beitrag sahen sich die Verfasser durch zwei Ver-
fahren veranlasst, in denen sie selbst titig waren; siehe Fn. 4.
' Lagodny, in: Schomburg/Lagodny/GleB/Hackner (Hrsg.),
Kommentar zum Gesetz iiber die internationale Rechtshilfe in
Strafsachen, 4. Aufl. 2006, Vor § 59 IRG Rn. 37 und § 59
IRG Rn. 60; Wilkitzki, in: Griitzner/P6tz (Hrsg.), Internatio-
naler Rechtshilfeverkehr in Strafsachen, Kommentar, 4. Ak-
tualisierung zur 3. Aufl., Stand: Februar 2008, § 59 IRG
Rn. 20 ff.

2 Vgl. Schoreit, in: Pfeiffer (Hrsg.), Karlsruher Kommentar
zur Strafprozessordnung und zum Gerichtsverfassungsgesetz
mit Einfithrungsgesetz, 5. Aufl. 2003, § 158 GVG Rn. 4 und
Rief3, in: ders. (Hrsg.), Lowe/Rosenberg, Die Strafprozeford-
nung und das Gerichtsverfassungsgesetz, 26. Aufl. 2003,
§ 162 Rn. 43 m.w.N.

? EGMR StraFo 2000, 374. Voraussetzung fiir die Verwirkli-
chung des Anwesenheitsrechtes ist eine korrespondierende
Benachrichtigungspflicht des deutschen Vornahmegerichtes,
die nicht in das Ermessen des ersuchenden Staates gestellt
wird; siehe a.a.0. und Lagodny (Fn. 1), § 59 IRG Rn. 39
m.w.N auch zu gegenteiliger Rechtspr. Vgl. zur Problematik

auch ein Rechtsmittel gegen den Beschluss des deutschen
Amtsgerichts zur Verfiigung steht, mit dem das Vorliegen der
Voraussetzungen des § 55 StPO und damit des Auskunfts-
verweigerungsrechtes iiberpriift werden kann.

Letzteres haben jiingst zwei Landgerichte — zunidchst —
gegenteilig beurteilt mit der Begriindung, dass vom deut-
schen Strafprozessrecht gegen einen solchen amtsgerichtli-
chen Beschluss kein Rechtsmittel vorgesehen und insbeson-
dere die Beschwerde nach § 304 StPO unzulissig und ausge-
schlossen sei.* Nach Darstellung der Schwierigkeiten einer
Anwendung des § 55 StPO bei Gefahr ausldndischer Straf-
verfolgung (II.) und der Statthaftigkeit der Beschwerde nach
§§ 77 IRG, 304 StPO (III.) werden Moglichkeiten anwaltli-
chen Vorgehens in diesen Konstellationen bis hin zur Verfas-
sungsbeschwerde beschrieben (IV.).

II. Zum Drohen auskindischer Strafverfolgung (§ 55
StPO)

Die Anwendbarkeit des § 55 StPO bei Gefahr der Strafver-
folgung’ im Ausland wegen eines friiheren, noch vor der
Zeugenvernehmung geschehenen Verhaltens ist allgemein
anerkannt.® Die Norm statuiert — als Ausdruck der Achtung
des Rechtsstaates vor der menschlichen Wiirde — den aus-
nahmslosen Vorrang des privaten Bediirfnisses, keine Vor-
aussetzungen fiir die eigene strafrechtliche Verurteilung zu
liefern, gegeniiber dem Allgemeininteresse an der Aufkldrung

der Gefahrdung des Untersuchungserfolges Wilkitzki (Fn. 1),
§ 59 IRG Rn. 21.

‘LG Duisburg, Beschl. v. 15.10.2007 — Az. 31 Qs 100/07
und LG Essen in einem noch schwebenden Verfahren; eben-
so Vogler, in: Kobler (Hrsg.), Geschichtliche Rechtswissen-
schaft, Freundesgabe fiir Sollner, 1990, S. 596, 599 ff.

> Soweit es das Ausland betrifft, ist mit Strafe jede Form der
Ahndung einer Rechtsverletzung durch staatliche Ubelszufii-
gung gemeint. Auf die deutsche, rein quantitative Unter-
scheidung zwischen Straftat und Ordnungswidrigkeit (vgl.
dazu Frister, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 2007, 1/9
ff.) kommt es insoweit nicht an.

LG Freiburg NJW 1986, 3036; Dahs, in: RieB (Fn. 2), § 55
Rn. 14; Klusmann, in: Wiedemann (Hrsg.), Handbuch des
Kartellrechts, 1999, 57/40; Meyer-Gofiner, Strafprozessord-
nung, Kommentar, 50. Aufl. 2007, § 55 Rn. 7; Odenthal,
NStZ 1985, 117; Rogall, in: Rudolphi u.a. (Hrsg.), Systemati-
scher Kommentar zur StrafprozeBordnung und zum Gerichts-
verfassungsgesetz, 32. Lieferung, Stand: Juli 2003, § 55 Rn. 39;
Ruetz, Der Schutz des Zeugen bei drohender Selbstbezichti-
gung, 1986, S. 55 ff. Umstritten ist dagegen, ob § 55 StPO
bei Gefahr der auslindischen Strafverfolgung aufgrund der
Zeugenaussage einschlédgig ist; vgl. dazu LG Stuttgart NStZ
1992, 454 mit Anm. Odenthal, NStZ 1993, 52; Dahs, a.a.O.,
Rn. 13 und Rogall, a.a.O., Rn. 29.
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und Ahndung von Straftaten.” Im Kontext der Vernehmung
eines Entlastungszeugen gemiBl §§ 59 IRG, 162 StPO fiihrt
die Anwendung des § 55 StPO zum Zuriicktreten der Aufkla-
rungsinteressen nicht des eigenen, sondern eines ausldndi-
schen Gemeinwesens, dessen Behorde das internationale
Rechtshilfeersuchen gestellt hat, sowie der Aufkldrungsinte-
ressen des von seiner Strafverfolgung betroffenen Indivi-
duums. Dies alleine legitimiert aber keine Abwertung der
Personlichkeitsrechte des vernommenen Zeugen, so dass die
ihm drohende Strafverfolgungsgefahr im ersuchenden oder
einem dritten Staat grundsitzlich nach allgemeinen Regeln zu
beurteilen ist.

Eingangsvoraussetzung ist der mit einem Anfangsver-
dacht gemif § 152 StPO stets verbundene geniigende Anlass
fiir ein Ermittlungsverfahren.® Obwohl der Begriff des An-
fangsverdachts im strafprozessualen Schrifttum umfassend
diskutiert wurde,” bereitet er in der praktischen Handhabung
auch des § 55 StPO weiterhin Schwierigkeiten, die sich aus
zwei einfachen Pridmissen ergeben. Einerseits konnen nur
konkrete Tatsachen und nicht bloSe Vermutungen oder rein
denktheoretische Moglichkeiten ausreichen.'’ Andererseits
soll aber nicht hindern, dass die Einleitung des Ermittlungs-
verfahrens im Ergebnis zu Unrecht erfolgt'' und etwa das fiir
die Hauptverhandlung zustindige Gericht die Strafbarkeit des
in Rede stehenden Verhaltens verneinen wiirde (vgl. §§ 199
Abs. 1,204 Abs. 1 Alt. 2 StPO). Dahs tiberwindet diesen Zwie-
spalt mit der berechtigten Forderung, dass die materiell-
strafrechtliche und strafprozessuale Wiirdigung jedenfalls
nicht unvertretbar und die staatliche Bestrafung aus Rechts-
griinden nicht mit absoluter Sicherheit ausgeschlossen sein
darf;12 der verbleibende (Rechts-)Zweifel wirkt sich also zu-
gunsten des Zeugen aus."

Kommt lediglich eine ausldndische Strafverfolgung in
Betracht, werden die vergleichsweise selbstverstindlichen
Anwendungsvoraussetzungen des § 55 StPO zum Problem.
Wie soll ein deutscher Richter entscheiden, ob im Ausland
die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens respektive die ihr
zugrunde liegende materiell-strafrechtliche und strafprozes-
suale Wiirdigung unvertretbar wire? Er wird nur in den sel-
tensten Fillen eine fiir die Vertretbarkeitskontrolle hinrei-
chende Kenntnis des ausldndischen Straf- und Strafprozess-

7 BVerfG NJW 2002, 1411 (1412); siche auch NJW 1972,
2214 und eingehend zum Ursprung des staatlichen Aufkla-
rungs- und Strafverfolgungsinteresses Deiters, Legalitétsprin-
zip und Normgeltung, 2006, S. 59 ff.

8 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 22.5.2006 — Az. 4 Ws 63/02,
I11-4 Ws 63/02 m.w.N.

o Vgl. etwa die Nachweise bei Beulke, in: Rie (Fn. 2), § 152
Rn. 21 in Anm. 54 und Weflau, in: Rudolphi u.a. (Fn. 6),
22. Lieferung, Stand: Oktober 2000, § 152 Rn. 15 sowie das
jingere Konzept von Deiters (Fn. 7), S. 115 ff.

' BGH NStZ 1999, 415 (416); Dahs (Fn. 6), § 55 Rn. 10 und
Beulke (Fn. 9), § 152 Rn. 22 ff.; Senge, in: Pfeiffer (Fn. 2),
§ 55 Rn. 4.

" Dahs (Fn. 6).

12 Siehe auch Rogall (Fn. 6), § 55 Rn. 40.

B NStZ 1999, 386 (387).

rechts haben beziehungsweise sich verschaffen konnen. Ohne
weitere Hilfestellungen vermag der Richter sich daher kaum
mit einer abstrakten eidlichen Versicherung des Zeugen zu
begniigen, dieser nehme nach bestem Wissen an, dass er sich
einer Auslandsstrafverfolgung aussetze (§§ 55 f. StPO)." In
der Praxis sollte sich die richterliche Ermessensentscheidung
aber regelmifig auf eine Auseinandersetzung zwischen dem
Entlastungszeugen und dem Beschuldigten im Auslandsstraf-
verfahren beziehungsweise ihren jeweiligen Rechtsbeistin-
den stiitzen kénnen.

Der Beistand des Entlastungszeugen wird dem Richter die
im Ausland verfolgbaren Straftaten zumindest in rechtlicher
Hinsicht darlegen. Der Verteidiger des im Ausland Beschul-
digten muss dann begriinden, warum eine staatliche Bestra-
fung des Entlastungszeugen mit absoluter Sicherheit ausge-
schlossen werden kann. Dazu sollte er insbesondere Stel-
lungnahmen des potentiellen Verfolgerstaates — etwa zu Ver-
jahrungsfragen oder sonstigen Prozesshindernissen — einho-
len. Auf dieser Grundlage vermag der Richter die Vertretbar-
keit einer Auslandsstrafverfolgung nachzuvollziehen. Es ist
ihm dabei verwehrt, die Auskiinfte einer zustindigen auslin-
dischen Stelle mit der Begriindung zuriickzuweisen, sie han-
dele fiir einen Unrechtsstaat und sei deshalb nicht vertrau-
enswiirdig. Die Anwendung des § 55 StPO bei Gefahr aus-
landischer Strafverfolgung setzt das Bestehen einer Rechts-
ordnung im potentiellen Verfolgerstaat voraus. Einer — durch
den Zeugen selbst herbeigefiihrten oder geforderten — will-
kiirlichen Verfolgung vermag der § 55 StPO weder im Inland
noch im Ausland vorzubeugen.

Nach dem Wortlaut des § 55 StPO berechtigt jede Gefahr
auslindischer Strafverfolgung zur Auskunftsverweigerung.'’
Odenthal hilt es jedoch fiir unbefriedigend, wenn dem Zeu-
gen schon bei einer abstrakten Moglichkeit der Auslands-
strafverfolgung ein Auskunftsverweigerungsrecht zugebilligt
wird, obwohl er mit seinen Antworten kein spiirbares person-
liches Risiko eingeht. Anders als bei nach deutschem Recht
strafbaren Taten, bei denen bereits die rechtliche Verfolgbar-
keit geniige, konne die Auslandstat ebenso aus tatsdchlichen
Griinden nicht verfolgbar sein. Er will das Auskunftsverwei-
gerungsrecht daher von einer konkreten Gefahr der Strafver-
folgung im Ausland abhiingig machen.'®

Dieser Restriktionsversuch wirft verschiedene Fragen nach
der Legitimitit, Definition und Umsetzbarkeit auf. Die durch
§ 55 Abs. 1 Alt. 1 StPO beschriebene Selbstbelastungsfreiheit
ist eine strafprozessuale Konkretisierung des nemo-tenetur-
Prinzips'’ und als solche unabhiingig davon, dass die Verfol-
gungsdrohung fiir den Zeugen spiirbar ist oder sogar von ihm
als seelische Belastung empfunden wird. Da die personliche
Spiirbarkeit einer Verfolgungsdrohung keine Voraussetzung

" Vgl. zum Normalfall drohender Inlandsstrafverfolgung
Senge (Fn. 10), § 56 Rn. 4 m.w.N. sowie die von Bosch,
Aspekte des nemo-tenetur-Prinzips, 1998, S. 255 erwogene
substantiierte Glaubhaftmachung in Abwesenheit der iibrigen
Verfahrensbeteiligten.

"% Siehe Nachweise in Fn. 6.

6 NStZ 1985, 117 (118).

" Rogall (Fn. 6), § 55 Rn. 1 m.w.N.
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des § 55 Abs. 1 Alt. 1 StPO darstellt, vermag sie die Ein-
schriinkung nicht zu rechtfertigen.'® Fraglich ist daneben, wie
zwischen konkreter und abstrakter Gefahr der Strafverfol-
gung differenziert werden soll. Der Anfangsverdacht wird als
konkrete Gefahr der Einleitung eines Ermittlungsverfahrens
verstanden. Vermutungen oder rein denktheoretische Mog-
lichkeiten begriinden daher schon keine Gefahr der Inlands-
verfolgung.' Bleiben also iiberhaupt Anwendungsfille fiir
die nicht hinreichende ,,abstrakte* Gefahr der Auslandsstraf-
verfolgung? Mit diesem Kriterium lieBen sich jedenfalls
Konstellationen aussortieren, in denen eine Weitergabe der
selbstbelastenden Angaben an die (ausldndischen) Strafver-
folgungsbehdrden mit Sicherheit nicht in Betracht kommt.
Doch dieser Aspekt diirfte vom Aufor nicht gemeint sein,
weil er die Moglichkeit der Informationsweiterleitung als
zusétzliche Anwendungsvoraussetzung des § 55 StPO bei
drohender Auslandsverfolgung behandelt.*

Einen Ansatzpunkt liefert Odenthals Differenzierung zwi-
schen einer fiir die Anwendung des § 55 StPO hinreichenden
rechtlichen Verfolgbarkeit der Tat im Inland und ihrer jeweils
nachzuweisenden tatsichlichen Verfolgbarkeit im Ausland.
Im Ergebnis ist dem mit folgender Uberlegung zuzustimmen.
Die Inlandsstrafverfolgung richtet sich grundsitzlich nach
dem Legalititsprinzip. Zureichende tatsdchliche Anhalts-
punkte fiir eine rechtlich verfolgbare Straftat zwingen die
zustdndige deutsche Staatsanwaltschaft nach (dem Ideal des)
§ 152 Abs. 2 StPO zu weiteren Ermittlungen.”' Ein auslindi-
sches Strafverfolgungssystem kann jedoch ebenso nach Op-
portunititsgesichtspunkten organisiert sein, so dass der Be-
horde ein EntschlieBungsspielraum zur Verfiigung steht.
Allein der Umstand, dass die Beteiligung an einem Sachver-
halt unter eine Strafnorm irgendeines ausldndischen Staates
subsumiert werden kann, reicht dann nicht mehr fiir die An-
wendung des § 55 StPO aus, wenn es keine Hinweise auf ein
Verfolgungsinteresse des betreffenden Staates gibt. Eine
hinreichende — von Odenthal so genannte konkrete — Strafver-
folgungsgefahr besteht aber immer dann, wenn im Ausland
bereits ein Ermittlungsverfahren lauft, dessen Gegenstand der
Sachverhalt ist, zu dem der Zeuge befragt werden soll. Sie ist
wiederum ausgeschlossen, wenn die ermittelnde auslédndische
Behorde explizit — und dokumentiert — bestétigt, gegen den
Zeugen unter keinen Umstdnden Ermittlungen fithren zu wol-
len.

18 Auch nach Ansicht von Dahs (Fn. 6), § 55 Rn. 1 m.w.N.,
soll der Zeuge vor der seelischen Zwangslage bewahrt wer-
den, dass er unter dem Druck der Aussagepflicht Straftaten
offenbaren muss. Wire in diesem Sinne der Normkonflikt
zwischen der Aussagepflicht des Zeugen und seinem Verfas-
sungsrecht, keinen Beitrag zur eigenen strafrechtlichen Ver-
urteilung liefern zu miissen, zumindest nicht alleine mal3geb-
lich fiir die Anwendung des § 55 StPO, konnte das Aus-
kunftsverweigerungsrecht gleichermaflen auf die Fille einer
spiirbaren Inlandsverfolgungsgefahr reduziert werden.

¥ Dahs (Fn. 6), § 55 Rn. 10 m.w.N.

O NStZ 1985, 117.

A Wolff, Selbstbelastung und Verfahrenstrennung, 1997, S. 81.

Um die Aussagepflicht in Fillen, in denen der Zeuge sich
vor dem Zugriff der auslidndischen Strafverfolgungsbehorde
sicher weil}, nicht in sein Belieben zu stellen, fordert Oden-
thal zusitzlich, dass der Verzicht auf die Riickkehr in den
Verfolgerstaat etwa wegen wirtschaftlicher oder personlicher
Bindungen objektiv unzumutbar ist.”> Dass ein solches unge-
schriebenes Kriterium weder von § 55 StPO vorgesehen noch
plausibel ist, zeigt folgendes Beispiel:* Man stelle sich vor,
dass die Aussage eines ausldndischen Zeugen den Anfangs-
verdacht einer in Deutschland strafbaren Tat eines Angehori-
gen (§ 52 Abs. 1 StPO) begriindet, der in seinem Heimatstaat
vor dem Zugriff der deutschen Strafverfolgungsbehorden
sicher ist und zu dem kein regelméBiger Kontakt besteht. Soll
nun die Anwendung des § 55 Abs. 1 Alt. 2 StPO davon ab-
hingen, dass der Verbleib des Angehorigen im Heimatstaat
objektiv unzumutbar ist? Dies scheint den Verfassern nicht
richtig zu sein. Weil das Personlichkeitsrecht des Zeugen mit
dem Zwang zur Selbstbelastung ebenso wenig zu vereinbaren
ist wie mit dem Zwang zur Angehdrigenbelastung,®* muss die
von Odenthal fiir § 55 Abs. 1 Alt. 1 StPO vorgeschlagene
Zumutbarkeitspriifung gleichermafen abgelehnt werden.
MaBgeblich fiir die Inanspruchnahme des § 55 StPO ist somit
einzig die Frage nach der konkreten Gefahr im Sinne der
tatsichlichen Verfolgbarkeit im Ausland.

II1. Der ordentliche Rechtsweg

Im Folgenden werden zunichst die unstatthaften Rechtsbe-
helfe aussortiert und danach die Statthaftigkeit der Be-
schwerde gemil §§ 77 IRG, 304 StPO dargelegt, wobei ins-
besondere auf den — nicht einschldgigen — Ausschlussgrund
in § 305 S. 1 StPO einzugehen ist.

1. Kein Rechtsschutz nach §§ 40 Abs. 1 VwGO, 159 GVG,
23 EGGVG oder § 61 Abs. 1 S. 1, 2 IRG

Unstatthaft sind zunédchst die von den §§ 40 Abs. 1 VwGO,
159 GVG, 23 EGGVG zur Verfiigung gestellten Rechtsmit-
tel. Das Bundesverwaltungsgericht hat dazu entschieden, dass
der Rechtsschutz nach dem Gesetz iiber die internationale
Rechtshilfe in Strafsachen den ordentlichen Gerichten iiber-
tragen und der Verwaltungsrechtsweg (§ 40 Abs. 1 VwGO)
nicht eroffnet ist: ,Diese Regelungen des IRG sind nach
ihrer Entstehungsgeschichte [...] sowie nach ihrem Sinn und
Zweck darauf gerichtet, jedem, der durch die Erledigung des
Rechtshilfeersuchens in seinen Rechten beriihrt wird, einen
den Besonderheiten des Rechtshilfeverkehrs angepalten,
ausreichenden Rechtsschutz zu gewihren, der sich — wie ins-
besondere das Antragsrecht des von einer Herausgabe Betrof-
fenen nach § 61 Abs. 1 Satz 2, 2. Alternative IRG verdeut-
licht — nach der Vorstellung des Gesetzgebers, soweit notig,
auch auf die Priifung der Frage erstreckt, ob die Vorausset-
zungen fiir die Leistung der Rechtshilfe gegeben sind. Da

22 NStZ 1985, 117 (118).

= Gegen das Zumutbarkeitserfordernis auch Ruetz (Fn. 6),
S.56f.

 Rogall (Fn. 6), Vor § 48 Rn. 141.

» NIW 1991, 649.
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dieser Rechtsschutz den ordentlichen Gerichten iibertragen
ist, sind die Verwaltungsgerichte fiir die Behandlung entspre-
chender Einwendungen nicht zustindig.*

Der Antrag nach § 159 GVG zum Oberlandesgericht ist
ausschlieBlich fiir die innerstaatliche Rechtshilfe vorgese-
hen.”® Auch handelt es sich bei dem anzufechtenden Be-
schluss nicht um einen Justizverwaltungsakt im Sinne von
§ 23 EGGVG, denn Entscheidungen iiber die Gewihrung in-
ternationaler Rechtshilfe dienen in erster Linie der Pflege in-
ternationaler Beziehungen und werden daher nicht auf dem
Gebiet der Strafrechtspflege getroffen.”’

Ein Antrag zum Oberlandesgericht nach § 61 Abs. 1 S. 1, 2
IRG wire ebenfalls unstatthaft. Das Gesetz iiber die interna-
tionale Rechtshilfe in Strafsachen unterscheidet zwischen den
rechtshilferechtlichen Voraussetzungen des ,,Ob* der Leis-
tung von sonstiger, d.h. vertragsloser Rechtshilfe (so genann-
te Leistungsermdchtigung) sowie der Art und Weise ihrer
Durchfithrung (so genannte Vornahmeermdchtigung). Das
Oberlandesgericht ist iiber die Frage des Vorliegens der Vor-
aussetzungen fiir die Leistung der Rechtshilfe zur Entschei-
dung berufen. Es entscheidet, wenn entweder das fiir die
Leistung der Rechtshilfe zustindige Gericht diese Vorausset-
zungen fiir nicht gegeben hilt und die Sache unter Begriin-
dung seiner Auffassung vorlegt, oder aber wenn die Staats-
anwaltschaft bei dem Oberlandesgericht beziehungsweise im
Falle des § 66 IRG der von der Herausgabe in seinen Rechten
Betroffene die obergerichtliche Entscheidung beantragen.”®
Auf diesem Weg kann folglich der im Ausland Strafverfolgte
die Beschrinkung der amtsgerichtlichen Zeugenvernehmung
gemil §§ 59 Abs. 3 IRG, 55 StPO nicht iiberpriifen lassen.

2. Statthaftigkeit der Beschwerde nach §§ 77 IRG, 304 StPO

Beschlieit ein Amtsgericht bei einer Vernehmung im Wege
der internationalen Rechtshilfe, dass dem Zeugen ein Aus-
kunftsverweigerungsrecht nach § 55 StPO zusteht, so ist ge-
gen diesen Beschluss gemafl §§ 77 IRG, 304 StPO die Be-
schwerde statthaft.”’ Der § 77 IRG eroffnet den strafprozes-
sualen Rechtsschutz gegen die Art und Weise der Durchfiih-
rung der Rechtshilfe.”® Die Vorschriften der Strafprozessord-
nung gelten also fiir die Frage der Vornahmeerméchtigung.
Wie schon erwihnt regelt diese, unter welchen Vorausset-
zungen und mit welchen (Zwangs-)Mitteln die fiir das Aus-
land zu leistenden Informationen im Inland gewonnen wer-
den diirfen, kurz: das ,,Wie* jeder innerstaatlichen Erlan-
gung.”' Diesem Bereich ist auch das Auskunftsverweige-
rungsrecht des § 55 StPO zuzuordnen. Durch die Generalver-
weisungsnorm des § 59 Abs. 3 IRG wird zwar letztlich si-
chergestellt, dass ohne diese Vornahmeerméichtigung keine
Leistungserméachtigung besteht. Die dort einbezogenen Vor-

*® Schoreit (Fn. 2), §§ 156 und 159 GVG, jeweils Rn. 1.

2T KG StV 1993, 543 (544); Béttcher, in: RieB (Fn. 2), § 23
EGGVG Rn. 39 m.w.N.; Vogler, NJW 1982, 468 (470 f.).

* OLG Hamm NStZ 1984, 417.

¥ Lagodny (Fn. 1), Vor § 59 IRG Rn. 37.

% LG Verden, Beschl. v. 30.8.2005 — Az. 1 Qs 119/05.

! Lagodny (Fn. 1), Vor § 59 IRG Rn. 7.

aussetzungen der Amtshilfe beschreiben trotzdem zunichst
einmal innerstaatliche Durchfiihrungsvoraussetzungen.>

Die Vornahmeermichtigung beschrinkt sich zudem nicht
auf die innerstaatlichen Voraussetzungen einer Zwangsmal-
nahme gegen den Beschwerdefiihrer. Die von ihm zu erhe-
bende Beschwerde zielt in der Tat nicht auf die Abwehr einer
solchen MafBnahme, sondern auf eine Leistung in Form der
vollstindigen Zeugenaussage, fiir die das Auskunftsverwei-
gerungsrecht eine negative Voraussetzung darstellt. Aller-
dings muss ein Amtsgericht, wenn es selbst die Beschrin-
kung der Befragung des Zeugen als teilweise Unzuldssigkeit
der Leistung der Rechtshilfe einordnet, gemil} § 61 Abs. 1 S. 1
IRG die Entscheidung des Oberlandesgerichts einholen. Un-
terldsst es dies, ist die Problematik des Auskunftsverweige-
rungsrechts schon aus Griinden des Vertrauensschutzes dem
Bereich der Vornahmeerméchtigung zuzuordnen. Die teil-
weise Nichterfiillung des Rechtshilfeersuchens kann nur am
Fehlen der Leistungs- oder der Vornahmeermichtigung
scheitern; ein Drittes ist nicht gegeben. Insofern wire die
Beschwerde dennoch geméll § 77 IRG zuzulassen. Aber da-
rauf kommt es letztlich nicht an.

Das Bundesverfassungsgericht hat beschlossen™, dass ein
von der Rechtshilfe — jenseits der §§ 61 Abs. 1 S. 1, 2, 66 IRG
— Betroffener zwar nicht die Bewilligung der Leistung der
Rechtshilfe als solche gerichtlich anfechten kann. Er vermag
jedoch die MaBnahme mit den in der Strafprozessordnung
vorgesehenen Rechtsbehelfen anzugreifen. Seine Einwen-
dungen darf er gleichermafen auf die Unzuldssigkeit der
Bewilligung der Rechtshilfe, das heilt auf das Fehlen einer
Leistungserméchtigung stiitzen. Nach dieser Integrationslo-
sung umfasst der Vornahmerechtsschutz den Leistungsrechts-
schutz des Einzelnen auch auflerhalb der §§ 61 Abs. 1 S. 1, 2,
66 IRG.* Anstelle einer Differenzierung kommt es nunmehr
auf den Nachweis einer belastenden Rechtsverletzung an.™
Dies ist weniger eine Frage der Zuldssigkeit, sondern viel-
mehr der Begriindetheit des Rechtsmittels.

3. Kein Ausschluss des Beschwerderechts durch § 305 S. 1
StPO

Die eingangs erwihnten Landgerichte haben den Ausschluss
des Beschwerderechts — zumindest einstweilen — mit § 305 S. 1
StPO begriindet. Die Vernehmung durch das Amtsgericht be-
inhalte eine die Verfahrensbeendigung vorbereitende Ent-
scheidung im Sinne dieser Norm, gegen die es kein eigen-
stindiges Rechtsmittel gebe. Hierbei handelt es sich um ein
Missverstidndnis sowohl der geschriebenen als auch der unge-

32 Lagodny (Fn. 1), Vor § 59 IRG Rn. 10 und § 59 IRG Rn. 56,
60; siehe ferner BVerwG NJW 1991, 649.

% Am 9.8.1990 — Az. 2 BvR 1128/88; vgl. auch NJW 2005,
2289 (2295) zum EuHbG.

** OLG Frankfurt a.M. NStZ 2005, 349 (350); Lagodny (Fn. 1),
Vor § 59 IRG Rn. 25 ff. Die Konzentration der Priifung der
Leistungsermichtigung auf die Oberlandesgerichte wird
durch eine diesbeziigliche Vorlagepflicht der Beschwerdege-
richte sichergestellt, a.a.O., Rn. 39 ff.

3 Vgl. Wilkitzki (Fn. 1), § 61 IRG Rn. 9.
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schriebenen Voraussetzungen des § 305 StPO. Die Norm ist
in der vorgestellten Konstellation nicht anwendbar.*

a) Sind Amtsgerichte im internationalen Rechtshilfeverfahren
erkennende Gerichte?

AusschlieBlich die Entscheidungen des erkennenden Gerichts
unterliegen nach dem Wortlaut des § 305 S. 1 StPO nicht der
Beschwerde. Vernimmt ein Amtsgericht den Zeugen in ei-
nem internationalen Rechtshilfeverfahren, so ist es kein er-
kennendes Gericht. Als erkennendes Gericht wird das Gericht
angesehen, bei dem das Hauptverfahren anhidngig ist. Der
Begriff ist funktional zu verstehen und umfasst jedes Gericht,
das vom Erlass des Eroffnungsbeschlusses bis zur instanzbe-
schlieBenden Entscheidung ein Hauptverfahren betreibt.”’
Das Amtsgericht fiihrt jedoch die Zeugenvernehmung geméf
§ 59 Abs. 1 IRG nicht im eigenen Interesse, sondern aufgrund
des Ersuchens der zustindigen Stelle eines ausldndischen
Staates durch.”® Auf einen ersuchten Richter findet §305S.1
StPO keine Anwendung, da er nicht dem erkennenden Ge-
richt angehort.”® MaBgebliche Voraussetzungen fiir die An-
wendung des § 305 S. 1 StPO ist die Befassung mit dem
Hauptverfahren.*” Der vernehmende Amtsrichter befasst sich
aber weder mit dem Hauptverfahren noch ,.erkennt er in der
Hauptsache. In diesem Sinne hat der Bundesgerichtshof
schon sehr friih geurteilt,41 dass unter dem ersuchten Richter
ein Amtsrichter zu verstehen ist, der dem mit der (Haupt-)
Sache befassten Gericht nicht angehdrt und gemaB § 156 GVG
im Wege der Rechtshilfe titig wird. Seine Entscheidung gilt
nicht nur fiir die innerdeutsche, sondern erst Recht fiir die
internationale Rechtshilfe in Strafsachen. Schon nach seinem
Wortlaut ist § 305 S. 1 StPO somit unanwendbar.

b) Die Rechtswegprdmisse des historischen Gesetzgebers

Wie eingangs dargelegt ist die Beschwerde gemil §§ 77 IRG,
304 StPO das einzige in Betracht kommende deutsche
Rechtsmittel. Den Beschwerdefiihrern steht gegen einen Be-
schluss, mit dem im internationalen Rechtshilfeverfahren
einem Zeugen das Auskunftsverweigerungsrecht des § 55 StPO

% Vgl. Lagodny (Fn. 1), Vor § 59 IRG Rn. 28.

" Mart, in: RieB (Fn. 2), § 305 Rn. 8 m.w.N. Umstritten ist,
ob auch Begleitentscheidungen neben der Eroffnung des
Hauptverfahrens (§ 210 Abs. 1 StPO) vor einem anderen Ge-
richt als solche des erkennenden Gerichts anzusehen sind; vgl.
a.2.0. und insb. zur Entstehungsgeschichte Weidemann, Zur
Stellung der Beschwerde, 1999, S. 36 ff.

# Zustindige Stellen sind die Behorden und Gerichte des
auslandischen Staates, in deren Zustindigkeit die ersuchte
Mafnahme nach nationalem Recht fillt, Wilkitzki (Fn. 1),
§ 59 IRG Rn. 12 ff. Vgl. auch Lagodny (Fn. 1), § 59 Rn. 4 ff.
und 11 ff.

¥ Altenhain/Giinther, in: Wassermann (Hrsg.), Alternativ-
kommentare, Kommentar zur Strafprozef3ordnung, Bd. 3, § 305
Rn. 12; ohne Begriindung a.A. Schwentker, Der Ausschluf3
der Beschwerde nach § 305 StPO, 1990, S. 42..

* OLG Stuttgart NStZ 1985, 524; OLG Koln NJW 1993, 608.
“'BGHSt 2, 1 (2).

zugestanden wird, kein sonstiger Rechtsweg zu einer hohe-
ren, liber dem Amtsgericht einzuordnenden Instanz zur Ver-
fiigung. Aus den Motiven zu § 305 StPO geht aber hervor,
dass der Beschwerdeausschluss nach Satz 1 lediglich fiir die
Fille vorgesehen ist, in denen die gerichtliche Entscheidung —
mit der Berufung oder Revision — in einer hoheren Instanz
angefochten werden kann.*

Der historische Gesetzgeber hat die Norm mit der Pramis-
se gesetzt, dass mindestens einer dieser beiden Rechtswege
gangbar ist. Es kann daher entweder nur die Beschwerde
gemi § 305 S. 1 StPO ausgeschlossen sein oder aber die
sonstige Kontrolle durch eine hohere Instanz. Dementspre-
chend sieht auch das Bundesverfassungsgericht Verfassungs-
beschwerden gegen solche Entscheidungen, die wegen § 305
S. 1 StPO nicht mit der einfachen Beschwerde nach § 304 StPO
anfechtbar sind, als unzuléssig an, weil der Rechtsweg noch
nicht ausgeschopft und die Entscheidung vor einer hoheren
Instanz anfechtbar ist.*

Der § 305 S. 1 StPO vermag daher vorliegend nicht ein-
zugreifen, weil die mit der Beschwerde bezweckte Kontrolle
andernfalls lediglich im auslidndischen Strafverfahren ge-
wihrleistet wiirde.**

c) Effektiver Rechtsschutz entsprechend § 305 S. 2 StPO

Selbst wenn das Amtsgericht als das erkennende Gericht
anzusehen wire und zudem ein spiteres Auslandsurteil eine
nach den Vorstellungen des historischen Gesetzgebers hinrei-
chende Uberpriifung gewihrleisten sollte, fehlt es regelmiBig
an einer weiteren ungeschriebenen Voraussetzung der Norm.
Die Beschwerde ist jedenfalls immer dann statthaft, wenn der
von der Entscheidung Betroffene sonst ohne effektiven
Rechtsschutz wire. IThr unterliegen Entscheidungen der er-
kennenden Gerichte iiber die in § 305 S. 2 StPO genannten
Ausnahmen hinaus, wenn sie von selbstindiger prozessualer
Bedeutung sind und eine Anfechtung des Urteils nicht zur
Priffung der Entscheidung des erkennenden Gerichts und
insbesondere nicht zur Beseitigung der gegebenenfalls erheb-
lichen Konsequenzen fiihrt.” Der fragmentarische Charakter
des § 305 S. 2 StPO nimmt somit keinen Einfluss auf die
Effektivitit des Beschwerderechtsschutzes. Kann die Be-
schwer des Betroffenen nicht mehr durch die Anfechtung des

2 Abgedruckt etwa bei Matt (Fn. 37), § 305 Rn. 1; siehe fer-
ner Weidemann (Fn. 37).

“ Beschl. v. 11.10.1951 — Az. 1 BvR 23/51 und v. 5.3.1998 —
Az. 2 BvQ 5/98.

* Diesbeziiglich gilt der Satz von Vogler (Fn. 4), S. 604:
,-EBin Rechtsschutz, der vom Gutdiinken Dritter abhingt,
geniigt nicht der Garantie des Art. 19 Abs. 4 GG.*“ Dieser
Justizgewihrleistungsanspruch wird am Ende dieses Beitra-
ges unter IV. 2. thematisiert.

* LG Diisseldorf NStZ 1983, 42; Frisch, in: Rudolphi u.a.
(Fn. 6), 17. Lieferung, Stand: Dezember 1997, § 305 Rn. 22;
Mart (Fn. 37), § 305 Rn. 21; nach dem Verstidndnis von Wei-
demann ist diese Voraussetzung entbehrlich, siehe ders.
(Fn. 37), S. 166 ff.
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Urteils beseitigt werden,*® ist Satz 2 entsprechend anzuwen-
den.

Der Ausgangsbeschluss des Amtsgerichts kann solche
selbstidndigen beziehungsweise urteilsunabhingigen Belas-
tungen fiir die Beschwerdefiihrer insbesondere dann enthal-
ten, wenn in dem ausldandischen Strafverfahren Vermogens-
werte gesperrt wurden. Die unvollstindige Aussage des Zeu-
gen und die damit fehlende Entlastungsmoglichkeit fiir die
Beschwerdefiihrer erschweren oder verhindern ihr erfolgrei-
ches Vorgehen gegen diese Zwangsmalinahme. Daraus folgt
eine mittelbare Beschwer durch den amtsgerichtlichen Be-
schluss. Dieser ordnet zwar nicht selbst die Festsetzung der
Gelder an, steht aber indirekt deren zwischenzeitlicher Frei-
gabe und damit der wirtschaftlichen Betitigung der Be-
schwerdefiihrer entgegen. Aus diesem Grund kann das Be-
schwerderecht auch fiir ausldndische juristische Personen, die
in dem Auslandsstrafverfahren Einziehungs- oder Verfallsbe-
teiligte sind, von groBer Bedeutung sein.*’

Ein gewichtiger Nachteil wird auerdem fiir den Fall an-
genommen, dass die Entscheidung eine selbstindige Grund-
rechtsverletzung enthilt.*® Richtigerweise schlieBt bereits die
plausible Behauptung oder Moglichkeit einer Grundrechts-
verletzung die Anwendung von § 305 S. 1 StPO aus, da das
Beschwerdegericht fiir deren abschlieBende Feststellung in
der Sache entscheiden muss. Die fehlerhafte Gewihrung ei-
nes Auskunftsverweigerungsrechtes bei der ausschlieBlichen
Vernehmung des Zeugen im internationalen Rechtshilfever-
fahren verletzt das Recht aus Art. 6 Abs. 3 lit. d MRK. Dieses
garantiert dem Angeklagten die Befugnis, Fragen an Belas-
tungszeugen zu stellen oder stellen zu lassen.

Der Bundesgerichtshof hat dazu weiter ausgefiihrt: ,,Die
Befragung des Zeugen hat dabei grundsitzlich, aber nicht
zwingend in der Hauptverhandlung in Anwesenheit des An-
geklagten zu erfolgen. Ist ein Zeuge [...] auBerhalb der Haupt-
verhandlung vernommen worden, muss dem Angeklagten ent-
weder zu dem Zeitpunkt, in dem der Zeuge seine Aussage
macht, oder in einem spéteren Verfahrensstadium die Gele-
genheit gegeben werden, den Zeugen selbst zu befragen, un-
ter Umstdnden iiber seinen Verteidiger befragen zu lassen.
Selbst wenn der Angeklagte zu keinem Zeitpunkt die Gele-
genheit zur konfrontativen Befragung des Zeugen hatte, ver-
stofit dies jedoch nicht ohne weiteres gegen Art. 6 Abs. 3
Buchst. d i.V.m. Abs. 1 Satz 1 MRK. Entscheidend ist viel-
mehr, ob das Verfahren in seiner Gesamtheit einschlieSlich
der Art und Weise der Beweiserhebung und -wiirdigung fair

war" 49

* Engelhardt, in: Pfeiffer (Fn. 2), § 305 Rn. 10.

*" In diesem Sonderfall stellt sich die Frage nach der Grund-
rechtsberechtigung gemif Art. 19 Abs. 3 GG; siehe dazu a.E.
unter I'V. 2. ¢).

* Frisch (Fn. 45), m.w.N.

* NJW 2007, 237 (238 m.w.N.); vgl. zur Kompensation auch
der nicht von der Justiz zu verantwortenden fehlenden Befra-
gungsmoglichkeit durch Herabstufung des Beweiswertes
einer belastenden Aussage Widmaier, in: Griesbaum u.a.
(Hrsg.), Strafrecht und Justizgewihrung, Festschrift fiir Kay
Nehm zum 65. Geburtstag, 2006, S. 357 ff.

Unfair ist es vor allem, den Entlastungszeugen ohne das
Vorliegen der Voraussetzungen des § 55 StPO teilweise von
seiner Auskunftspflicht zu entbinden. Deshalb verstofit eine
solche Art der Beweiserhebung gegen Art. 6 Abs. 3 lit. d MRK.
Bei dem Recht handelt es sich zugleich um eine spezielle
Auspriagung des Grundrechtes auf effektiven Rechtsschutz
und ein faires, rechtsstaatliches Verfahren,50 das zwangsldu-
fig mitverletzt wird. Das Beschwerdegericht muss daher in
Anbetracht des Vorwurfs, das Amtsgericht habe dem Zeugen
zu Unrecht das Auskunftsverweigerungsrecht des § 55 StPO
gewihrt, wegen der damit gleichzeitig behaupteten Grund-
rechtsverletzung entsprechend § 305 S. 2 StPO die Beschwer-
de in der Sache entscheiden.

IV. Gegenvorstellung und Verfassungsbeschwerde

Wird die Beschwerde beim Amtsgericht gemdl §§ 77 IRG,
306 Abs. 1 StPO eingelegt, so hilft dieses ihr entweder selber
ab oder es legt sie nach §§ 306 Abs. 2 StPO, 73 Abs. 1 GVG
dem Landgericht als Beschwerdegericht vor.

Sollte das Landgericht die zuvor dargelegte Auffassung
nicht teilen und die Beschwerde als unzuldssig verwerfen,
kommt dagegen eine Verfassungsbeschwerde in Betracht.
Hinsichtlich der Zulissigkeit ist nicht nur die Monatsfrist des
§ 93 Abs. 1 BVerfGG, sondern vor allem der Grundsatz der
Subsidiaritdt zu beachten. Wegen eines diesbeziiglichen Ver-
stoles hat das Bundesverfassungsgericht schon einmal die
Zuldssigkeit einer Verfassungsbeschwerde gegen einen Be-
schluss im internationalen Rechtshilfeverfahren verneint.”'
Das Prinzip verlangt nach seiner Rechtsprechung nicht nur
die Erschopfung des Rechtswegs im engeren Sinne (§ 90
Abs. 2 S. 1 BVerfGG), sondern dariiber hinaus die Ausnut-
zung aller bestehenden Moglichkeiten, um die behauptete
Grundrechtsverletzung zu beseitigen. Die Moglichkeit, mit
Hilfe eines Antrags nach §§ 77 IRG, 33a StPO die nachtriag-
liche Gewidhrung rechtlichen Gehors zu den iibergangenen
Gesichtspunkten zu erwirken, ist demzufolge gegeniiber der
Verfassungsbeschwerde vorrangig zu verfolgen. In Anbe-
tracht dessen empfiehlt sich zunidchst die Gegenvorstellung
und erst danach — wenn das Landgericht nicht innerhalb der
Monatsfrist des § 93 Abs. 1 BVerfGG entscheidet — die Ver-
fassungsbeschwerde.

1. Umfassende Statthaftigkeit der Gegenvorstellung

Die Subsidiaritit der Verfassungsbeschwerde reicht zwar nur
soweit, wie auch die Gegenvorstellung zu einem Verwer-
fungsbeschluss des Beschwerdegerichts statthaft ist. Die
Statthaftigkeit der Gegenvorstellung ldsst sich aber — wenn-
gleich auf verschiedenen Wegen — umfassend begriinden.

In Betracht kommt zunéchst die direkte Anwendung der
§§ 33a, 310 StPO. Mit diesem Rechtsbehelf kann jeder Ver-
stofl gegen Art. 103 Abs. 1 GG im Beschlussverfahren geriigt
werden.”® Danach ist maBgeblich, ob die Entscheidung des

% BVerfG, Beschl. v. 16.5.2007 — Az. 2 BVR 93/07 und NJW
2007, 204 (205).

STEA v. 7.4.2003 — Az. 2 BvQ 14/03.

52 Maul, in: Pfeiffer (Fn. 2), § 33a Rn. 1 m.w.N.
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Landgerichts das rechtliche Gehor des Beschwerdefiihrers ver-
letzt. Der grundrechtliche Schutzbereich wird von Schmidt-
Apmann wie folgt umrissen:*® ,Art. 103 Abs. I GG bestimmt,
ob Gehor zu gewihren ist [...]. Die félschliche Versagung
einer weiteren Instanz ist danach an Art. 103 Abs. 1 GG [...]
zu messen.” In einer Gegenvorstellung wire zu monieren,
dass das Landgericht die durch §§ 77 IRG, 304 StPO ertffne-
te Beschwerde gegen den Beschluss des Amtsgerichts félsch-
licherweise als unstatthaft angesehen und deshalb — ohne
Beriicksichtigung der Argumente der Beschwerdefiihrer —
nicht in der Sache entschieden hat. Thnen wurde folglich zu
Unrecht eine weitere Instanz und somit das rechtliche Gehor
versagt.

Diese Argumentation ist allerdings ,nicht ganz hasen-
rein®, weil die zitierte AuBerung von Schmidt-Afimann vor-
nehmlich der Abgrenzung des Gehorsgrundsatzes von der
Garantie des gesetzlichen Richters aus Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG
dient. An anderer Stelle kommentiert er anhand der Verfas-
sungsrechtsprechung, dass Art. 103 Abs. 1 GG nicht die Rechts-
wegerdffnung, sondern die Rechtsstellung innerhalb des Ver-
fahrens gewihrleistet. Den Zugang zum Verfahren sichert der
Justizgewihrleistungsanspruch, wihrend Art. 103 Abs. 1 GG
auf den Verfahrensablauf ausgerichtet ist.* Es spricht also
mehr dafiir, die Verwerfung der Beschwerde als ausschlieBli-
che Verletzung des Justizgewihrleistungsanspruch (aus Art.
19 Abs. 4 GG) anzusehen. Darauf kommt es aber nicht an.
Das Landgericht ist auerhalb des unmittelbaren Anwen-
dungsbereiches von § 33a StPO gleichermallen befugt und
zudem verpflichtet, auf eine Gegenvorstellung noch einmal
tiber die Beschwerde zu entscheiden.

Wird eine Beschwerde irrtiimlich als unzulédssig verwor-
fen, so muss das Beschwerdegericht jedenfalls in entspre-
chender Anwendung des § 33a StPO seinen Verwerfungsbe-
schluss aufheben, die sachliche Priifung der angefochtenen
Entscheidung nachholen und den Beschwerdefiihrer erneut
bescheiden. So hat es das Oberlandesgericht Diisseldorf be-
reits fiir den Fall einer vermeintlich verfristeten sofortigen
Beschwerde entschieden.” Die Gegenvorstellung ist schon
deshalb statthaft, weil mit ihr eine Verletzung des Art. 19
Abs. 4 GG behauptet und eine Aufhebung der angefochtenen
Entscheidung die Einlegung der Verfassungsbeschwerde
erspart.”® Wiirde dagegen der Beschluss des Landgerichts als
unabénderlich qualifiziert, fiihrte dies lediglich auf dem
~Umweg“ der Verfassungsbeschwerde dazu, dass die Ent-
scheidung wegen Nichterfiillung des Justizgewdhrleistungs-
anspruchs vom Bundesverfassungsgericht aufgehoben wer-

53 Maunz/Diirig, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 6, 48. Liefe-
rung, Stand: November 2006, Art. 103 Abs. 1 Rn. 12.

>* A.a.0., Rn. 7; ebenso BVerfG, Beschl. v. 30.4.2003 — 1 PBvU
1/02. Im Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom
21.6.1977 (Az. 2 BVR 196/77) heifit es noch, dass die Rechts-
schutzgarantien der Art. 19 Abs. 4 und 103 Abs. 1 GG sich
nicht gegenseitig ausschliefen, sondern parallel anzuwenden
sind.

% Beschl. v. 30.4.1985 — Az. 4 Ws 124 u 125/85, 4 Ws 124/85,
4 Ws 125/85; ebenso Wendisch, in: Riel (Fn. 2), § 33a Rn. 9.
%6 Vgl. Meyer-Gofiner (Fn. 6), Vor § 296 Rn. 25 m.w.N.

den miisste.”” Eine adiquate Fachgerichtsordnung hat jedoch
selbstindig — notfalls im Wege der Rechtsfortbildung — den
Anforderungen des Grundgesetzes Rechnung zu tragen.”®

2. Riige einer Verletzung des Art. 19 Abs. 4 GG mit der Ver-
fassungsbeschwerde

Falls das Landgericht die Beschwerde selbst auf die Gegen-
vorstellung hin nicht — oder nicht vor Ablauf der Monatsfrist
—in der Sache entscheidet, muss man im Rahmen der Verfas-
sungsbeschwerde Farbe bekennen und gemifl § 92 BVerfGG
die Verletzung eines Grundrechtes riigen. Bisher wurde ohne
weitere Begriindung auf Art. 19 Abs. 4 GG abgestellt; eine
Verletzung des allgemeinen Justizgewihrleistungsanspruchs,
den das Bundesverfassungsgericht als Bestandteil des
Rechtsstaatsprinzips in Verbindung mit den Grundrechten,
insbesondere mit Art. 2 Abs. 1 GG ansieht,” kommt jedoch
ebenso in Betracht. Den iibereinstimmenden Schutzbereich
beider Grundrechte bestimmt es folgendermaBen:®

,Die aus dem Rechtsstaatsprinzip abzuleitende Rechts-
schutzgarantie gewdhrleistet nicht nur, dass iiberhaupt ein
Rechtsweg zu den Gerichten offen steht. Ebenso wie Art. 19
Abs. 4 Satz 1 GG, dessen Anwendungsbereich auf die voll-
ziehende offentliche Gewalt beschrénkt ist [...], garantiert sie
vielmehr auch die Effektivitit des Rechtsschutzes [...]. Die
Rechtsschutzgarantie umfasst das Recht auf Zugang zu den
Gerichten, eine grundsitzlich umfassende tatsdchliche und
rechtliche Priifung des Streitgegenstands sowie eine verbind-
liche Entscheidung durch den Richter [...]. Die Effektivitit
des Rechtsschutzes wird in erster Linie von den Prozessord-
nungen gesichert [...]. Die Rechtsschutzgarantie [...] ge-
wihrleistet zwar keinen Anspruch auf einen Instanzenzug
[...]. Wird dieser von den Prozessordnungen aber erdffnet,
dann gebietet Art. 19 Abs. 4 GG wirksamen Rechtsschutz in
allen von der Prozessordnung zur Verfiigung gestellten In-
stanzen.*

Wenn ein Landgericht die Beschwerde unter Verweis auf
§ 305 S. 1 StPO als unzuldssig verwirf, so versperrt es den
durch §§ 77 IRG, 304 StPO eroffneten Rechtsweg und ver-
letzt damit zugleich den iiber Art. 19 Abs. 4 GG abgesicher-
ten Justizgewihrleistungsanspruch. Dieses Zwischenergebnis
erscheint noch unter drei weiteren Gesichtspunkten proble-
matisch. AbschlieBend wird daher erortert, wieso es sich bei
der Vernehmung des Amtsrichters im internationalen Rechts-
hilfeverfahren um die Ausiibung 6ffentlicher Gewalt im Sin-
ne des Art. 19 Abs. 4 GG handelt, inwiefern die Moglichkeit
einer sonstigen Rechtsverletzung bestehen muss und warum
auch auslidndischen juristischen Personen das Grundrecht
zusteht.

a) Gerichtliche offentliche Gewalt

Bei dem amtsgerichtlichen Beschluss, der dem im internatio-
nalen Rechtshilfeverfahren zu vernehmenden Zeugen ein

7 Vgl. OLG Karlsruhe NStZ 1993, 88 (89).
38 Frisch (Fn. 45), Vor § 304 Rn. 33 m.w.N.
% Beschl. v. 30.4.2003 — 1 PBvU 1/02 und StV 2006, 26 (27).
% NTW 2003, 1999 (2001); vgl. ebenso NJW 2003, 1514 (1515).
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Rechtsschutz gegen die Gewihrung eines Auskunftsverweigerungsrechtes

Auskunftsverweigerungsrecht gemifl § 55 StPO zubilligt,
handelt es sich um einen Akt der offentlichen Gewalt im
Sinne von Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG. Dieses Verstindnis bedarf
der Begriindung, wenn man sich folgende Verfassungsrecht-
sprechung vergegenwirtigt: ,,Art. 19 Abs. 4 GG wird in der
Rechtsprechung und einem Teil der Literatur dahingehend
verstanden, dass der dort benutzte Begriff der offentlichen
Gewalt einengend auszulegen und nur auf die vollziehende
Gewalt anzuwenden sei. Dies wird regelmiBig in die Formel
gefasst, das Grundgesetz gewihrleiste Rechtsschutz durch
den Richter, nicht aber gegen den Richter.

,Das Bundesverfassungsgericht hat den Begriff der of-
fentlichen Gewalt allerdings nicht auf die Exekutive im orga-
nisatorischen Sinne begrenzt. [...] Als offentliche Gewalt im
Verstidndnis des Art. 19 Abs. 4 GG werden auch die Gerichte
eingeordnet, wenn sie auflerhalb ihrer spruchrichterlichen
Tatigkeit auf Grund eines ausdriicklich normierten Richter-
vorbehalts titig werden [...]. In diesen Fillen handeln die
Gerichte zwar in voller richterlicher Unabhéngigkeit, aber
nicht in ihrer typischen Funktion als Instanzen der unbeteilig-
ten Streitentscheidung. Vielmehr nehmen sie auf Antrag ei-
genstindig einen Eingriff vor, der aber, auch soweit er funk-
tional Ausiibung vollziehender Gewalt ist, im Interesse eines
besonderen rechtsstaatlichen Schutzes nicht der Exekutive
oder jedenfalls nicht ihr allein iiberlassen wird*.®!

Um einen solchen Fall gerichtlicher 6ffentlicher Gewalt
handelt es sich ebenso bei der amtsgerichtlichen Zeugenver-
nehmung im Wege der internationalen Rechtshilfe in Strafsa-
chen.”” Das Amtsgericht erfiillte insofern nicht die typische
Funktion als Instanz der unbeteiligten Streitentscheidung,
sondern eine dienende Funktion fiir das ausldndische Straf-
verfahren; es handelte als Vornahmebehorde (vgl. Nr. 7c der
RiVASt). Diese Einschitzung diirfte auch das Bundesverfas-
sungsgericht teilen, denn es hat bereits die Verwerfung einer
Beschwerde gegen die amtsgerichtliche Ladung zur Verneh-
mung in einer internationalen Rechtshilfesache als Verstof3
gegen Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG angesehen.*”

b) Mogliche Verletzung eines subjektiven Rechts

Die in Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG enthaltene Rechtsweggarantie
setzt — etwa nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts
zum Europiischen Haftbefehlsgesetz® — voraus, dass dem Be-
troffenen eine Rechtsposition zusteht; eine bloBe Interessenver-
letzung geniigt nicht. Die Rechtsposition muss sich nicht aus
einem anderen Grundrecht oder einer grundrechtsgleichen
Gewihrleistung ergeben. Sie kann ebenso durch einfaches
Gesetz begriindet sein, wobei der Gesetzgeber die Vorausset-
zungen des Rechtes und seinen Inhalt bestimmt. Die Verlet-
zung eines eigenen subjektiven Rechts des Beschwerdefiih-
rers erscheint in der erdrterten Fallkonstellation jedoch immer
moglich. Der (Verfassungs-)Beschwerdefiihrer sollte bereits
in der Beschwerdeschrift eine Verletzung seines Rechts aus

! BVerfG, Beschl. v. 30.4.2003 — Az. 1 PBvU 1/02.

%2 Vogler, in: Griitzner/Potz (Fn. 1), § 77 IRG Rn. 7.

53 Beschl. v. 9.8.1990 — 2 BvR 1128/88; vgl. ebenso den Beschl.
v. 30.9.1987 — 2 BVR 510/85.

% NJW 20035, 2289 (2295).

Art. 6 Abs. 3 lit. d MRK beziehungsweise seines Grundrechts
auf effektiven Rechtsschutz und ein faires, rechtsstaatliches
Verfahren durch den Ausgangsbeschluss des Amtsgerichts
dargelegt haben.

¢) Zur Grundrechtsberechtigung auslindischer juristischer
Personen (Art. 19 Abs. 3 GG)

Ausnahmsweise kann die Grundrechtstridgerschaft in Frage
stehen, wenn in dem auslidndischen Strafverfahren keine oder
zumindest nicht ausschlieBlich natiirliche Personen vor Ge-
richt stehen. Als Einziehungs- oder Verfallsbeteiligte kom-
men durchaus ausldndische juristische Personen in Betracht.
Aber auch solche Beschwerdefiihrer sind ,,jemand* im Sinne
von Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG. Der Begriff bedeutet schlicht
jedermann. Er umfasst jedes Subjekt, das nach der Rechts-
ordnung Triger mindestens eines Rechtes im Sinne des Art. 19
Abs. 4 GG sein kann.” Auslindische juristische Personen
konnen gleichermaflen die Verletzung ihres Rechts aus Art. 6
Abs. 3 lit. d MRK riigen. Die Anwendung von Art. 6 MRK
hiingt weder von der Staatsangehdrigkeit ab noch davon, ob
eine Person im Inland oder Ausland wohnt. Sind Personen-
vereinigungen oder juristische Personen im jeweiligen Ver-
fahren (etwa nach § 444 StPO) parteifihig beziehungsweise
anggklagt, stehen auch ihnen die Anspriiche aus Art. 6 MRK
zu.

Weil ausldndische juristische Personen eine Verletzung
ihres Rechts aus Art. 6 Abs. 3 lit. d MRK geltend machen
konnen, werden sie zugleich von Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG
adressiert. Zu diesem Ergebnis gelangt man ebenso, wenn
Art. 19 Abs. 4 GG nicht jedem Tréger eines subjektiven Rechts
zugebilligt wird, sondern ausschlieBlich den Trigern von
Grundrechten.®” Selbst dann kénnen natiirliche und juristi-
sche Personen, Vereinigungen, Inlidnder und Ausldander glei-
chermaBlen Triager des Grundrechts aus Art. 19 Abs. 4 GG
sein.”®® Mit dem Recht aus Art. 6 Abs. 3 lit. d MRK ist zu-
gleich das justizielle Grundrecht auf ein faires, rechtsstaatli-
ches Verfahren betroffen, das seinem Wesen nach auf aus-
lindische juristische Personen anwendbar ist.*’

V. Zusammenfassung

Das Auskunftsverweigerungsrecht des § 55 StPO kommt nur
bei konkret drohender (nicht willkiirlicher) Strafverfolgung
im Ausland zur Anwendung. Beschliet das Amtsgericht bei
einer Vernehmung im Wege der internationalen Rechtshilfe
zu Unrecht, dass dem Zeugen das Auskunftsverweigerungs-
recht zusteht, so ist dagegen gemif §§ 77 IRG, 304 StPO die
Beschwerde statthaft. Gegen deren Ausschluss durch § 305 S. 1

8 Schmidt-Afmann, in: Maunz/Diirig (Fn. 53), Bd. 3, 42.
Lieferung, Stand: Februar 2003, Art. 19 Abs. 4 Rn. 38.

% Gollwitzer, in: RieB (Fn. 2), Art. 6 MRK und Art. 14 IPBPR
Rn. 14.

7 So etwa Jarass, in: ders./Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz fiir
die Bundesrepublik Deutschland, Kommentar, 8. Aufl. 2006,
Art. 19 Rn. 48.

% Vgl. a.a.0. mit Nachweisen zur Rechtsprechung des BVerfG.
% Vgl. Jarass (Fn. 67), Art. 19 Rn. 20.
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StPO sprechen sowohl dessen Wortlaut als auch die Motive
des historischen Gesetzgebers und das in § 305 S. 2 StPO nur
teilweise realisierte Gebot effektiven Rechtsschutzes. Ver-
wirft das Landgericht die Beschwerde dennoch als unzulids-
sig, so sollte zunichst die Gegenvorstellung und erst in einem
zweiten Schritt — aber innerhalb der Monatsfrist des § 93
Abs. 1 BVerfGG - die Verfassungsbeschwerde erhoben wer-
den. Der Verwerfungsbeschluss wiirde den Justizgewihrleis-
tungsanspruch des Beschwerdefiihrers aus Art. 19 Abs. 4 GG
verletzen.”” Er wire deshalb vom Bundesverfassungsgericht
aufzuheben.

" Trotzdem sollte erginzend die Verletzung des allgemeinen
Justizgewihrleistungsanspruchs sowie des Gehorsgrundsat-
zes geriigt werden.
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Volk (Hrsg.), Verteidigung in Wirtschafts- und Steuerstrafsachen

Bock

Rezensionen

Klaus Volk (Hrsg.), Verteidigung in Wirtschafts- und Steuer-
strafsachen, Miinchener Anwaltshandbuch, Verlag C.H. Beck,
Miinchen 2006, 2183 S., gebunden, € 138.-

Dieses Handbuch setzt sich zum Ziel, demjenigen Strafvertei-
diger Orientierung im Wirtschafts- und Steuerstrafrecht zu
bieten, der dieses Feld noch nicht betreten hat. Es ergénzt das
allgemeine Handbuch zur Strafverteidigung von Widmaier.
Die Herausgabe eines eigenstindigen Handbuchs zur Vertei-
digung in Wirtschafts- und Steuersachen reflektiert die stei-
gende Bedeutung des Wirtschaftsstrafrechts fiir die Praxis,
aber auch fiir die Wissenschaft. Im Folgenden kann nur ein
knapper Uberblick iiber den reichhaltigen Inhalt gegeben
werden.

Das Werk gliedert sich in vier Teile (A bis D) mit 33
durchlaufenden Paragraphen. Teil A widmet sich den Grund-
lagen des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts. Grunst/Volk er-
lautern in § 1 den unklaren Begriff des Wirtschaftsstrafrechts
— auch unter Beriicksichtigung kriminologischer Besonderhei-
ten — und skizzieren die neuere geschichtliche Entwicklung.
Sie weisen zu Recht auf die bedenkliche Umfunktionierung
des Strafrechts zu einem ,,Rundum-Schutz* hin, betonen aber
die Einschitzungsprirogative des Gesetzgebers (§ 1 Rn. 107).
§ 2 enthilt den Allgemeinen Teil des Wirtschaftsstrafrechts.
Volk erldutert hier wirtschaftsstrafrechtliche Problempunkte,
die die Anwendung der historisch-systematisch vornehmlich
anhand der Totungsdelikte entwickelten Dogmatik mit sich
bringt. Dies geschieht knapp. Hier zeigt sich die iiberzeugend
konsequente Aufgabe des Handbuchs als Ergidnzung zu all-
gemeinen strafrechtlichen Werken. Wegen der besonderen
Bedeutung der strafrechtlichen Erfassung arbeitsteiligen Ver-
haltens im Wirtschaftsleben widmen Knauer/Kdmpfer der
Titerschaft und Teilnahme einen eigenen Abschnitt (§ 3).
Hier findet sich eine lesenswerte Darstellung der — fiir den An-
walt letztlich allein bedeutenden — Rechtsprechung, wobei aber
auch kritische Tone angeschlagen werden (z.B. § 3 Rn. 94 ff.).
Wessing II behandelt in § 4 die strafrechtliche Produkthaf-
tung. Einer Darstellung der teils spektakuldren Kernfille fol-
gen eine Erarbeitung der strafrechtlichen Grundlagen (insbe-
sondere die Garantenstellungen) und die einzelnen Auspri-
gungen im Bereich der Produktverantwortung. Besonders
geht er auf die praktisch alles tiberragenden Fragen von Kau-
salitdt und objektiver Zurechnung sowie Vorsatz oder Fahr-
lassigkeit ein. Als Sonderprobleme werden u.a. Kollegialent-
scheidungen, das KonTraG, die Konkretisierung des Sorg-
faltsmafBstabs und die eigenverantwortliche Selbstgefihrdung
des Produktbenutzers abgehandelt. Zusammenfassend wird
das strafrechtliche Risiko der verschiedenen Hierarchieebe-
nen (Top-, Middle-Management, Mitarbeiter) erldutert. Auf
die Behandlung der Rechtsfolgen hitte an dieser Stelle ange-
sichts des folgenden Kapitels evtl. verzichtet werden kdnnen,
den prozessualen Besonderheiten hingegen hitte man viel-
leicht mehr Raum geben konnen. Besonders beachtenswert
sind die pridventiv beratenden Ausfithrungen zur Begrenzung
der Verantwortlichkeit (Rn. 244 ff.). Hier wird deutlich, dass
der strafrechtlich titige Rechtsanwalt gerade im Wirtschafts-

und Steuerrecht vorbeugend beraten sollte, bevor ,,das Kind
in den Brunnen gefallen ist®. Britz schildert in § 5 die ,,Rechts-
folgen gegen das Unternehmen® und zeigt auf, dass zwar
keine Strafe i.e.S. verhiingt werden kann, dass aber Geldbu-
Ben sowie Verfall und Einziehung ein erhebliches Risiko dar-
stellen. Da der Mandant in der Regel vom Ergebnis her denkt,
hitte man diesen Abschnitt umfassender — unter Einbezie-
hung von Zivil- und Verwaltungsrecht, aber auch im Lichte
faktischer Einbuflen aufgrund Reputationsschiden — ausbau-
en konnen. § 6 umfasst die Verjdhrung, bearbeitet von Fei-
gen/Graf. Die Ausfithrungen sind gelungen, diirften aber im
Rahmen dieses Handbuchs mangels Besonderheiten gegen-
iiber dem allgemeinen Strafrecht nicht zwingend erforderlich
sein. Gleiches gilt wohl auch fiir das Beweisantragsrecht in
§ 13 (Schiller). Die §§ 7 ff. stellen anwaltlich zweckmiBiges
Handeln dar (§ 7 von Knierim zur Mandatsfithrung und -or-
ganisation, § 9 von Salditt zu Strategie und Taktik, § 10 von
Kempf zum Unternehmensanwalt). Die wachsende Bedeu-
tung der strafrechtlichen Priventivberatung schligt sich in ei-
nem eigenen Abschnitt (§ 8 von Verjans) nieder. Notwendig-
keit und Durchfithrung werden ausfiihrlich und iiberzeugend
gegliedert geschildert (Aufgabe, Bestandsaufnahme, vergan-
genheitsbezogene und zukunftsbezogene Beratung). Die Aus-
fiihrungen zur Vorbereitung auf evtl. Durchsuchungen (§ 8
Rn. 105 ff.) finden sich leider in § 10 Rn. 18 ff. und § 11
Rn. 104 ff. in dhnlicher Weise. In der (eilbediirftigen) Praxis
diirften die Checklisten am Ende des Kapitels hilfreich sein.
Auch Wessing II (§ 11 — Die Beratung des Unternehmens in
der Krise) beschiftigt sich mit strafrechtlicher Beratung au-
Berhalb der eigentlichen Strafverteidigung. In § 12 erlédutert
Ronnau die Vermdgensabschopfung und Zuriickgewinnungs-
hilfe in monographischer Prézision. Der globalen Dimension
der modernen Wirtschaft entspricht eine Internationalisierung
des Wirtschafts- und Steuerrechts und damit auch des ent-
sprechenden Strafrechts, welches Vogel in § 14 umreifit. Die
sich hieraus u.U. ergebende internationale Strafverteidigung
problematisiert Nelles in § 15. Mit § 16 von Lesch zum Be-
trug beginnt der dritte Teil zur Verteidigung in spezifischen
Deliktsfeldern. Lesch gelingt es, die wirtschaftsspezifischen
Besonderheiten und Konstellationen des facettenreichen Be-
trugstatbestandes zu vermitteln. Hervorzuheben ist die selbst
auferlegte Inhaltsbeschrinkung, die das Kapitel vergleichs-
weise knapp geraten lasst, der Lesbarkeit aber sehr zutriglich
ist. Gleiches gilt fiir die Erorterung der Untreue durch Tho-
mas in § 17. Leipold/Bottger behandeln in § 18 die Insol-
venzdelikte und lassen sich durch den Gedanken leiten, dass
der Strafverteidiger hier eher einmal Neuland betritt, so dass
ein kleines Lehrbuch entstanden ist. Das vielgestaltige Pha-
nomen der Korruption bearbeiten Greeve/Dorr (§ 19) und
liefern nicht nur eine Kommentierung der §§ 299, 331 ff.
StGB, sondern erortern auch die sog. Begleitdelikte. Im Rah-
men der Rechtsfolgendarstellung wird insbesondere auf die
gewerbe-, wettbewerbs- und vertragsrechtlichen Konsequen-
zen eingegangen. § 20 beschiftigt sich mit der Geldwische.
Berndt erldutert zundchst den § 261 StGB und die Vorschrif-
ten des GwG und bietet der Praxis sodann Hinweise fiir be-
troffene Anwendergruppen zur Einhaltung der entsprechen-
den Vorschriften. Hier gibt es, da Banken Hauptziel der Ge-
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setzgebung zur Geldwischebekimpfung sind, einige Uber-
schneidungen mit § 21 (Knierim, Banken und Kreditwesen).
Knierim stellt— nach Fallgruppen geordnet — die Straftaten
sowohl nach dem StGB als auch nach dem KWG im Kontext
des Bankgeschifts dar. Der interdisziplindre und akzessori-
sche Charakter des Wirtschaftsstrafrechts wird in § 22 zum
Kapitalmarktrecht besonders deutlich. Benner iibernimmt
hier vor der Erlduterung der eigentlichen Strafrechtsnormen
die Aufgabe, dem typischerweise in diesen Dingen unerfah-
renen Strafverteidiger die Funktionsweise des Kapitalmarkts
und das Normengeflecht des Kapitalmarktrechts mitsamt der
verschiedenen Aufsichtsinstitutionen nahe zu bringen. Wit-
ting liefert in den §§ 23 und 24 eine Darstellung des Wettbe-
werbs- und Kartellrechts. § 25 (Knierim) enthilt strafrechtli-
che Fragen der Publizitit und des Rechnungswesens. Es
folgen noch die AuBenwirtschaft (§ 26, Knierim/Wifimann),
das Arbeits- (§ 27, Greeve) und das Umweltstrafrecht (§ 28,
Leipold/Engel). Der vierte Teil des Handbuchs behandelt
Steuern, Abgaben und Subventionen, § 29 (Lohr) das Steuer-
strafrecht und die Steuerordnungswidrigkeiten, § 30 das Steu-
erstrafverfahrensrecht (Bohnert), § 31 das Zollstrafrecht (Krau-
se/Prief), § 32 (Verjans) den Subventionsbetrug, schlieflich
§ 33 (Kopp) den Gemeinsamen Markt.

Das Werk wird seinem Anspruch vollauf gerecht. Es lie-
fert eine gedrungene, auch didaktisch gelungene Darstellung
des Wirtschafts- und Steuerrechts. Dabei wird nicht nur der
Praktiker das Handbuch mit Gewinn nutzen, sondern auch die
Wissenschaft. Bei der Vielzahl der Autoren bestehen natur-
gemdl Differenzen in der Art der Darstellung, was etwa die
wissenschaftliche Tiefe, die Verarbeitung der Literatur, oder
auch die Verwendung von Schemata, Checklisten oder ande-
ren Arbeitshilfen angeht. Bald wird niichtern referiert, bald
durchaus bissig kommentiert (vgl. etwa Benner, § 22 Rn. 14:
,katastrophales historisches Chaos®). Bei umfangreicher
Lektiire in dem Handbuch fillt es bisweilen auf, dass gewisse
Fragen mehr als einmal erortert werden (insofern verteidi-
gend Volk im Vorwort). Vielleicht konnten hier Verweise auf
ein vorheriges bzw. das zentrale Kapitel, welches das ent-
sprechende Thema abhandelt, geniigen.

Alles in allem: ein gelungenes und wertvolles Werk, das
dem Strafverteidiger umfangreiches Know-How vermittelt
und die Moglichkeit der Vertiefung bietet, aber auch dem
Wissenschaftler Probleme und Bewiltigungsstrategien der
wirtschaftsstrafrechtlichen anwaltlichen Praxis aufzuzeigen
vermag.

Wiss. Mitarbeiter Dr. Dennis Bock, Kiel
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Rezensionen

Paul-Giinter Potz/Claus KreB (Hrsg.), Internationaler Rechts-
hilfeverkehr in Strafsachen. Die fiir die Rechtsbeziehungen
der Bundesrepublik Deutschland mit dem Ausland in Strafsa-
chen mafigeblichen Bestimmungen, C.F. Miiller RWS, Hei-
delberg 2008, ca. 7.594 S., € 179.-

Die internationale Zusammenarbeit bei der Strafverfolgung
gewinnt fiir die Rechtspraxis immer mehr an Bedeutung. Das
Regelwerk der ,.Internationalen Rechtshilfe* ist komplizierter
und weniger iiberschaubar geworden. Zu diesem Regelwerk
gehoren die ,klassischen* Rechtshilfeiibereinkommen, die der
Europarat initiiert hat. Diese verlieren vor dem Hintergrund
der erweiterten Européischen Union und den in diesem Rah-
men von den Mitgliedstaaten abgeschlossenen Vertrigen
iber die polizeiliche und justitielle Zusammenarbeit zwar an
Bedeutung, sind jedoch nach wie vor fiir den Rechtshilfever-
kehr aulerhalb der EU unverzichtbare Rechtsgrundlage. Das
gilt auch fiir die bilateralen Rechtshilfevertrige mit au3ereu-
ropdischen Staaten. In all diesen Bereichen wurden in den
letzten Jahren neue Vertrige geschlossen und bestehende
durch Zusatzabkommen erginzt. Neben den Rechtsgrundla-
gen fiir die internationale Kooperation bei der Aufkldrung
und Verfolgung von Straftaten, sind die Institutionen, welche
die Kooperation von Polizei- und Justizbehdrden organisie-
ren, fiir die Praxis von Bedeutung. Zu nennen sind hier Euro-
just und Europol. SchlieBlich sind fiir die Arbeit des Vertei-
digers, Staatsanwaltes, Polizeibeamten und des Richters die
innerstaatlichen Rechtsvorschriften, also das ,,Gesetz iiber die
Internationale Rechtshilfe in Strafsachen* (IRG), die Zustdn-
digkeitsvereinbarungen dazu, sowie die ,,Richtlinien fiir den
Verkehr mit dem Ausland in strafrechtlichen Angelegenhei-
ten” (RiVASt) von Bedeutung.

Insbesondere im Hinblick auf die regelmiBigen Anderun-
gen und Erginzungen der Rechtsquellen fiir die ,Internatio-
nale Rechtshilfe in Strafsachen, besteht ein grofler Bedarf an
aktuellen Texten der einschligigen Vertrige, Abkommen,
Gesetze und Richtlinien. Dies gilt auch in Zeiten des Inter-
nets, in denen viele Materialien auf den Websites des Europa-
rates, der EU oder des Bundesjustizministeriums verfiigbar
sind. Das Angebot an Sammlungen und Kommentierungen
von Rechtsquellen der ,Internationalen Rechtshilfe in Straf-
sachen auf dem Buchmarkt ist dagegen recht iibersichtlich.
Das hier besprochene Werk gehort seit mehr als 50 Jahren
zur Standardliteratur auf diesem Rechtsgebiet. Herausgege-
ben wird es von Paul-Giinter Pétz (Ministerialdirigent im
Bundesministerium der Justiz a.D.) und Claus Kref3 (Profes-
sor an der Universitit zu Koéln). Den Herausgebern ist es ge-
lungen, besonders sach- und fachkundige Wissenschaftler
und Praktiker fiir eine Mitarbeit zu gewinnen. Neben Martin
Bose (Professor an der Universitidt zu Bonn) sind es die bei-
den Richter am OLG Michael Bohm und Prof. Dr. Joachim
Vogel, Bundesanwalt Michael Grotz (Nationales Mitglied
von Eurojust) sowie die Regierungsdirektoren Jan MacLean
(Stiandige Vertretung der BRD bei der EU in Briissel), Dr.
Sigrid Jacoby, Dr. Christian Johnson (Bundesministerium
der Justiz).

Die dritte Auflage wurde durch drei Aktualisierungen auf
den Stand von Januar 2008 gebracht. Das ist ein groer Vor-
teil des Werkes: als Loseblattausgabe wird die Sammlung et-
wa fiinfmal im Jahr aktualisiert. Dies gewéhrleistet, dass dem
Anwender stets die aktuelle Fassung der Rechtsquelle zur
Verfiigung steht. Die Hrsg. leisten aber wesentlich mehr als
nur die Zusammenstellung von Texten. Das gesamte IRG
wird kommentiert und einzelne Rechtshilfeiibereinkommen
werden in ,,Vorbemerkungen* kurz und prignant erldutert.
Die Februar-Lieferung enthélt den Abschluss der Kommen-
tierung der §§ vor 78-83i zum ,,Gesetz zur Umsetzung des
Rahmenbeschlusses iiber den Europdischen Haftbefehl*.

Die Sammlung ist in vier Teile gegliedert, die auf fiinf Ord-
ner im Format DIN A 5 verteilt sind. Im Band 1 der Samm-
lung ist neben den Inhaltsverzeichnissen fiir alle Ordner ein
sehr umfangreiches ,,Sachverzeichnis*“ mit einer Fiille von
Stichworten abgedruckt, so dass der Anwender schnell die
gesuchten Texte findet. Das Inhaltsverzeichnis ist auf dem
Stand Dezember 2000 und das Sachverzeichnis auf dem
Stand November 2004.

Teil I enthélt die innerdeutschen Bestimmungen mit dem
kommentierten IRG, fiir das es ein gesondertes Stichwortver-
zeichnis gibt, das leider auf dem Stand von Dezember 1999
ist, so dass der achte Teil (,,Unterstiitzung von Mitgliedstaa-
ten der Europdischen Union*) nicht beriicksichtigt wird. In
Teil II sind die nach Staaten geordneten zwischenstaatlichen
Vereinbarungen tiber die Rechtshilfe abgedruckt. Der Teil III
mit den Texten der multilateralen Abkommen enthélt sowohl
die vom Europarat initiierten Vertriige als auch Uberein-
kommen auf Ebene der EU. Eingebunden finden sich hier das
Statut des ,,Internationalen Strafgerichtshofes* sowie die VN-
Resolution 827 iiber den Jugoslawien-Strafgerichtshof und
die UN-Resolution iiber den Ruanda-Strafgerichtshof. Zu
Teil III gehoren auch die thematisch (von Alkoholschmuggel
bis Zolliibereinkommen) geordneten mehrseitigen Abkom-
men. Teil IV enthilt auslandische Rechtsquellen zur Rechts-
hilfe mit dem Schwerpunkt ,,Auslieferungsrecht™.

Vor § 1 IRG gibt Vogel eine mehr als 170seitige Einfiih-
rung in die ,Internationale Rechtshilfe“. Insgesamt bieten
diese ,,Vorbemerkungen* viel mehr als die Uberschrift des
Textes vermuten ldsst. Der Leser erhilt eine umfassende Ein-
fiihrung in Rechtsgrundlagen und Verfahren der Internationa-
len Rechtshilfe in Strafsachen sowie einen Uberblick iiber die
justitielle Kooperation auf Ebene der Europédischen Union
und die Zusammenarbeit nationaler Justizbehorden mit den
internationalen Strafgerichtshofen. Der Text ist auf dem Stand
von Dezember 2001, eine Aktualisierung sollte deshalb zeit-
nah erfolgen.

Ausfiihrlich geht Vogel auf bisherige und mogliche kiinf-
tige Entwicklungen des Rechts der Internationalen Rechtshil-
fe in Strafsachen ein. Diese ist durch zwei Tendenzen ge-
kennzeichnet: Die Herausbildung eines einheitlichen europdi-
schen Strafrechtsraums im institutionellen Rechtsrahmen der
Europiischen Union und die Errichtung einer internationalen
Strafgerichtsbarkeit im institutionellen Rahmen der Vereinten
Nationen (Vogel, Vor § 1 Rn. 166) Als weitere bemerkenswer-
te Entwicklung nennt Vogel die Intensivierung der Zusam-
menarbeit von Polizeibehorden in strafrechtlichen Ermitt-
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lungsverfahren und bei der ,,vorbeugenden Verbrechensbe-
kdmpfung®. Er nennt dies die ,,Verpolizeilichung* der ,,Inter-
nationalen Rechtshilfe* in Strafsachen (Vor § 1 Rn. 156) und
warnt davor, dass eine informelle Zusammenarbeit ohne
justitielle Kontrolle und nicht selten unter Missachtung von
Verfahrensregeln, rechtstaatlich bedenklich ist. Kritisch be-
wertet Vogel auch die Tendenz, dass bei der Rechtshilfe im
Rahmen der EU die Einzelbewilligung immer mehr durch das
»~Anerkennungsprinzip® ersetzt wird. ,Die Strafverfolgung
durch den ersuchenden Staat soll unbedingt und ungepriift —
gleichsam automatisch — anerkannt und somit derjenigen im
ersuchten Staat schlechthin gleichgestellt werden.” (Vor § 1
Rn. 172) Dem Prinzip liegt die Annahme zugrunde, dass die
Strafverfolgung in jedem konkreten Einzelfall rechtsstaatli-
chen Standards entspricht und insofern die Einzelfallpriifung
entbehrlich ist, was Vogel als ,lebensfremd* bezeichnet.
Neben einer ausfiihrlichen Darstellung der (horizontalen)
Rechtshilfe zwischen der Bundesrepublik Deutschland und
anderen Staaten, erldutert Vogel in den Vorbemerkungen zu
§ 1 IRG (Rn. 181 ff.) die Entstehung und Entwicklung eines
,.vertikalen Rechtshilfeverkehrs®. Gemeint ist damit die Rechts-
hilfeleistung von Staaten fiir die internationalen Strafgerichts-
hofe. Vogel geht dabei auf das ,,Grundproblem des vertikalen
Rechtshilfeverkehrs® ein und untersucht, ob dieser uneinge-
schrinkt nach den Prinzipien des ,,horizontalen* Rechtshilfver-
kehrs mit Staaten abgewickelt werden kann (Vor § 1 Rn. 182)
Er verneint dies, weil staatliche Souverinititsinteressen im
,vertikalen® Verhiltnis zu iberstaatlichen internationalen
Strafgerichtshofen nicht das gleiche Gewicht haben wie im
,horizontalen zwischenstaatlichen Verhiltnis unter prinzi-
piell Gleichgeordneten. Die Rechtsgrundlagen der Rechtshilfe-
leistung fiir die internationalen Strafgerichtshofe werden an
dieser Stelle nur kurz angesprochen. Eine vertiefende Dar-
stellung findet sich in den Vorbemerkungen von Kref3 zum
~Romischen Statut des Internationalen Strafgerichtshofes*
(Vor III 26). Auf 250 Seiten erldutert er die Entstehung des
Gerichtshofes, dessen Zustidndigkeiten und Organisation.
Schwerpunkte sind jedoch das fiir den IStGH geltende Straf-
verfahrensrecht und die Rechtsgrundlagen fiir die Zusam-
menarbeit zwischen den Staaten und dem Gerichtshof. Das
Regime der Zusammenarbeit nach Teil 9 des IGHStH-Statuts
ist nach Auffassung von Kref3 insgesamt deutlich weniger
vertikal als dasjenige in den Statuten des Jugoslawien- und
Ruanda-Strafgerichtshofes (Vor III 26 Rn. 206). ,.Der Grund
hierfiir liegt im Kern darin, dass das IStGH-Statut das Ergeb-
nis von Verhandlungen ist, die auf universeller Ebene gefiihrt
worden sind. Hierbei mussten die auf ein moglichst vertikales
Regime dringenden Staaten denjenigen Delegationen weit-
gehende Zugestindnisse machen, die die Souverdnititsinte-
ressen gegeniiber dem Gemeinschaftsinteresse an der Verfol-
gung von Volkerstraftaten in den Vordergrund stellten und
dementsprechend Losungen in den Bahnen des traditionellen
zwischenstaatlichen Rechtshilfeverkehrs wiinschten* (Vor III
26 Rn. 206). Dies duBlert sich in dem weitgehenden Verzicht
darauf, die Direktwirkung von Ersuchen des IStGH an die
Strafverfolgungsbehorden eines Staates anzuordnen.

Das Statut zum IStGH ist — aus Griinden, die sich dem
Leser nicht erschlieen — in Teil III zwischen den Schengener
Ubereinkommen zur Abschaffung der Kontrollen an den
Binnengrenzen der EU-Mitgliedstaaten (III 25) und dem
,.Burojust-Beschluss* (III 30) eingeordnet. Grotz gibt einen
(leider sehr knappen) Uberblick iiber das Schengen-Regime
und MacLean erlautert die Rechtsgrundlagen fiir die Einrich-
tung, die Aufgaben und die Befugnisse von Eurojust und gibt
einen guten Uberblick iiber das deutsche Eurojust-Gesetz (11
30a). Wichtige Einzelaspekte der polizeilichen und justitiel-
len Zusammenarbeit auf der Ebene der EU beleuchtet Bdse in
seinen Vorbemerkungen zu § 78 IRG. Diese sind eine Ein-
fiihrung in den achten Teil des IRG, der die Rechtshilfe zwi-
schen den Mitgliedstaaten der Europidischen Union regelt und
Ausfiihrungsbestimmungen zum EU-Ubereinkommen iiber
Rechtshilfe in Strafsachen (§§ 78, 83j, 83k) sowie Vorschrif-
ten zur Umsetzung des Rahmenbeschlusses iiber den ,,Euro-
piischen Haftbefehl” (§§ 79-83i) enthilt. Bose geht zunéchst
auf die in der Literatur geiduBerten Bedenken hinsichtlich der
fehlenden demokratischen Legitimation von Rechtsakten der
EU ein. Er vertritt die Auffassung, dass die demokratische
Legitimation der Unionsgesetzgebung durch das Zustim-
mungsgesetz zu den Griindungsvertridgen und den darin ent-
haltenen Befugnissen erfolgt sei und weiterhin durch die
Riickkoppelung der Regierungsvertreter im Rat an die Parla-
mente der Mitgliedstaaten erfolgt. Er nennt dies eine ,,dop-
pelgleisige demokratische Legitimation, welche durch die
Mitwirkung des Europdischen Parlaments ergédnzt wird (Vor
§ 78 Rn. 5). Die Regelung in Art. 39 Abs. 1 EUV, wonach
das Europdische Parlament im Rahmen der polizeilichen und
justitiellen Zusammenarbeit lediglich anzuhdoren ist, bezeich-
net er als ,sicherlich kritikwiirdig®, sieht jedoch im Prinzip
der Einstimmigkeit bei der Beschlussfassung im Rat (Art. 34
Abs. 2 S. 2 EUV) dafiir einen Ausgleich.

Bose geht auch auf das Prinzip der gegenseitigen Aner-
kennung bei im Rahmen der dritten Séule erlassenen Rechts-
akten ein. Dieser ,,rechtspolitische Programmsatz* hat seinen
Ursprung in den wirtschaftlichen Grundfreiheiten des EG-
Vertrages. Waren und Dienstleistungen, die den rechtlichen
Anforderungen des Herkunftslandes geniigen, sollen auch in
allen anderen Mitgliedstaaten der EU als rechtmiBig aner-
kannt werden. Bose untersucht (Vor § 78 Rn. 10) am Beispiel
des ,,Europdischen Haftbefehls®, ob dieses Prinzip auch bei
der ,Internationalen Rechtshilfe” in Strafsachen gelten kann.
Prinzipiell ist fiir Bose das ,,Prinzip gegenseitiger Anerken-
nung® im Anschluss an Gleﬁ1 ein ,,neutrales Verfahrensmo-
dell“, welches als Grundsatz im internationalen Rechtshilfe-
verkehr kein Novum ist. Er sieht darin eine ,,Alternative bzw.
Erginzung zur Rechtsangleichung®, welches die ,,traditionell ge-
wachsenen Strafrechtsordnungen der Mitgliedstaaten® schont.
~,Angesichts der besonderen FEingriffsintensitit des Straf-
rechts* rit Bose zur Zuriickhaltung bei der Anwendung des
Prinzips: ,,Soweit die Einhaltung eines grundrechtlichen Min-
deststandards nicht gewihrleistet ist bzw. im Wege der Har-
monisierung sichergestellt wird, scheidet eine vorbehaltlose,
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quasi ,automatische’ Anerkennung aus. In diesem Fall sind
Vorbehalte zur Sicherung der Grundrechte des Einzelnen und
eine gerichtliche Kontrolle im ,Anerkennungsstaat’ unver-
zichtbar* (Vor § 78 Rn. 11).

Diese grundrechtsorientierte Auslegung der Rechtsgrund-
lagen fiir die internationale Zusammenarbeit in Strafsachen
zeichnet das gesamte Werk aus. Leider kommt dabei die kri-
tische Analyse des ,polizeilichen Rechtshilfeverkehrs® zu
kurz. Die ,,Polizeivertrage* zwischen Deutschland und den Nie-
derlanden (BGBI. 2006 11, S. 194), Osterreich (BGBI. 2005 11,
S. 858) und der Schweiz (BGBI. 2001 II, S. 946) sehen Rege-
lungen fiir die Zusammenarbeit bei der Verfolgung von Straf-
taten vor, die erheblich in die Grundrechte eingreifen. Ge-
nannt seien die grenziiberschreitende Observation und Nach-
eile, der Einsatz verdeckter Ermittler und gemeinsame Er-
mittlungsgruppen. Diese Vertrdge sollten — ebenso wie das
,.Sieben-Linder-Abkommen* von Priim (BGBI. 2006 11, S. 626)
— bei kiinftigen Ergidnzungslieferungen beriicksichtigt wer-
den. Kritisch angemerkt werden soll, dass Teil III mit den
Texten multilateraler Abkommen sehr unsystematisch ge-
gliedert ist. Die ,Internationale Rechtshilfe” in Strafsachen
auf Ebene der Europidischen Union sollte in einem eigenen
Teil behandelt werden. Der Uberblick iiber die auslindischen
Rechtsquellen ist sicherlich sinnvoll, aber die jetzige Aus-
wahl der Lander in Teil IV erscheint recht willkiirlich. So ist
Finnland vertreten, nicht aber Frankreich, ebenso Neusee-
land, nicht aber die Niederlande. Hier kime die Einschrin-
kung bzw. Erweiterung auf die Mitgliedstaaten der EU den
Bediirfnissen der Praxis entgegen. Im Vorwort zur dritten
Auflage werden diesbeziiglich umfangreiche Anderungen
und Ergidnzungen angekiindigt. Diese werden den Nutzen des
Werkes fiir die Praxis noch weiter erhthen.

Reinhard Mokros, M.A., Duisburg
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Hinrich Riiping/Giinter Jerouschek, Grundriss der Straf-
rechtsgeschichte, Schriftenreihe der Juristischen Schulung,
Band 73, Verlag C.H. Beck, 5. vollig iiberarb. Aufl., Miin-
chen 2007, X1V, 161 S., € 17,90.-

Als der damals noch in Augsburg lehrende hannoversche
Strafrechtslehrer Hinrich Riiping seinen ,,Grundriss der Straf-
rechtsgeschichte” im Jahre 1981 erstmals vorlegte, stand es
um diese Disziplin in Deutschland nicht zum Besten. Hatte
sie sich bis zur ersten Hilfte des 20. Jahrhunderts sowohl bei
einer Reihe von z.T. recht prominenten Strafrechtlern (z.B.
Robert von Hippel, Gustav Radbruch, Eberhard Schmidt,
Friedrich Schaffstein) als auch bei manchen Vertretern der
deutschen Rechtsgeschichte wie etwa Rudolf His noch groBer
Beliebtheit erfreut, war sie nach dem Zweiten Weltkrieg immer
mehr ins Hintertreffen geraten.' Zwar schrieb Eberhard
Schmidt 1947 noch seine ,,Einfiihrung in die Geschichte der
deutschen Strafrechtspflege®, die 1951 in zweiter Auflage und
dann noch einmal 1965 in einer stark erweiterten und iiberar-
beiteten Neuauflage erschien, nach seinem Tode im Jahre
1977 reprisentierte aber der zu dieser Zeit bereits emeritierte
Friedrich Schaffstein die Zunft der deutschen Strafrechtshis-
toriker zeitweise nahezu alleine.” Erst allmihlich begannen
dann einzelne deutsche Rechtshistoriker (z.B. Gerd Klein-
heyer, Heinz Holzhauer, Hans Schlosser und vor allem Wolf-
gang Sellert sowie in der DDR Rolf Lieberwirth) sowie eini-
ge wenige Strafrechtslehrer, sich der Strafrechtsgeschichte in
Forschung und Lehre wieder anzunehmen.’ Zu letzteren
zdhlte neben Wolfgang Schild und Friedrich-Christian
Schroeder namentlich auch Hinrich Riiping.

Mit seinem ,,Grundriss* wollte er laut Vorwort zur ersten
Auflage zunichst ausdriicklich nicht in Konkurrenz zum
Schmidtschen Lehrbuch treten, auf dessen Neubearbeitung
bzw. Fortsetzung Anfang der 80er Jahre noch zu hoffen war.
Da diese leider ausblieb und mittlerweile auch wohl nicht
mehr zu erwarten ist, haben die neueren Auflagen des Rii-
pingschen Grundrisses sich zu Recht von dieser bescheidenen
Zielsetzung immer mehr entfernt und sind dementsprechend
immer umfangreicher geworden. Umfasste das Buch 1981 le-
diglich 127 Druckseiten, weist die hier anzuzeigende fiinfte
Auflage aus dem Jahre 2007 demgegeniiber immerhin einen
Umfang von 161 Seiten auf. Dieser veridnderten Konzeption
diirfte es auch geschuldet sein, dass Riiping, der vor allem als
»Aufklarungsspezialist* und als wohl bester Kenner der deut-
schen Strafrechtsgeschichte des 19. und 20. Jahrhunderts gel-

! Vgl. Sellert, Studien- und Quellenbuch zur Geschichte der
deutschen Strafrechtspflege, Bd. 1: von den Anfdngen bis zur
Aufkldrung, 1989, S. 43 ff; Krause, Rg 6 (2005), 181 m.w.N.
2 Sellert, ebd. und Krause, Rg 6 (2005), 181.

? Ebd. Wolfgang Sellert war wohl der erste, der bereits seit
Anfang der 70er Jahre des 20. Jahrhunderts zunichst in
Frankfurt am Main und ab 1977 in Gottingen wieder spezielle
Lehrveranstaltungen zur Strafrechtsgeschichte abhielt, die
mittlerweile erfreulicherweise an mehreren deutschen Juris-
tenfakultiten iiblich geworden sind.

ten kann, ab der Vorauflage des Buches fiir die dltere Zeit als
Bearbeiter seinen in Jena lehrenden Schiiler Giinter Jerou-
schek hinzugezogen hat. Dessen Wahl als Koautor auch fiir
die aktuelle Neubearbeitung kann man nur als gelungen be-
zeichnen, denn Jerouschek hat seine Forschungsschwerpunk-
te vor allem im Mittelalter und in der frithen Neuzeit, so dass
sich beide Verf. in nahezu idealer Weise ergénzen.

Primires Ziel des Buches ist es nunmehr laut Vorwort zur
aktuellen Auflage, ,Interessierten einen ersten Uberblick iiber
den Quellen- und Forschungsstand zu den einzelnen Epochen
zu vermitteln, um sich an Hand der angegebenen Fundstellen
weiter einarbeiten zu konnen®. Aus diesem Grunde haben die
— jedem Abschnitt und Unterabschnitt jeweils vorangestellten
— Quellen- und Literaturhinweise mittlerweile einen Umfang,
der weit liber das hinausgeht, was man normalerweise in ei-
nem Kurzlehrbuch erwartet. Sie stehen damit in einem Ge-
gensatz zu der recht knappen textlichen Darstellung, die bei
manchen Unterkapiteln nur aus wenigen Sétzen besteht. Inso-
fern kann das Buch auf zweierlei Weise benutzt werden,
niamlich entweder von Anfingern als erste Orientierung etwa
begleitend zu einer entsprechenden Lehrveranstaltung oder
von Fortgeschrittenen als Ausgangspunkt fiir die eingehende-
re, punktuelle Beschéftigung mit einzelnen Fragestellungen.
In diesem Zusammenhang vermag es selbst Kennern der je-
weiligen Materie noch wertvolle Anregungen zu liefern.

Entsprechend dem allgemein gefassten Titel erlegt sich
der ,,Grundriss* erfreulicherweise keine zeitlichen Beschrin-
kungen auf, sondern behandelt in sechs Teilen die deutsche
Strafrechtsgeschichte umfassend von der germanisch-frank-
ischen Zeit bis zur Wiedervereinigung unter Einbeziehung
der DDR, der ein eigener Abschnitt (Teil 6 § 2) gewidmet ist.
Die Einbettung in die gesamteuropéische Entwicklung erfolgt
dem Grundrisscharakter des Werkes entsprechend lediglich,
soweit dies zum Verstdndnis der Materie notwendig ist, nim-
lich in den mittelalterlichen Kapiteln, in Teil 3 (,,Gemeines
Recht und Rezeption®) sowie in Teil 4 § 1 (,,Naturrecht und
Aufklarung®). Gewiinscht hitte man sich allerdings noch
einen wenigstens knappen Abschnitt iiber das romische Straf-
recht, der bedauerlicherweise fehlt.

Verzichtet wird auch auf eine allgemeine Einleitung so-
wie auf eine explizite Definition des Begriffes ,,Strafrechts-
geschichte®. Letztere wird offenbar fiir entbehrlich gehalten,
weil das Buch bei der Darstellung der gingigen Tradition
folgt, indem es abschnittsweise sowohl die Entwicklung des
materiellen Strafrechts (unter Einbeziehung der Sanktionen)
als auch des Strafverfahrensrechts behandelt. Durchgéngig
préasentieren und verarbeiten die Autoren den jeweils neues-
ten Forschungsstand wie z.B. die Ergebnisse des DFG-For-
schungsprojektes ,,Die Entstehung des offentlichen Straf-
rechts®, an dem Giinter Jerouschek beteiligt war. Hinrich Rii-
ping kann aullerdem auf den von ihm bearbeiteten zweiten
Band des ,,Studien- und Quellenbuchs zur Geschichte der
deutschen Strafrechtspflege” zuriickgreifen und verweisen,*

* Riiping, Studien- und Quellenbuch zur Geschichte der deut-
schen Strafrechtspflege, Bd. 2: von der Aufkldrung bis zur
doppelten Staatsgriindung, 1994.
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der eine Fiille von wichtigen Quellen enthilt und leicht zu-
ginglich macht.

Auf eine detaillierte Restimierung der einzelnen Kapitel
soll hier verzichtet werden, da sie im Wesentlichen nur auf-
zidhlenden Charakter hitte. Angemerkt und positiv hervorge-
hoben sei allerdings die Tatsache, dass weder die dltere noch
die neuere Strafrechtsgeschichte dominieren, sondern beide
gleichermallen Beriicksichtigung finden und in einem sehr
ausgewogenen Verhiltnis zueinander stehen. Insofern handelt
es sich trotz zweier Autoren um ein gelungenes Gesamtwerk,
fiir das, wie oben schon angedeutet, die Verbindung einer
knappen, aber trotzdem gehaltvollen Darstellung mit umfang-
reichen Quellen- und Literaturhinweisen charakteristisch ist.
Fiir den Anfinger stellt das Buch deshalb trotz seines Grund-
risscharakters eine sehr anspruchsvolle Lektiire dar, die sich
aber lohnt. Demgegeniiber vermag es dem Fortgeschrittenen
und selbst dem Spezialisten eine Fiille von Anregungen zu
geben, denen nachzugehen ebenfalls lohnenswert ist. Aus
diesem Grunde kann es jedem an der deutschen Strafrechts-
geschichte Interessierten nicht nur deshalb empfohlen wer-
den, weil es die derzeit einzige lehrbuchartige Darstellung der
Thematik ist. Vielmehr miisste sich sogar eine etwaige Neu-
bearbeitung des Schmidtschen Lehrbuches am Riiping/Je-
rouschek messen lassen und selbst im europdischen Ausland,
das im Schlusskapitel (Teil 6 § 3) behandelt wird und fiir das
auerdem eine Bibliografie einschldgiger Lehrbiicher présen-
tiert wird (S. XIII-XIV), gibt es nur wenige Darstellungen in
vergleichbarer Qualitit.

Gerade weil der ,,Grundriss der Strafrechtsgeschichte* das
derzeit einzige aktuelle Lehrbuch der deutschen Strafrechts-
geschichte ist und wohl auch auf absehbare Zeit bleiben wird,
wire den beiden Verf. allerdings zu wiinschen, dass der Ver-
lag ihnen kiinftig etwas mehr Raum fiir ihre Darstellung
geben moge. Die ,,JuS-Schriftenreihe®, innerhalb derer das
Werk erscheint, lieBe dies durchaus zu, enthilt sie doch auch
Bénde groBleren Umfangs, die gleichwohl einfithrenden Cha-
rakter haben und haben sollen. Der Verstindlichkeit des Bu-
ches kiime jedenfalls ein etwas weniger knapper Text zu Gute
und die Leser kiinftiger Auflagen wiren deshalb sicherlich
dankbar, wenn Hinrich Riiping und Giinter Jerouschek ihre
Darlegungen kiinftig ausfiihrlicher gestalten diirften. In jedem
Falle ist aber zu wiinschen, dass beide in Zukunft iiberhaupt
die Kraft und die Zeit finden werden, ihren ,,Grundriss der
Strafrechtsgeschichte® fortzusetzen und zu aktualisieren und
dazu auch weiterhin vom Verlag die Moglichkeit erhalten.

Dr. Thomas Krause, Kiel
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