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El principio de subsidiariedad y su papel en la determinacion de las competencias

sancionatorias de la Union Europea

Relacion con el principio de complementariedad de la Corte Penal Internacional*

De Prof. Dr. Rail Carnevali, Santiago de Chile**

The text examines the principles of subsidiarity and comple-
mentarity which are essential in the law of both the European
Union (EU) and the International Criminal Court (ICC).
These principles allow to delimitate the international juris-
dictions with respect to national institutions. However, they
are ambiguous notions and thus their full meaning is difficult
to grasp. As to the principle of subsidiarity, special attention
is given to sanctions policy of the EU. On this basis the prin-
ciple of complementarity is analysed. While both play an
important role in determining the jurisdictions of their insti-
tutions vis-a-vis national states, important differences remain
and seem to be unavoidable.

L. Cuestiones preliminares

Si bien la Corte Penal Internacional y la Unién Europea
conforman estructuras organizativas que persiguen fines
distintos, si puede decirse que comparten ciertos presupuestos
axioldgicos comunes que explicarian su creacidén y posterior
desarrollo, y que dicen relacién con el reconocimiento y
proteccién de los derechos fundamentales. Asimismo, ambas
tienen como hecho histérico vinculante la Segunda Guerra
Mundial. En efecto, en el caso de la Unién Europea, si bien
con anterioridad al afio 1939 hubo propuestas hacia la
integraciénl, el camino definitivo comenzo a transitarse tras

* Este Trabajo ha sido realizado dentro del marco del
Proyecto Fondecyt N° 1080060 titulado “El Principio de
complementariedad: un cambio de paradigma en la justicia
internacional”. Una versién preliminar se present6 en la
Conferencia “La relacién entre la Corte Penal Internacional y
los Estados. El Principio de complementariedad”, organizada
por la Universidad de Chile el dia 5.3.2009.

** Doctor en Derecho. Profesor Asociado de Derecho Penal
y Subdirector del Centro de Estudios de Derecho Penal de la
Universidad de Talca (Chile). rcarnevali @utalca.cl.

" Para Europa la Primera Guerra Mundial dejé como
ensefianza que la divisién sélo la llevaria a desarrollar un
papel menor en el concierto mundial, como asimismo ser
fuente continua de conflictos. Por ello el Conde
Coundenhove-Kalergi propuso la formacién de los Estados
Unidos de Europa. Por otra parte, el Ministro francés Briand
planteé en 1929, en el seno de la Sociedad de Naciones, la
necesidad de crear una Unién Europea. De esta forma el
propésito integrador dejé de desarrollarse en el plano
meramente tedrico, para dirigirse a uno préctico, el que luego
serfa retomado tras finalizar la Segunda Guerra. En todo caso,
con anterioridad pueden mencionarse los trabajos de Kant
con su obra La paz perpetua, Montesquieu, Saint-Pierre o
Saint-Simon, quienes también formularon ideas dirigidas a
una integracion. Cfr. Truyol y Serra, La integraciéon europea.
Idea y realidad, 1972, p. 18 y ss.; Béroud/Weydert, Le

la dltima conflagracién. Particularmente suele sefialarse como
punto inicial el discurso pronunciado por Churchill en Zurich
en 1946.> No cabe duda que el éxito del proceso integrador
europeo radica en que los paises que la conforman comparten
un horizonte valorativo comin, aunque coexistan diversas
realidades culturales — como afirma Morin Europa es una
unitas multiple)c3 —. En este sentido, la construccion del
sistema comunitario se apoya en el reconocimiento de los
derechos fundamentales y libertades publicas, tal como se
aprecia en el Art. 6 del Tratado de la Unién Europea. * Este
consenso valorativo minimo expresado en el Tratado pone de
manifiesto, por una parte, la vocaciéon democritica y de
respeto a los derechos fundamentales que inspiran a los Estados
miembros — ademds, todos forman parte del Consejo de
Europa — y por la otra, la exigencia que deben alcanzar
quienes pretenden integrar la Unién.’

devenir de 1Europe, 1997, p. 41-46; Sainte Lorette, La
integracion europea, 1957, p. 23-24.

? Truyol y Serra (op. cit. 1), p. 31. En p. 92-95 se reproduce su
discurso. También en http://www.coe.int/T/E/Com/About_Coe/
DiscoursChurchill.asp (consultado el 21.1.2009).

3 Morin, Pensar Europa. La metamorfosis de Europa. (trad. B.
Anastasi de Lonné), 2* ed., 1994, p. 63, sefiala que son las
fuentes judias, cristianas, griegas y latinas las que han
confluido para formar una sintesis armoniosa que constituyen
el substrato especifico y el comin denominador cultural de
Europa.

* “Articulo 6: 1. La Unién se basa en los principios de
libertad, democracia, respeto de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales y el Estado de Derecho,
principios que son comunes a los Estados miembros.

2. La Unién respetard los derechos fundamentales tal y como
se garantizan en el Convenio Europeo para la Proteccién de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
firmado en Roma el 4.11.1950, y tal y como resultan de las
tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros
como principios generales del Derecho comunitario.

3. La Unién respetard la identidad nacional de sus Estados
miembros.

4. La Unién se dotard de los medios necesarios para alcanzar
sus objetivos y para llevar a cabo sus politicas”. Asi también
se reconoce en el proyecto Tratado por el que se establece
una Constitucién FEuropea, parte II. En: http:/eur-
lex.europa.eu/JOHtml.do?uri=0J:C:2004:310:SOM:ES:HTML
(consultado el 21.1.2009).

> Granado Hijelmo, Revista de Estudios Europeos 9 (1995),
p. 41, sefiala que desde 1964 el Parlamento Europeo ha hecho
suyo el informe Birkelback, que establecid como doctrina
politica de admisién a la Comunidad Europea la exclusién de
aquellos Estados cuyos gobiernos carecen de legitimidad
democriética y cuyos pueblos no participan en las decisiones
del gobierno.
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En lo que respecta a la Corte Penal Internacional también
puede decirse que la Segunda Guerra Mundial y sus tragicas
consecuencias constituyen el paso fundamental hacia su
conformacién. Si bien es cierto, debieron pasar mas de
cincuenta afios para llegar al Estatuto de Roma, fueron los
juicios de Nuremberg los que resultaron determinantes acerca
de la necesidad de instaurar una corte internacional que
juzgue crimenes internacionales.® Precisamente, a través de la
resolucién ndmero 177 (II) de 21.11.1947’, la Asamblea
General de las Naciones Unidas encomendé a la Comisién de
Derecho Internacional que ‘“formulase los principios del
derecho internacional reconocidos en la Carta de los Juicios
de Nuremberg y en las determinaciones del tribunal” .

Asimismo, en cuanto a la finalidad tuitiva que explicaria
la instauracién de la Corte Penal Internacional guarda
relacién con la persecucion de determinados crimenes
violatorios de los derechos fundamentales, lo que no lo
transforma, por cierto, en un Tribunal de Derechos Humanos.
En efecto, en su aspecto mds esencial y basico todo lo que
representa la Corte y en general, los sistemas de imputacién
penal internacional buscan evitar la impunidad — como se
desprende del predmbulo del Estatuto de Roma — de todos
aquellos actos individuales que representan los mayores
atentados a los derechos humanos’. Ello explicaria el
establecimiento del principio de complementariedad, es decir,
si un Estado no desea o no puede juzgar, resulta legitima la
intervencion de una instancia internacional. En este sentido,
cuando se valora la justicia internacional y su proyeccion,
debe hacerse desde otra perspectiva: que ésta encuentra su
basamento axiolégico en las legitimas aspiraciones de la
comunidad de que se respeten sus Derechos Fundamentales,
los que estdn por sobre los también legitimos propdsitos de
un Estado de actuar soberanamente y sin interferencias. Esto
es, ante un posible conflicto de intereses, derivado de la
posible impunidad, debieran primar aquéllas. Es importante
tener en cuenta los cambios que en la esfera valorativa se
estdin produciendo, hoy ya no resultan tolerables
determinados comportamientos. Existen minimos que nacen
del concepto de persona, de su dignidad y sus Derechos

% En todo caso, después de la Primera Guerra Mundial se
comenzé a trabajar en un Estatuto para juzgar crimenes de
orden internacional. El propio Tratado de Versalles, en el Art.
227, ordend el establecimiento de un Tribunal para juzgar al
Kaiser Guillermo II. Cfr. Cassese, International Criminal
Law. 2° ed., 2008, p. 27-31; Schabas, An Introdution to the
International Criminal Court. 3° ed., 2007, p. 3; Carnevali,
Revista de Derecho de la Universidad Catélica del Norte.
Sede Coquimbo 10 (2003), p. 32 ss.

7 Resolucién ndmero 177 (I) de 21.11.1947 en http://
daccessdds.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NRO0/038/84/IM
G/NR003884.pdf?OpenElement (consultado el 21.1. 2009).

¥ Los principios elaborados por la Comisién de Derecho
Internacional en 1950 se pueden encontrar en http://
untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/draft%20articles
/7 1 1950.pdf (consultado el 21.1.2009).

° En estos términos, Ambos, La parte general del Derecho
Penal Internacional. (trad. E. Malarino), 2005, p. 33.

Fundamentales, cuya proteccién es un imperativo. Que sea
una Corte de cardcter internacional la que resuelva conflictos
que repercutirdn en un territorio determinado, no es
argumento suficiente para inhibir la actuacién de aquélla.
Primeramente, debe tenerse presente que su intervencién
tiene lugar respecto de delitos estimados crimina juris
gentium, es decir, actos de tal significacién y trascendencia
que afectan a la humanidad toda.

Lo recién expuesto permite ir centrando el tema principal
de este trabajo, a saber, de qué forma ambas instituciones se
relacionan con los Estados nacionales. Y es que ninguna de
ellas pretende prescindir de la importante funcién que a éstos
les cabe, tanto en el logro integracionista como en la
persecucién de los crimenes internacionales. Sin embargo, es
ineludible delimitar el campo de accioén de las instituciones
nacionales e internacionales. Para ello, los respectivos
tratados se encargan de indicar cudndo y bajo qué
circunstancias pueden o deben actuar los Estados.

Es asi, que tratindose de la Unién Europea resulta
esencial el llamado principio de subsidiariedad, como lo es
para la Corte Penal, el principio de complementariedad.
Abhora bien, la determinacién de ambos principios no es tarea
facil, pues como bien sefiala Miskowiak, son nociones
particularmente ambiguas. '’

Ademds, debe tenerse presente lo que estd en juego es
precisar el ejercicio del ius puniendi. Para las sensibilidades
nacionales resulta especialmente incomoda la intervencion,
dentro de su territorio, de normas e instituciones ajenas, mas
aun si tienen repercusiones punitivas. Y es que el simbolo de
poder que representa el Derecho Penal para un Estado es muy
fuerte y conforman una de las expresiones mas evidentes del
ejercicio de la soberania."'

Considerando que los principios recién mencionados
comparten una similar misién, a saber, disponer de criterios
para precisar dmbitos competenciales, es imprescindible
aportar luces acerca de sus contornos. Este examen permitird
a su vez, clarificar qué comparten y en qué se distinguen
ambos principios.

Mi atencién se dirigird de manera particular al principio
de subsidiariedad, para luego referirme al principio de
complementariedad. Para este efecto, analizaré primeramente
la naturaleza juridico- politica de la Unién Europea a fin de
precisar cudl es el rol que al respecto le corresponden a los
Estados miembros, especialmente en la determinacién de las

10 Miskowiak, The International Criminal Court: Consent,
Complementarity and Cooperation, 2000, p. 39.

""" Carnevali, Derecho penal y Derecho sancionador de la
Unién  Europea, 2001, p. 253; Bacigalupo, en
Bacigalupo/Cancio: Derecho penal y politica transnacional,
2005, p. 142, hace notar que el Derecho Penal juega un papel
simbdlico significativo en la construccién europea, pues no
pocos ven en la competencia penal de la Unién un paso
decisivo hacia la Federacién y con una pérdida de la
identidad nacional. Sobre la construccién de un Derecho
Penal europeo de corte federal, Gomez-Jara, en
Bacigalupo/Cancio: Derecho penal y politica transnacional,
2005, p. 153 ss.
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competencias. Hago presente desde ya, que mi acercamiento
al principio de complementariedad no serd exhaustivo y sélo
se referird a aquellos puntos que son de interés para este
estudio.

I Naturaleza juridico-politica de la Unién Europea'

Para poder precisar su cardcter es necesario efectuar algunas
precisiones que permitan comprender la naturaleza de sus
funciones. Por de pronto, la Unién Europea y las
instituciones que la conforman no responden, en estricto
rigor, a organismos de indole intergubernamental, sino mas
bien obedecen a otra tipologia de organizacién politica. En
efecto, aun cuando las Comunidades FEuropeas se
conformaron a través de tratados internacionales, éstas no
responden a las caracteristicas que son propias a las de una
organizacién internacional.” Por el contrario, dada la
autonomia de que gozan las instituciones comunitarias frente
a las autoridades nacionales y las caracteristicas de su
ordenamiento juridico, hay quienes se inclinan por estimarla
mds cercana a una estructura de corte federal. '* Empero,
tampoco puede responder a una organizacion politica de este
orden, pues carece de una de sus facultades mas
representativas, a saber, las competencias originarias
(Kompetenz-Kompetenz)."”> En efecto, las Comunidades
Europeas sé6lo estarian, en principio, dotadas de aquellas
competencias que los Estados les han cedido, las llamadas
competencias de atribucion'.

"2 Las materias examinadas en los titulos 2, 3 y 4 constituyen
una actualizacién de lo expuesto en mi libro Derecho penal y
Derecho sancionador de la Unién Europea., 2001.

3 En este sentido, puede tenerse en consideracion la relacién
que existe entre las normas comunitarias y las naciones. Asi,
la aplicacién del principio de primacia y de efecto directo.
Cfr. Carnevali, Temas de Derecho, Universidad Gabriela
Mistral XIIT 1y 2 (1998), p. 165 ss.

4 Entre otros, Mangas, Prélogo de Tratado de la Unién
Europea y Tratados Constitutivos de las Comunidades
Europeas, 1995, p. 23, quien afirma que la vocacién federal
de la Unién Europea es mds que visible en los objetivos del
art. B del Tratado de la Unién (hoy art. 2); Molina del Pozo,
Manual de Derecho de la Comunidad Europea. 3* ed., 1997,
p. 132; en sentido contrario, Martinez Lopez-Muniz, [Qué
Unién Europea?, 1996, p. 19 ss., quien estima que se estd
ante una unién de Estados soberanos, lejos de toda
posibilidad federalista. Es mds, para este autor seria un error
que la Unién Europea se demarcara por este modelo politico.

15 Ippolito, Fondamento, attuazione e controllo del principio
di sussidiarieta nel diritto della Comunita e dell’'Unione
Europea, 2007, p. 62.

16 Ipsen, Europidisches Gemeinschaftsrecht, 1972, p. 189,
193, 196-200, después de analizar porqué las Comunidades
Europeas no son ni un Estado Federal ni s6lo organizaciones
internacionales, sefiala que éstas hay que comprenderlas
dentro del concepto de integracién funcional con fines
determinados (Zweckverbdinde funktioneller Integration), por
cuanto los Estados se han integrado en una Comunidad con

Conforme a lo anterior, que las Comunidades no se
comprendan como organizaciones intergubernamentales ni
tampoco a una de orden federal, es que se habla para su
encuadramiento dentro de una organizacién juridico-politica
de supranacionalidad" . Concepto éste en el que se enmarcan
las organizaciones de integracion - como lo son
efectivamente las Comunidades —, y que se distinguen de las
de cooperacion, que se comprenden en la internacionalidad —
Asi, Consejo de Europa, Naciones Unidas —, es decir,
instituciones internacionales en su sentido cldsico. Estas
dltimas, se caracterizan principalmente, porque los Estados
que la conforman no ven alteradas sus competencias, éstas se
mantienen dentro de su esfera de accion, ya que se organizan
interestatalmente para contribuir al logro de determinados
fines. Es decir, sus soberanias no se ven particularmente
limitadas.

Al respecto, no es aventurado afirmar que los objetivos
que se han alcanzado a través del proceso europeo,
dificilmente se habrian obtenido de haberse seguido un
camino de corte internacional. Hay que tener presente que ya
existian organizaciones internacionales con anterioridad, ya
sea el Consejo de Europa o la OECE (Organizacién Europea
para la Cooperacién Econémica) hoy OCDE (Organizacién
para la Cooperacién y Desarrollo Econémico). Sin embargo,
los padres fundadores estimaron que si lo que se pretendia era
lograr una unidad, que pudiera llegar en un futuro a una
integracién politica, era necesario conformar otro tipo de
organizacion, con mayores poderes y organicidad. Cualidades
éstas dificiles de hallar en organizaciones de caricter
intergubernamental, cuyas decisiones muchas veces tienen
escasa repercusiéon por la exigua ‘“cooperacién” de sus
miembros. Es por ello, que el proceso de integracion que ha
desarrollado Europa — que supone la escala superior de
organizacion entre Estados, por lo menos en lo que se conoce
hasta ahora'® — lleva consigo una mayor limitacién en la

competencias propias (no originarias) a fin de cumplir
determinados objetivos, principalmente de orden econémico.
17 Pescatore, The law of integration, 1974, p. 49 ss., al
explicar el significado de la supranacionalidad, sefiala que en
él es posible reconocer tres particularidades, a saber: la
presencia de valores comunes de quienes participan, la
creacion de un poder efectivo al servicio de estos intereses
comunes y que este poder sea auténomo. Estas caracteristicas
permitirian distinguir lo que es supranacional de lo
internacional. En esta dltima esfera, agrega, muchas veces no
es posible encontrar ni el primero de los elementos
mencionados; Molina del Pozo (op. cit. 14), p. 134, quien
aporta abundante bibliografia sobre este concepto.

' En los procesos de integracién también existe una escala
tipoldgica, conforme a los objetivos que se persiguen. Asi, la
primera escala integradora estd constituida por la
conformacion de una zona de libre comercio, en la cual se
eliminan trabas al comercio de los productos de los paises
que participan en dicha zona. Fundamentalmente, supone
establecer una libre circulacién de las mercancias originarias
de los paises que la conforman, pero, cada uno puede
establecer sus propias politicas respecto de productos
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actuaciéon soberana de los Estados, pues se dota a la
organizacién de organismos autéonomos con poderes
propios.”” Puede decirse que la integracién, aun cuando
suponga una limitacién de decisiones soberanas, el Estado no los
pierde sino que acepta que otros organismos decidan con él. 20
Conforme a lo expuesto, puede afirmarse que el modelo
configurativo de orden politico adoptado por la Unién
Europea es, por una parte, el de una organizaciéon de
integracion de cardcter funcional — las dos comunidades — y
por otro, de cooperacion — conforme a lo dispuesto en los
titulos V y VI del Tratado de la Unién Europea — *'. Como
organizacién de integraciébn, — cuyo ejemplo mds
representativo es la Comunidad Europea — los Estados
miembros han transferido a ésta algunas de sus competencias,
de manera que ya no tienen el ejercicio pleno en la
determinacion de aquéllas. Es el ente supranacional el

provenientes de terceros Estados. Con la organizacién de una
union aduanera se estructura la segunda escala, en la que se
establece una tarifa externa comun para todo el territorio,
respecto a productos provenientes de terceros paises,
independiente del Estado de la unién por la que ingrese. La
implantacién de un mercado comiin, supone entrar en la
tercera fase integradora. Ella implica eliminar todas aquellas
medidas que obstaculicen la libre circulacién, no sélo de
mercancias, sino ademds, de personas, capitales y servicios,
es decir, liberalizar todos los factores productivos. Por
dltimo, con la implantacion de la wunion economica y
monetaria se logra la mdxima integracién econdmica, con la
unificacion de las politicas econémicas. Al respecto, Behrens,
Rabels Zeitschrift 1981, p. 27 ss.

19 Isaac, Manual de Derecho comunitario general,. 3* ed.
(trad. G-L. Ramos Ruano), 1995, p. 363, habla de un poder
publico comtn, independiente de los Estados, pero no
“extranjero”, pues las competencias son ejercidas en comun.
La reduccién competencial por los Estados no debe ser vista
como una pérdida, sino como una mutacién en el ejercicio de
éstas, por cuanto las decisiones ahora se adoptan en comun.

* Para Molina del Pozo (op. cit. 14), p. 135-136 la
integraciéon se manifiesta con los siguientes rasgos: “l) la
organizacién ejerce poderes propios del mismo tipo que los
que resultan de las funciones superiores de Estado; 2) en los
organos formados por representantes de los Estados, las
deliberaciones pueden realizarse segin las reglas de la
mayoria; 3) los 6rganos estdn formados por personas que no
son representantes de los Estados y que, sin embargo,
participan de decisién; 4) los poderes de la organizacién se
ejercen inmediatamente, sin pasar por el filtro que suponen
los gobiernos nacionales en beneficio o en contra de los
particulares, lo que significa que pueden modificar
directamente los ordenamientos juridico nacionales, y 5)
finalmente, estas organizaciones se encuentran sometidas a
un orden juridico muy desarrollado, cuya salvaguardia es
preciso confiarla a un Tribunal de Justicia”.

I El art. 1 del Tratado sefiala: “La Unién tiene su
fundamento en las Comunidades Europeas completadas con
las politicas y formas de cooperacién establecidas por el
presente Tratado”.

llamado a ejercerlas. En cambio, en politicas de cooperacion,
las relaciones de los Estados miembros se mueven mds bien
en el plano intergubernamental, esto es, manteniendo sus
soberanias, coordindndose para un determinado fin. Asi
sucede, por ejemplo, con el titulo VI que comprende materias
de cooperacion policial y judicial en materia penal. En todo
caso, a diferencia de los tratados anteriores, €l de Niza ha
supuesto, conforme se aprecia en el Art. 34 del Tratado, el
establecimiento de ciertos mecanismos de mayor flexibilidad
en la adopcién de acuerdos.

Tal como se destacd precedentemente, las Comunidades
Europeas son una organizacién que goza de competencias de
atribucion.” En términos generales, quiere significar que
s6lo pueden actuar para la consecucion de determinados
fines, en la medida que asi lo hayan dispuesto los Estados
miembros. Sobre este punto, es muy importante tener
presente que los Tratados constitutivos no atribuyen
materias, sino objetivos a lograr®® Conforme con la
orientacién funcionalista que identifican a las Comunidades
desde su fundacidén, éstas se dirigen a cumplir aquellas
funciones que les permitan alcanzar los objetivos
propuestos.”* Por lo demds, asi se desprende del art. 5 del
Tratado de la Comunidad Europea, al indicar que ésta debe
actuar “dentro de los limites de las competencias que le
atribuye el presente Tratado y de los objetivos que éste le
asigna”. En todo caso, cada decisién adoptada por las
instituciones comunitarias debe fundamentarse, directa o
indirectamente, en una o mds disposiciones especificas de los
Tratados.”

Lo que se acaba de exponer es una caracteristica esencial
y muy particular de las Comunidades, como organizaciones
de integraciéon. Y es que el empleo de un método de
atribucién funcional de competencias puede llevar a que su
potestad normativa comprenda considerables dmbitos. En
efecto, si bien conforme al art. 5, a la Comunidad Europea no
se le confiere competencias ilimitadas sino las indicadas en
los art 3 y 4 para la consecucién de los fines del art. 2, no
pocas no se encuentran bien precisadas en el resto del

* Ldpez, Constitucién e integracién, 1996, passim, se

pronuncia sobre la naturaleza juridica de la atribucidén-cesion
de competencias a entidades supranacionales y la
problemdtica que desde una perspectiva constitucional
supone la integracién, sobre todo la experiencia alemana y
espafiola.

3 Ippolito (op. cit. 15), p. 68 ss.

* Molina del Pozo (op. cit. 14), p. 148-149, sefiala que la
técnica empleada obedece a criterios funcionales o
teleolégicos y no a consideraciones materiales, como es lo
usual en este tipo de habilitaciones. Ademds agrega, “La
competencia no se cede a una Comunidad 'en' cierta materia,
digamos transporte o legislacién aduanera, sino que se
residencia en sede comunitaria 'para’ desempefiar una funcién
o conseguir un fin, ya sean éstos la implantacién de una
politica comin de los transportes o la eliminacién de las
trabas a la libertad de circulaciéon de personas, bienes y
capitales”.

2 Barents, Common Market Law Review (1993), p. 85.
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articulado del Tratado — en las que se concretan las acciones
previstas™ —.

Por tanto, al estar los margenes que fijan el dominio
funcional mas bien indeterminados, nada impediria que para
desarrollar las acciones comunitarias, tenga lugar una
interpretacién extensiva, si con ello se logran los fines para
los cuales se constituyé la Comunidad Europea.”’
Considerando, por un parte, los fines que se precisan en el
art. 2 y por la otra, que las competencias atribuidas para tal
propdsito no resultan del todo determinadas, se ha generado,
efectivamente — conforme al método funcionalista empleado —,
una extension de éstas en favor de la Comunidad.

En este sentido, desempefian, entre otras, una importante
funcién las disposiciones relativas a la aproximacién de
legislaciones — Art. 94 y ss. del Tratado de la Comunidad Europea
—, como asimismo el art. 308, pues han permitido superar
ciertas barreras que en materia de atribucién competencial
puedan presentar los Tratados, erigiéndose en importantes
preceptos fundamentadores de la actuacién comunitaria®. En
efecto, éstos, en términos generales, se refieren a la
aproximacién de legislaciones que dicen relaciéon con el
establecimiento y el funcionamiento del mercado comiin y de
una union economica y monetaria. Pues bien, teniendo
presente que el concepto de mercado comin es un término
amplio, de dificil delimitacién, no sélo comprensivo de
aspectos econdmicos sino también abarca esferas de
contenido social, no llama la atencidén su recurso para
contener nuevos ambitos, si con ello autoriza el desarrollo
del mercado comiin que es uno de los objetivos de la
Comunidad.

El que no exista un reparto competencial claro y que las
atribuciones de la Comunidad Europea se hayan configurado
de conformidad al binomio medios disponibles-objetivos
(fines) a alcanzar ha generado algunas dificultades en la
determinacion de si tal materia sigue formando parte de la
esfera estatal o, por el contrario, es la Comunidad la que debe
normar. Es cierto que puede partirse de la premisa de que las
competencias no atribuidas a la Comunidad Europea
permanecen dentro del ambito estatal. Empero, teniendo en
consideracién lo expuesto, a saber, que el propésito del
proceso europeo se construye conforme a una integracion
progresiva, autoriza que las fronteras competenciales sean
difusas, obligando al Tribunal de Justicia de las Comunidades
a precisar la titularidad de éstas.

Conforme a lo expuesto, es posible realizar la siguiente
distincién: lo que son competencias exclusivas y las

8 Barents (op. cit. 25), p. 88-89, resalta que la formulacién
general de estas competencias es la inevitable consecuencia
de los objetivos del Tratado, que al ser tan amplios no pueden
llevarse a cabo sin la atribucién de poderes discrecionales.
Ello seria el reflejo de ser el Tratado de la Comunidad
Europea un “Tratado-marco”.

¥ En estos términos, Molina del Pozo (op. cit. 14), p. 149;
para Isaac (op. cit. 19), p. 46, el método funcional puede
generar una competencia normativa ilimitada.

* Ippolito (op. cit. 15), p. 93 ss.

competencias compartidas” Respecto a las primeras, se
caracterizan porque se excluye toda intervencién nacional,
quedando determinadas 4reas solo dentro de la esfera de
actuacion de la Comunidad. Alli pueden comprenderse, tanto
la supresion de los obstdculos a la libre circulacién de las
cuatro libertades comunitarias — libre circulacién de
mercancias, capitales, personas y servicios — y las normas
generales sobre competencia, como también, la de algunos
sectores englobados dentro las politicas comunes, a saber, el
comercial, agricola, pesquero o de transportes.’
Precisamente, dado el cardcter funcional del proceso
integrador, esta esfera competencial no puede entenderse
como estatica. Por el contrario, estd en constante evolucidn,
dependiendo de los avances en el proceso integracionista. Por
de pronto, en su momento las politicas monetarias, sobre todo
cuando tuvo lugar la dltima fase de la Unién Econémica y
Monetaria — antes de la entrada del euro — comenzaron a formar
parte de las competencias exclusivas.’'

No obstante, la regla general es que las competencias sean
compartidas, ya que ambos, Estados miembros vy
Comunidades estdn facultados a ejercer sus atribuciones en
aquellos dmbitos que forman parte de tales competencias. Lo
anterior no significa que, tanto los Estados miembros como la
Comunidad ejerciten “simultdneamente” tales competencias,
sino que, ambos estdn llamados a realizarlas. Sin embargo,
como se puede desprender de lo expuesto, en la medida que
la Comunidad asuma efectivamente el ejercicio de tales
competencias las ird despojando de su cardcter nacional.*

Como sefiala Isaac, ésta es la tnica solucién posible para
evitar el vacio juridico que se puede producir ante la carencia
de una presencia normativa por parte de la Comunidad. Por
otro lado, ante la imposibilidad de que en el &mbito
comunitario se pudieran adoptar todas las medidas
necesarias para llevar a cabo la integracién — en cuyo caso se
generarfa una paralizacion peligrosa —, se estima
imprescindible que la transferencia competencial se haga de
manera paulatina, de tal forma que se asegure una adecuada

* Asi, la Comisién en una Comunicacién al Consejo y al
Parlamento Europeo de 27.10.1992, publicada en Comision
de las Comunidades Europeas, Boletin de las Comunidades
Europeas 10 (1992), p. 122-123, sefiala que la nocién de
competencia exclusiva se desarrolld por la obligacién de
realizar el mercado comun. A partir de esta exigencia, se ha
ido constituyendo, a través de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades, el bloque de las
competencias exclusivas, organizado en torno a las cuatro
libertades fundamentales y a determinadas politicas comunes
indispensables para el establecimiento del mercado interior.

% Comisién de las Comunidades Europeas, Boletin de las
Comunidades Europeas 10 (1992), p. 123; Ippolito (op. cit.
15),p. 74 ss.

! Debe tenerse presente, que la inactividad comunitaria en
ningun caso significa una restitucién de las competencias a
los Estados miembros. Asi, Sentencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas (TJCE) Comision c. Reino
Unido de 10.7.1980, asunto 32/79, Recopilacién 1980-3.

32 Ippolito (op. cit. 15), p. 91 ss.
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presencia normativa en todos los sectores, permitiendo asi,
que la Comunidad vaya asumiendo sus funciones conforme
progrese la integracién.™

Sin embargo, considerando la naturaleza funcional de las
competencias de que estd dotada la Comunidad, existe el
riesgo de que una inadecuada interpretacién de cudl debe ser
su esfera de accion, pueda significar una ampliacién excesiva
de sus intervenciones, que lleve consigo una reduccién —
peligrosa — de las que corresponden a los Estados miembros.
En efecto, dicho peligro se puede manifestar desde dos
perspectivas: por un lado, generar en los Estados, ante la
creciente actividad de la Comunidad, un cierto recelo que los
desaliente a otorgar nuevas atribuciones, y por otro, que al
desaprovecharse la actuacién estatal, los fines que se
pretenden alcanzar, se desarrollen de manera disfuncional.

Por lo anterior, es que surge la necesidad de disponer de
un sistema que permita regular el ejercicio competencial, el
que no debe confundirse con reglas de determinacién de la
titularidad o de atribucién de éstas. ** Precisamente, esto es lo
que motiva la consagracion del principio de subsidiariedad,
regulado en el art. 5 del Tratado de la Comunidad Europea, al
igual que el principio de proporcionalidad, aunque, claro est4,
entre ambos existen importantes diferencias. Por de pronto, el
art. 5, al referirse al principio de subsidiariedad, establece que
éste podrd invocarse en aquellos dmbitos que no sean de
competencia exclusiva de la Comunidad. En cambio,
tratdndose del principio de proporcionalidad — inciso final del
art. 5 — al no hacer tal distincién, puede invocarse, tanto para
las competencias exclusivas como para las compartidas.

I11. El principio de subsidiariedad en la Union Europea

Este se halla expresamente mencionado como principio
general en el art. 2 del Tratado de la Unién Europea, como
asimismo en el art. 5 del Tratado de la Comunidad Europea™.
Como ya se indic6, el principio en cuestiéon no tiene por
objeto atribuir competencias sino regular el ejercicio de las
mismas,’® pues el propio Tratado de la Comunidad afirma
que ésta deberd actuar dentro de los limites de las
competencias que le atribuye el propio Tratado y de los
objetivos que éste asigna. Por lo anterior, se desprende que el
principio s6lo deberd emplearse tratindose de las
competencias compartidas, mas no de las exclusivas, pues
respecto de estas ultimas, se excluye toda actividad estatal.

3 Isaac (op. cit. 19), p. 51; Molina del Pozo (op. cit. 14), p.
156.

34 Ippolito (op. cit. 15), p. 48 ss.; Barnés, en Barnés (Coor.):
La Comunidad Europea, la instancia regional y la
organizaciéon administrativa de los Estados miembros, 1993,
p. 541.

» Acerca de su origen y su manifestacién en la doctrina
social de la Iglesia, cfr. Boixareu, Revista de Instituciones
Europeas (1994), p. 773, quien ademds indica abundante
bibliografia; Cass, Common Market Law Review (1992),
p. 1110 ss.; Ippolito (op. cit. 15), p. 1 ss.

3 Strozzi, Revue Trimestrielle de Droit Européen (1994),
p. 380; Comision de las Comunidades Europeas, Boletin de
las Comunidades Europeas 10 (1992), p. 118.

Que el principio legitime la actuacién comunitaria respecto
de las compartidas no constituye un titulo atributivo de las
mismas, sélo supone — como ya se sefiald — un medio de
regulacién para su ejercicio. Si bien, en estricto rigor, los
Estados siguen manteniendo la titularidad competencial, y
que éstas no pasardn a ser exclusivas, mientras la Comunidad
Europea continde con su actividad interventora, aquellos
estardn inhibidos de actuar. Con lo cual, en la prictica se
podria generar una situacién similar a que si se tratara de las
exclusivas.

Para determinar si la Comunidad Europea puede actuar
dentro de un determinado dambito, debe examinarse,
primeramente, si éste corresponde a los objetivos trazados
por el propio Tratado, para posteriormente resolver con qué
competencias cuenta para ello. Pues bien, una vez superada
esta primera interrogante, corresponde preguntarse, si atn
teniendo competencia la Comunidad para emprender una
determinada accién, no resulta mds adecuado que ésta sea
realizada por los propios Estados miembros. Las instituciones
europeas deberdn valorar, conforme al principio de
subsidiariedad, no sélo si su actuacién resultard mas
oportuna, conforme a criterios de insuficiencia de la accién
estatal y de eficacia comunitaria, sino también que ésta se
halla justificada en razén de la envergadura e importancia
que a nivel supranacional pueda tener el problema y su
solucion,” como se puede desprender del art. 5 ya citado. En
todo caso, la actuacién comunitaria no debe interpretarse en
clave reduccionista,38 es decir, que la Comunidad sélo
actuard cuando los Estados lo hagan de manera
insatisfactoria. Por el contrario, ésta debe hacerse de manera
funcional, los organismos europeos siempre tendrdn la
potestad para actuar, en la medida que concurran los
presupuestos mencionados. Concebido asi el principio en
cuestion, se adecua de manera mas satisfactoria a la
naturaleza expansiva que caracteriza a la integracion
comunitaria, pues otorga una mayor operatividad — y por
ende dinamismo® — a la tarea comunitaria.

Podria pensarse que concebido el principio en esos
términos, llevaria a una centralizacion decisoria en el dmbito

7 Boixareu (op. cit. 35), p. 782; Isaac (op. cit. 19), p. 57;
Comision de las Comunidades Europeas, Boletin de las
Comunidades Europeas 10 (1992), p. 118: “Corresponde a las
instituciones comunitarias la carga de la prueba de la
necesidad de legislar y de actuar a nivel comunitario y con la
intensidad propuesta”.

*Precisamente, dado el importante alcance que puede tener
este principio en el desarrollo comunitario, y considerando la
esencia federalista que subyace en él, no seria extrafio
observar entre quienes propugnan una Unién Europea de
alcances mds bien limitados, una interpretacion restrictiva, de
un perfil “descendente”. Boixareu (op. cit. 35), p. 787, indica
— al examinar dicha posicion — que lo que se propugna es una
intervencion “desde abajo” y por tanto, la comunitaria debe
ser excepcional.

% No cabe duda que para la aplicacién del principio también
deben valorarse circunstancias espacio-temporales que
justifiquen su invocacidn.
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comunitario. Estimo que no, pues el principio constituye una
condicién de actuacidn, la Comunidad deberd demostrar que
concurren los requisitos exigidos para poder actuar y la
relevancia que tiene su tratamiento en el campo
supranacional. El principio de subsidiariedad se convierte asi
en instrumento de legitimacién, que también supondra
impedir actuaciones injustificadas de la Comunidad.*
Ademas, hay que tener presente — en la evitacién de posibles
interpretaciones abusivas — el control que puede ejercer el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.*'

En cuanto al principio de proporcionalidad, si bien hoy se
encuentra expresamente consagrado en el art. 5 inciso final,
desde siempre ha sido reconocido por la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades.” Fundamental-
mente, se refiere a la naturaleza de la intervencion
comunitaria, esto es, a la obligacién de verificar si los medios
con los que pretende actuar son los adecuados para el logro
de su objetivo y si éstos no exceden de lo necesario para
lograrlo.”” Mientras en sede de subsidiariedad lo que cabe es
preguntarse si las entidades europeas pueden actuar, aqui la
cuestion dice relacién con la intensidad de tal intervencién.*

0 Para Barnés (op. cit. 34), p. 551: “[...] el poder comunitario
se somete a un instrumento mds de racionalidad, aunque, a la
postre, podra permitirle a la Comunidad actuar revestida de
autoridad — cargada de razén — en campos y sectores en los
que su intervencion era menor o impensable hace no mucho
tiempo”.

* En todo caso, la justiciabilidad del principio ha sido
cuestionada por algunos. Al respecto, Ippolito (op. cit. 15),
p- 225 ss.; Barnés (op. cit. 34), p. 546-548; Cass (op. cit. 35),
p. 1133.

2 Schwarze, European Administrative Law, 1992, p. 677 ss.,
lo describe como el principio general del Derecho
comunitario mds importante. Este autor hace un estudio
pormenorizado del alcance de la proporcionalidad, tanto en
los sistemas juridicos estatales como en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE).
Al respecto, es preciso destacar que distintos Tribunales
constitucionales europeos lo han reconocido, aunque no haya
tenido un respaldo normativo en sus ordenamientos juridicos.
43Asf, entre otras, Sentencia TJCE Reino Unido c. Consejo de
la Union Europea, de 12.11.1996, asunto C-84/94,
Recopilacién 1996-11; Sentencia TICE Repiiblica Federal de
Alemania c. Parlamento Europeo y Consejo de la Union
Europea, de 13.5.1997, asunto C-233/94, Recopilacién 1997-
5.

*“Asf lo entiende la Comision de las Comunidades Europeas,
Boletin de las Comunidades Europeas 10 (1992), p. 121-122,
aunque incurre en confusion, al concebir la proporcionalidad
como una de las dimensiones de la subsidiariedad; Barnés
(op. cit. 34), p. 554-555, en n. 108 al distinguir ambos
principios sefiala: ‘“Mientras la proporcionalidad mira a la
adecuaciéon de los medios a un fin determinado, la
subsidiariedad examina a la legitimidad misma del fin. El
primero es de cardcter formal, puesto que se centra en la
relacién medio-fin; el segundo exige una decisién bdsica
interna, de ahi que se requiera una concrecion normativa para

En efecto, dentro de esta esfera ya se presupone que la accién
comunitaria es vdlida — sean competencias exclusivas o
compartidas, pues el art. 5 no distingue — lo que corresponde
ahora, es precisar que las modalidades que se empleen no
sean excesivas, considerando el resultado que se pretende
obtener. Pues bien, conforme a lo anterior, la Comunidad
debe optar — en la medida en que existan varios modos de
accién — por aquel que, siendo igualmente efectivo, otorgue
mas libertad a los Estados, particulares o empresas.

IV. Competencia sancionatoria de las instituciones
comunitarias

En términos amplios, puede afirmarse que las Comunidades
si cuentan con competencias punitivas, si entendemos el ius
puniendi en sentido amplio, es decir, comprendiendo en €l las
sanciones de naturaleza administrativa. Como se expuso
supra, las Comunidades son fundamentalmente una
organizacién que goza de competencias de atribucién, es
decir, s6lo pueden actuar en aquellos dmbitos que han sido
cedidos por los Estados. No obstante, considerando que lo
que se atribuye no son materias, sino objetivos a lograr, dada
la orientacién funcionalista que marca el proceso
comunitario, nada impediria estimar las medidas
sancionatorias — sin entrar todavia a precisar su naturaleza —
como un instrumento que permitan alcanzar las metas
propuestas para el proceso integrador. Segtin mi parecer, ello
no significa exceder los margenes competenciales, por el
contrario, permite a la Comunidad cumplir los mandatos
propuestos, al contar con los elementos necesarios para
reaccionar ante las infracciones a sus propias normas. Seria
extraio pensar que se atribuyen a la entidad europea la
consecucion de determinados fines y no pueda disponer para
ello de todos los instrumentos que son necesarios para tutelar,
precisamente, los bienes juridicos que surgen de las
actividades comunitarias. En la medida en que se confiere a
la Comunidad Europea facultades sobre determinados
ambitos, en ellas deben entenderse incluidas la introduccién
de medidas sancionatorias™. Precisamente, una manifestacion
clara de lo que se acaba de exponer — y que se halla
refrendado por el propio Tribunal de Justicia de las
Comunidades™® — son las sanciones comunitarias indirectas
que se han desarrollado en la esfera de la Politica Agricola
Comin. En efecto, sin que exista una disposicién expresa que
autorice la introduccién de medidas sancionatorias, se ha
interpretado que cuando el art. 34. 2 del Tratado de la
Comunidad sefiala que deben aplicarse “todas las medidas
necesarias para alcanzar los objetivos”, se entienden entre
ellas, las disposiciones sancionatorias.”’” Lo expuesto

su aplicacién al caso concreto. Es mds ratio legis que lex,
mientras que la proporcionalidad resulta aplicable y goza de
un caricter normativo pleno”.

BAl respecto, cfr. Vild Costa, Revista de Instituciones
Europeas (1991), p. 821.

“ Sentencia TICE Alemania c. Comision de 27.10.1992,
asunto C-240/90, Recopilacién 1992-8.

47Asi, Riondato, Competenza penale della Comunita europea,
1996, p. 57.
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constituiria una demostracion del desarrollo de las
competencias implicitas,®® que tan importante impulso ha
brindado al proceso de integracién, y que ahora se refleja en
una esfera tan delicada como las sancionatorias.

Se suele sefialar como limite a la conformacién de una
competencia sancionadora europea, el principio de
subsidiariedad, consagrado en el art. 5 del Tratado de la
Comunidad, en cuanto a que s6lo en forma excepcional debe
recaer en los entes supranacionales, debiendo corresponder —
por regla general — a los Estados miembros la sancién de las
infracciones al Derecho Comunitario. Es decir, aunque buena
parte de los bienes juridicos queden configurados por el
ordenamiento comunitario, su proteccion debe quedar en
manos de los paises miembros. Lo que podria si realizar la
Comunidad es la armonizacién o coordinacién de los
derechos sancionadores nacionales. Si bien lo expuesto, en
términos generales, es correcto, creo que el principio en
cuestion mas que constituir una limitaciéon puede servir,
precisamente, de apoyo normativo para una injerencia en este
campo por parte de la Comunidad Europea. En efecto,
cuando se examind la subsidiariedad se hizo especial
hincapié sobre la necesidad que existe, para su invocacién, de
valorar no sélo si una actuacién comunitaria resulta oportuna
— conforme a criterios de insuficiencia estatal y de eficacia
comunitaria — sino también, si ésta se justifica dada la
envergadura e importancia que el problema y su solucion
tienen en el dmbito comunitario. Concurriendo estas
circunstancias, el principio se transforma en un instrumento
de justificacién de la accidén comunitaria. Por tanto, teniendo

“8 fistas encuentran su basamento, fundamentalmente, en la
teoria de los poderes implicitos — surgida en la jurisprudencia
norteamericana —. Grosso modo, supone la asuncién de
determinadas competencias que, aunque no estén previstas en
los Tratados, se estiman indispensables para poder
efectivamente cumplir con aquéllas que si le han sido
atribuidas. El Tribunal de Justicia de las Comunidades,
apoyandose en esta teoria — que ya era aceptada para los
organismos internacionales —, pero siguiendo lineas
interpretativas mds amplias, ha permitido fundamentar la
realizacion de determinadas politicas, lo que ha supuesto una
extension de las competencias atribuidas a la Comunidad
Europea. Eso si, la competencia implicita, surgida de la
interpretacién jurisprudencial, debe cimentarse en alguna
norma expresa de los Tratados. Sin perjuicio de lo expuesto,
el empleo de esta via de actuacién competencial ha sido mas
bien moderado, debido esencialmente, a los reparos que los
Estados miembros puedan ofrecer ante lo que podria
estimarse como un menoscabo de sus propias facultades.
Lenaerts/van Ypersele, Cahiers de Droit Européen (1994),
p- 41, sefialan que recurrir a las competencias implicitas se
justifica si no existe una explicita y que deben motivarse
conforme a los elementos objetivos suceptibles de control
jurisdiccional, que establezcan una linea intima entre la
competencia implicita invocada y la explicita, de manera que
la existencia de la primera condicione el efecto ttil de la
segunda. Fundamental, Sentencia TJCE AETR de 31.3.1971,
as. 22/70, Rec. 1971.

presente estas consideraciones, como la constatacién de que
efectivamente existe un inadecuado tratamiento punitivo de
los intereses comunitarios, me parece que el principio de
subsidiariedad no puede verse como una limitacién de la
accién comunitaria, por el contrario, puede servir
precisamente, de justificacién para su intervencién.* De
entenderse este principio en un sentido demasiado restrictivo,
se estarfa privando incorrectamente a la Comunidad de un
instrumento de actuacion en este dmbito.

Si bien puede quedar claro que se dispone en el 4mbito
comunitario de competencias para imponer sanciones
administrativas, cabe la pregunta si es posible introducir
sanciones de naturaleza penal. Esto es, si las instituciones
comunitarias disponen de competencias para establecer un
Derecho penal criminal. Se puede afirmar que la Comunidad
carece de las competencias necesarias para imponer este
género de sanciones en el ordenamiento comunitario, es
decir, carece de facultades tanto respecto a la creaciéon de
tipos penales — Jurisdiction to prescribe — como para la
imposicién de sanciones penales — Jurisdiction to enforce -
Lo anterior, en todo caso, no impide que igualmente la
institucionalidad europea ejerza una enorme influencia sobre
los Derechos penales nacionales, a través de las llamadas
técnicas de asimilacién o armonizacién. >' Como asimismo, a
través de los instrumentos propios del tercer pilar, que son de
orden intergubernamental — Titulo VI del Tratado de la Unién
Europea —. Precisamente, bajo este titulo es que se ha
procurado materializar la protecciéon de los intereses
financieros comunitarios.’” Ello, sin perjuicio del recurso a
los instrumentos comprendidos dentro del primer pilar, esto
es, de la esfera comunitaria.

En todo caso, es importante sefialar que la afirmacién
sobre la carencia de competencias penales de la Comunidad
hoy se encuentra cuestionada por la sentencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades de 13 de septiembre de 2005,
causa C-176/03, por la cual se anuld, conforme al art. 35 del
Tratado de la Unién Europea, una decisibn marco del
Consejo de 23 de enero de 2003, relativa a la proteccion del
medioambiente a través del Derecho penal. El Tribunal
sostuvo que existen bases juridicas para tratarlo en el primer
pilar, argumentando que no se puede impedir al legislador
comunitario procurar la armonizacién de las legislaciones

4 Asi, Bernardi, Rivista Trimestrale di Diritto Penale
dell'Economia (1996), p. 37.

0 Al respecto, Consulich, Rivista Trimestrale di Diritto
Penale dell'Economia (2006), p. 77; Bacigalupo (op. cit. 11),
p. 137 ss., sefiala que el proyecto de Constitucién europea
otorgaba competencia penal a la Unién Europea.

! Bernardi, L’Europeizzazione del Diritto e della scienza
penale, 2004, p. 11 ss.

32 Picotti, Rivista Trimestrale di Diritto Penale dell'Economia
(2006), p. 615 ss.; Nieto, Fraudes comunitarios, 1996, p. 369 ss.;
Groblinghoff, Die Verpflichtung des deutschen
Strafgesetzgebers zum Schutz der Interessen der Europi-
ischen Gemeinschaften, 1996, p. 153 ss.; Mezzetti, La tutela
penale degli interessi finanziari dell'Unione Europea, 1994, p.
19 ss.
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penales internas, cuando la aplicacién de sanciones penales
efectivas, proporcionales y disuasivas por parte de las
autoridades nacionales constituye una medida indispensable
para luchar contra la violacién de las medidas ambientales.™

V. Relacion con el principio de complementariedad

De lo expuesto se aprecia el papel fundamental que el
principio de subsidiariedad desempefia en la determinacién
de las esferas competenciales entre los Estados miembros y
las instituciones europeas. En este sentido, no es extrafio
afirmar que el principio de complementariedad juega un
papel similar en el marco de la Corte Penal Internacional,
pues también pretende buscar los necesarios equilibrios entre
las jurisdicciones nacionales, destacando las ventajas que
éstas representan en la solucién del conflicto, pero precisando
cudndo se hace necesaria la intervencién internacional.” Sin
embargo, como se verd se presentan importantes diferencias
que no es posible soslayar.

La primera y mds elemental distincion se presenta en que
la Corte — como se precisa ya desde su predmbulo — sélo
tiene un cardcter complementario de las jurisdicciones
nacionales. Es decir, los actores principales llamados a
juzgar a los responsables por crimenes internacionales, son
los Estados y sélo cuando éstos no puedan o no desean
hacerlo podra intervenir la Corte Penal Internacional — art. 17 del
Estatuto —. Por tanto, en este contexto y a diferencia de lo que
sucede en la esfera de la Unién Europea, no se estd frente a
competencias exclusivas o compartidas, sino que la
competencia primaria la tienen los Estados.” En todo caso,
aun cuando son los Estados los primeros llamados a juzgar
crimenes internacionales, no se puede en rigor hablar de
primacia de la jurisdiccidn estatal por sobre la internacional,
pues, como se expondrd infra, es la propia Corte la que
decide cuando puede actuar y no los Estados.”® Asimismo, a
pesar de que se cuestiona el término complementariedad y
hay quienes prefieren hablar de la subsidiariedad de la Corte
Penal, parece necesario mantener tal nocién. En efecto, aun
cuando las facultades jurisdiccionales de los Estados se
mantienen inalteradas, éstas se complementan con las de la
Corte, lo que supone un mejoramiento en el sistema de
persecucién de ciertos crimenes internacionales. De tal
manera que si eventualmente actia la Corte lo hace con la

53 Mannozzi/Consulich, Rivista Trimestrale di Diritto Penale
dell'Economia, (2006), p. 899 ss.; Estrada, InDret 2 (2006),
p. 1-18 (www.indret.com; consultado el 7.4.2009).

> Miskowiak (op. cit. 10), p. 45. Para conocer el desarrollo
del principio de complementariedad, El Zeidy, The principle
of Complementarity in International Criminal Law, 2008,
p- 11 ss. expone exhaustivamente el desarrollo del principio
desde 1919; Stigen, The relationship between the
International Criminal Court and National Jurisdictions. The
Principle of Complementarity, 2008, p. 31 ss.; Williams/
Schabas, en Triffterer: Commentary on the Rome Statute of
the International Criminal Court. 2° ed., 2008, p. 607 ss.

> Williams/Schabas (op. cit. 54), p. 606.

% Cdrdenas, Revista del Magister y Doctorado en Derecho 1
(2007), p. 127, n. 12.

cooperacion de los Estados, obligados al haberse
comprometido a través de la ratificacién del Estatuto de
Roma”’. Se estd frente a un complemento y no ante una
cesiéon de competencias, como si acontece en la Unién
Europea por aplicacién del principio de subsidiariedad.

Tratandose de los Tribunales Penales Internacionales para
la ex Yugoslavia y para Ruanda, la primacia, conforme se
dispone en sus Estatutos — art. 9 y 8 respectivamente —, la
tienen éstos por sobre cualquier tribunal nacional. En cambio,
respecto de la Corte Especial para Sierra Leona y el Tribunal
Especial para El Libano su primacia es s6lo sobre sus propias
cortes. Algunas de las razones esgrimidas para ello fue evitar
la cultura de la impunidad que podria haber tenido lugar,
debido a las serias dificultades de funcionamiento de las
instituciones nacionales. Asimismo, como sucedié con el
gobierno ruandés, la instalacion de tribunales en lugares
geograficamente distantes, permitia una mayor imparcialidad
y justicia.™®

Como resulta evidente, la naturaleza politica de la Corte
no tiene un cardcter funcional — conforme se explicé supra —
y por tanto, no existe un riesgo expansivo a costa de las
competencias estatales. Por el contrario, el éxito de la Corte
radica en que los Estados puedan ejercer debidamente su
jurisdiccién, de manera que la Corte pueda concentrar sus
esfuerzos en aquellos casos en que se presente un peligro real
de impunidad, que en la mayoria de los casos es fdctica y no
normativa™. Pensar que la Corte pueda tener primacia por
sobre las instituciones nacionales, como se dispone respecto
de los tribunales ad hoc, la destinaria al fracaso, pues no
podria cumplir adecuadamente su misién.” Y es que deben
tenerse presente razones practicas que se derivan del
principio de territorialidad, pues son las normas nacionales
las que tienen una mayor eficacia preventivo general.
Ademds, son las instituciones nacionales las que tienen
mayor capacidad operativa para realizar una mejor tarea
investigativa.®'

Ademéds, y sin perjuicio de lo expuesto, no pueden dejarse
de lado aquellas razones que provienen del celo soberano de
los Estados, que desaconsejan dotar al ente internacional de
primacia por sobre los Estados. Y es que como se hizo notar
supra respecto de la Unién Europea, en esta esfera los
Estados aprecian el ejercicio del ius puniendi como sinénimo

37 Cdrdenas (op. cit. 56), p. 129.

38 Tiefenbrun, North Carolina Journal of International Law
and commercial regulation 3 (2000), p. 563 ss,;
Zahar{Sluiter, International Criminal Court, 2008, p. 450-
454; Cassese (op. cit. 6), p. 339-342; El Zeidy (op. cit. 54),
p. 137-139.

> Como destaca Ambos (op. cit. 9), p. 33, generalmente la
impunidad no se debe a lagunas juridicas por falta de tipos
penales, sino al escaso interés en la persecucion por parte de
los Estados.

% Cassese (op. cit. 6), p. 336-339; Miskowiak (op. cit. 10),
p. 41; Lindemann, Revista de Estudios de la Justicia 4 (2004),
p. 96.

1 Carnevali (op. cit. 6), p. 32; Cerezo Mir, Curso de Derecho
penal espafiol. T. I. 5° ed., 1996, p. 194.
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de una de las manifestaciones mds evidentes del poder
soberano estatal.” Unido a lo anterior, en no pocos casos los
crimenes internacionales son cometidos por agentes del
Estado amparados por sus propias autoridades.”” De tal
manera, que aparece como una medida prudente, de
estabilidad social, que sea el propio Estado el que procure
real y efectivamente buscar mecanismos de solucién de
conflictos.

Debe hacerse presente que, a diferencia de lo que ocurre
en el 4mbito europeo, los Estados no ceden su competencia,
en este caso la penal. Por tanto, los temores en este sentido
son infundados. El principio de complementariedad regulado
en el art. 17 del Estatuto dispone de criterios para resolver
cuestiones de admisibilidad, siendo la Corte la que primero
debe pronunciarse sobre la competencia.®*

No obstante, ser los Estados nacionales los primeros
llamados a resolver, la competencia de la Corte se precisa en
el mismo Estatuto. En efecto, ésta se delimita sobre la base de
ciertos criterios: a) la esfera de delitos que puede conocer —
ratione materiae — en el art. 5; b) momento de la comision —
ratione temporis — en el art. 11; ¢) lugar de los hechos — ratione
loci — y nacionalidad del acusado — rationae persona — en el
art. 12. Asimismo, el Estatuto se hace cargo de cuestiones de
orden procedimental y orgdnico.”

Por tanto, el marco de actuacion de la Corte se encuentra
previamente circunscrito y no puede excederse, lo que lo
distingue claramente de las instituciones comunitarias
europeas. Otra cosa es, empero, resolver cudndo puede

62 Sin ir mas lejos, una de las razones esgrimidas por la
sentencia del Tribunal Constitucional chileno de 8.4.2002
dice relacion con la disminucién de la soberania
(Considerando 51): “El Tribunal creado por el Estatuto, en la
categorfa a la que se deba adecuar, no se encuentra directa o
indirectamente previsto o admitido por el texto constitucional
y la esfera jurisdiccional que le es atribuida verd reducir,
correlativamente, la dimensiéon de soberania constitucional
deferida a los tribunales. Con el Estatuto, la competencia
soberana que es una jurisdiccion constituida resultard
necesariamente disminuida, por la transferencia para el
Tribunal de una de sus atribuciones.”; Cfr. Correa/Bascuiidn,
Revista de Estudios de la Justicia 1 (2002), p. 129 ss.;
Guzmdn, en Ambos/Malarino/Woischnik: Dificultades
juridicas y politicas para la ratificacién o implementacién del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 2006, p.
176 ss.; Gamboa, Actualidad Juridica, Universidad del
Desarrollo 6 (2002), p. 155 ss.; Bruna, Ius et Praxis 2 (2000),
p- 435 ss.; Mohor/Varas, Temas de Derecho, Universidad
Gabriela Mistral XV 1 y 2 (2000), p. 97 ss.; Rojas,
Actualidad Juridica, Universidad del Desarrollo 2 (2000), p. 9
ss.

% Stigen (op. cit. 54), p. 39.

® Lindemann (op. cit. 60), p. 96.

% Como sefialan Correa/Bascuiidn (op. cit. 62), p. 130, el
Estatuto es una mixtura entre Cédigo penal, Cédigo Procesal
Penal y Cédigo Organico de Tribunales.

actuar, y es aqui donde juega un papel esencial el principio de
complementariedad.

Como se ha podido vislumbrar de lo expuesto, el art. 17
resuelve la admisibilidad de la intervenciéon de la Corte.
Prima facie, y amén de la gravedad que los hechos deben
revestir, puede decirse que los criterios son bastantes
restrictivos y se limitan esencialmente — no exclusivamente —
a dos supuestos, a saber, que el Estado no pueda o no desea
ejercer su jurisdiccién.”’” Precisamente, el art. 17. 2 expone
las circunstancias que permiten valorar la concurrencia de
éstos.”® Por tanto, la Corte puede intervenir ya sea que el
Estado no ha ejercido su jurisdiccién o de haberlo hecho no
se aprecia una voluntad real de justicia. Es mads, la Corte
puede decidir actuar aun cuando haya recaido sobre una
causa el efecto de cosa juzgada — art. 20. 3 —. Es decir,
aunque se reconozca la autoridad que impone la litis
pendentia y la cosa juzgada para desautorizar la competencia
de la Corte, se disponen excepciones.®

Justamente, una de las mayores criticas que se han
dirigido en contra del principio en comento es que sea la
propia Corte la que resuelva la admisibilidad, pero no parece
viable otro mecanismo resolutivo. Y es que la experiencia
histérica ha demostrado que buena parte de los actos que
infligen los Derechos fundamentales tienen lugar dentro de
un conflicto interno y son ejecutados por los propios agentes
del Estado o amparados por éste. En consecuencia, es de toda
justicia que ante la eventual pasividad con que puedan obrar
las autoridades nacionales, se pueda contar con otras
instancias.”

En todo caso, que sea una instancia internacional la
encargada de resolver cuestiones de admisibilidad de alguna
forma “obligara” a los Estados a adecuar sus ordenamientos e
implementar el Derecho Penal Internacional, si efectivamente
pretenden mantener su preeminencia por sobre la Corte
Penal.”! En este sentido, se puede producir un fenémeno

% EI Zeidy (op. cit. 54), p. 157 ss.

%7 Sobre las discusiones que al respecto tuvieron lugar en la
Sala de Cuestiones Preliminares (Pre Trial Chamber) por el
caso Lubanga, Williams/Schabas (op. cit. 54), p. 615-616;
sobre la situacién en Darfur y la ausencia de procedimientos
criminales por parte de la justicia sudanesa, Schabas (op. cit.
6), p. 176-177.

8 Para Morris, en Shelton: International crimes, peace, and
human rights: The role of the International Criminal Court,
2000, p. 193, la complementariedad incorpora indicios
propios de la primacia ejercida por el Tribunal penal para la
ex Yugoslavia, al dejar que sea la propia Corte la que
determine su admisibilidad.

% Penagos/Sdnchez, El non bis in idem y la cosa juzgada en
el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 2007,
p. 145 ss.

"0 Bn este sentido, Troncoso, lus et Praxis 2 (2000), p. 413.

" Ambos/Woischnik (Ed.), Dificultades juridicas y politicas
para la ratificacién o implementacién del Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional. Contribuciones de América
Latina y Alemania, 2006; Cdrdenas, Politica Criminal 2
(2006), p. 1-17 (www.politicacriminal.cl; consultado el 3.2.2009).
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similar al acontecido en la Unién Europea en la conformacién
del Derecho Sancionador Comunitario. Y es que la
jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo favorece una
aproximacién de los ordenamientos nacionales, a través de
una “circulacién” de los principios juridicos de algunos
Estados miembros dentro del ordenamiento comunitario, para
que después, éstos sean traspasados a otros Estados
miembros.”” Precisamente, el desarrollo jurisprudencial de la
Corte Penal Internacional repercutird en los Estados
nacionales, reforzando su actuacidén frente a los crimenes
internacionales.”

2 En estos términos, Adinolfi, Rivista Italiana di Diritto
Publico Comunitario (1994), p. 524, p. 563.
3 Miskowiak (op. cit. 10), p. 46.
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Selbstvertretung im internationalen Strafprozess — Grundlagen, Kritik und ein Lo6-
sungsansatz fiir die prozessuale Handhabe in der Zukunft

Von Dr. Philipp Ambach, Den Haag

Self-representation in international criminal proceedings is
not a new phenomenon. Already in 2001, the Trial Chamber
of the International Criminal Tribunal for the former Yugo-
slavia granted the late accused Slobodan MiloSevic the right
to represent himself in court. Since then, a growing number
of accused have declared their desire to represent themselves
in trial. This has lead to grave structural as well as proce-
dural problems for the involved international courts and
tribunals.

This article intends to shed some light on the origin and
validity of the “right to self-representation”, as invoked by a
number of accused in international criminal proceedings.
The article explores the existence of a right to self-repre-
sentation in national and international legal texts and in the
statutes of the courts and tribunals. The article further de-
scribes the structural and procedural problems which are
generated through the admission of the accused’s self-
representation in international criminal trials. The article
examines the jurisprudence of international criminal courts
and tribunals on the possibilities for restricting the right to
self-representation. It further analyses the importance of the
right to a fair trial for the accused and a possible collision
with the right to self-representation. The article finally ex-
plores possible procedural arrangements to accommodate
the accused with a means to actively participate in the pro-
ceedings without necessarily declining legal representation.

I. Einleitung

Im deutschen Strafprozess ist die Verteidigung vor Gericht in
den §§ 137 ff. der Strafprozessordnung (StPO) geregelt. An-
ders als in den angloamerikanischen Rechtssystemen steht
dem Angeklagten im deutschen Strafprozess das Recht, sich
selbst in eigener Person vor Gericht zu verteidigen, nur ein-
geschriankt zu. § 140 StPO ordnet im Wesentlichen zum
Schutze eines iiberforderten Angeklagten die Mitwirkung
eines Verteidigers dann an, wenn dies die Schwere der Tat'
oder aber die Schwierigkeit der Sach- und Rechtslage® erfor-
dern (sog. notwendige Verteidigung) — was gerade bei To-
tungsdelikten oder dergleichen regelmifig der Fall ist. Die
Justizgrundrechte, insbesondere Art. 103, 104 GG, treffen
keine ausdriickliche Regelung zur Frage der Selbstvertretung’
vor Gericht.

! Siehe § 140 Abs. 1 Nr. 1 StPO mit Blick auf die Schwere
der Taten, die in §§ 74 und 120 des Gerichtsverfassungsge-
setzes aufgezihlt sind. § 140 Abs. 1 Nr. 2 StPO ordnet den
Beistand eines Verteidigers an, wenn ein Verbrechen i.S.d.
§ 12 Abs. 1 StGB angeklagt ist; § 140 Abs. 2 S. 1 StPO sieht
als ,,Auffangtatbestand“ explizit die Schwere der Tat vor,
aufgrund derer ein Verteidiger bestellt werden kann.

>§ 140 Abs. 2 S. 1 StPO.

? Der Begriff der Selbstvertretung ist an den englischen Be-
griff ,self-representation* angelehnt. Nach Ansicht des Verf.
ist dieser Begriff dem der ,Selbstverteidigung® des Ange-

Die Statuten der derzeit existierenden internationalen
Strafgerichte treffen hingegen eine gemeinsame Aussage:
,Jeder, gegen den eine Anklage auf Grund dieses Statuts
erhoben wird, hat in voller Gleichheit Anspruch auf folgende
Mindestgarantien: [...] er hat das Recht, bei der Verhandlung
anwesend zu sein und sich selbst zu verteidigen oder durch
einen Verteidiger seiner Wahl verteidigen zu lassen [...]**
Diese Regelung scheint das Recht festzulegen, dass ein An-
geklagter sich in einem internationalen Strafprozess stets
selbst vor Gericht vertreten kann — obgleich die Anklage-
punkte regelmifBig sog. volkerrechtliche Kernverbrechen wie
etwa Volkermord, Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen
die Menschlichkeit beinhalten. Gleichzeitig ergibt sich aus
den Verfahrensregeln und der Rechtsprechung der internatio-
nalen Gerichtshofe, dass ein Angeklagter, der durch seinen
Rechtsbeistand vor Gericht vertreten wird, fast seine gesam-
ten prozessualen Mitwirkungsrechte auf seinen Rechtsbei-
stand ibertrdgt und im Regelfall nicht selbst in der Verhand-
lung mitwirkt.” Der Angeklagte kann sich lediglich selbst als

klagten vorzuziehen, da letzterer die Assoziation mit den
§§ 32 ff. StGB nahe legt und damit irrefithrend ist. Die eng-
lischsprachige Literatur benutzt im Ubrigen den Begriff ,,pro
se defence* synonym.

* “In the determination of any charge against the accused
pursuant to the present Statute, the accused shall be entitled
to the following minimum guarantees, in full equality: (d) to
be tried in his presence, and to defend himself in person or
through legal assistance of his own choosing; [...]”, Art. 21
Abs. 4 lit. d des Statuts des Internationalen Strafgerichtshofs
fiir das ehemalige Jugoslawien (IStGHJ, Hervorhebung durch
den Verf.), unter: http:/www.IStGHJ.org/sections/Legallibrary
(am 4.5.2009); siehe auch Art. 20 Abs. 4 lit. d des Statuts des
Internationalen Strafgerichtshofs fiir Ruanda (IStGHR), un-
ter: http://69.94.11.53/legal.htm (am 4.5.2009); Art. 67
Abs. 1 lit. d des Romischen Statuts des Internationalen Straf-
gerichtshofes (IStGH), unter: http://www.IStGH-cpi.int (am
22.4.2009); Art. 17 Abs. 4 lit. d des Statuts des Special Court
for Sierra Leone (SCSL) unter: http://www.sc-sl.org/ (am
4.5.2009); Art. 35 Abs. 2 lit. d des Law on the Establishment
of the Extraordinary Chambers in the Courts of Cambodia
unter http://www.eccc.gov.kh/english/ (am 4.5.2009) und
Art. 16 Abs. 4 lit. d des Statuts des Special Tribunal for Le-
banon unter: http://www.stl-tsl.org/index.html (am 4.5.2009).
Das Iraqi Special Tribunal hatte zunidchst eine identische
Regelung in sein Statut aufgenommen. Wenig spiter dnderte
die Iraqi National Assembly diese Regelung jedoch dahinge-
hend ab, dass jeder Angeklagte von einem irakischen Vertei-
diger vertreten sein muss und daneben einen Verteidiger von
internationaler Seite engagieren kann. Siehe das Statute of the
Iraqi High Tribunal, Art. 20 lit. d 2. vom 18.10.2005 unter:
http://www.hrcr.org/hottopics/statute/ (am 4.5.2009).

3 IStGHJ: Prosecutor v. Jadranko Prlié et al., Case No. IT-04-
74-AR73.11, Decision on Slobodan Praljak’s Appeal of the
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Zeugen vernehmen lassen® und mit vorheriger Erlaubnis der
Kammer eine Erkldrung bei Eroffnung der Hauptverhandlung
abgeben.” Hieraus ergibt sich ein Spannungsfeld fiir den
Angeklagten, im Gerichtssaal entweder vollumfinglich oder
aber fast gar nicht aktiv aufzutreten. Insbesondere fiir selbst-
bewusste, politisch versierte Angeklagte, die den rhetorischen
Anforderungen des aktiven Auftretens im Gerichtssaal ge-
wachsen sind und zudem womoglich iiber verfahrensrelevan-
tes Fach- oder Sonderwissen verfiigen, mag der Kontrollver-
lust eines Angeklagten in der Hauptverhandlung bei der Hin-
zuziehung eines Rechtsbeistandes inakzeptabel sein.

In jlingerer Vergangenheit haben vor allem prominente
Angeklagte vor dem Internationalen Strafgerichtshof fiir das
ehemalige Jugoslawien (IStGHJ) von dem in Art. 21 Abs. 4
lit. d des Statuts aufgefiihrten Recht Gebrauch gemacht, sich
sowohl im erstinstanzlichen Verfahren (Slobodan MiloSevi¢;
Vojislav Seselj; Zdravko Tolimir und Radovan Karadzi¢)® als

Trial Chamber’s Decision on the Direct Examination of Wit-
nesses Dated 26 June 2008, vom 11.9.2008 (im Folgenden:
Prli¢ Decision on Slobodan Praljak’s II. Appeal), Rn. 19;
IStGHR: Ferdinand Nahimana et al. v. Prosecutor, Appeals
Judgement, Case No. ICTR-99-52-A, Rn. 267 und Fn. 651:
“Where an accused is represented by counsel, and except in
special circumstances, it is for counsel to conduct the cross-
examination on his behalf”; ders., Scheduling Order vom
16.11.2006, S. 3-4. Siehe auch fiir den IStGHJ Art. 8(B) des
Code of Professional Conduct for Counsel Appearing before
the International Tribunal, as amended on 29 June 2006,
IT/125/Rev.2: “When representing a client, counsel shall:
[...](ii)) consult with the client about the means by which
[the] objectives [of representation] are to be pursued, but is
not bound by the client’s decision [...]”. Auch Art. 15(A) der
Directive on the Assignment of Defence Counsel des IStGHR
(vom 14.3.2008) sieht vor, dass der Verteidiger die Prozess-
vertretung im Gerichtssaal vollumféinglich {ibernimmt:
“[counsel] shall deal with all stages of the procedure and all
matters arising out of the representation of the accused or of
the conduct of his Defence”. IStGH: Regulation 74 Abs. 2
der Geschiftsordnung des IStGH (Regulations of the Court of
26 May 2004, ICC-BD/01-01-04).

% Rule 85(C) der Verfahrensregeln des IStGHJ, IStGHR und
SCSL.

7 Rule 84bis der IStGHJ-Verfahrensregeln. Diese Vorschrift
findet indes keine Entsprechung in den IStGHR-Verfahrens-
regeln. Art. 67 Abs. 1 lit. h des Romischen Statuts gestattet
dem Angeklagten demgegeniiber das Recht, zu Beginn der
Hauptverhandlung unabhingig von einer vorherigen Erlaub-
nis der Kammer eine Erkldrung abzugeben. Siehe generell
dazu auch Ambos, Internationales Strafrecht, 2. Aufl. 2008,
§ 8 Rn. 30.

% Prosecutor v. Slobodan Milosevi¢, Case No. IT-02-54;
Prosecutor v. Vojislav §e§elj, Case No. IT-03-67; Prosecutor
v. Zdravko Tolimir, Case No. IT-05-88/2 und Prosecutor v.
Radovan Karadzi¢, Case No. IT-95-5/18.

auch in der Rechtsmittelinstanz (Momcilo ijiénik)9 selbst
vor Gericht zu vertreten. Dies hat in den jeweiligen Gerichts-
verfahren mitunter zu gravierenden Problemen verfahrens-
rechtlicher wie rechtsstaatlicher Natur gefiihrt und wirft die
Frage auf, ob das Recht der Verteidigung der eigenen Person
im internationalen Strafprozess eingeschrinkt werden kann
und sollte.

Dieser Beitrag wird zunéchst die rechtliche Grundlage fiir
die Verteidigung der eigenen Person im internationalen
Strafprozess untersuchen (unter II.). Sodann sollen die spezi-
fischen Problemkreise aufgewiesen werden, die mit der
Selbstvertretung verbunden sind, wobei die bislang anhéngig
gewordenen (und teils bereits abgeschlossenen) Verfahren
vorgestellt werden (unter III. und IV.). Schlieflich werden
Losungsmoglichkeiten fiir die prozessuale Handhabe des
Rechts auf Selbstvertretung unter Beachtung der bestehenden
internationalen Rechtsprechung entwickelt (unter V.) und in
einem Schlusswort zusammengefasst (unter VI.). Der folgen-
den Untersuchung sind die Statuten und Verfahrensordnun-
gen des IStGHJ, des Internationalen Strafgerichtshofes fiir
Ruanda (IStGHR), des Internationalen Strafgerichtshofes
(IStGH), des Spezialtribunals fiir Sierra Leone (SCSL), des
Spezialtribunals fiir den Libanon (STL) und der AuBlerordent-
lichen Kammern in den Gerichten Kambodschas (ECCC)
zugrunde gelegt.

I1. Volkerrechtliche Grundlage der Statutsnormen

Das den Statuten aller genannten Gerichte gemeinsame Recht
des Angeklagten, sich selbst im Strafprozess zu verteidigen
oder durch einen Verteidiger seiner Wahl vertreten zu lassen,
geht auf den Wortlaut des Art. 14 Abs. 3 lit. d des Internatio-
nalen Paktes {iber biirgerliche und politische Rechte
(IPbpR)'® zuriick:

(3) Jeder wegen einer strafbaren Handlung Angeklagte
hat in gleicher Weise im Verfahren Anspruch auf folgende
Mindestgarantien:

[...] d) [er hat das Recht], bei der Verhandlung anwesend
zu sein und sich selbst zu verteidigen oder durch einen Ver-
teidiger seiner Wahl verteidigen zu lassen; falls er keinen
Verteidiger hat, ist er iber das Recht, einen Verteidiger in
Anspruch zu nehmen, zu unterrichten; [er hat das Recht,
dass] ihm ein Verteidiger bestellt wird, wenn dies im Interes-
se der Rechtspflege erforderlich ist, und zudem ohne dass er

% Prosecutor v. Moméilo Krajisnik, Case No. IT-00-39-A (das
Berufungsverfahren endete am 17.3.2009 mit dem Appeals
Judgement in der Sache).

' International Covenant on Civil and Political Rights, 19
December 1966, G.A. RES 2200A (XXI), 21 U.N GAOR
Supp. (No. 16) at 52, UN Doc. A/6316 (1966), 999 U.N.T.S.
171, in Kraft seit 23.3.1976; BGBI. 1973 II 1553, ratifiziert
von der BRD im Jahre 1973 (IPBPR). Dieses Recht ist auch
in Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ der Europédischen Menschenrechtskon-
vention vom 4.11.1950 (EMRK) in identischem Wortlaut
verbrieft (BGBI. II S. 1054, in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 17.5.2002).
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hierfiir bezahlen muss, wenn ihm die notigen Mittel zur Be-
zahlung fehlen."'

Art. 14 Abs. 3 lit. d IPBPR wurde teils wortlautgetreu in
die Statuten der genannten Gerichte iibernommen."” Die in
dieser Norm verbiirgten Rechte gehoren zu den notwendigen
Bestandteilen eines fairen Verfahrens."” Bisweilen werden
die im IPBPR verbrieften Prozessgrundrechte — im Besonde-
ren Art. 14 — auch als geltendes Volkergewohnheitsrecht
anerkannt."

Allerdings ist nicht unumstritten, ob dies fiir das Recht
der Selbstvertretung im Strafprozess uneingeschrinkt gilt.
Seinem Wortlaut nach umfasst Art. 14 Abs. 3 lit. d IPBPR
zwar das Recht der Selbstvertretung im Strafprozess und
sieht keine Einschriankungen vor. Es fragt sich jedoch, ob die
Urheber des IPBPR das Recht der Selbstvertretung derart klar
vor Augen hatten, als Art. 14 Abs. 3 lit. d entstand.

Den Sitzungsmitschriften der vorbereitenden Versamm-
lung der universellen Menschenrechtskonvention aus dem

" “3 In the determination of any criminal charge against
him, everyone shall be entitled to the following minimum
guarantees, in full equality: (d) To be tried in his presence,
and to defend himself in person or through legal assistance of
his own choosing; to be informed, if he does not have legal
assistance, of this right; and to have legal assistance assigned
to him, in any case where the interests of justice so require,
and without payment by him in any such case if he does not
have sufficient means to pay for it;” Art. 14 Abs. 3 lit. d des
IPBPR. Die deutsche Ubersetzung des Vertragstextes ist die
des Verf.

"2 IStGHJ Art. 21 Abs. 4 lit. d; IStGHR Art. 20 Abs. 4 lit. d;
IGHSt (hinsichtlich der wesentlichen Aussage wortlautge-
treu) Art. 67 Abs. 1 lit. d; SCSL Art. 17 Abs. 4 lit. d; STL
Art. 16 Abs. 4 lit. d; das Statut des ECCC sieht die Moglich-
keit der Selbstvertretung in Art. 35 Abs. 2 lit. d vor.

13 Siehe auch Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ der EMRK, sowie Art. 8
Abs. 2 lit. d der Amerikanischen Menschenrechtskonvention
(American Convention on Human Rights) vom 22.11.1969.
Das sog. fair trial-Recht beinhaltet die Gesamtheit aller
Schutznormen, die dem Angeklagten im strafgerichtlichen
Verfahren zustehen; es leitet sich aus dem Rechtsstaatsprin-
zip (Art. 20 Abs. 3 GG) in Verbindung mit dem allgemeinen
Freiheitsrecht nach Art. 2 Abs. 1 GG ab, BVerfGE 26, 66
(71); 38, 105 (111); 66, 313 (318); Ambos (Fn. 7), § 10
Rn. 14 ff.; Meyer-Gofiner, Strafprozessordnung, Kommentar,
51. Aufl. 2008, Einleitung Rn. 19; Anhang IV MRK Art. 6
Rn 4. Siehe auch Europidischer Menschenrechtsgerichtshof
(ECtHR), Granger v. The United Kingdom, ECtHR, App.
No. 11932/86, vom 28.3.1990, Rn. 43 mwN.

' The Secretary General, Report of the Secretary-General
pursuant to Paragraph 2 of the Security Council Resolution
808 (1993), UN doc S/25704 (v. 3.5.1993), Rn. 106: “It is
axiomatic that the International Tribunal must fully respect
internationally recognized standards regarding the rights of
the accused at all stages of its proceedings. In the view of the
Secretary-General, such internationally recognized standards
are, in particular, contained in Article 14 of the International
Covenant on Civil and Political Rights.”

Jahr 1947 ist nicht zu entnehmen, dass das Recht auf Selbst-
vertretung als von Art. 14 des IPBPR umfasstes Recht aus-
driicklich diskutiert wurde."” Nach den vorliegenden Entwiir-
fen aus den ersten vier Sitzungen sollte lediglich ein jeder das
Recht haben, im Strafprozess einen Strafverteidiger zu kon-
sultieren und sich von einem solchen vertreten zu lassen.'®
Erst am Ende der fiinften Sitzung war man sich iiber einen
Text einig, der spéter Art. 14 des IPBPR werden sollte und
nun ausdriicklich das Recht enthielt “[t]Jo defend [one]self in
person or through legal assistance”. Die offiziellen Sitzungs-
protokolle geben jedoch nicht an, dass jemals in einer Sitzung
eine Diskussion zum absoluten Recht der Selbstvertretung
gefithrt wurde. Vielmehr dokumentieren die Protokolle, dass
die Delegierten um den Zugang des Angeklagten zu einem
qualifizierten Strafverteidiger sowie um die Kldrung der
Frage bemiiht waren, wer im Falle der Vermogenslosigkeit
des Angeklagten seinen Rechtsbeistand entlohnt.'"” Man war
mithin in erster Linie um die Garantie der Bereitstellung
eines qualifizierten Verteidigers besorgt.

In den letzten 15 Jahren hat die Diskussion an Dynamik
gewonnen. In Versuchen, die Bestimmung restriktiv auszule-
gen, wird verschiedentlich vertreten, dass das Recht zur
Selbstvertretung das Recht auf einen Rechtsbeistand lediglich
ergédnzt, nicht aber im Sinne eines ,,entweder-oder“-Prinzips
ersetzt. Cherif Bassiouni fithrte im Jahre 1993 aus, das
Selbstvertretungsrecht solle dem Angeklagten die Mdglich-
keit geben, seine Verteidigung aktiv mitzugestalten, die Ver-
teidigungsstrategie (mit-) zu lenken, den Verteidiger zu wih-
len oder durch einen anderen zu ersetzen und unter gewissen
Umstiinden die Verteidigung selbst zu iibernehmen.'® Diese

"> Weissbrodt, The Right to a Fair Trial under the Universal
Declaration of Human Rights and the International Covenant
on Civil and Political Rights: Background, Developments and
Interpretations, 2001, S. 44 f.; Weissbrodt zitiert Comments
on the Secretariat Outline, Art. 6 und 27, UN doc.
E/CN.4/AC.1/8 (1947), wonach stets das Recht “to consult
with and be represented by counsel” im Vordergrund steht —
und nicht etwa “the right to represent oneself in person”.

16 «[...1, and the right to consult with and be represented by
counsel.” Comments on the Secretariat Outline, Art. 6, UN
doc. E/CN.4/AC.1/8 (1947), Rn. 1; “Everyone is entitled to
[...] the aid of counsel”, Ibid., UN doc. E/CN.4/AC.3/SR.9
(1947), Rn. 7. Im deutschen Recht gilt das Recht des Be-
schuldigten nach Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem
Rechtsstaatsprinzip des Grundgesetzes, sich im Strafverfah-
ren von einem Anwalt seiner Wahl und seines Vertrauens
verteidigen zu lassen (vgl. BVerfGE 26, 66 [71]; 39, 238
[243]; 66, 313 [318], st. Rspr.).

"7 Scharf, Self-Representation Versus Assignment of Defence
Counsel before International Criminal Tribunals, Journal of
International Criminal Justice 4 (2006), 31 (34); Weissbrodt
(Fn. 15), S. 57.

'8 Bassiouni, Human Rights in the Concept of Criminal Jus-
tice: Identifying International Procedural Protections and
Equivalent Protections in National Constitutions, 3 Duke
Journal of Comparative and International Law (1993), 283-
284.
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Selbstvertretung miisse jedoch die Grundsitze eines geordne-
ten und fairen Gerichtsverfahrens beachten und bediirfe der
Uberpriifung im Hinblick auf Angemessenheit und Effektivi-
tit.'” Insbesondere dort, wo eine Selbstvertretung nicht
(mehr) angemessen und effektiv erscheine (beispielsweise
angesichts der Komplexitit und Ausmafle des Strafverfah-
rens), ,,sollte das Gericht die Selbstvertretung verbieten und
einen Strafverteidiger [zwangs-] beiordnen* >

Einer dhnlichen Argumentationslinie folgend, jedoch re-
striktiver in der Konsequenz, schreibt Wolfgang Schomburg,
ehemaliger Richter in der gemeinsamen Berufungsabteilung
der UN-Tlribunale,21 dass es in internationalen Strafverfahren,
die fachlich einen per se besonders hohen Schwierigkeitsgrad
aufweisen, fiir einen Angeklagten schlicht unméglich sei,
sich selbst effektiv zu verteidigen.”> Das Recht der Selbstver-
tretung miisse, um ein faires Verfahren gem. Art. 20 Abs. 1
und 21 Abs. 2 des IStGHJ-Statuts zu gewéhrleisten, um das
Recht auf einen Verteidiger ,,ergénzt” — oder besser — iiberla-
gert werden.”> Sobald ein Strafverfahren einen bestimmten
Grad an Komplexitit und Schwere der zu erwartenden Strafe
tiberschreite, konne nicht erwartet werden, dass ein Ange-
klagter in der Lage sei, sich angemessen selbst zu vertreten.
In einem solchen Fall miisse dem Angeklagten ein Verteidi-
ger (zwangs-) beigeordnet werden.” Dies gilt nach Ansicht
des Richters umso mehr im Rechtsmittelverfahren, da sich
der Angeklagte hier gegen eine bereits gebildete richterliche
Uberzeugung und eine umfangreiche Beweisakte zur Wehr
setzt.”

Gegen eine uneingeschrinkte Geltung des Rechts auf
Selbstvertretung spricht im Weiteren die unterschiedliche
Handhabe der Prozessvertretung in den verschiedenen
Rechtsordnungen der Welt. Wihrend die angloamerikani-
schen Rechtsordnungen grundsitzlich von einer weitgehend

" Ibid.

* Ibid.

2 Der Begriff ,,UN-Tribunale* umfasst IStGHJ und IStGHR,
da beide Gerichtshofe von den vereinten Nationen errichtet
wurden. IStGHJ und IStGHR teilen sich eine Berufungsabtei-
lung mit Sitz in Den Haag, den Niederlanden.

** Siehe Prosecutor v. Mom¢ilo Krajisnik, Fundamentally
Dissenting Opinion of Judge Schomburg on the Right to Self-
Representation, im Anhang zur Decision on Mom¢ilo Kra-
jisnik’s Request to Self-Represent, on Counsel’s Motions in
Relation to Appointment of Amicus Curiae, and on the Prose-
cution Motion of 16 February 2007, Case No. IT-00-39-A v.
11. Mai 2007 (im Folgenden: W. Schomburg, Fundamentally
Dissenting Opinion), Rn. 3. “There is no fair procedure be-
fore international tribunals without public legal assistance”,
Ibid., Rn. 2.

> Ibid., Rn. 3.

**1bid., Rn. 2, 4.

» Ibid., Rn. 73. Die Kammer hatte im Rahmen dieser Ent-
scheidung im KrajiSnik-Verfahren lediglich iiber das Recht
auf Selbstvertretung im Rechtsmittelverfahren zu befinden,
weshalb sich Richter Schomburgs Ausfithrungen in erster
Linie auf diese Verfahrensphase beziehen, ibid., Rn. 5, mit
weiterfiihrenden Literaturhinweisen.

uneingeschrinkten Geltung des Selbstvertretungsrechts im
Hauptverfahren ausgehen,” sehen es viele kontinentaleuropi-
ische Rechtssysteme zumindest im Bereich schwerer Verbre-
chen nicht vor.?” Als Beispiele seien hier nur Deutschland,
Frankreich, Osterreich, Belgien, Serbien, Bulgarien und Bos-
nien und Herzegowina genannt.”® Zudem spricht sich auch
der Europidische Menschenrechtsgerichtshof im Fall Crois-
sant v. Germany dafiir aus, dass das Gericht dem Angeklag-
ten einen Rechtbeistand gegen seinen Willen beiordnen kann,
wenn das Interesse der Rechtspflege dies bedingt.”” Die Rich-
ter stellen dort ausdriicklich fest, dass die zwangsweise Bei-
ordnung eines Verteidigers unter bestimmten Voraussetzun-
gen im Strafprozess mit den entsprechenden Normen der
genannten internationalen Konventionen vereinbar ist.** Be-

% United States Supreme Court, Faretta v. California, 422
U.S. 806 (1975).

" Dies ist darauf zuriickzufithren, dass der Angeklagte im
adversatorischen Strafverfahren eine wesentlich zentralere
Rolle spielt, da er — vergleichbar dem Deutschen Zivilprozess
— seine Beweismittel selbst vortrégt, fiir entlastende Beweise
zu sorgen hat und auch selbst die Verteidigungsstrategie
wihlen kann. Vgl. im Gegensatz dazu im Deutschen Straf-
prozess das Inquisitionsprinzip der Staatsanwaltschaft, § 155
Abs. 2 S.1 StPO sowie die Verfahrensleitung und Zeugenbe-
fragung durch den Vorsitzenden, § 238 Abs. 1 StPO. Siehe
generell dazu Mirjan Damaska, Assignment of Counsel and
Perception of Fairness, in: Journal of International Criminal
Justice 3 (2005), 5.

* Fiir detaillierte Nachweise und weitere Beispiele siche W.
Schomburg (Fn. 22), Rn. 40-55; Prosecutor v. Vojislav
§e§elj, Case No. IT-03-67-PT, Decision on Prosecution’s
Motion for Order Appointing Counsel to Assist Vojislav
Sefelj with his Defence, v. 9. Mai 2003 (im Folgenden:
Sefelj Decision Appointing Counsel), Rn. 16-17; M. P.
Scharf, Self-Representation Versus Assignment of Defence
Counsel before International Criminal Tribunals, Journal of
International Criminal Justice 4 (2006), 31 (35-36); Prosecu-
tor v. Slobodan MiloSevi¢, IT-02-54-T, Reasons for Decision
on Assignment of Defence Counsel, v. 22. September 2004
(im Folgenden: MiloSevi¢, Reasons for Decision on Assign-
ment of Defence Counsel), Rn. 46 ff.

2 “[I]t is for the courts to decide whether the interests of
justice require that the accused be defended by counsel ap-
pointed by them. When appointing defence counsel the na-
tional courts must certainly have regard to the defendant’s
wishes [...]. However, they can override those wishes when
there are relevant and sufficient grounds for holding that this
is necessary in the interests of justice”, ECtHR, Croissant v.
Germany, App. No. 13611/88 v. 25. September 1992 (im
Folgenden: ECtHR Croissant v. Germany), Rn. 29.

* Ibid., Rn. 27; ECtHR, Mayzit v. Russia, App. No.
63378/00 v. 20. Januar 2005, Rn. 64. Fiir eine absolute Gel-
tung des Selbstvertretungsrechts (zu Art. 14 Abs. 3 lit. d
IPBPR), allerdings ohne weitere Begriindung nur die Men-
schenrechtskommission des IPBPR (Human Rights Commit-
tee) in: Michael and Brian Hill v. Spain, Communication No.
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reits Jahre zuvor hatte die Europidische Menschenrechtskom-
mission ausdriicklich klargestellt, dass Art. 6 Abs. 3 lit. ¢
EMRK, welcher mit Art. 14 Abs. 3 lit. d IPBPR wortgleich
tibereinstimmt, dem Angeklagten zwar grundsitzlich das
Recht auf einen Verteidiger oder auch auf Selbstvertretung
einrdumt, indes gerade nicht ein uneingeschrinktes Wahlrecht
auf eine der Optionen erdffnet.’”’ Auch der Inter-ameri-
kanische Menschenrechtsgerichtshof legte an anderer Stelle
fest, dass das Recht der Selbstvertretung der individuellen
staatlichen Regelung unterliegt’” und damit keine absolute
Geltung beansprucht, sondern von dem das gesamte Verfah-
ren lberspannenden fair trial-Prinzip iiberlagert wird und
gegebenenfalls eingeschrinkt werden kann.™

Eine gewisse Einschrinkbarkeit des Rechtes auf Selbst-
vertretung nimmt schlieBlich auch die gefestigte Rechtspre-
chung des IStGHJ34, IStGHR™® und SCSL*® an. Im Strafver-

526/1993, U.N. Doc. CCPR/C/59/D/526/1993, v. 2.4.1997,
paras. 14.2 ff.

3 Europdische Menschenrechtskommission (EComHR), X.
v. Norway, EComHR, App. No. 5923/72 v. 30.5.1975.

2 Inter-Amerikanischer Gerichtshof fiir Menschenrechte
(IACHR), “[...] a defendant may defend himself personally,
but it is important to bear in mind that this would only be
possible where permitted under domestic law”, Exceptions to
the Exhaustion of Domestic Remedies (Articles 46 (1), 46 (2)
(a) and 46 (2) (b) of the American Convention on Human
Rights)”, Advisory Opinion OC-11/90 of August 10, 1990,
Inter-Am. Crt. H.R. (Ser. A) No. 11 (1990), Rn. 25-26.

3 So auch W. Schomburg (Fn. 22), Rn. 25, mit Verweis auf
Trechsel, Human Rights in International Criminal Procee-
dings, Oxford 2005, S. 263-266. Dagegen fiir ein prinzipiell
uneingeschrinktes Recht, sich selbst vor Gericht verteidigen
zu konnen Nowak, U.N. Covenant on Civil and Political
Rights — CCPR Commentary, 2nd revised edition 2005,
Art. 14 CCPR, Rn. 62.

 Siehe Seselj Decision Appointing Counsel, Rn. 20; Prose-
cutor v. Slobodan MiloSevi¢, Reasons for the Decision on the
Prosecution Motion Concerning the Assignment of Counsel,
Case No. IT-02-54-T v. 4.4.2003 (im Folgenden: MiloSevi¢
Reasons for Decision on Prosecution Motion), Rn. 40; ders.,
Decision on the Interlocutory Appeal of the Trial Chamber’s
Decision on the Assignment of Defence Counsel, Case No.
IT-02-54-AR73.7 v. 1.11.2004, (im Folgenden: MiloSevi¢
Decision on Interlocutory Appeal), Rn. 11; Prosecutor v.
Momcilo Kraji$nik, Decision on Momcilo Krajisnik’s Re-
quest to Self-Represent, on Counsel’s Motions in Relation to
Appointment of Amicus Curiae, and on the Prosecution Mo-
tion of 16 February 2007, Case No. IT-00-39-A v. 11.5.2007
(im Folgenden: KrajiSnik Decision on Request to Self-
Represent), Rn. 9 ff.

* Prosecutor v. Jean Bosco Barayagwiza, Decision on De-
fence Counsel Motion to Withdraw, Case No. ICTR-97-19-T
v. 2.11.2000 (im Folgenden: Barayagwiza Decision on De-
fence Counsel Motion), Rn. 19 ff.

% Prosecutor v. Sam Hinga Norman, Moinina Fofana and
Allieu Kondewa, Decision on the Application of Sam Hinga
Norman for Self-Representation under Article 17 (4) (d) of

fahren gegen den Angeklagten Slobodan MiloSevi¢ vor dem
IStGHJ bezog die Kammer erstmals zur Frage der Selbstver-
tretung des Angeklagten in der Hauptverhandlung Stellung.
Die Richter erkannten die grundsitzliche Einschrinkbarkeit
des Selbstvertretungsrechts an, hielten indes der allzu restrik-
tiven Auslegung des Selbstvertretungsrechtes —wie gerade
durch den EGMR- entgegen, dass die Rechtsprechung des
EGMR in erster Linie kontinentaleuropidische Rechtssysteme
betreffe, die gemeinhin das Institut der notwendigen anwalt-
lichen Vertretung in umfassenden Strafverfahren anerkennen.
Am IStGHJ (und damit auch am IStGHR sowie am SCSL)
sei das Verfahrensrecht indes eher durch das angloamerikani-
sche, adversatorische Rechtssystem geprigt, das auch im
Strafprozess dem Parteienprinzip folge und eine Selbstvertre-
tung in wesentlich weiteren Grenzen vorsehe.”’ Die Rechts-
mittelkammer ging auch in der Folgezeit leider nicht vertieft
auf den Ursprung und die volkerrechtlich-historische Grund-
lage des Rechtes auf Selbstvertretung ein, obgleich sich die
Maoglichkeit dazu bot.™

Danach kann festgehalten werden, dass das Recht auf
Selbstvertretung im internationalen Strafprozess insbesondere
von den UN-Tribunalen grundsitzlich anerkannt ist.* Indes
darf man als ebenso gefestigte Ansicht in Rechtsprechung®
und Lehre*' annehmen, dass dieses Recht nicht uneinge-

the Statute of the Special Court, Case No. SCSL-04-14-T v.
8.6.2004 (im Folgenden: SCSL Norman).

37 MiloSevi¢ Reasons for Decision on Prosecution Motion,
Rn. 24-25. Siehe dazu auch M. Damaska (Fn. 27), S. 5 ff.

* Siehe nur Milosevi¢ Decision on Interlocutory Appeal,
Rn. 11-12; Prosecutor v. Momcilo KrajiSnik, Reasons for
Oral Decision Denying Mr. KrajiSnik’s Request to Proceed
Unrepresented by Counsel, Case No. IT-00-39-T .
18.8.2005, Rn. 23-24; ders., Krajisnik Decision on Request to
Self-Represent, Rn. 12.

¥ Dies sagt jedoch nichts dariiber aus, ob das Recht auf
Selbstvertretung insoweit Volkergewohnheitsrecht darstellt.
An der entsprechenden opinio iuris diirfte es bereits fehlen,
da die Mehrheit der kontinentaleuropdischen Rechtssysteme
die Selbstvertretung wie dargelegt stark einschrinkt, vgl.
Milosevi¢, Reasons for Decision on Assignment of Defence
Counsel, Rn. 49. So auch Scharf, Self-Representation Versus
Assignment of Defence Counsel before International Crimi-
nal Tribunals, Journal of International Criminal Justice 4
(2006), 31 (36). Siehe insoweit als einzige Ausnahme das
Statut des Iraqui Special Tribunal, welches das Recht auf
Selbstvertretung nach einer Statutsinderung ausdriicklich
nicht (mehr) vorsieht, siehe Statute of the Iraqi High Tribu-
nal, Art. 20 (d) 2., v. 18.10.2005, supra, Fn. 3.

0 MiloSevi¢ Reasons for Decision on Prosecution Motion,
Rn. 40; Farhad v United States, Concurring Opinion of Judge
Reinhardt, 190 F.3d 1097 (9th Cir. 1999); ECHR, Croissant
v. Germany, Rn. 29.

* Siehe statt vieler nur Jorgensen, The Problem of Self-
Representation at International Criminal Tribunals, in: Jour-
nal of International Criminal Justice 4 (2006), 65; Scharf,
Self-Representation Versus Assignment of Defence Counsel
before International Criminal Tribunals, Journal of Interna-
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schrinkt gilt. Die verschiedenen Umsetzungsansitze dieser
Einschrinkbarkeit und die Uneinheitlichkeit der Rechtsan-
wendung in diesem Punkte sollen im Folgenden dargestellt
werden.

I11. Problemstellung

Die Problematik der Selbstvertretung besteht darin, dass sie
in das Spannungsfeld zwischen den Partizipationsrechten des
Angeklagten im Strafverfahren und der Pflicht des Gerichts
fallt, einerseits dem Angeklagten ein faires und ziigiges Ver-
fahren zu bieten und andererseits die Integritit des Verfah-
rens zu wahren.*”? Diese Problematik erhiilt besondere Dyna-
mik im Kontext des umfassenderen Ziels internationaler
Strafgerichte, zu nachhaltigem Frieden und Verschnung der
Parteien in den Konfliktzonen beizutragen, und dabei die
Rechtsstaatlichkeit in den jeweiligen nationalen Rechtssys-
temen zu stirken.” Diese Vorbildfunktion erhoht den Druck
auf die internationalen Kammern.

Im Einzelnen bilden sich nachfolgend dargestellte Prob-
lemkreise, wobei zwischen Unzuldnglichkeiten zu unter-
scheiden ist, die der Angeklagte kaum oder nicht zu beein-
flussen vermag, und solchen Problemen, die der Angeklagte
vorsitzlich herbeifiihrt.

1. Problem der unzureichenden Verteidigung durch man-
gelnde Rechtskenntnis

Die Verteidigung im internationalen Strafprozess erfordert
nicht nur Rechtskenntnis und Ubung in der strafverfahrens-
rechtlichen Praxis im Allgemeinen, sondern insbesondere
Vertrautheit mit der Systematik sowohl der angloamerikani-
schen als auch der kontinentaleuropéischen Rechtsordnun-
gen, da Grundsitze beider Systeme in den Strafprozessord-
nungen ,,sui generis® der internationalen Gerichte zum Tra-
gen kommen.* Insbesondere bedarf es eingehender Kenntnis

tional Criminal Justice 4 (2006), 31 (34); Sluiter, KaradZi¢ on
Trial: Two Procedural Problems, in: Journal of International
Criminal Justice 6 (2008), 617; Tuinstra, Assisting an Ac-
cused to Represent Himself, in: Journal of International
Criminal Justice 4 (2006), 55.

42 Prosecutor v. Slobodan Milosevi¢, Decision on the Inter-
locutory Appeal of Amici Curiae Against the Trial Chamber
Order Concerning the Presentation and Preparation of the
Defence Case, Case No. IT-02-54-AR73.6 v. 20.1.2004 (im
Folgenden: Milosevi¢ Decision on the Interlocutory Appeal
of Amici Curiae), Rn. 19; SCSL Norman, Rn. 28.

* Siehe Resolution 827 (1993) des Sicherheitsrates der Ver-
einten Nationen v. 25.5.1993 (UN Doc. S/RES/827 [1993])
zur Einrichtung des IStGHIJ; L. A. Dickinson, The Promise of
Hybrid Courts, in: American Journal of International Law,
Vol. 97, 2003, 302.

* Ambos (Fn. 7), § 8 Rn. 30 ff.; Scharf, Self-Representation
Versus Assignment of Defence Counsel before International
Criminal Tribunals, Journal of International Criminal Justice
4 (2006), 31 (39); Tuinstra, Assisting an Accused to Repre-
sent Himself, in: Journal of International Criminal Justice 4
(2006), 47 (49).

des jeweiligen Gerichtsstatuts und der anwendbaren Prozess-
ordnung. Des Weiteren ist die Kenntnis der volkerrechtlichen
Grundlagentexte und Konventionen erforderlich. Der Pro-
zessvertreter des Angeklagten muss Erfahrung in der Durch-
fiihrung des Kreuzverhors aufweisen; diese Vernehmungs-
technik ist dem angloamerikanischen Recht entlehnt und nur
begrenzt mit dem kontinentaleuropidischen System der Zeu-
genvernehmung vergleichbar.*® Bereits nur wenige Strafver-
teidiger bringen die erforderlichen Qualifikationen mit, vor
internationalen Gerichten als Verteidiger aufzutreten.** Ein
Politiker oder ehemaliger militirischer Befehlshaber wird nur
in den seltensten Fillen das fiir eine angemessene Verteidi-
gung notwendige Wissen und die entsprechende Erfahrung
besitzen.”” Ein Angeklagter ohne ausreichende Erfahrung
insbesondere in der Zeugenvernehmung mag sich erheblichen
Schaden in seiner Verteidigungsstrategie zufiigen oder gar
selbst belasten, da er stets Gefahr lduft, die rechtliche Be-
wandtnis der jeweiligen Zeugenaussage falsch zu bewerten.*®
Unwissen hinsichtlich der verfahrensrechtlichen Rechte und
Pflichten wie etwa Antragserfordernisse, Fristen oder Riige-
pflichten von Verfahrensfehlern mogen dem Angeklagten
erheblichen Schaden in seiner Verteidigung zufiigen.

® Im deutschen Strafverfahren obliegt die Befragung des
Angeklagten grundsitzlich zunichst dem Richter (§ 238
StPO). Staatsanwalt und Strafverteidiger kdnnen ergiinzende
Fragen stellen (§ 240 Abs. 2 StPO), leiten aber nicht die
Befragung. Auf Antrag kann gem. § 239 Abs. 1 StPO ein
Kreuzverhor durchgefiihrt werden, bei dem Staatsanwalt-
schaft und Verteidigung nacheinander den Zeugen oder
Sachverstindigen vernehmen. Die Reihenfolge richtet sich
danach, auf wessen Antrag hin der Zeuge oder Sachverstéin-
dige geladen wurde. Allerdings folgt eine solche Befragung
stets der richterlichen Vernehmung nach.

46 Siche im Einzelnen nur die Qualifikationsanforderungen,
die das IStGHJ an Verteidiger stellt, die im Rahmen der Pro-
zesskostenhilfe (,,legal aid*) beigeordnet werden in Rule 45
der Verfahrensregeln des IStGHJ in Verbindung mit Art. 14
der Directive on the Assignment of Defence Counsel, IT-73-
REV.11 v. 11.7.2006.

7' So auch Scharf, Self-Representation Versus Assignment of
Defence Counsel before International Criminal Tribunals,
Journal of International Criminal Justice 4 (2006), 31 (38,
39). Allerdings ist zu betonen, dass auch sich selbst vertre-
tende Angeklagte in der Regel ein Schattenkabinett an
Rechtsberatern unterhalten, die im Hintergrund Rechtsre-
cherchen anstellen und den Grofteil der Schriftsidtze vorbe-
reiten. Am IStGHJ werden im Rahmen des Rechtshil-
feprogrammes sogar Gelder fiir die Entlohnung von bis zu
vier Rechtsberatern im Regelfall bereitgestellt.

* Siehe nur die ausdriickliche Warnung der Kammer an den
Angeklagten im Verfahren vor dem IStGHJ Prosecutor v.
Momcilo Krajisnik, IT-00-39-T, Transcript 13440 v.
26.5.2005: ,,[...] your lack of legal experience means that
there is a serious risk that you will damage your position.*
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2. Problem der Instrumentalisierung oder ,,Zweckentfrem-
dung“ des Rechtes auf Vertretung der eigenen Person im

Strafverfahren

In diesem Problemkreis stehen die Prozessforderungspflicht
des Gerichtes sowie das Erfordernis eines geregelten Verfah-
rensablaufes neben dem Schutz der Zeugenrechte im Vorder-
grund.

a) Politische Instrumentalisierung des Gerichtsverfahrens

Sich selbst vertretende Angeklagte konnen das Gerichtsver-
fahren als Forum fiir politische und sachfremde AuBerungen
missbrauchen und hierdurch das Strafverfahren politisieren.*
Die Bildaufzeichnung jeder Verhandlung wird in den ehema-
ligen oder noch aktiven Konfliktgebieten oft mit groBem
Interesse verfolgt, politische und andere sachfremde AuBe-
rungen im Gerichtssaal finden ihren direkten Weg zur Gesell-
schaft in der betroffenen Region. Zwar konnen die Richter im
Verhandlungssaal das Mikrofon des Angeklagten abschalten,
wenn dieser trotz vorausgegangener Warnungen sachfremde
AuBerungen macht.”® Geschickte Redner mdgen jedoch ihre
politischen Botschaften zunichst in verfahrensrelevante Au-
Berungen einbetten, sodass das situationsbedingte Abschalten
des Mikrofons keine abschlieende Losung darstellt, ganz zu
schweigen von der juristischen Bedeutung eines solchen —
wenn auch nur zeitweiligen — Totalverbotes des Rederechts
des Angeklagten.”' Durch politische und sachfremde AuBe-
rungen verlangsamt sich nicht nur der Prozessverlauf, ein
solches Vorgehen fiihrt auch zur Verzerrung der Realitét im
Hinblick auf die strafrechtlich relevanten Geschehnisse und

4 Siehe nur Prosecutor v. Slobodan Milosevi¢, 1T-02-54,
Transcript T. 7698, Zeile 25 — T. 7699 Zeile 2 v. 8.7.2002:
Judge May: ,,[...] this is not the place, as you know quite
well, for political speeches.”; T. 8459, Zeile 13 v. 23.7.2003:
“You know that political speeches are not allowed here.”;
Prosecutor v. Vojislav SeSelj, IT-03-67-T, Transcript T.
5147, Zeilen 3-4 v. 20.3.2008: Judge Lattanzi: “[...] These
are political statements that are not allowed here in this Tri-
bunal”; T. 12171, Zeilen 23-25 v. 2.11.2008: Judge Antonetti:
“We are all aware that you held very high political positions.
We know that you’re a prominent political leader in your
country. Please do not overstep the mark, and proceed with
your cross-examination [...]”.

% So wurde beispielsweise dem verstorbenen Angeklagten
Slobodan Milogevi¢ des Ofteren vom vorsitzenden Richter
das Rederecht durch das Abschalten des Mikrofons entzogen.
Gleiches ereignete sich im KaradZi¢-Verfahren am IStGHJ in
der Status-Konferenz am 3.3.2009, als der Angeklagte nicht
auf die Frage des Vorsitzenden antwortete, sondern begann,
generelle Ausfithrungen zu seinem Verfahren zu machen;
Transcript of 3 March 2009, Zeilen 3-16.

°! Das Abschalten des Mikrofons kime einem Verweis aus
dem Sitzungssaal nahe, Rule 80(B) der Verfahrensregeln des
IStGHJ und IStGHR.

bewirkt so eine negative politische Beeinflussung des jewei-
ligen (ehemaligen) Konfliktgebiets.”

b) Moglichkeit der Beeinflussung und Einschiichterung von
Zeugen im Gerichtssaal

Zeugen stellen gerade im internationalen Strafprozess das
wohl wichtigste Beweismittel dar. Die Beeinflussung von
Zeugen vermag den Prozessverlauf nachhaltig negativ zu
beeintriichtigen.” Bereits die Befragungssituation eines Be-
lastungszeugen im Kreuzverhor durch den unter Umstinden
direkt in den Konflikt involvierten Angeklagten kann leicht
zur Einschiichterung des Zeugen fiithren oder im Falle sexuel-
ler Gewalt traumatisierte Opferzeugen iiber Gebiihr belasten.
Dariiber hinaus mag der Angeklagte bereits wihrend des
Verhors durch die Staatsanwaltschaft gezielt Eingaben ma-
chen, die den Zeugen einschiichtern und womdoglich in seiner
Aussage hemmen.”*

c) Moglichkeit der Behinderung des Verfahrensverlaufes
durch prozessverschleppende und missbrduchliche Antriige
und Auferungen

Antrige und sonstige schriftliche Eingaben sich selbst vertre-
tender Angeklagter ermangeln oft die Prizision und Schirfe,
die anwaltlich formulierte Antrige in der Regel haben. Indes
birgt dieser ,,Schriftverkehr” im Verfahren auch die Gefahr,
dass Angeklagte gezielt verfahrensverschleppende,” sinnlose
bis hin zu beleidigenden Eingaben gegen das Gericht selbst™®

> Als Beispiele werden hier oft die Strafverfahren gegen
Slobodan MiloSevi¢ und Vojislav Sefelj vor dem IStGHJ
genannt; siehe Sluiter, Compromising the Authority of Inter-
national Criminal Justice — How Vojislav Seselj Runs His
Trial, in: 5, Journal of International Criminal Justice, 2007,
529; Scharf, Self-Representation Versus Assignment of De-
fence Counsel before International Criminal Tribunals, Jour-
nal of International Criminal Justice 4 (2006), 31 (32 f.).
Siehe auch Seselj, Decision Appointing Counsel, Rn. 22 ff.

> Aus diesem Grund wird z.B. am IStGHJ die Missachtung
des Gerichtes, Rule 77 der Verfahrens- und Beweisordnung,
rigoros strafrechtlich verfolgt; siehe zuletzt Prosecutor v.
Vojislav Segelj, Decision on Allegations of Contempt, Case
No. IT-03-67-R77.2 v. 21.1.2009.

> So auch Scharf, Self-Representation Versus Assignment of
Defence Counsel before International Criminal Tribunals,
Journal of International Criminal Justice 4 (2006), 31 (38).

> Im Verfahren gegen Zdravko Tolimir vor dem IStGHJ
hatte sich der Angeklagte iiber Monate geweigert, samtliche
Schriftsitze, Beschliisse und Entscheidungen von Gerichts-
kanzlei und Kammer zu akzeptieren, wenn diese ihm nicht in
kyrillischer Schriftart tibermittelt wiirden; siehe Prosecutor v.
Zdravko Tolimir, Decision on Accused’s Submission of 26
March 2008, Case No. IT-05-88/2-PT v. 29.4.2008 mit Ver-
weis auf vorangegangene Entscheidungen der Kammer sowie
der Rechtsmittelkammer in der Sache in Fn.1 der Entschei-
dung.

% So hatte der Angeklagte Vojislav Seselj in der Verhand-
lung vor dem IStGHJ erklart, die Richterkleidung erinnere an
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oder bestimmte Gerichtsbeamte machen.”’ Auch die bestin-
dige Missachtung der Prozessregeln und Formanweisungen
fiir Schriftsitze mag als Mittel angewandt werden, das Ver-
fahren zu storen.”®

3. Problem der Verzogerung des Verfahrens

Bei der Verteidigung in einem internationalen Strafprozess,
der allein wegen der Ausmal3e des behandelten Konflikts und
Linge der Anklageschrift mehrere Jahre andauert, arbeiten
Verteidigerteams stets am Rande ihrer Kapazititen.” Ein sich
selbst vertretender Angeklagter stof8t hier noch eher an seine
psychischen wie korperlichen Grenzen, selbst wenn ein Ver-
teidigerteam fiir ihn im Hintergrund arbeitet, Zeugen und
andere Beweismittel fiir die Verteidigung ausfindig macht
und Schriftsidtze vorbereitet. Die fast tdglichen Sitzungen und
Vernehmungen einer Vielzahl von Zeugen im Hauptverfah-
ren muss der Angeklagte allein bestreiten. Ganz abgesehen
von Verzogerungen, die bereits hierdurch entstehen,® kann
die Arbeitsbelastung des Angeklagten zu erheblichen ge-
sundheitlichen Beschiddigungen, Behandlungsbedarf, einer
Reduzierung der Sitzungsanzahl pro Woche und schlielich
Vertagungen der Gerichtsverhandlungen fiihren.®' Diese Ent-
wicklung wirkt wiederum der gerichtlichen Prozessforde-
rungs- und Beschleunigungspflicht entgegen.

Neben gesundheitlich oder durch fachliche Inkompetenz
des Angeklagten bedingten Verfahrensverzogerungen steht
zudem die absichtliche Verschleppungstaktik. Durch bestén-
dige Missachtung der Verfahrensregeln und missbrauchliche
und unseriose Eingaben und Schriftsitze kann der Fortgang
des Verfahrens enorm verlangsamt werden, da bereits aus
Rechtsstaatlichkeitserwigungen jedem Antrag des Angeklag-
ten nachgegangen werden muss — und sei dies nur um festzu-
stellen, dass missbriauchliches Verhalten vorliegt.62
4. Problem der Zeugengefihrdung

die katholische Inquisition und Uniformen der deutschen SS
und Gestapo, Sedelj Decision on Assignment of Counsel,
Rn. 34 ff., 55 ff.

7 Im August 2006, freilich noch vor Beginn des Hauptver-
fahrens gegen Vojislav Seselj vor dem IStGHIJ, hatte Seselj
bereis 191 Schriftsitze mit iiberwiegend unseridsem und
beleidigendem (,,abusive and frivolous*) Inhalt an die Kam-
mer gerichtet, siche Seselj Decision on Assignment of Coun-
sel, Rn. 75.

%% Seselj Decision Appointing Counsel, Rn. 23-24. Ambos
(Fn.7), § 10 Rn. 28.

% M. Damaska Assignment of Counsel and Perception of
Fairness, in: Journal of International Criminal Justice 3
(2005), 3.

% Siehe im Hinblick auf zu erwartende Verzogerungen durch
notige Vorbereitung des Angeklagten SCSL Norman, Rn. 15, 16.
' Im MiloSevi¢-Verfahren war im November 2004 die
Hauptverhandlung bereits 13mal unterbrochen worden, nur
noch drei Verfahrenstage waren pro Woche angesetzt; siehe
MiloSevi¢ Decision on Interlocutory Appeal, Rn. 4.

62 Siehe supra 111. 2. ¢).

Sich selbst vertretende Angeklagte erhalten regelmifig die
Gesamtheit der verfahrensrelevanten Ermittlungsergebnisse
der Staatsanwaltschaft im Rahmen des Vorverfahrens ausge-
hindigt.”* Die Ermittlungsergebnisse enthalten simtliche In-
formationen und (Kontakt-)Daten auch solcher Zeugen, die
durch ein Schutzprogramm vor der Offentlichkeit geheim
gehalten werden. Sich selbst vertretende Angeklagte mogen
diesen Identitédtsschutz versehentlich oder auch absichtlich
gefihrden. Zum einen mag der Angeklagte wihrend der Zeu-
genvernehmung die Identitét eines geschiitzten Zeugen oder
sonst geschiitzte Daten zur Person preisgeben.”* Zum anderen
besteht die Gefahr, dass ein boswilliger Angeklagter die
Identitédt geschiitzter Zeugen an Hinterminner in der (ehema-
ligen) Krisenregion weitergibt, welche sodann diese Zeugen
bedrohen oder einschiichtern, um eine zukiinftige Aussage im
Hauptverfahren zu verindern oder gar zu verhindern.”

IV. Einschriankung des Rechtes auf Selbstvertretung

Das Gericht trifft stets die Pflicht, zwischen den Rechten des
Angeklagten (und damit seinem Recht auf Selbstvertretung)
und der eigenen Verpflichtung, fiir ein faires und ziigiges
Verfahren zu sorgen, zu vermitteln.®® Es fragt sich, ob das
Selbstvertretungsrecht im internationalen Strafprozess derart
uneingeschriankt gelten darf, dass der Angeklagte durch sein
Vorgehen den Strafprozess zu seinen Zwecken zu instrumen-

% Siehe statt aller nur Rules 65ter lit. E sowie 66 ff. der
ISTGHI-Verfahrensregeln oder auch Rules 76 ff. der IStGH-
Verfahrensregeln. Auch ist die verzdgerte Weitergabe einiger
Ermittlungsergebnisse an die Verteidigung im Falle noch
andauernder Ermittlungen moglich, Rules 66 lit. C, 68
Abs. (iv), 69 der ISTGHJ-Verfahrensregeln sowie Rules 81,
82 der ISTGH-Verfahrensregeln.

% So geschehen im Krajisnik-Hauptverfahren, als der Ange-
klagte mit der Erlaubnis der Kammer Zeugen nach Beendi-
gung der Zeugenvernehmung durch seinen Verteidiger selbst
vernahm. Prosecutor v. Momcilo Kraji$nik, Case No. IT-00-
39-T, Reasons for Oral Decision Denying Mr KrajiSnik’s
Request to proceed Unrepresented by Counsel, (im Fol-
genden: KrajiSnik Reasons for Oral Decision), v. 18.8.2005,
Rn. 34.

% Prosecutor v. Pauline Nyiramasuhuko und Arséne Shalom
Ntahobali, Case No. ICTR-97-21-T, Decision on Ntahobali’s
Motion for Withdrawal of Counsel, v. 22.6.2001 (im Fol-
genden: Ntahobali Decision on Withdrawal of Counsel),
Rn. 20; Prosecutor v. Vojislav §e§elj, Case No. IT-03-67-PT,
Decision on Assignment of Counsel, v. 21. August 2006
(“geéelj Decision on Assignment of Counsel”), Rn. 54, 63 ff.
% Siehe Art. 20 Abs. 1 des IStGHJ-Statutes (gleichlautend
mit Art. 19 Abs. 1 des IStGHR-Statutes und Art. 64 Abs. 2
des ISTGH-Statutes): ,,The Trial Chambers shall ensure that
a trial is fair and expeditious, [...] with full respect for the
rights of the accused”. Art. 21 Abs. 1 des STL-Statuts bes-
timmt sogar ausdriicklich:“[The STL] shall take strict meas-
ures to prevent any action that may cause unreasonable delay
[to the proceedings].” Siehe auch MiloSevi¢ Reasons for
Decision on Prosecution Motion, Rn. 41; ders., Decision on
the Interlocutory Appeal by the Curiae, Rn. 19.
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talisieren vermag und sich Zweifel an der Fairness des Ver-
fahrens anmelden. Zwar orientierte sich die Verfahrenskam-
mer des IStGHJ noch im Jahre 2003 im MiloSevié¢-Verfahren
strikt an dem recht weitreichend gewidhrten Selbstvertre-
tungsrecht im angloamerikanischen Rechtsraum.”” Indes
zeigen die Ereignisse der jiingeren Vergangenheit im interna-
tionalen Strafprozess gerade auch im Lichte mutwilliger
Verfahrensstorungen einiger sich selbst vertretender Ange-
klagter,”® dass bisweilen eine Beschrinkung des Selbstvertre-
tungsrechts durch das Gericht angebracht ist.

Hinsichtlich der Moglichkeit und Reichweite einer sol-
chen Rechtsbeschrinkung bedarf es eines Blickes in die Pro-
zessgrundrechte des Angeklagten im internationalen Straf-
prozess. Die einzelnen prozessualen Rechte des Angeklagten,
wie sie u.a. in Art. 14 Abs. 3 lit. d IPBPR aufgefiihrt sind,
miissen als Teilelemente des allumfassenden Rechts auf ein
faires Verfahren verstanden werden.” Das Gericht ist gehal-
ten, dem Angeklagten eine effektive Verteidigung zu ermog-
lichen, wobei die Effektivitit der Verteidigung objektiv zu
bestimmen ist.” Es steht dem Angeklagten danach frei, sich
durch einen Rechtsbeistand oder selbst vor Gericht zu vertei-
digen, solange die Verteidigung nur objektiv geeignet ist, die
Interessen des Angeklagten addquat zu reprisentieren und die
Fairness des Verfahrens zu bewahren — das fair trial-Recht
stellt damit eine unverzichtbare, verobjektivierte Verfahrens-
garantie dar, die wiederum andere Verfahrensrechte zu be-
schneiden vermag.”' Die Gewihrung des Selbstvertretungs-
rechtes steht im Spannungsverhiltnis mit der Pflicht des
Gerichts, ein objektiv faires Verfahren zu gewéhrleisten, das
ziigig und ohne Rechtsfehler ablduft. Diese ihrerseits objekti-
ve Verfahrensleitungspflicht mag bisweilen den tatsdchlichen
Interessen des Angeklagten zuwiderlaufen. Zu denken sei nur
an Verfahrensstrategien, die im Sinne einer ,defense de rup-
ture*’ eher auf die Zerstorung des Verfahrens als auf eine
Htraditionelle Verteidigung gegen die zur Last gelegten
Straftaten gerichtet sind.”” Fiir einen Angeklagten, der an-

67 MiloSevi¢, Reasons for Decision on Prosecution Motion,
Rn. 19 ff., 39.

% Segelj Decision on Assignment of Counsel, Rn. 63 ff.

% Novak (Fn. 33), Art. 14 CCPR, Rn. 28 (S. 321).

0 Milogevi¢, Reasons for Decision on Assignment of Defence
Counsel, Rn. 32; Seselj Decision Appointing Counsel, Rn. 11, 21.
'S0 auch SCSL Prosecutor v. Issa Hassan Sesay et al., Case
No. SCSL-04-15-AR73, Gbao — Decision on Application to
Withdraw Counsel, v. 6.7.2004 (im Folgenden: Gbao Deci-
sion on Application to Withdraw Counsel), Rn. 15.

" Diese Verteidigungsstrategie wird allgemein dem franzosi-
schen Strafverteidiger Jaques Verges zugeschrieben, der als
Verteidiger im Strafverfahren gegen Klaus Barbie, den ehe-
maligen Chef der Gestapo in Lyon wihrend des II. Weltkrie-
ges, im Jahre 1987 erstmals den ,,Prozess gegen den Prozess*
(le proces du procés) fiihrte.

7 Siehe insoweit Seselj Decision Appointing Counsel, Rn. 4
und Fn. 5 sowie Rn. 22 der Entscheidung; nach Information
der Deutsche Presse-Agentur v. 3.2.2003 soll V. Seselj gesagt
haben, “he would gladly travel to The Hague to “destroy’ the
war crimes tribunal in case it open[ed] a trial against him®.

waltlich vertreten ist, iibertrdgt sich diese Pflicht anteilig auf
seinen Verteidiger. Dieser ist im Rahmen seiner eigenen
Garantenstellung gegeniiber dem Gericht gehalten, seinen
beruflichen Pflichten unabhidngig von seinem Mandanten
nachzukommen und sein Judiz im Sinne des objektiven Man-
danteninteresses im Verfahren einzubringen.”* Auch im in-
ternationalen Strafverfahren tritt der Rechtsbeistand als “Or-
gan der Rechtspflege”” und damit als objektiver Garant fiir
die Beachtung des Rechts auf. IThm ist ebenso wie der Kam-
mer und der Staatsanwaltschaft aufgegeben, das Vertrauen
der Offentlichkeit in die Justiz zu erhalten.”

Ein sich selbst vertretender Angeklagter steht indes un-
mittelbar dem Gericht gegeniiber. Das Gericht muss die
Uberwachung des ordnungsgemiBen Verfahrensverlaufes
vollumfédnglich gewihrleisten und dabei auch die prozessua-
len Schritte des Angeklagten iiberpriifen.”’” Ergibt sich aus
dem Verfahrensverlauf klar, dass der sich selbst vertretende
Angeklagte faktisch keine Verteidigungsstrategie hat oder
sonst unfihig ist, eine wirkungsvolle Verteidigung zu présen-
tieren, so fehlt es objektiv an der Waffengleichheit der Par-
teien und es entsteht die Pflicht der Kammer zu handeln.”
Die Ausiibung des Rechtes auf Selbstvertretung darf nicht zu
einem Hindernis fiir ein faires Verfahren ausarten und muss
daher hinter dem Recht auf ein faires Verfahren zuriicktreten
— im Wege der Hinzuziehung eines innerprozessualen Inte-
ressenvertreters fiir den Angeklagten.” Konkret bedeutet dies

Weiterhin ist zu betonen, dass idealerweise eine defense de
rupture mit allen prozessual erlaubten Mitteln auf eine Un-
giiltigerkldrung des Prozesses zusteuert. Die Eingaben des
Angeklagten Seselj haben indes bisweilen das MaB des pro-
zessual Erlaubten iiberschritten, siehe Seielj Decision on
Assignment of Counsel, Rn. 34 ff., 55 ff.

™ Siehe Prosecutor v. Pauline Nyiramasuhuko and Arséne
Shalom Ntahobali, Case No. ICTR-97-21-T, Decision on
Ntahobali’s Motion for Withdrawal of Counsel, v. 22. Juni
2001, Rn. 21-23; Prosecutor v. Baraygwiza, Case No. ICTR-
97-19-T, Decision on Defence Counsel Motion to Withdraw,
v. 2. November 2000, Rn. 21. BVerfG StV 2004, 254.

> Siehe zum Begriff BVerfGE 38, 105 (119); Meyer-Gofiner
(Fn. 13), vor § 137 Rn. 1 f.

" EGMR Nr. 39657/98 — Urt. v. 28.10.2003 (Steur v. Nieder-
lande, 2. Kammer), Rn. 36-37, in: NJW 2004, 3317.

"7 SCSL, Prosecutor v. Sam Hinga Norman et al., Decision
on the Application of Samuel Hinga Norman for Self Repre-
sentation Under Article 17 (4) (d) of the Statute of the Special
Court, Case No. SCSL-04-14-T v. 8. Juni 2004, Rn. 26.

"8 Novak (Fn. 33) definiert die Waffengleichheit der Parteien
als ,,wichtigstes Kriterium eines fairen Verfahrens®, Art. 14
CCPR, Rn. 29 (S. 321).

" SCSL Prosecutor v. Sam Hinga Norman et al., Ruling on
the Issue of Non-Appearance of the First Accused Sam Hinga
Norman, the Second Accused, Moinina Fofana, and the third
Accused, Allieu Kondewa at the Trial Proceedings, SCSL-
04-14-PT, v. 1. Oktober 2004, Rn. 23: “The Trial Chamber
considers that the exercise of the right to self-representation
should not become an obstacle to the achievement of a fair
trial.” Siehe &dhnlich Prosecutor v. Milosevic, Reasons for
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fiir den sich selbst vertretenden Angeklagten, dass sein Recht
auf Selbstvertretung verwirkt ist, sobald sich objektiv die
Gefahr manifestiert, dass das Verfahren nicht mehr gerecht,
nicht mehr fair ist. Dies mag sich durch die vorsitzliche, aber
auch unverschuldete Verfahrensbehinderung oder -verzoge-
rung durch den Angeklagten ergeben.

Die Rechtsgrundlage fiir die Einschrinkung des Selbst-
vertretungsrechts wird von einigen in Art. 14 Abs. 3 lit. d
IPBPR verortet; dieser rdumt dem Angeklagten unter ande-
rem das Recht auf einen Rechtsbeistand ein, wenn dies im
Interesse der Rechtspflege ist.*” Die Pflicht des Gerichtes,
dem Angeklagten ein faires und ziigiges Verfahren zu ermog-
lichen, kann demnach die Kammer berechtigen, dem Ange-
klagten ohne oder gar gegen seinen Willen einen Rechtsbei-
stand beizuordnen, wenn dies objektiv dem Interesse der
Rechtspflege dient. Am IStGHJ argumentierten die Richter
mit dem Fairnessgebot, welches ausdriicklich in Art. 20
Abs. 1 des Statuts aufgefiihrt ist und insoweit das Selbstver-
tretungsrecht in Art. 21 Abs. 4 lit. d gleichsam im Wege einer
Giiterabwiigung einschrinkt.®' Richter am IStGHR Guna-
wardana hingegen leitet die Beschrinkungsmoglichkeit un-
mittelbar aus Art. 20 Abs. 4 lit. d des IStGHR-Statuts (wort-
gleich mit Art. 21 Abs. 4 lit. d des IStGHJ-Statuts) ab.” Der
SCSL begriindet im Fall Norman eine Beschrinkungsmog-
lichkeit ebenso aus dem Wortlaut des Art. 17 Abs. 4 lit. d des
Statuts (ebenso wortgleich mit Art. 21 Abs. 4 lit. d des
IStGHJ-Statuts). Zudem verweist die Kammer auf die Ent-
scheidung des Supreme Court der Vereinigten Staaten in der
Sache McKaskle v. Wiggins,*> um den Ausspruch zu bele-
gen, dass das Recht auf Selbstvertetung nicht absolut gilt und
in gewissen Umstdnden beschrinkt werden kann, wenn Ge-
rechtigkeitserwigungen dies erfordern.®*

Decision on Assignment of Defence Counsel, IT-02-54-T v.
22. September 2004, Rn. 34.

80 «[...] to have legal assistance assigned to him, in any case
where the interests of justice so require.” Siehe iibereinstim-
mend die Concurring and Separate Opinion of Judge Gun-
awardana im Verfahren vor dem ISTGHR Prosecutor v.
Jean-Bosco Barayagwiza, (Case No. ICTR-97-19-T) v.
2.11.2000 (im Folgenden: Barayagwiza, Concurring and
Separate Opinion of Judge Gunawardana).

8! Seselj Decision Appointing Counsel, Rn. 21 f.; MiloSevié
Reasons for Decision on Assignment of Defence Counsel,
Rn. 32-34. Insoweit konnte man von einer ,,praktischen Kon-
kordanz® sprechen, wie im Falle von Normenkollisionen
insbes. vorbehaltlos garantierter Grundrechte im deutschen
Verfassungsrecht; siehe dazu BVerfGE 77, 240 (253, 255);
83, 130 (143; Josephine Mutzenbacher-Entscheidung).

%2 Barayagwiza, Concurring and Separate Opinion of Judge
Gunawardana.

% McKaskle v. Wiggins, 465 US 168 (1984); siche SCSL
Norman, Rn. 22. Ubereinstimmend: Barayagwiza, Concur-
ring and Separate Opinion of Judge Gunawardana.

8 «[...1 such a right, being qualified and not absolute, could,
in the light of certain circumstances, be derogated should the
interests of justice so dictate”, SCSL Norman, Rn. 30.

In diesem Zusammenhang verdient die letzte Anderung
der Verfahrensordnung des IStGHJ® im November 2008
Erwidhnung: Die neue Verfahrensvorschrift Rule 45ter sieht
vor, dass die Kammer die Gerichtskanzlei anweisen kann,
einem Angeklagten einen Verteidiger beizuordnen, wenn die
Kammer zuvor entschieden hat, dass dies im Interesse der
Rechtspflege ist.*® Es fragt sich insoweit, ob die Richter nur
das Recht des Angeklagten gemill Art. 21 Abs. 4 lit. d des
Statuts wiedergeben wollten, einen Verteidiger zu erhalten,
oder ob nicht vielmehr die Einschridnkbarkeit des Selbstver-
tretungsrechts explizit festgelegt werden sollte. Der Wortlaut
der Regelung legt letzteres nahe: Die Regelung nennt als
Handlungssubjekt nur die Kammer, der Wille des Angeklag-
ten findet keine Erwidhnung. Zudem wird die Verteidigung
mit der Vertretung der Interessen des Angeklagten betraut.
Diese Formulierung legt nahe, dass die Richter das objektive
Interesse des Angeklagten an einer korrekten Verfahrungs-
fiihrung meinen — im Gegensatz zum tatsdchlichen Interesse,
welches dem unter Umstinden entgegenstehen mag.®’

Uberdies wire in teleologischer Hinsicht die Einfiigung
von Rule 45ter sinnlos, wenn sie lediglich die betreffende
Teilregelung des Art. 21 Abs. 4 lit. d des Statuts wiedergeben
wollte, ohne eine dariiber hinausgehende Regelung zu treffen.
Es ist damit davon auszugehen, dass die Richter mit dieser,
der gleichlautenden Rule 45quater der Verfahrensordnung
des IStGHR nachempfundenen Regelung der Einschrénkbar-
keitgges Selbstvertretungsrechts Gesetzesrang verleihen woll-
ten.

Eine Austarierung aller Angeklagtenrechte mag danach
zur Einschrinkung einiger dieser Rechte fithren, um die iiber-
greifende Fairness des Verfahrens zu gewihrleisten. Rule
45ter bietet hierfiir durch den Begriff des Interesses der
Rechtspflege — seinerseits ein unbestimmter und ausfiillungs-
bediirftiger Rechtsbegriff —*° den Ansatzpunkt fiir eine vol-
kerrechtliche VerhéltnismadBigkeitspriifung. Die Kammern
des SCSL und beider UN-Tribunale hatten bereits verschie-
dentlich Gelegenheit, das Selbstvertretungsrecht einzu-

% Gem. Art. 15 des Statuts erlassen die Richter des Gerichts-
hofs die Verfahrensordnung und entscheiden gem. Rule 6
auch iiber die Anderungen derselben. Die letzte Anderung
wurde per Entscheidung des Richterplenums am 4. Novem-
ber 2008 beschlossen.

% Rule 45ter der IStGHJ-Verfahrensregeln, betitelt Assign-
ment of Counsel in the Interests of Justice: “The Trial Cham-
ber may, if it decides that it is in the interests of justice, in-
struct the Registrar to assign a counsel to represent the inter-
ests of the accused.”

87 Siehe supra im selben Kapitel, Stichwort ,,defense de rup-
ture* sowie Fn. 72.

% So wohl auch Seselj Decision Appointing Counsel, Rn 11,
20; in dieser Entscheidung zitieren die Richter Rule 45quater
der IStGHR-Verfahrensregeln im Zusammenhang mit der
Frage der zwangsweisen Beiordnung eines Rechtsbeistandes
zitieren, Rn. 11, 20.

% So auch die Kammer in Seselj Decision Appointing Coun-
sel, Rn. 21:”The phrase ‘in the interests of justice’ potentially
has a broad scope.”
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schrinken oder aufzuheben. Die prozessualen Anldsse hierzu
lassen sich grob in drei Gruppen einteilen, die im Folgenden
dargestellt werden. Zudem werfen die Fallgruppen Licht auf
dogmatische Anhaltspunkte fiir die inhaltliche Ausfiillung
des Begriffs ,,im Interesse der Rechtspflege®.

1. Erhebliche und fortdauernde Behinderung des ordnungs-
gemdfien und ziigigen Verfahrens

Bereits im Strafverfahren gegen den ersten sich selbst vertre-
tenden Angeklagten Slobodan MiloSevi¢ vor dem IStGHIJ
wurde deutlich, dass die Balance zwischen dem Recht der
Selbstvertretung einerseits und dem Recht auf einen fairen,
ziigigen Prozess nur durch die graduelle Beschrinkung der
Selbstvertretung erreicht werden kann. Um dem oben ge-
nannten Normenkonflikt zu begegnen, erkléarte die Kammer
zunichst, dass das Recht auf Selbstvertretung nicht aus-
nahmslos gewihrleistet ist.”’ Die Rechtsmittelkammer priizi-
sierte dies wenig spéter dahin, dass im Falle einer ,.erhebli-
chen und fortdauernden Behinderung der ordnungsgemifien
und ziigigen Fithrung des Verfahrens* das Recht der Selbst-
vertretung eingeschrinkt werden konne.”' Diese Behinderung
mag absichtlich, aber auch unabsichtlich, beispielsweise
gerade auch durch die schlechte Gesundheit des Angeklagten,
herbeigefiihrt werden.”” Die Kammer bestellte dem Ange-
klagten im Verfahren zwangsweise zwei Verteidiger in Be-
reitschaft mit dem Auftrag, die Einhaltung der Angeklagten-
rechte zu beobachten und den Angeklagten im Bedarfsfalle
zu unterstiitzen oder gar prozessual zu vertreten.”

In dhnlicher Weise reagierte die zustindige Kammer am
IStGHJ auf das bestindige Fehlverhalten Vojislav Seseljs,
der durch teils politische AuBerungen und teils durch schlicht
unsinnige und offensichtlich missbrauchliche Eingaben und
Antridge das Verfahren zu verzégern und korrumpieren such-

% MiloSevi¢ Reasons for Decision on Prosecution Motion,
Rn. 40; siehe dann spiter auch Milosevi¢ Reasons for Deci-
sion on Assignment of Defence Counsel, Rn. 32 ff. und
SCSL Norman, Rn. 11.

o1 «[..] the right may be curtailed on the ground that a defen-
dant’s self-representation is substantially and persistently
obstructing the proper and expeditious conduct of his trial”,
Milosevi¢ Decision on Interlocutory Appeal, Rn 13. Als
Kernargument diente hier die Parallelargumentation zu Rule
80(B) der IStGHJ-Verfahrensregeln, wonach der Angeklagte
des Saales verwiesen werden kann, “if the accused has per-
sisted in disruptive conduct”, Ibid. Siehe auch Prosecutor v.
Vojislav Seselj, Decision on Appeal Against the Trial Cham-
ber’s Decision (NO.2) on Assignment of Counsel, Case No.
IT-03-67-AR73.4, v. 8. Dezember 2006.

o2 Ibid.; so auch die Kammer in 1. Instanz in Prosecutor v.
MiloSevi¢, Reasons for Decision on Assignment of Defence
Counsel, Rn. 33.

% Prosecutor v. Milosevic, Oral Ruling of 2 September 2004,
Transcript32391 ff. sowie darauffolgend ders., Reasons for
Decision on Assignment of Defence Counsel; modifiziert
durch ders., Decision on Assigned Counsel’s Motion for
Withdrawal, v. 7. Dezember 2004 (“Milosevic Decision on
Motion for Withdrawal”), Rn. 31 ff.

te.”* Die Kammer ordnete dem Angeklagten ebenso einen
Rechtsbeistand in Bereitschaft bei, der im Notfall die Vertei-
digung zeitweilig iibernehmen sollte.”

Im Verfahren vor dem SCSL gegen Sam Hinga Norman
war dem Angeklagten zu Beginn des Verfahrens das Recht
auf Selbstvertretung bedingt eingerdumt worden.”® Als dieser
in der Folgezeit absichtlich nicht zu den Verhandlungstermi-
nen erschien, entschied die Kammer, dass das mutwillige
Fernbleiben von der Verhandlung die Integritdt und Rechts-
staatlichkeit des Verfahrens untergriibt.”’ Folgerichtig wurde
das Selbstvertretungsrecht des Angeklagten aufgehoben und
seine bislang nur auf Abruf bereitstehenden Verteidiger wur-
den ihm vollumfinglich zwangsbeigeordnet.”®

2. ,,Unmissverstdindlicher, informierter und verniinftiger
Antrag“

Im Strafverfahren gegen Momc¢ilo Kraji$nik vor dem IStGHJ
erklarte der Angeklagte im laufenden Hauptverfahren in
erster Instanz, dass er sich von seinem Rechtsbeistand tren-
nen und von nun ab selbst vertreten wolle.”” Er begriindete
dies mit seiner Unzufriedenheit iiber die Leistung seines
Hauptverteidigers und fiigte hinzu, er habe nur sehr unwillig
die Entscheidung getroffen, nun eine aktive Rolle in der
Hauptverhandlung zu spielen und sich selbst zu vertreten.'®
Die Kammer wies seinen Antrag mit der Begriindung ab, ein
Antrag miisse stets unzweideutig, in verstindiger Kenntnis
aller Umstinde und verniinftig sein.'”’ Im Falle des Ange-
klagten gehe jedoch klar aus seinen AuBerungen gegeniiber
der Kammer und Gerichtskanzlei hervor, dass er in Wahrheit
eher zusitzliche finanzielle und strukturelle Zugestdndnisse
des Gerichts fiir sein Verteidigerteam erzwingen wolle.'”

% Seselj Decision Appointing Counsel, Rn. 22-25.

% Ibid., Rn. 30.

% Norman, Decision on the Application for Self-Represen-
tation. Allerdings stellte die Kammer dem Angeklagten vier
Verteidiger in Bereitschaft zur Seite, siehe infra IV. 3.

°7 Prosecutor v. Sam Hinga Norman et al., Case No. SCSL-
04-14-PT, Ruling on the Issue of Non-Appearance of the
First Accused Sam Hinga Norman, the Second Accused
Moinina Fofana, and the Third Accused, Allieu Kondewa, at
the Trial Proceedings, v. 1.10.2004, Rn. 22. Der Angeklagte
wollte seiner Nichtanerkennung der Gerichtsbarkeit des
SCSL Ausdruck verleihen.

% Ibid., Fn. 24.

% Prosecutor v. Mom¢ilo Krajisnik, IT-00-39-T, Transcript
13399 v. 25. Mai 2005. Die Erkldrung erfolgte inmitten des
“Prosecution phase”, der Hauptverfahrensphase, in der die
Staatsanwaltschaft ihre Beweismittel vortrdgt. Die Prosecuti-
on phase endete am 22.7.2005 und wurde von der “Defence
phase” gefolgt.

"% Tbid.

1ot “[U]lnequivocal, informed, and intelligent”, Kraji$nik,
Reasons for Oral Decision, Rn. 5 m.w.N., insbesondere im
Hinblick auf US-amerikanische Rechtsprechung.

192 Siehe die ausfiihrliche Diskussion in Krajisnik, Reasons
for Oral Decision, Rn. 9-20.
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Durch diese AuBerungen sei sein Antrag ,nachhaltig mehr-
deutig® und damit abzulehnen.'”

Das Erfordernis der Unzweideutigkeit des Antrages findet
sich auch in der Rechtsprechung des IStGHR wieder.'™

3. Erkldrung zur Unzeit

Ein weiterer Grund der Beschriankung des Rechts auf Selbst-
vertretung kann im Zeitpunkt der Geltendmachung des
Selbstvertretungsrechts festgemacht werden. Im bereits er-
wihnten Strafverfahren gegen Sam Hinga Norman vor dem
SCSL erklarte der Angeklagte am Tage der Eroffnung des
Hauptverfahrens, dass er sich in Zukunft selbst vertreten
wolle.'” Die Kammer stellte in ihrer Entscheidung iiber den
Antrag des Angeklagten fest, dass das Recht zur Selbstvertre-
tung zwar gegeben sei, aber nicht absolut gelte und gem.
Art. 17 Abs. 4 lit. d im Interesse der Rechtspflege beschrinkt
werden konne.'” Die Kammer stellte weiter fest, dass der
Angeklagte wihrend des Vorverfahrens iiber ein Jahr Zeit
gehabt habe, den Antrag auf Selbstvertretung zu stellen.'”’
Gibe man dem Antrag nun statt, wiirde dies schwerwiegende
Verfahrensverzogerungen hervorrufen, die der Pozessforde-
rungspflicht des Gerichtes zuwiderliefen.'"® AuBerdem wiir-
den diese Verfahrensverzogerungen auch die Mitangeklagten
betreffen und damit deren Recht auf ein faires und ziigiges
Verfahren verletzen.'” Die Kammer ordnete dem Angeklag-
ten sodann vier Verteidiger in Bereitschaft bei.'

103 “[TThe present Chamber denies [the request] for being
persistently equivocal [...] because in reality it was a means
to another end, this being the root cause of Mr KrajiSnik’s
request”, KrajiSnik, Reasons for Oral Decision, Rn. 21.

1% Barayagwiza Decision on Defence Counsel Motion, Rn. 27.
195 prosecutor v. Sam Hinga Norman, Moinina Fofana and
Allieu Kondewa, Case No. SCSL-04-14-T, sog. Civil Defen-
ce Forces (CDF)-Verfahren; der Angeklagte Norman hatte
seine Selbstvertretung schriftlich der Kammer gegeniiber mit
Schriftsatz vom 3. Juni 2006 erkldrt und wiederholte diese
Erklirung am Eroffnungstag des Hauptverfahrens, siehe
SCSL Norman, Rn. 4.

19 «[ ] The Chamber so holds, that the right to self repre-
sentation by an accused person is a qualified and not an abso-
lute right and particularly so because Article 17 (4) (d) [of the
SCSL Statute] provides that legal assistance could be as-
signed to him or her in any case where the interests of justice
so require.” SCSL Norman, Rn. 9. Die Statutsnorm stimmt
im Ubrigen mit allen eingangs genannten Statuten iiberein,
siche nur Art. 21 Abs. 4 lit. d des IStGHJ-Statuts.

197 SCSL Norman, Rn. 17. Der Angeklagte befand sich be-
reits seit Mirz 2003 in Untersuchungshaft.

1% Als Vergleich fiihrt die Kammer die Verfahren gegen
Slobodan Milo3evi¢ und Vojislav Seselj vor dem IStGHJ an;
Milo3evi¢ und Seselj hatten bereits zu Beginn des Vorverfah-
rens mitgeteilt, sich im gesamten Verfahren selbst vertreten
zu wollen; SCSL Norman, Rn. 19, 21.

1% SCSL Norman, Rn. 19.

10 prosecutor v. Sam Hinga Norman, Moinina Fofana and
Allieu Kondewa, Case No. SCSL-04-14-T, Consequential
order on Assignment and Role of Standby Counsel v. 14. Juni

Auch im Strafverfahren gegen Momcilo Kraji$nik ent-
schied die Kammer in ihrer Hilfsbegriindung unter Berufung
auf die Norman-Entscheidung der SCSL-Richter, dass der
Zeitpunkt der Antragstellung iiber den Erfolg des Antrages
entscheide.'"! Der Angeklagte Kraji¥nik hatte seinen Antrag
inmitten der Hauptverhandlung gestellt. Die Richter fiihrten
aus, dass in der Regel nur in der (friihen) Phase des Vorver-
fahrens dem Angeklagten auf seine Entscheidung der Selbst-
vertretung hin genug Zeit eingerdumt werden konne, sich auf
das Hauptverfahren vorzubereiten, ohne hierdurch das Ver-
fahren iiber Gebiihr zu verzdgern. Das Ermessen der Kam-
mer, inwieweit Verfahrensverzogerungen und -stérungen
durch die Selbstvertretung des Angeklagten hinzunehmen
sind, werde im Rahmen einer VerhiltnismiBigkeitspriifung
zunehmend von der Prozessforderungspflicht beeinflusst, je
weiter das (Vor-)Verfahren fortschreite.''

Wenig spiter entschied die zustindige Kammer des
IStGHJ zu Beginn des Rechtsmittelverfahrens gegen Krajis-
nik, dass dem Angeklagten das Recht auf Selbstvertretung
auch in der Rechtsmittelinstanz grundsitzlich zustehe.'"* Dies
wiirde, so die Begriindung, durch die Statutsnormen, einen
vergleichbaren Schwierigkeitsgrad und entsprechende staatli-
che Rechtsprechung und Anwendungspraxis gestiitzt.''* Der
Angeklagte hatte seinen Antrag gleich zu Beginn des
Rechtsmittelverfahrens gestellt.

Man darf davon ausgehen, dass die oben dargestellte Ab-
wigung auch fiir Antrige auf Selbstvertretung im weiteren
Verlaufe des Rechtsmittelverfahrens Anwendung findet.

4. Offensichtliche Unfdhigkeit, sich selbst rechtlich wirksam
zu vertreten?

Noch keines der hier diskutierten Gerichte hat bislang das
Selbstvertretungsrecht allein aufgrund der Tatsache be-
schrankt, dass offensichtliche rechtliche Unkenntnis und
mangelnde Kontrolle iiber die rechtlichen Geschehnisse in
der Hauptverhandlung auf Seiten des sich selbst vertretenden
Angeklagten vorlagen. Indes besteht nach der hier vertrete-
nen Ansicht kein Hinderungsgrund fiir die Kammer, einem
Angeklagten einen Rechtsbeistand zwangsweise beizuordnen,
wenn der Angeklagte offensichtlich und nachhaltig nicht in
der Lage ist, den rechtlich relevanten Vorgidngen in der

2004 sowie ders., Order for the Assignment of Standby
Counsel for Sam Hinga Norman, Beschluf3 des Kanzlers v.
15.6.2004.

B Krajisnik, Reasons for Oral Decision, Rn. 25 ff. Die Rich-
ter fanden, dass der Selbstvertretungsantrag des Angeklagten
auch wegen des Zeitpunktes der Antragstellung abzulehnen
gewesen sei.

"2 Krajignik, Reasons for Oral Decision, Rn. 31. Im Haupt-
verfahren, so die Richter, miisste wohl schon ein komplettes
Zusammenbrechen des Verteidigerteams oder der nachhaltige
Vertrauensverlust zwischen Mandant und Rechtsbeistand
vorliegen, Rn. 35.

' Krajisnik Decision on Request to Self-Represent, Rn. 13.
Siehe dagegen: W. Schomburg, Fundamentally Dissenting
Opinion.

"% Krajignik Decision on Request to Self-Represent, Rn. 11-12.
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Hauptverhandlung zu folgen und angemessen zu reagieren.'"”
Ein Angeklagter, der keine ernstzunehmende Verteidigung
aufzubringen vermag, behindert bestindig den Fortgang des
Verfahrens. Im Lichte eines objektiv wirkungsvollen fair
trial-Rechtes muss die Kammer korrigierend eingreifen.''®
Insoweit besteht im Ergebnis kaum ein Unterschied zu einem
Angeklagten, der vorsitzlich keine Verteidigung aufbringt
und das Verfahren boykottiert. In letzterem Fall hat der SCSL
bereits entschieden, dass ein Rechtsanwalt zwangsbeigeord-
net werden kann und muss.""’

V. Einschrinkungsmodalitiiten, aktuelle Entwicklungen

Die genannten Fallgestaltungen, die eine Einschriankung des
Rechtes auf Selbstvertretung bislang erlaubt haben, ziehen
die Folgefrage nach sich, inwieweit das Selbstvertretungs-
recht jeweils eingeschrinkt werden darf. Dies ist im Rahmen
einer VerhiltnisméBigkeitspriifung unter Beachtung der An-
geklagtenrechte umzusetzen. Diese volkerrechtliche Verhilt-
nismifBigkeitspriifung folgt dem klassischen offentlich-
rechtlichen Muster, wonach die MaBBnahme geeignet, erfor-
derlich und angemessen sein muss, gemessen an den konkre-
ten Umstinden des Einzelfalls.""® Bereits im Jahre 2004 hat
die Rechtsmittelkammer des IStGHJ klargestellt, dass sich
sowohl die unverzichtbaren, verobjektivierten Angeklagten-
rechte als auch die Pflichtenstellung des Gerichts, fiir ein
ordentliches, faires und ziigiges Verfahren zu sorgen, in den

' Siehe Prosecutor v. Radovan KaradZi¢, Transcript der
Status Conference (Vorverfahrenskonferenz) am 20.2.2009,
S. 109, Zeilen 8-15: “Well, you see, that's very unhelpful
because you are counsel in your case, and the Chamber, when
it comes into one of these hearings, expects to be assisted by
counsel. Now, what you're say is that you're trying to conduct
this case but you're incapable of conducting, and that's an
unsatisfactory situation for the Court to be in. I expect you
when you come here to have a position on the various issues
that have to be addressed by the Trial Chamber.”

"% So wohl auch Milosevi¢ Decision on Interlocutory Ap-
peal, Rn. 14: “[...] it cannot be that the only kind of disrup-
tion legitimately cognizable by a Trial Chamber is the inten-
tional variety.”

"7 Prosecutor v. Issa Hassan Sesay et al., Case No. SCSL-04-
15-AR73, Gbao — Decision on Appeal Against Decision on
Withdrawal of Counsel, v. 23. November 2004 (,,Gbao Deci-
sion on Appeal®), Rn. 57-58 mit Verweis auf die miindliche
Entscheidung der Verfahrenskammer v. 7. Juli 2004 (siehe
Rn. 4 d. Entsch.). Freilich ist in der Abwigung der Wahl der
Mittel vom Gericht der Frage Rechnung zu tragen, ob der
Angeklagte vorsitzlich oder aufgrund seiner Inkompetenz
keine Verteidigung aufbringt. Siehe auch infra V.

"% Siehe Milogevi¢ Decision on Interlocutory Appeal, Rn. 17
und insbes. Fn. 50; Prosecutor v. Fatmir Limaj et al., Case
No. IT-03-66-AR65, Decision on Fatmir Limaj’s Request for
Provisional Release, v. 31.10.2003, Rn. 13 m.w.N. Siehe
generell zur volkerrechtlichen Geltung dieses Prinzips Com-
pilation of General Comments and General Recommenda-
tions Adopted by Human Rights Treaty Bodies, HRI/GEN/
1/REV.6, v. 12.5.2003, S. 176.

interests of justice, dem Interesse der Rechtspflege, biin-
deln.'” Das Interesse der Rechtspflege stellt den Abwii-
gungsgegenpol zu den subjektiven Angeklagtenrechten wie
etwa dem Selbstvertretungsrecht dar. Die Schwelle und In-
tensitit der gerichtlichen Eingriffsbefugnis in das Angeklag-
tenrecht auf Selbstvertretung bestimmt sich dabei auch zu
einem bestimmten Maf} danach, ob der Angeklagte vorsitz-
lich dieses Recht missbraucht oder aber aufgrund von ihm
unbeeinflussbarer Umstinde keine ausreichende Verteidi-
gung aufbringt."”’ Die internationale Rechtsprechung hat
bislang eine Reihe von Eingriffsmodellen entwickelt, die den
widerstreitenden Rechtsnormen unter Beachtung der Um-
stinde des jeweiligen Einzelfalles Rechnung zu tragen versu-
chen. Diese seien im Folgenden dargstellt.

1. Bestellung eines amicus curiae
a) Das Institut des amicus curiae

Die am wenigsten eingriffsintensive Moglichkeit der Unter-
stitzung des sich selbst vertretenden Angeklagten ist die
Bestellung eines oder mehrerer amici curiae. Als amicus
curiae (,,Freund des Gerichts®) bezeichnet man eine Organi-
sation oder Person, die sich mit Erlaubnis der Kammer am
Gerichtsverfahren zur Unterstiitzung der Rechtsfindung betei-
ligt, ohne selbst Partei zu sein.'”' GemiB den Verfahrensord-
nungen aller hier untersuchten internationalen Gerichte kann
die Kammer, sofern sie dies als zutriglich fiir die sachgemi-
Be Kldrung rechtlicher Fragen erachtet, einen amicus curiae
zulassen.'” Die Kammer hat weiterhin nach jiingster Recht-
sprechung der Rechtsmittelkammer des IStGHJ die Moglich-
keit, das ,,Mandat* des amicus curiae dahingehend zu erwei-
tern, dass der amicus curiae lediglich die Interessen einer
Partei vertritt, wenn dies im Interesse der Rechtspflege und
zur Sicherstellung eines fairen Verfahrens angemessen ist.'>
Die Kammer kann mithin dem Angeklagten einen verteidi-
gerdhnlichen, jedoch unabhingigen Interessenvertreter im

"% Milogevi¢ Decision on Interlocutory Appeal, Rn. 17, 19.
120 Milogevi¢ Reasons for Decision on Assignment of Coun-
sel, Rn. 38; So auch Jgrgensen, The Problem of Self-
Representation at International Criminal Tribunals, in: Jour-
nal of International Criminal Justice 4 (2006), 65 (71).

"2l Siehe Miloevi¢ Decision on the Interlocutory Appeal of
Amici Curiae, Rn. 4; Krajisnik Decision on Request to Self-
Represent, Rn. 17-20.

122 «A Chamber may, if it considers it desirable for the proper
determination of the case, invite [amicus curiae]” (Hervor-
hebung durch Verf.), Rule 74 der IStGHJ-Verfahrensregeln.
Siehe die insoweit identische Regelung in Rule 74 der
IStGHR-Verfahrensregeln; Rule 103 der IStGH-Verfahrens-
regeln; Rule 74 der SCSL-Verfahrensregeln sowie Rule 33
der Internal Rules des ECCC.

' Siehe nur die jiingste Entscheidung der IStGHJ-Rechts-
mittelkammer in der Sache: Decision on KrajiSnik’s Request
to Self-Represent, Rn. 17, 18 mit Verweis auf eine Reihe von
Entscheidungen in Prosecutor v. Slobodan Milosevi¢ in Fn.
30 der Entscheidung.
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Verfahren zur Seite stellen — wie geschehen am IStGHJ fiir
die Angeklagten MiloSevi¢ und Krajignik.'**

b) Amicus curiae oder zwangsweise Beiordnung eines
Rechtsbeistandes?

Verschiedentlich wird vertreten, dass die zwangsweise Bei-
ordnung eines Rechtsbeistandes gegen den erklidrten Willen
des Angeklagten — insoweit die wohl eingriffsintensivste
MaBnahme des Gerichts'® — den Rechtsbeistand in das Di-
lemma versetzt, seinen anwaltlichen Treuepflichten nicht
nachkommen zu konnen und in Ermangelung jeglicher An-
weisungen des Angeklagten weithin nutzlos fiir die Verteidi-
gung des Angeklagten zu sein.'”® Demgegeniiber greife die
Bestellung eines amicus curiae weniger intensiv in die Rechte
des Angeklagten ein, da sie sein Recht auf Selbstvertretung
nicht iiberlagere. Weiterhin sei ein amicus curiae von spezi-
fisch anwaltlichen Treuepflichten gegeniiber dem Mandanten
entbunden und trage zugleich effizient zur Wahrung der An-
geklagtenrechte bei.'”’

Auch wenn ein amicus curiae auf den ersten Blick zur
richtigen Anwendung des Rechts zugunsten des Angeklagten
in wenig eingriffsintensiver Weise beisteuern mag, begegnet
die Bestellung eines amicus curiae, insbesondere mit dem
oben aufgefiihrten Mandat, die Interessen des Angeklagten zu
vertreten, Bedenken. Zuvorderst stellt sich eine prozessrecht-
liche Problematik: Der amicus curiae ist keine Partei im Ver-
fahren, die Themenfelder seiner Eingaben werden gemif3 den
Verfahrensregeln der Gerichte von der Kammer bestimmt
und begrenzt.'” Damit behilt sich die Kammer ein Element
im Strafprozess vor, mit dem sie proprio motu'” bestimmte
Problempunkte erdoffnen und erdrtern lassen kann, die unter
Umstdnden weder von der Staatsanwaltschaft noch von der
Verteidigung vorgetragen worden sind. Gleichermaflen kénn-
te die Kammer Eingaben des amicus curiae schlicht ignorie-

124 Prosecutor v. MiloSevi¢, Case No. IT-02-54-T, Order
Inviting Designation of Amicus Curiae, v. 30.8.2001; Kra-
jisnik Decision on Request to Self-Represent, Rn. 19, 25.

12 Siehe infra V. 3.

12 Tuinstra, Assisting an Accused to Represent Himself, in:
Journal of International Criminal Justice 4 (2006), 55 (57 f.);
siehe auch die Argumente der beigeordneten Verteidiger fiir
ihre Abberufung im Fall Prosecutor v. MiloSevi¢, Case No.
IT-02-54-T, President’s Decision Affirming the Registrar’s
Denial of Assigned Counsel to Withdraw, v. 7.2.2005 (im
Folgenden: MiloSevi¢ President’s Decision Affirming De-
nial), Rn. 7 f.

" Ibid., S. 57, 58.

128 Siehe Rule 74 der Verfahrensregeln des IStGHJ, IStGHR
und SCSL: ’[...] make submissions on any issue specified by
the Chamber.”

1% Siche als Beispiel die Ausgestaltung des Mandates des
amicus curiae im KrajiSnik-Rechtsmittelverfahren: KrajiSnik
Decision on Request to Self-Represent, Rn. 20. Die Kammer
begibt sich hier in Widerspruch zur Stellung des amicus curi-
ae auBerhalb des Verfahrens, indem sie ihn ausdriicklich in
eine parteispezifische Pflichtenstellung hinsichtlich der
Rechtsmittelschriftsitze und -fristen hebt, Rn. 21.

ren, wenn sie auBBerhalb seines Mandats fielen. Mithin schafft
sich die Kammer eine Art zusitzlichen rechtskundigen Assis-
tenten.

Zudem verldsst das Gericht Sinn und Zweck des Instituts
des amicus curiae, wenn es diesen als de facto-Partei in das
Verfahren einfiihrt und mit prozessualen Mitwirkungsrechten
und -pflichten ausstattet. Das Einsetzen eines amicus curiae
mag als Bestellung eines Verteidigers ,,durch die Hintertiir
angesehen werden, wenn dieser von der Kammer einzig und
allein damit beauftragt wird, die Rechte der Verteidigung
wahrzunehmen.'*

Dariiber hinaus kann ein amicus curiae eine solche Rolle
nicht ohne einen potentiellen Interessenkonflikt annehmen.
Amicus curiae ist berufen, unabhingigen Rechtsrat zu ertei-
len, den er im Lichte des Vorbringens aller Parteien entwi-
ckelt. Dieser Rat mag bisweilen zu Ungunsten der Verteidi-
gung ausfallen. Wenn indes einzig mit der Wahrnehmung der
Rechte der Verteidigung betraut, biit amicus curiae seine
Unabhingigkeit ein und kann streng genommen nicht mehr
als amicus curiae, sondern muss eher als amicus rei™' vor
Gericht auftreten.

Auch eine Bindung des zwangsbeigeordneten Rechtsbei-
standes an Kodizes anwaltlicher Treuepflichten ist im Falle
eines unkooperativen Angeklagten unproblematisch, da samt-
liche Treuepflichten objektiv und im Lichte der jeweiligen
Situation zu bestimmen sind. Wenn keine oder nur grob un-
sinnige Anweisungen vom Angeklagten gegeben werden,
muss und darf sich der Verteidiger mit dem mutmaBlichen,
verobjektivierten Mandanteninteresse behelfen.'” Insoweit

% Obwohl amicus curiae formell keine Parteistellung zu-
kommt, wurde ein Rechtsmittel der amici curiae von der
Rechtsmittelskammer angenommen, Prosecutor v. MiloSevié,
Case No. IT-02-54-AR73.6, Decision on the Interlocutory
Appeal of Amici Curiae Against the Trial Chamber Order
Concerning the Presentation and Preparation of the Defence
Case, v. 20.1.2004, Rn. 4 f. Weiter haben sie die Moglichkeit,
Beweisantrige zu stellen, Zeugen zu vernehmen und die
Aufmerksamkeit der Verfahrenskammer auf entlastendes
Material zu lenken, Prosecutor v. MiloSevi¢, Case No. IT-02-
54-PT, Order Inviting Designation of Amicus Curiae, v. 30.
August 2001, S. 1. Siehe auch Kraji$nik Decision on Request
to Self-Represent, Rn. 19, 21. Dies erweitert die prozessuale
Rolle der amici curiae in Richtung einer de facto Parteistel-
lung.

31 Lat. fiir ,Freund des Angeklagten®.

132 Milogevié President’s Decision Affirming Denial, Rn. 9:
”As the Trial Chamber properly observed, however, we are
not required to interpret the Code [of Professional Conduct
for Counsel Appearing Before the International Tribunal] in a
vacuum.” So erklart Art. 8 des Code of Professional Conduct
for Counsel Appearing Before the International Tribunal
(IT/125 REV.2) zudem, dass der Rechtsbeistand in Beratun-
gen mit dem Mandanten nicht an die Entscheidungen des
Mandanten gebunden ist, Art. 8 lit. B (ii), sowie lit. C fiir
rechtswidrige Handlungen. Auch im Strafverfahren gegen
Slobodan MiloSevi¢ fand die Kammer, dass anwaltliche
Treuepflichten im Falle eines kooperationsunwilligen Ange-
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unterscheidet sich der Verteidiger des unwilligen Angeklag-
ten kaum von einem Verteidiger eines desinteressierten An-
geklagten, der seinen Rechtsbeistand kommentarlos gewéh-
ren lasst. Fiir letzteren wiirde man indes nicht annehmen
wollen, dass der Verteidiger mit seinen anwaltlichen Treue-
pflichten in Konflikt stehe.

SchlieBlich verfangt auch das Argument nicht, dass die
Verteidigung eines kooperationsunwilligen Angeklagten
wegen ihrer Wirkungslosigkeit zur Farce verkomme.'” Die
Strafverteidigung folgt klaren Strukturen und Prinzipien, die
Anklageschrift kann von rechtlicher oder faktischer Seite von
der Verteidigung angegriffen werden. Auch ein zwangsbei-
geordneter Rechtsbeistand vermag geniigend Informationen
in einer Rechtssache zu sammeln, um eine rechtsstaatlich
einwandfreie Verteidigung zu gewihrleisten und mit seiner
Rechtskenntnis tiber den ordentlichen Fortgang des Verfah-
rens im Sinne des Angeklagten zu wachen.

Ein weiteres Problem ergibt sich fiir amicus curiae, wenn
der Angeklagte sich weigert, mit ihm zu kommunizieren.
Anders als im Falle des zwangsweise beigeordneten Rechts-
beistandes treten Angeklagter und amicus curiae nebeneinan-
der und unabhingig voneinander vor Gericht auf. Sollten
Angeklagter und amicus curiae unterschiedliche Verteidi-
gungsstrategien verfolgen, kdnnte amicus curiae durch seine
Eingaben dem Angeklagten sogar schaden, etwa bei der Be-
fragung von Zeugen oder wenn amicus curiae bestimmte
Fakten im Rahmen der Anklageschrift hinnimmt, wihrend
der Angeklagte sie explizit anficht oder umgekehrt. Dies wird
im Falle der Zwangsbeiordnung eines Rechtsbeistandes un-
terbunden.

Selbstvertretung muss ernst genommen werden. Entspre-
chend miissen die Grenzen der Selbstvertretung ernst ge-
nommen werden. Durch die Einsetzung eines amicus curiae
wird unnotigerweise eine zusitzliche Schattenpartei in das
Verfahren eingefiihrt, die das Prinzip der Selbstvertretung
untergribt, ad absurdum fiihrt und dogmatisch ernsten Be-
denken begegnet. Zusammenfassend erscheint es nicht emp-
fehlenswert, einen unabhingigen Beobachter, der seiner Be-
stimmung nach der Kammer bei der Rechtsfindung helfen
soll, unter Verlassen des Gesetzeszweckes zum ungefragten
Helfer des Angeklagten zu machen, ohne die womdoglich gar
negativen Folgen fiir den Angeklagten durch entsprechende
Bestimmungen auszuschliefen.'**

klagten im Lichte der Rechtsentwicklungen (,,in light of de-
velopments in the law*) zu bestimmen seien und nicht unbe-
dingt am Wortlaut des derzeit giiltigen Code of Conduct
gemessen werden miisse; MiloSevi¢ Decision on Motion for
Withdrawal, Rn. 22.

¥ So wohl Tuinstra, Assisting an Accused to Represent
Himself, in: Journal of International Criminal Justice 4
(2006), 55 (57).

" Im Lichte des Rechtsmittel-Urteils in der Sache Prosecu-
tor v. Mom¢ilo KrajiSnik v. 17.3.2009 muss jedoch zugestan-
den werden, dass sich die Bestellung eines amicus curiae
letztlich auch positiv auswirken kann: Allein aufgrund der
von amicus curiae eingereichten Revisionsschrift wurde die
erstinstanzliche Verurteilung fiir einen Grofteil der angeklag-

2. Rechtsbeistand in Bereitschaft (standby counsel)

Im Falle der Beiordnung eines Rechtsbeistandes in Bereit-
schaft wird dieser nur im Hintergrund unterstiitzend fiir die
Verteidigung des Angeklagten titig. Der Angeklagte behilt
grundsitzlich die Kontrolle iiber samtliche verfahrensrelevan-
ten MaBBnahmen und Entscheidungen, sofern er diese Freiheit
nicht fiir nachhaltig das Verfahren stérende Handlungen
missbraucht. Gleichzeitig kommt das Gericht seiner Pflicht
nach, fiir die Verfahrensteilnahme eines rechtskundigen Inte-
ressenvertreters auf Seiten der Verteidigung zu sorgen und
damit ein faires und ziigiges Verfahren zu gewihrleisten. Im
Gegensatz zum zwangsweise beigeordneten Rechtsbeistand
assistiert der Rechtsbeistand in Bereitschaft dem Angeklagten
und macht grundsitzlich keine eigenen Verfahrenseingaben,
we11131§ dies nicht vom Angeklagten ausdriicklich gewtiinscht
ist.

Im Strafverfahren vor dem IStGHJ gegen Vojislav Seselj
wurde dem Angeklagten, der sich schon vor Beginn des
Hauptverfahrens selbst vertrat, zunédchst durch Entscheidung
vom 9.5.2003,”° und sodann per Entscheidung vom
25.10.2006 ein Rechtsbeistand in Bereitschaft (standby coun-
sel) beigeordnet.””” Grund hierfiir war die von der Kammer
festgestellte erhebliche und fortdauernde Behinderung der
ordnungsgemédfen und =ziigigen Fithrung des Verfahrens
durch sein behinderndes und stérendes Verhalten."* Die
Rolle des Rechtsbeistandes bestand darin, dem Angeklagten
grundsitzlich nur bei Bedarf beratend zur Seite zu stehen.
Der Rechtsbeistand sollte jedoch auch bereit sein, sdmtliche
Verteidigerfunktionen zeitweilig oder gar permanent zu iiber-
nehmen, sollte die Kammer dem Angeklagten wegen seines
fortgesetzten Fehlverhaltens im Gerichtssaal das Recht zur
Selbstvertretung entziehen oder den Angeklagten zeitweilig

ten Taten aufgehoben, siehe Krajisnik Appeals Judgement,
IT-00-39-A, Rn. 178, 208, 820.

133 «“T¢ a lay observer, who will see [the accused] playing the
principal courtroom role at the hearings, the difference may
well be imperceptible.” MiloSevi¢ Decision on Interlocutory
Appeal, Rn. 20.

1% Seselj Decision Appointing Counsel.

7 Prosecutor v. Vojislav SeSelj, Order Concerning Ap-
pointment of Standby Counsel and Delayed Commencement
of Trial, Case No. IT-03-67-PT v. 25.10.2006 (im Folgenden:
Sefelj Standby Counsel Order. Dem Beschluss war die
Grundentscheidung zur Ernennung eines Rechtsbeistandes in
Bereitschaft vorausgegangen, Seelj Decision on Assignment
of Counsel. Diese Entscheidung war jedoch von der Rechts-
mittelkammer wegen eines Formfehlers — dem Ausbleiben
einer Verwarnung vor der Beiordnung des Verteidigers —
aufgehoben worden, Prosecutor v. Vojislav Seselj, Decision
on Appeal Against the Trial Chamber’s Decision on As-
signment of Counsel, Case No. IT-03-67-AR72, .
20.10.2006 (im Folgenden: Sedelj, Decision on Appeal on
Assignment of Counsel), Rn. 26 ff.

138 Prosecutor v. Vojislav Seselj Decision on Assignment of
Counsel, Case No. IT-03-67-PT v. 21.8.2006, Rn. 79 f{f.
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des Saales verweisen miissen.””” Im Ubrigen sollte der Ver-
teidiger auch im Falle besonders sensibler oder geschiitzter
Zeugen das Fragerecht iibernehmen, wobei dem Angeklagten
weiterhin die Steuerung des Frageinhaltes belassen bleiben
sollte."*

Insbesondere in ihrer zweiten Entscheidung in der Sache
erklirte die Kammer, dass es im Wesentlichen vom Ange-
klagten selbst abhinge, welche Rolle der Rechtsbeistand in
Bereitschaft im Verfahren spiele. Der Rechtsbeistand werde
nur dann eine aktive Rolle im Verfahren iibernehmen, wenn
der Angeklagte nachhaltig und erheblich das Verfahren store.
Insoweit verletze die Einsetzung des Rechtsbeistandes das
Recht des Angeklagten auf Selbstvertretung nicht.'"'

Eine identische Regelung traf die Kammer des SCSL im
Fall Norman.'* Auf den Antrag des Angeklagten hin, sich
wihrend des Hauptverfahrens selbst vertreten zu wollen,
erkliarte die Kammer, dass dies in Anbetracht der konkreten
Umstidnde im Interesse der Rechtspflege nur unter Beiord-
nung eines Rechtsbeistandes in Bereitschaft zuzulassen sei.'*
Im Folgenden wurden vier Verteidiger in Bereitschaft von
der Kammer eingesetzt, um dem Angeklagten bei der Verfah-
rensdurchfithrung zu assistieren, wobei der Angeklagte die
Kontrolle iiber simtliche verfahrensrelevanten MaBnahmen
und Entscheidungen behalten sollte."*

SchlieBlich ist auch das Verfahren gegen Slobodan Mi-
loSevi¢ vor dem IStGHJ zu nennen, in dem die Kammer den
Anweisungen der Rechtsmittelkammer folgend'* dem Ange-
klagten einen Rechtsbeistand in Bereitschaft unter der Beto-

%9 Siehe zunichst SeSelj Decision Appointing Counsel,
Rn. 30; sodann §e§elj Standby Counsel Order, Rn. 5. Zum
Verweis des Saales sieche Rule 80 (B) der Verfahrensordnung
des IStGHJ.

10 Sexelj Decision Appointing Counsel, Rn. 30.

! Prosecutor v. Vojislav Sedelj, Decision on Application for
Certification to Appeal Order of 25 October 2006, Case No.
IT-03-67-T v. 30.11.2006, Rn. 6.

12 Siche bereits supra IV. 1. sowie 3.

"> SCSL Norman, Rn. 30, 32. Konkret fiihrte die Kammer
an, dass zu erwartende Verfahrensverzogerungen ohne jegli-
che rechtliche Hilfe fiir den Angeklagten das Recht der Mit-
angeklagten auf ein faires und ziigiges Verfahren zu verletzen
drohten. In diesem Kontext, so fithren die Richter an, spriche
gerade auch die verspitete Anzeige der Selbstvertretung (erst
zu Beginn des Hauptverfahrens) gegen ein uneingeschrianktes
Zulassen der Selbstvertretung; Ibid., Rn. 14, 19.

'* Prosecutor v. Sam Hinga Norman et al., Case No. SCSL-
04-14-T, Consequential Order on Assignment and Role of
Standby Counsel, v. 14.6.2004. Lediglich fiir die Befragung
sensibler Zeugen oder im Falle storenden Verhaltens sollten
die Verteidiger bereit sein, die Verteidigung zu iibernehmen,
ibid., Rn. 9, 10.

15 Siehe supra V. 1. Siehe auch MiloSevi¢ Decision on Inter-
locutory Appeal.

nung beiordnete, dass sich dieser prinzipiell im Hintergrund
halte.'*

Der Vorteil dieser Beiordnungsvariante eines Rechtsbei-
standes ist, dass die Beschriankung des Rechts auf Selbstver-
tretung akkurat und einzelfallbezogen dosiert werden kann,
und der Rechtsbeistand zugleich stets zur kompletten Uber-
nahme der Verteidigung in der Lage ist."*’

3. Zwangsweise Bestellung eines Rechtsbeistandes

Der zwangsweise von der Kammer beigeordnete Rechtsbei-
stand tbernimmt die Verteidigung vollumfinglich. Neben
dem Verteidiger hat der Angeklagte keine eigenen Partizipa-
tionsrechte im Hinblick auf Antrige, Zeugenbefragungen und
sonstige miindliche Eingaben.

Im Verfahren am IStGHR gegen Pauline Nyiramasuhuko
und Arsene Ntahobali hatte der Angeklagte Ntahobali bean-
tragt, seine Verteidiger zu entlassen, da das Vertrauensver-
hiltnis zwischen Anwalt und Mandant nachhaltig zerriittet
sei. Der Angeklagte erklédrte gleichzeitig, sich fiir die Zwi-
schenzeit — bis er einen neuen Verteidiger gefunden habe —
selbst verteidigen zu wollen, um das Verfahren nicht zu ver-
zogern."” In ihrer Entscheidung erkannte die Kammer zwar
grundsitzlich das Recht des Angeklagten auf Selbstvertre-
tung an. Da aber das Kreuzverhor von Vergewaltigungsop-
fern durch die Verteidigung und damit den Angeklagten
selbst bevorstand, entschied die Kammer aus eigener Veran-
lassung (,,proprio motu‘), dass es im Interesse der Rechts-
pflege sei, dem Angeklagten umgehend einen vorldufigen
Rechtsbeistand zur Prozessvertretung beizuordnen, bis eine
endgiiltige Verteidigerwahl getroffen sei.'*

Im Verfahren am IStGHR gegen Ferdinand Nahimana et
al. hatte der Angeklagte Jean Bosco Barayagwiza bei Beginn
des Hauptverfahrens entschieden, das Verfahren zu boykot-
tieren. Ferner hatte er seine Anwilte angewiesen, ihn nicht im
Gerichtssaal zu vertreten.'” Die Kammer reagierte, indem sie
dem Angeklagten zwangsweise zwei Anwilte beiordnete.''
Die Rechtsmittelkammer fiihrte hierzu sieben Jahre spiter

"% Milogevi¢ Decision on Motion for Withdrawal, Rn. 31-34,
ausdriicklich bezugnehmend auf MiloSevi¢ Decision on Inter-
locutory Appeal, Rn. 19-20.

147 7u beachten ist auch die gleichsam verhaltensregulierende
Funktion dieser Regelung gegeniiber dem Angeklagten, der
einerseits seine Freiheit behilt, aber andererseits auch weif,
dass bei grob missbrauchlichem Verhalten im Gerichtssaal
diese Freiheit umgehend erloschen kann.

'8 prosecutor v. Pauline Nyiramasuhuko und Arséne Shalom
Ntahobali, Case No. ICTR-97-21-T, Requéte en extréme
urgence aux fins de retrait de la commission d’office des
conseils Me. St-Léger et de Me. Michael Bailey, v. 11.6. 2001.
149 Ntahobali Decision on Withdrawal of Counsel, Rn. 20.

" Statement of Jean Bosco Barayagwiza v. 23.10.2000,
TCEXH4A, TRIM Record No. 6546, unter:
http://users.skynet.be/wihogora/ barayagwiza/statement23oct
.htm (am 4.5.2009).

' Miindliche Entscheidung der Kammer in der Sache Prose-
cutor v. Jean Bosco Barayagwiza, Case No. ICTR-97-19-T,
Transcript v. 6.2.2001, S. 3-8.
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aus, dass Art. 19 Abs. 1 des IStGHR-Statuts das Gericht
berechtige, die zwangsweise Beiordnung eines Rechtsbei-
standes im Interesse der Rechtspflege auch gegen den ausge-
sprochenen Willen des Angeklagten anzuweisen. "

In Fortfithrung dieser Rechtsprechungslinie des IStGHR
wurde die bereits erwihnte Verfahrensregel Rule 45quater im
Jahre 2002 in die Verfahrensordnung des IStGHR einge-
fiigt."?

Im Strafverfahren gegen Issa Hassan Sesay, Morris Kal-
lon und Augustine Gbao am SCSL hatte der Angeklagte
Gbao vor der Kammer zu Beginn des Hauptverfahrens er-
klart, er erkenne die Gerichtsbarkeit des SCSL nicht an und
wolle von keinem Verteidiger vor diesem Gericht vertreten
werden."”* In Anbetracht des angekiindigten Verfahrensboy-
kotts und der damit verbundenen Abwesenheit einer Vertei-
digung entschied die Kammer, dass der Angeklagte auf sein
Recht auf ein faires und ziigiges Verfahren nicht verzichten
konne. Sodann ordnete die Kammer dem Angeklagten
zwangsweise dieselben Verteidiger bei, die ihn bislang ver-
treten hatten.'” Die Rechtsmittelkammer fiihrte dazu aus,
dass ein Angeklagter wohl wihlen diirfe, ob er sich selbst
vertrete oder durch einen Rechtsbeistand vertreten sein wolle.
Wenn er dieses Wahlrecht aber nicht ausiibe (mit der Erkli-
rung, das Verfahren zu boykottieren), so kénne ihm ein
Rechtsbeistand im Interesse der Rechtspflege beigeordnet
werden.'*

Die Zwangsbeiordnung eines Verteidigers im Interesse
der Rechtspflege ist die drastischste Mafnahme zur Be-
schrinkung des Selbstvertretungsrechts des Angeklagten, da
es dieses Recht gleichsam ausschaltet.””” Aufgrund der hohen

2 ICTR Appeals Chamber, Ferdinand Nahimana et al. v.
Prosecutor (“Media”), Case No. ICTR-99-52-A, Appeals
Judgement v. 28.11.2007, Rn. 127. Art. 19 Abs. 1 bestimmt,
dass die Kammer fiir die Gewihrleistung eines fairen und
raschen Verfahrens im Einklang mit der Verfahrensordnung
sorgt.

'3 Die Regelung bestimmt, dass die Kammer den Gerichts-
kanzler um die Beiordnung eines Rechtsbeistandes zur Inte-
ressenvertretung des Angeklagten anweisen kann, wenn sie
entscheidet, dass dies im Interesse der Rechtspflege ist: “The
Trial Chamber may, if it decides that it is in the interests of
justice, instruct the Registrar to assign a counsel to represent
the interests of the accused”, Rule 45quater der ISTGHR-
Verfahrensregeln und auch Kapitel IV. Die Regel verdeut-
licht die Ansicht der Richter des IStGHR, dass das Recht der
Selbstvertretung klaren Beschrinkungen im Zusammenspiel
mit den tibrigen Verfahrensrechten unterliegt.

154 Siehe Gbao Decision on Appeal, Rn. 24-28, 48.

'3 Gbao Decision on Application to Withdraw Counsel, Rn.
15-17. Bestitigt durch Gbao Decision on Appeal, Rn. 53 f.

1% Siehe Gbao Decision on Appeal, mit explizitem Verweis
auf Art. 17 Abs. 4 des Statuts: “The law does not recognize a
right “not to have counsel assigned* to an accused who has
refused to exercise the choice available to him”, Rn. 58.

"7 Hiervon ausgenommen sind natiirlich die in den Verfah-
rensregeln festgelegten Rechte der Berufung der eigenen
Person in den Zeugenstand, Rule 85 lit. C der Verfahrensre-

Eingriffsintensitit kann eine Zwangsbeiordnung daher nur in
Ausnahmefillen, wie etwa zum Schutze von Zeugen, bei
nachhaltigem missbrauchlichem Verhalten des Angeklagten
oder zur Verhinderung eines Verfahrensboykotts angeordnet
werden.

4. Mitwirkung im Prozess neben dem Rechtsbeistand

Eine weitere Mitwirkungsmoglichkeit des Angeklagten in der
Hauptverhandlung besteht in der Zulassung eines eigenen
Fragerechts des Angeklagten unabhingig von dem seines
Rechtsbeistandes. In dieser Konstellation behélt der Ange-
klagte wohlgemerkt seinen Prozessvertreter bei. Im Verfah-
ren gegen Jadranko Prli¢ et al. vor dem IStGHJ gestattete die
Kammer den Angeklagten, unter besonderen Umstinden und
nach zuvor ausgesprochener Erlaubnis durch die Kammer
ausnahmsweise Zeugen direkt befragen zu diirfen, sobald der
jeweilige Rechtsbeistand die Vernehmung beendet habe.'®
Ein Kreuzverhor eines Zeugen ist nach dieser Regelung dem
jeweiligen Angeklagten nur ausnahmsweise und insbesondere
im Hinblick auf Ereignisse erlaubt, an denen er unmittelbar
beteiligt war oder von denen er Sonderwissen (,,specific ex-
pertise*) hat.'”® Der Angeklagte Slobodan Praljak legte gegen
diese Regelung zweimal erfolglos Rechtsmittel ein, da er der
Meinung war, die Vertretung durch einen Rechtsbeistand
gem. Art. 21 Abs. 4 lit. d des Statuts schlosse das Recht des
Angeklagten gem. Art. 21 Abs. 4 lit. e nicht aus, selbst erst-
rangig und nicht nur ausnahmsweise Zeugenbefragungen
durchzufiihren.'® Die Rechtsmittelkammer entschied darauf-
hin, dass zur Gewidhrleistung eines fairen und ziigigen Ver-
fahrens auch fiir die (fiinf) Mitangeklagten eine Einschrin-

geln der UN-Tribunale sowie die Eroffnungserkldrung des
Angeklagten am IStGHJ, Rule 84bis.

158 prosecutor v. Jadranko Prlié et al., IT-04-74-T, Decision
on the Mode of Interrogating Witnesses, v. 10. Mai 2007 (im
Folgenden: Prli¢ Decision on Witnesses), Rn. 8-10 (“Guide-
line C”). Insbesondere der Mitangeklagte Slobodan Praljak
nutzte sein Mitwirkungsrecht in den ersten Monaten der
Hauptverhandlung hédufig und fithrte mitunter komplette
Kreuzverhore selbst durch. Die Kammer kiindigte in der o.g.
Entscheidung eine restriktivere Auslegung dieses Rechtes an,
Rn. 10.

159 pr]i¢ Decision on Witnesses, Rn. 12 sowie ders., Decision
Adopting Guidelines for the Presentation of Defence Evi-
dence, v. 24. April 2008, Rn. 3; diese Aufzédhlung ist nicht
abschlieend, wie die Formulierung “in particular” der letzt-
genannten Entscheidung vorgibt, Rn. 3.

160 prosecutor v. Jadranko Prlié et al., IT-04-74-T, Slobodan
Praljak’s Appeal of the Trial Chamber’s 10 May 2007 “Deci-
sion on the Mode of Interrogating Witnesses”, v. 4. Juli 2004
sowie ders., Slobodan Praljak’s Request for Certification to
Appeal the Trial Chamber’s 26 June 2008 Decision Further
Restricting Wirness Examination by the Accused, v.
2.7.2008. Das Rechtsmitte]l wurde per Entscheidung v.
23.7.2008 zugelassen, Prosecutor v. Jadranko Prli¢ et al., IT-
04-74-T, Decision on Praljak Defence Request for Certifica-
tion to Appeal, v. 23.7.2008.
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kung des Fragerechts unter den oben ausgefiihrten Umstin-
den nicht zu beanstanden sei.'®!

Eine vergleichbare Regelung des nachrangigen Frage-
rechtes an Zeugen traf die Kammer im erstinstanzlichen Ver-
fahren vor dem IStGHJ gegen Momcilo Kraji$nik, nachdem
der Angeklagte im laufenden Verfahren seinen Wunsch ge-
duBert hatte, sich selbst zu vertreten. Um den ungestorten
Verfahrensverlauf bei bestmoglicher Wahrung der Angeklag-
tenrechte zu gewdhrleisten, entschied die Kammer, dass der
Angeklagte stets eigene Fragen an den jeweiligen Zeugen
richten diirfe, sobald sein Rechtsbeistand das (Kreuz-)Verhor
beendet habe.'®*

Eine dhnliche Regelung hatte die Kammer auch im Mi-
loSevi¢-Verfahren fiir den Angeklagten vorgesehen.'® Dort
bestellte die Kammer dem Angeklagten im September 2004
einen Rechtsbeistand, der fortan befugt sein sollte, alle Ver-
teidigerrechte und -pflichten fiir den Angeklagten wahrzu-
nehmen. Allerdings sollte es dem Angeklagten mit vorheriger
Erlaubnis der Kammer erlaubt sein, aktiv im Verfahren mit-
zuwirken, insbesondere Zeugen zu verhoren, sobald sein
Verteidiger die Vernehmung beendet habe.'® Eine solche
Verfahrensbeteiligung des Angeklagten bliebe der des
Rechtsbeistandes nachrangig und von Ermessen und Erlaub-
nis der Kammer abhiingig.'® Allerdings entschied die
Rechtsmittelkammer in dieser Sache wenig spiter, dass die
Verfahrenskammer im Ausgangsverfahren das Verhéltnisma-
Bigkeitsprinzip nicht gewahrt habe, da es weniger eingreifen-
de Regelungen im Lichte der Gesundheit des Angeklagten
hitte treffen konnen, um der Prozessforderungspflicht zu
geniigen.166

1! Prosecutor v. Jadranko Prli¢ et al., Decision on Praljak’s
Appeal of the Trial Chamber‘s 10 May 2007 Decision on the
Mode of Interrogating Witnesses, I[T-04-74-AR73.5 .
24.8.2007, Rn. 11; ders., Prli¢ Decision on Slobodan Pral-
jak’s II. Appeal, Rn. 20. Die Beschrinkung des Fragerechts
erfolgte unter Berufung auf Rule 90 lit. F (i) und (ii) der
Verfahrensordnung.

12 Prosecutor v. Moméilo Krajignik, IT-00-39-T, Transcript
13415-13417, 13439 f., v. 26. Mai 2005 und sodann am 28.
September 2005, Transcript 17205. Siehe auch ders., Trial
Judgement, v. 27.9.2006, Rn. 1246 und supra IV. 2.

163 Prosecutor v. Slobodan Milosevi¢, Order on the Modali-
ties to be Followed by Court Assigned Counsel, Case No. IT-
02-54-T v. 3.9.2004, S. 2-3; siche auch MiloSevi¢ Reasons
for Decision Assigning Defence Counsel, Rn. 68. Die
Rechtsmittelkammer hob diese Entscheidung der Ausgangs-
instanz jedoch auf, da sie die Einschriankung des Rechts auf
Selbstvertretung MiloSeviés als unverhiltnismifig erachtete;
sieche unter V. 1.

164 Prosecutor v. Slobodan Milosevi¢, Case No. IT-02-54-T,
Order on the Modalities to be Followed by Court Assigned
Counsel, v. 3.9.2004, S. 2-3.

1% Milogevi¢ Decision on Interlocutory Appeal, Rn. 7.

166 Ibid., Rn.17-18. Die Rechtsmittelkammer stellte sodann
fest, dass als Ausgangsposition der Angeklagte selbst alle
Verteidigerfunktionen iibernehme und nur im Falle seines
tempordren gesundheitlich bedingten Ausscheidens der —

Den vorgenannten Beispielen ist die Rechtsiiberzeugung
der Richter der UN-Tribunale zu entnehmen, dass auch der
anwaltlich vertretene Angeklagte ausnahmsweise an der
Zeugenvernehmung direkt teilnehmen kann, wenn auch —
bislang — nachrangig zu seinem Rechtsbeistand.'’ Die ge-
naue Ausgestaltung dieses Partizipationsrechts unterliegt dem
Ermessen der Verfahrenskammer,168 wobei fair trial-Rechte
des Angeklagten, sein etwaiges fallrelevantes Sonderwissen
und auch seine Fihigkeit, ein Kreuzverhor durchzufiihren, zu
seinen Gunsten zu beachten sind. Gerade diese Variante der
Mitwirkung des Angeklagten erlaubt es, das notige Gleich-
gewicht zwischen der Verfahrensbeteiligung des Angeklagten
und dem gleichzeitigen Mitwirken eines notwendigen profes-
sionellen Rechtsbeistandes zu finden. Im KaradZi¢-Verfahren
signalisierte der zustdndige Richter im Vorverfahren dem
Angeklagten bereits, insoweit offen fiir die Aushandlung der
Modalititen zu sein.'®

Zudem ist an einer solchen Regelung interessant, dass sie
sich den Mitwirkungsbefugnissen des Angeklagten im deut-
schen Strafprozess gem. § 240 Abs. 2 StPO anniéhert, wonach
dem Angeklagten ein Fragerecht eingerdumt ist, um die voll-
standige Erorterung des Prozessstoffs herbeizufithren und die
personlichen Beweismittel auszuschopfen.'”® Als wesentli-
cher Unterschied ist hier indes zu beachten, dass dem Ange-
klagten das Fragerecht gem. § 240 Abs. 2 StPO ,,zu gestat-
ten* ist und nicht etwa vom Ermessen der Kammer ab-
hingt."”" Allerdings ist gleichzeitig zu betonen, dass auch im
deutschen Strafprozess eben dieses Fragerecht bei Miss-
brauch eingeschrinkt werden kann, indem einzelne Fragen
zuriickgewiesen werden konnen.'”

weiterhin zwangsweise beigeordnete — Rechtsbeistand die
Verteidigung iibernihme, ibid., Rn.19.

17 Prli¢ Decision on Slobodan Praljak’s II. Appeal, Rn. 19;
Ferdinand Nahimana et al. v. Prosecutor, Appeals Judgement,
Case No. ICTR-99-52-A, Rn. 267, 269-270, 274, 276.

1% Prli¢ Decision on Slobodan Praljak’s II. Appeal, Rn. 21;
Milosevi¢ Reasons for Decision Assigning Defence Counsel,
Rn. 36.

19 Siehe Richter lain Bonomy in der Funktion des ,,Pre-Trial
Judge* in der Status-Konferenz im Verfahren Prosecutor v.
Radovan Karadzi¢, IT-95-5/18-PT v. 17.9.2008, S. 42, Zeile
11 ff., insbesondere 16-22. Der Pre-Trial Judge tibernimmt
insbesondere die administrative Leitung des Vorverfahrens in
Vorbereitung auf das Hauptverfahren, Rule 65ter der IStGHJ-
Verfahrensregeln. Er darf nicht mit dem Vorsitzenden Rich-
ter, dem ,,Presiding Judge*, verwechselt werden.

0 Meyer-Gofiner (Fn.13), § 240 Rn. 1.

"I ediglich einzelne Fragen konnen vom Vorsitzenden gem.
§ 241 Abs. 2 StPO zuriickgewiesen werden, wenn sie unge-
eignet sind oder nicht zur Sache gehoren. Siehe auch Meyer-
Gofner (Fn. 13), § 241 Rn. 8-15.

72 Siehe § 241 Abs. 2 StPO. Siehe niher dazu Meyer-Gofiner
(Fn.13), § 241 Rn. 6; die Befragung darf allerdings nicht zur
Vernehmung werden. Ob das Fragerecht ginzlich unterbun-
den werden darf, z.B. im Falle fortgesetzten erheblichen
Missbrauchs, ist indes umstritten, vgl. Meyer-Gofiner, ibid.;
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VI. Fazit

Es kann festgehalten werden, dass das Recht auf Selbstvertre-
tung im internationalen Strafprozess zumindest im Rahmen
der stindigen Rechtsprechung des IStGHIJ grundsitzlich in
relativ weiten Grenzen zugelassen wird. Allerdings gilt das
Recht der Selbstvertretung nicht unbeschrinkt. Das Gericht
hat verschiedene Moglichkeiten, das Recht der Selbstvertre-
tung einzuschrinken oder im Extremfall sogar auszuschalten.
Dem liegt die Erkenntnis zugrunde, dass das Recht auf ein
ziigiges und faires Verfahren unverzichtbar ist und bisweilen
das Selbstvertretungsrecht iiberlagert,'”> dem Angeklagten
also insoweit — im Rahmen der VerhiltnismaBigkeit — gegen
seinen ausdriicklichen Willen ein Rechtsbeistand beigeordnet
werden kann.'”* Dies folgt auch aus der zweifachen Schutz-
richtung des fair trial-Gebotes gerade fiir internationale
Strafgerichte: Diese erlangen ihre Legitimitit erst durch die
Gewihrung eines ziigigen, transparenten und objektiv fairen
Strafverfahrens, welches die Rechte des Angeklagten
wahrt.'”” Die Wahl der konkreten EinschrinkungsmaBnahme
muss einzelfallbezogen vorgenommen werden und erfolgt im
Wege einer volkerrechtlichen VerhéltnisméBigkeitspriifung,
wonach die MaBnahme geeignet, erforderlich und angemes-
sen sein muss. Hierbei ist auch von Bedeutung, ob und in-
wieweit der Angeklagte willentlich eine Storung des geregel-
ten Ablaufs des Verfahrens herbeifiihrt:

Stehen Faktoren im Vordergrund, die das Verfahren be-
hindern oder verlangsamen, die zwar in der Person des An-
geklagten begriindet sind, von diesem aber nicht gesteuert
werden konnen — wie im Falle gesundheitlicher Probleme
oder mangelnder rechtlicher Kenntnis —, so ist die Bestellung
eines Rechtsbeistandes in Bereitschaft oder eines amicus
curiae angezeigt. In der Abwigung zwischen beiden Mog-
lichkeiten ist zu beachten, dass die Bestellung eines amicus
curiae zwar am wenigsten einschrinkend auf das Selbstver-
tretungsrecht wirkt, seiner Einsetzung als Erginzung nur
einer Partei jedoch die zuvor aufgefiihrten Bedenken entge-
genstehen.

Stehen Erwédgungen des Zeugenschutzes oder logistische
Erwidgungen zur ziigigen Fortfiilhrung des Verfahrens im

Vordergrund, ohne dass mutwilliges Storverhalten des Ange-
klagten zur (zu erwartenden) Verfahrensbehinderung beitragt,
ist die zwangsweise Beiordnung eines Verteidigers die wohl
beste Losung, wobei hier eine dem Rechtsbeistand nachran-
gige Mitwirkung des Angeklagten in der Hauptverhandlung
erlaubt werden kann.

Begriindet sich die Behinderung eines ziigigen und fairen
Verfahrens fiir alle Parteien auf dem bestindig missbriauchli-
chen und sabotierenden Verhalten des Angeklagten, so ist ein
Vorgehen in verschiedenen Stufen angezeigt. Nach ausdriick-
lichen Warnungen nebst Androhung konkreter Konsequen-
zen'’® ist dem Angeklagten ein Rechtsbeistand in Bereitschaft
beizuordnen, wenn dieser sein Verhalten fortsetzt. Sobald der
Angeklagte wegen weiterhin fortgesetzten missbrauchlichen
Verhaltens voriibergehend von der aktiven Verfahrensteil-
nahme ausgeschlossen wird, tibernimmt der Rechtsbeistand
die Verteidigung bis zu einem von der Kammer zu bestim-
menden Zeitpunkt. Sollte der Angeklagte auch nach seinem
voriibergehenden Ausschluss sein missbrduchliches Verhal-
ten fortsetzen, ist ihm zwangsweise ein Verteidiger unter
Ausschluss eigener Mitwirkungsrechte beizuordnen.

Es wire wohl auch ein gangbarer Weg gewesen, wenn die
Richter sich fiir eine einschrinkende Auslegung des Art. 14
IPBPR dahingehend ausgesprochen hitten, dass Selbstvertre-
tung im internationalen Strafprozess nicht derart umfinglich
zugelassen wird.'”” Betrachtet man Schwierigkeitsgrad und
Umfang eines internationalen Strafverfahrens, ist eine wirk-
same Selbstvertretung des Angeklagten unrealistisch.

Ein Weg, die Wahl des Angeklagten zur Selbstvertretung
abzuwenden, besteht darin, dem Angeklagten im Falle seiner
anwaltlichen Vertretung vor Gericht gleich zu Beginn auf
Wunsch eigene Mitwirkungsrechte einzurdumen, die eine
angemessene Verfahrensbeteiligung des Angeklagten im
Zusammenspiel mit rechtlich geschulten Verteidigern ge-
wihrleistet. Als Beispiele konnen wiederum das Fragerecht
des Angeklagten im deutschen Strafverfahren gem. § 240
Abs. 2 S. 1 StPO herangezogen werden,'”® weiterhin das
Erkldrungsrecht des Angeklagten nach jeder Beweiserhebung
gemdl § 257 Abs. 1 StPO und das Recht, nach Abschluss der

OLG Hamm StV 1993, 462; das Fragerecht einschrinkend
BGH NStZ 1995, 143.

' So auch W. Schomburg: “An accused cannot waive his
right to fair proceedings, under whatever circumstances.®,
Fundamentally Dissenting Opinion, Rn. 68, mit Verweis auf
die Entscheidung der SCSL-Rechtsmittelkammer in Gbao
Decision on Appeal, Rn. 46, die ihrerseits die Entscheidung
der Kammer (Gbao Decision on Application to Withdraw
Counsel) v. 6.7.2004 zitiert und bestétigt.

1" Jorgensen, The Problem of Self-Representation at Interna-
tional Criminal Tribunals, in: Journal of International Crimi-
nal Justice 4 (2006), 65 (69) spricht hier sogar von ,,Paternal-
ismus*.

'3 Segelj Decision Appointing Counsel, Rn. 20. Danach
erstreckt sich die Schutzrichtung des fair trial-Grundsatzes
einerseits auf den Angeklagten und andererseits auf das ob-
jektive Interesse der Allgemeinheit an rechtsstaatlichen und
ziigigen Gerichtsverfahren.

176 Das Erfordernis der vorausgehenden Warnung ergibt sich
in analoger Anwendung aus der Verfahrensvorschrift Rule 80
lit. B der IStGHJ- und IStGHR-Verfahrensregeln. Siehe
Segelj, Decision on Appeal on Assignment of Counsel,
Rn. 22-25.

7 Nach Auffassung des Verf. ist es zweifelhaft, ob das Recht
auf Selbstvertretung als Volkergewohnheitsrechts angesehen
werden kann. Dagegen spricht bereits eine mangelnde ein-
heitliche Rechtsiiberzeugung sowie die unterschiedliche
Anwendungspraxis in den verschiedenen Rechtssystemen,
siehe supra I1. Demzufolge diirfte fiir internationale Strafge-
richte kein Zwang bestehen, eine solche Regelung iiberhaupt
in ihre Statuten aufzunehmen.

'8 Das Fragerecht des Angeklagten ist dem seines Verteidi-
gers gleichrangig, der Angeklagte darf — abgesehen von
Abs. 2 S. 2 — nicht auf das Fragerecht seines Verteidigers
verwiesen werden. Vgl. Gorf, in: Beck'scher Online-Kom-
mentar, StPO, § 240 Rn 6.
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Beweisaufnahme gemif} § 258 Abs. 1, 3 StPO einen Schluss-
vortrag zu halten.

Die jiingere Rechtsprechung des IStGHJ scheint vorsich-
tig Moglichkeiten auszuleuchten, solchen Angeklagten ent-
gegenzukommen, die zumindest im Hinblick auf die Erfor-
schung des Sachverhaltes eine Verfahrensbeteiligung unbe-
dingt anstreben und aufgrund ihres faktischen Sonderwissens
unter Umstidnden wertvolle Ergebnisse fiir ihre Verteidigung
in der Zeugenbefragung erzielen konnen. Allerdings unter-
liegt das Fragerecht am IStGHJ dem Ermessen der Richter.
Eine stirkere prozessuale Mitwirkungsmoglichkeit des an-
waltlich vertretenen Angeklagten im internationalen Straf-
prozess konnte dem Angeklagten vor Gericht ein angemesse-
nes Forum zur Verteidigung bieten, welches seinen Rechten
geniigt und gleichzeitig Verfahrensverzogerungen oder gar
-fehler und eine Politisierung des Verfahrens verhindert. Es
erscheint zweckmifiger, dem Angeklagten in der Auslegung
der Verfahrensregeln entgegenzukommen, als ihn durch den
Ausschluss von Mitwirkungsrechten im Falle der Prozessver-
tretung durch einen Verteidiger in die Selbstvertretung zu
treiben. Darin liegt insbesondere ein Auftrag an die UN-
Tribunale, den sie noch vor Ablauf ihres Mandats erfiillen
und damit dem IStGH eine mogliche Richtung weisen kon-
nen.
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Inlandsgeschiifte als auBenwirtschaftsstrafrechtliches Risiko

Von Prof. Dr. Mark Deiters, Miinster*

When exporting goods the effort of avoiding any risk of vio-
lating a provision of foreign-trade law appears to be self-
evident, especially in criminal law. Yet, with regard to pure
domestic delivery the problem does not seem to arise. How-
ever, as widespread as the assumption may be in the business
world, it may indeed be rash not to consider the possibility of
participation in an export-related offence committed by an-
other party. The following article considers the question of
the conditions under which domestic deliveries may become
relevant under German criminal law. Beginning with the
general issue of criminal liability of innocent conduct, the
article shall demonstrate that such domestic deliveries can be
the basis of a criminal offence — whether committed inten-
tionally or negligently. Nonetheless, the principle that no-
body has to anticipate illegal conduct by a third party does
force a strict interpretation of the relevant provisions in
criminal law. Furthermore, it is the opinion of the author that
an objective in legal policy should be to restrict criminal
liability in the discussed cases to those cases in which the
participation in the export-related offence was committed
with the knowledge thereof.

I. Das allgemeine Problem der Konturierung des Ver-
trauensgrundsatzes bei berufstypischen Handlungen

Der Verkauf von Haushaltsmessern ist unter strafrechtlichen
Gesichtspunkten grundsitzlich unbedenklich. Das gilt selbst
fiir solche Messer, die sich aufgrund ihrer objektiven Be-
schaffenheit dazu eignen, Menschen zu tdten und nach krimi-
nalistischer Erfahrung nicht selten zu eben diesem Zweck
benutzt werden. Entsprechendes gilt in der Regel fiir die von
Bankmitarbeitern ausgefiihrten Auslandsiiberweisungen. Der-
artiges Geschiftsgebaren ist erlaubt — obwohl solche Trans-
aktionen dazu dienen mogen, Vermogenswerte so anzulegen,
dass die Finanzbehorden von ihnen keine Kenntnis erlangen,
also der Vorbereitung einer strafbaren Steuerhinterziehung.
Und selbstverstiandlich diirfen Strafverteidiger ihre Dienste
gegen Honorar anbieten, auch wenn dabei die zumindest
abstrakte Gefahr besteht, dass die von ihnen angenommenen
Gelder aus strafbarem Verhalten herriihren.

In all diesen Fillen kann man die Straflosigkeit unter
Hinweis auf den so genannten Vertrauensgrundsatz' begriin-

* Der Verf. ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht und
Strafprozessrecht, insbesondere Wirtschaftsstrafrecht, der
Westfilischen Wilhelms-Universitit Miinster und Direktor
des dortigen Instituts fiir Kriminalwissenschaften. Der Bei-
trag dokumentiert den vom Verf. auf dem Exportkontrolltag
am 27.2.2009 gehaltenen Vortrag. Der Vortragsstil wurde
beibehalten. Ergidnzungen finden sich in den Anmerkungen.

" In der hier relevanten Fallgruppe der durch menschliches
Verhalten anderer Personen vermittelten Risiken wird ein
Ausschluss der Strafbarkeit auch unter Berufung auf ein so
genanntes Verantwortungsprinzip begriindet. Danach habe
jeder sein Verhalten grundsitzlich nur darauf einzurichten,
dass er selbst Rechtsgiiter nicht gefihrde, mangels eigener

den, soweit man in diesem ein allgemeines Rechtsprinzip
erblickt, das ungeachtet seiner dogmengeschichtlichen Her-
kunft weder auf die Fahrldssigkeitsdogmatik noch auf die
Lehre von der objektiven Zurechnung beschrinkt ist.” Aus

Zustindigkeit aber nicht darauf, dass andere dies nicht tun;
dazu Lenckner/Eisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetz-
buch, Kommentar, 27. Aufl. 2006, Vor § 13 Rn. 101, 101a
m.w.N. Die Anerkennung eines solchen Verantwortungsprin-
zips wiirde es freilich nahe legen, dass man das eigene Ver-
halten in diesen Fillen auch bei Kenntnis eines rechtswidri-
gen Verhaltens anderer Personen nicht am Schutz fremder
Rechtsgiiter orientieren muss. Dem steht die Wertung der
§§ 26, 27 StGB entgegen. Ein entsprechender Grundsatz
kann deshalb zumindest nicht als ein allgemeines, vorsitzli-
ches und fahrldssiges Handeln gleichermallen umfassendes
Zurechnungsprinzip anerkannt werden; vgl. die entsprechen-
de Einschrinkung bei Cramer/Sternberg-Lieben, in: Schon-
ke/Schroder (a.a.0.), § 15 Rn. 171. In den Fillen der mittel-
baren Risikoverursachung durch Forderung vorsétzlicher
Straftaten anderer geht es deshalb in der Sache darum, ob und
in welchem Umfang auf das rechtméfige Verhalten anderer
Personen vertraut werden darf; in der Kategorisierung wie
hier etwa Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl.
2006, § 24 Rn. 26; Duttge, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miin-
chener Kommentar zum Strafgesetzbuch, 2003, Bd. 1, § 15
Rn. 145 ff.; Kudlich, Die Unterstiitzung fremder Straftaten
durch berufsbedingtes Verhalten, 2004, S. 376 ff. Dagegen
lasst sich nicht einwenden, dass der zunichst fiir den Stra-
Benverkehr niher ausformulierte Vertrauensgrundsatz auf der
Erwédgung beruhe, die Einhaltung der Sorgfaltspflichten ent-
spreche dort typischerweise den Interessen aller — gleicher-
maflen gefihrdeten — Verkehrsteilnehmer und lasse sich des-
halb nicht ohne Weiteres auf andere Fille iibertragen (vgl.
dazu Rackow, Neutrale Handlungen als Problem des Straf-
rechts, 2007, S. 196). Dieser (iiberdies nur teilweise zutref-
fende) empirische Befund mag fiir eine Vielzahl von Fillen
erkliren, warum im StraBBenverkehr faktisch oft auf das
rechtmidfige Verhalten anderer Personen vertraut wird; er
legitimiert aber nicht den Vertrauensgrundsatz als normatives
Prinzip.

2 Anders Amelung, in: Samson (Hrsg.), Festschrift fiir Gerald
Griinwald zum 70. Geburtstag, 1999, S. 9 ff. (S. 18 f.); Otto,
in: Eser u. a. (Hrsg.), Festschrift fiir Theodor Lenckner zum
70. Geburtstag, 1988, S. 193 ff. (S. 209 f.); Schall, in:
Graul/Wolf (Hrsg.), Gedichtnisschrift fiir Dieter Meurer,
2002, S. 103 ff. (S. 112), die eine Berufung auf den Vertrau-
ensgrundsatz im Kontext vorsitzlicher Strafbarkeit begriff-
lich fiir ausgeschlossen halten, weil der Téter ,,gerade nicht
auf das Ausbleiben des Erfolges vertraue®. Richtigerweise
kann sich aus dem Vertrauensgrundsatz die Straflosigkeit
eines Verhaltens aber nicht nur ergeben, wenn der Téter psy-
chologisch auf das Ausbleiben der Tatbestandsverwirkli-
chung vertraut hat, sondern auch, wenn er trotz eines durch
die Situation nicht veranlassten Argwohns darauf normativ
hitte vertrauen diirfen. Konkret: Wer keinerlei Anhaltspunkte
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ihm folgt, dass jedermann darauf vertrauen darf, dass sich
andere Personen in Zukunft rechtmiiBig verhalten werden’
(oder in der Vergangenheit rechtmiiBig verhalten haben).
Dass das generell erlaubte Verhalten in den beiden ersten
Beispielen im Einzelfall ein strafbares Verhalten ermoglichen
oder zumindest erleichtern mag, und im zuletzt genannten
eine Verwertung bemakelter Vermogenswerte zur Folge
haben kann, bedeutet fiir sich noch keine strafbare Solidari-
sierung’ mit einem Straftiter. Das gilt selbstverstindlich nur
unter der Voraussetzung, dass sich ein solches Verhalten auf
eine wirtschaftlich zulidssige und damit von der Rechtsord-
nung gebilligte Titigkeit beschrinkt.

Ob ein Verhalten unter diesem Gesichtspunkt strafrecht-
lich unbedenklich ist, ldsst sich nun allerdings nicht allein
anhand des #duferen Vorganges der Handlung beurteilen.
Zwar wird in der Literatur in Bezug auf eine etwaige Straf-
barkeit wegen Beihilfe gelegentlich behauptet, berufstypische
Handlungen miissten grundsitzlich als straflos bewertet wer-
den.® Diese Auffassung greift jedoch zu kurz. Sie iibersieht,

dafiir hat, dass ein anderer eine Straftat begehen konnte, die
stets bestehende Moglichkeit eines solchen Verlaufs aber bei
seinem Verhalten in Rechnung stellt, handelt trotz billigender
Inkaufnahme des tatbestandlichen Erfolges unvorsitzlich,
weil er auf dessen Nichteintritt hitte vertrauen diirfen. Bei
einer solchen Person fehlt es, so in der Sache auch Amelung
(a.a.0., S. 22 ff. unter Berufung auf den Gedanken des er-
laubten Risikos), an einer normativ hinreichenden Vorstel-
lung von der Moglichkeit der Tatbestandsverwirklichung.
Der Vertrauensgrundsatz betrifft deshalb im Kontext vorsitz-
licher Delikte nach der hier zugrunde gelegten Terminologie
nicht das so genannte voluntative Vorsatzelement, sondern
den Gegenstand der zunichst erforderlichen Kenntnis. Er ist
ein Anwendungsfall des erlaubten Risikos; so in der Sache
auch Kuhlen, Fragen einer strafrechtlichen Produkthaftung,
1989, S. 133 f.

3 Schumann, Strafrechtliches Handlungsunrecht und das
Prinzip der Selbstverantwortung der Anderen, 1986, S. 5.

* Dieser Zusatz erscheint sinnvoll, sobald man auch die An-
schlussdelikte der §§ 257 ff. StGB, und insbesondere § 261
StGB, in die Betrachtung mit einbezieht. Das ist sachgerecht,
weil diese Delikte unter dem Gesichtspunkt der fiir die Straf-
barkeit erforderlichen Solidarisierung mit dem Haupttiter
Ahnlichkeiten mit der Beihilfe aufweisen. Im Ubrigen kann
das Vertrauen auf die RechtmiBigkeit bereits vergangenen
Verhaltens auch bei der Begriindung von Sorgfaltspflichten
im Rahmen arbeitsteiligen Zusammenwirkens von Bedeutung
sein; vgl. Cramer/Sternberg-Lieben (Fn. 1), § 15 Rn. 223a.

5 Schumann (Fn. 3), S. 56 f.

% Schild, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos
Kommentar, Strafgesetzbuch, 2. Aufl. 2005, Bd. 1, § 27
Rn. 16, der fiir ein Hilfeleisten i.S.d. § 27 Abs. 1 StGB gene-
rell einen notwendigen, unerlisslichen oder zumindest we-
sentlichen Tatbeitrag verlangt, an dem es in der Fallgruppe
der berufstypischen Handlungen nach seiner Einschitzung
grundsitzlich fehlt; in diese Richtung auch Harzer/Vogt,
StraFo 2000, 39 (44) mit dem angesichts des Verbots der
Beriicksichtigung von Reservehandlungen (dazu Frister, Straf-

dass schon die Bewertung eines Verhaltens als alltdglich und
berufstypisch davon abhéngt, in welchem Kontext sie vorge-
nommen wird.” So wird etwa der Kiichenjunge, der dem
Koch ein Fleischmesser reicht, dadurch in aller Regel ledig-
lich seiner Berufstitigkeit nachgehen. Das bedeutet nicht,
dass ihm die Vornahme dieser Handlung auch dann gestattet
wire, wenn er weil3, dass der Koch mit diesem Messer nicht
dem Spanferkel, sondern seiner daneben stehenden Ehefrau
die Kehle durchzutrennen beabsichtigt.® Ob es ihm selbst nur
darum geht, seinen beruflichen Pflichten gewissenhaft nach-
zukommen, oder ob der Tidter das Messer unschwer auch
selbst ergreifen konnte, ist fiir die Begriindung einer Straf-
barkeit ohne Bedeutung.

Fiir die Frage der Strafbarkeit von dergestalt vermeintlich
alltaglichen und berufstypischen oder generell erlaubten
Handlungen kommt es damit nicht entscheidend auf das du-
Bere Geschehen an. Maligeblich ist die Situation, in der ge-
handelt wird. Diese wird auch durch das Handlungsziel des-
jenigen geprédgt, dem die Unterstiitzungshandlung gewdihrt
wird. Plant er eine Straftat, so ist eine Mitwirkung an diesem
Plan, die unter anderen Umstinden als berufstypisch und
damit erlaubt anzusehen wire, nach ganz iiberwiegender
Ansicht’ zumindest dann eine strafbare Beihilfe, wenn sie in
Kenntnis dieses Plans erfolgt. Eine Berufung auf den Ver-
trauensgrundsatz ginge fehl. Vertrauen wider besseres Wis-
sen ist nicht nur nicht schutzwiirdig, sondern als psychischer
Sachverhalt nicht einmal vorstellbar.'” Ein #uBerlich unauf-

recht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2008, 9. Kapitel, Rn. 27 ff.)
regelmiBig fiir unbeachtlich gehaltenen Argument, der Téter
sei auf die Mitwirkung des konkreten Gehilfen nicht ange-
wiesen. In der Sache ebenso: Schiinemann, in: Laufhiit-
te/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leip-
ziger Kommentar, Bd. 1, 12. Aufl. 2007, § 27 Rn. 25.

T BGHSt 46, 107 (113) unter Berufung auf Roxin, in: Kiihne
(Hrsg.), Festschrift fiir Koichi Miyazawa, 1995, S. 501 ff.
(S. 515).

¥ Vgl. fiir weitere Beispiele Roxin, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, Bd. 2, 2003, § 26 Rn. 218.

% Anders dagegen Jakobs, ZStW 89 (1977), 1 (23), soweit der
mittelbar Verursachende nicht Garant zur Verhinderung der
Straftat ist; gegen ihn mit Recht Roxin, in: Jihnke/Laufhiit-
te/Odersky (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar,
Bd. 1, 11. Aufl. 2003, § 27 Rn. 19.; Schiinemann (Fn. 6), § 27
Rn. 24 f.; Cramer/Heine, in: Schonke/Schroder (Fn. 1), § 27
Rn. 10a m.w.N.; vgl. auch Ransiek, in: Amelung (Hrsg.),
Individuelle Verantwortung und Beteiligungsverhiltnisse bei
Straftaten in biirokratischen Organisationen des Staates, der
Wirtschaft und der Gesellschaft, 2000, S. 95 ff. (S. 99 f.), der
im Ausgangspunkt dhnlich wie Jakobs bei fehlender Zustin-
digkeit des mittelbaren Verursachers ein pflichtwidriges
Handeln verneint, dessen Pflichtenkreis aber bei sicherem
Wissen um die deliktischen Pldne des Haupttiters — objektiv
— als beriihrt ansieht.

' Vgl. Kudlich (Fn. 1), S. 381 f.; insoweit ist die Annahme,
eine Berufung auf den Vertrauensgrundsatz sei bei vorsitzli-
chem Handeln nicht denkbar (dazu oben Fn. 2), zutreffend.
Anders als im Fall des bedingten Vorsatzes ist ein etwaiges
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falliges Verhalten verliert seine strafrechtliche Unschuld,
sobald es in dem Wissen der Unterstiitzung einer fremden
Straftat vorgenommen wird. Die Probleme beginnen dort, wo
zwar kein sicheres Wissen, aber zumindest die Moglichkeit
besteht, dass ein solches Verhalten die Straftat eines anderen
befordern wird.

Richtigerweise muss man differenzieren: Der Kiichenjun-
ge wird sich schon dann nicht mehr auf den Vertrauensgrund-
satz berufen konnen, wenn in der konkreten Situation ernst zu
nehmende Anhaltspunkte'' dafiir bestehen, dass der Koch das
ihm zu reichende Fleischmesser dazu benutzen wird, seine
neben ihm stehende Ehefrau zu erstechen. Gibt er ihm
gleichwohl das Messer, macht er sich bei Kenntnis dieser
Umstinde wegen Beihilfe zum Totschlag, im Falle ihrer
Erkennbarkeit'? wegen fahrlissiger T6tung strafbar. Restrik-
tivere Mafistabe hat der Bundesgerichtshof dagegen im Fall
der Beihilfe zur Steuerhinterziehung durch berufstypisches
Verhalten, konkret: der Vornahme einer Auslandsiiberwei-
sung durch Bankmitarbeiter, angelegt. Halten diese es ledig-
lich fiir mdglich, dass die Uberweisung eine Steuerhinterzie-
hung ihrer Kunden befordert, so sollen die Voraussetzungen
einer strafbaren Beihilfehandlung in aller Regel noch nicht
vorliegen. Eine andere Beurteilung sei erst angebracht, wenn
das von ihnen erkannte Risiko eines strafbaren Verhaltens der
Kunden derart hoch ausfalle, dass sie sich mit ihrer Hilfeleis-
tung ,die Forderung eines erkennbar tatgeneigten Titers
angelegen sein“ lassen.'” Bei der Frage moglicher Strafbar-
keitsrisiken durch Vereinnahmung des Verteidigerhonorars
gilt hingegen seit der grundlegenden Entscheidung des Zwei-
ten Senats des Bundesverfassungsgerichts: Eine Strafbarkeit
des Verteidigers wegen Geldwische, § 261 StGB, setzt in
verfassungskonformer Auslegung voraus, dass er im Zeit-
punkt der Annahme des Honorars sichere Kenntnis von des-
sen bemakelter Herkunft hatte."*

Vertrauen auf das normgeméfe Verhalten anderer Personen
im Fall des sicheren Wissens psychologisch iiberhaupt nicht
vorstellbar, sodass eine normative Einschrinkung allenfalls
unter dem Gesichtspunkt fehlender Zustindigkeit, aber kei-
neswegs unter dem Aspekt des Vertrauensgrundsatzes, mog-
lich erscheint; so Jakobs, ZStW 89 (1977), 1 (23).

" Amelung (Fn. 2), S. 24 f.; Frister (Fn. 6), 28. Kapitel,
Rn. 48; Puppe, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Fn. 6),
Vor § 13 Rn. 170; vgl. auch Rackow (Fn. 1), S. 539. Soweit
Kudlich (Fn. 1), S. 458 ff. (466), prizisierend konkrete An-
haltspunkte fiir die deliktische Verwendung gerade der beruf-
lichen Leistung verlangt, ist diese Voraussetzung im Bei-
spielsfall erfiillt, weil Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass der
Koch seine Frau mit dem iiberreichten Messer téten wird.

'2 Zu dieser begrifflichen Unterscheidung von Vorsatz und
Fahrldssigkeit siehe Frister (Fn. 6), 12. Kapitel, Rn. 1 ff.

5 BGHSt 46, 107 (112); Darstellung der Entwicklung der
Rechtsprechung im Kontext vermeintlich neutraler Beihilfe-
handlungen bei Rackow (Fn. 1), S. 281-358.

'* BVerfGE 110, 226 (265 f.) = NJW 2004, 1305 (1311 f.);
zustimmend Ignor, NJW 2007, 3403 f.; kritisch zur Privile-
gierung und zur gesetzgeberischen Konzeption des § 261
StGB: Fischer, NStZ 2004, 473 (478).

II. Das besondere Problem der Konturierung des Ver-
trauensgrundsatzes bei der Forderung von Verstofien
gegen das AuBlenwirtschaftsgesetz

Die Fallbeispiele machen deutlich: Die Frage der Konturie-
rung des Vertrauensgrundsatzes im Kontext berufstypischer
Handlungen kann sich in unzéihligen Fallgestaltungen stellen.
Eine einheitliche Losung ist nicht moglich. Der Vertrauens-
grundsatz weist nicht in jedem Einzelfall klare Konturen auf,
seine Grenzen sind, soweit das Gesetz keine eindeutige Lo-
sung vorgibt, durch Auslegung im Einzelfall zu ermitteln."
Dies gilt auch fiir die Frage, ob und in welchem Umfang
Inlandslieferungen von Giitern, deren Ausfuhr nach den au-
Benwirtschaftsrechtlichen Vorgaben genehmigungspflichtig
wire, strafrechtliche Risiken in sich bergen.

1. Auflenwirtschaftsrechtliche Strafbarkeitsrisiken

Nach § 34 Abs. 1 AWG macht sich derjenige strafbar, der
bestimmte Giiter ohne Genehmigung aus dem deutschen
Wirtschaftsgebiet ausfiihrt. Auf die in anderem Kontext in
der Verordnung zur Durchfiihrung des Aulenwirtschaftsge-
setzes (AWYV) erforderliche Stellung als verwaltungsrechtlich
antragsberechtigter Ausfithrer kommt es nicht an.'® Der Tat-
bestand der ungenehmigten Ausfuhr sei — so die Rechtspre-
chung entgegen anders lautenden Stimmen im Schrifttum —
kein Sonderdelikt.'” Uber die Titerschaft entscheide entspre-
chend den allgemeinen Regeln allein die Tat- oder Entschei-
dungsherrschaft'®, wobei — so ist zu erginzen — damit fiir eine
mittiterschaftliche Beteiligung nach den ansonsten von der
Rechtsprechung fiir richtig erachteten Kriterien auch eine
bloBe Mitwirkung im Vorbereitungsstadium geniigen kann."
Dariiber hinaus muss der Titer nach § 15 StGB vorsitzlich
handeln.

Wer einem anderen bei der ungenehmigten Ausfuhr Hilfe
leistet, ohne selbst den Vorgang der Ausfuhr steuernd in den
Hénden zu halten, kann sich zunichst wegen Beihilfe an der
ungenehmigten Ausfuhr gem. § 34 Abs. 1 AWG i.V.m. § 27
Abs. 1 StGB strafbar machen.” Voraussetzung ist, dass die

' Kriimpelmann, in: Kiiper (Hrsg.), Festschrift fiir Karl

Lackner zum 70. Geburtstag, 1987, S. 289 ff. (S. 300 f.).

' BGH NJW 1992, 3114; BGHSt 43, 129 (146); zum Streit-
stand: Tervooren, Der Ausfiihrerbegriff, 2007, S. 149 f.

" BGHSt 43, 129 (146).

18 Weith/Wegner/Ehrlich, Grundziige der Exportkontrolle, 2006,
Abschnitt H, Rn. 6; Bieneck, wistra 2000, 441 (445).

19 Diemer, in: Erbs/Kohlhaas/Ambs (Hrsg.), Strafrechtliche
Nebengesetze, 169. Aufl. 2008, § 34 Rn. 6; BGHSt 33, 50 =
NJW 1955, 502; BGHSt 37, 289 (292).

? Diemer (Fn. 19), § 34 Rn. 6; Burkert, Die besondere Prob-
lematik der Téterschaft und Teilnahme im Bereich der unge-
nehmigten Ausfuhr gemil § 34 AWG, 2007, S. 63 u. 126 f,;
dies., AW-Prax 2008, 105 (109); Haase, in: Hocke/Berwald/
Maurer/Friedrich, Aulenwirtschaftsgesetz — Gesetze, Verord-
nungen, Erlasse mit Kommentar, Bd. 1, Stand: 70. Erg.-Lfg.,
September 1997, § 34 4. Anmerkung; Tobbens, Wirtschafts-
strafrecht, 2006, S. 292; Krach, Die Europdisierung des nati-
onalen AufBenwirtschaftsstrafrechts, 2005, S. 162.
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Tat des anderen vorsitzlich und rechtswidrig erfolgt und dass
der Teilnehmer selbst im Hinblick auf diese Haupttat, ihre
Vollendung und seine Unterstiitzungshandlung dolos han-
delt.”' Besteht die Unterstiitzung im Zurverfiigungstellen von
spéter ausgefithrten Giitern, ist § 34 Abs. 3 AWG als lex
specialis einschldgig. Anders als bei einer moglichen Beihil-
festrafbarkeit wird dem Unterstiitzenden hier die an sich nach
allgemeinen Regeln obligatorische Strafmilderung verwehrt.
Die Vorschrift enthélt in diesem Sinne einen verselbststin-
digten Beihilfetatbestand.”* Der Teilnehmer, der ihre Voraus-
setzungen erfiillt, wird ebenso wie ein Téter bestraft.

Nicht nur im Export-, auch im Inlandsgeschift bestehen
deshalb bei Nichtbeachtung der Vorgaben des AuBenwirt-
schaftsrechts strafrechtliche Risiken. Dabei steht die Inlands-
lieferung der in § 34 Abs. 1 und 2 AWG bezeichneten Giiter
zwar nicht unter dem Vorbehalt der Genehmigung. Der Lie-
fernde kann sich aber strafbar machen, wenn sein Vertrags-
partner die Giiter ohne die erforderliche Genehmigung aus-
filhrt. Dies gilt auch hier ungeachtet des Umstandes, dass
derartige Inlandslieferungen zunéchst einmal eine alltdgliche
und berufstypische Teilnahme am Wirtschaftsverkehr darstel-
len und fiir die Straflosigkeit des Liefernden deshalb als
»Ausgangsvermutung“®> der Vertrauensgrundsatz —streitet.
Wie in den eingangs erwihnten Fallkonstellationen stellt sich
die Frage nach der Reichweite des Vertrauensgrundsatzes
bzw. den an vorsitzliches Handeln zu stellenden Anforde-
rungen. Ist es fiir die Strafbarkeit ausreichend, dass der Lie-
fernde die ungenehmigte Ausfuhr seines Kunden fiir moglich
hilt, muss sie nach seiner Einschédtzung wahrscheinlich sein
oder gilt sein moglicherweise naives Vertrauen in die Integri-
tdt des Geschiftspartners so lange als schutzwiirdig, bis ihm
durch besseres Wissen die Grundlage entzogen wird?

Die Problematik verschéirft sich noch dadurch, dass die
Unterstiitzung der ungenehmigten Ausfuhr eines anderen —
entgegen dem ersten Eindruck — nicht nur bei vorsétzlichem
Handeln strafrechtlich riskant sein kann. § 34 Abs. 7 AWG
stellt auch eine fahrldssige Ausfuhr der in § 34 Abs. 1 und 2
AWG bezeichneten Giiter unter Strafe. Nur auf den ersten
Blick erfiillt derjenige, der einem anderen fiir dessen unge-
nehmigte Ausfuhr Giiter zur Verfiigung stellt, diesen Tatbe-
stand nicht. Der nahe liegende Einwand: Der Téter muss die
Giiter ausfithren. Dass aber tut offenbar in eigener Person
nicht, wer am Vorgang der Ausfuhr selbst nicht beteiligt ist,
sondern nur die Giiter zu diesem Zwecke liefert.

Der Schein triigt. Kommt als moglicher Téter des Aus-
fuhrverstoBBes nicht nur der Ausfithrer im verwaltungsrechtli-
chen Sinne in Betracht, sondern jeder, der die Ausfuhr — sei
es durch die Herrschaft iiber den Vorgang des Transports

! Zum subjektiven Tatbestand der Beihilfe, insbesondere zu
im Gesetz nicht vorgesehenen Voraussetzungen des Vorsat-
zes der Vollendung der Haupttat, sieche Lackner/Kiihl, Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 26. Aufl. 2007, § 26 Rn. 4; Roxin
(Fn. 8), § 26 Rn. 151.; anders die iiberholte Unrechts- oder
Schuldteilnahmetheorie, vgl. Joecks, in: Joecks/Miebach
(Fn. 1), Vor §§ 26,27, Rn. 4 f.

2 Burkert (Fn. 20), S. 86 m.w.N.

2 Kuhlen (Fn. 2), S. 134.

selbst, sei es durch seine Entscheidungsmacht als Geschifts-
herr — ma3geblich verantwortet,24 so wird § 34 Abs. 1 AWG
in der Sache nicht blof als Allgemein-, sondern auch als
Erfolgsdelikt interpretiert, dessen Voraussetzungen unter der
Bedingung titerschaftlichen und vorsétzlichen Handelns auch
durch eine mittelbare Verursachung der Ausfuhr verwirklicht
werden konnen. Fiir den Fahrlédssigkeitstatbestand des Abs. 7
kann dann nichts anderes gelten. Die Vorschrift beschréinkt
sich darauf, abweichend von den Abs. 1 und 2, auch fahrlis-
siges Verhalten mit — geringerer — Strafe zu bedrohen. Damit
wird im Kontext eines Erfolgsdelikts nun allerdings nicht nur
die Schwelle der subjektiven Voraussetzungen einer Straf-
barkeit herabgesenkt — statt Kenntnis des tatbestandsmé@figen
Sachverhaltes reicht dessen Erkennbarkeit.”> Ferner gelten,
anders als bei Vorsatzdelikten, nach iiberwiegender Meinung
die Regeln der Einheitstiterschaft, sodass auch eine mittelba-
re Erfolgsverursachung, die unter dem Gesichtspunkt einer
Vorsatztat lediglich eine Strafbarkeit als Teilnehmer begriin-
det, die Voraussetzungen einer titerschaftlichen Begehung
des fahrlissigen Delikts erfiillen kann.”

§ 34 Abs. 7 AWG lasst sich deshalb auch wie folgt lesen:
Wer fahrlédssig die Ausfuhr der in Abs. 1 in Bezug genomme-
nen Giiter verursacht, wird mit Geldstrafe oder Freiheitsstra-
fe bis zu drei Jahren bestraft. Diese Voraussetzungen kann
auch erfiillen, wer durch das Zurverfiigungstellen von Giitern
(oder auf andere Weise) einem anderen die Ausfuhr dieser
Giiter nur ermoglicht. Seine Strafbarkeit hdngt entscheidend
davon ab, ob man sein Verhalten im Hinblick auf die unge-
nehmigte Ausfuhr als fahrldssig (und hier insbesondere als
Eingehung eines rechtlich unerlaubten Risikos)®’ zu bewerten
hat und sich das unerlaubte Risiko dariiber hinaus im Erfolg
realisiert. Damit kann ein Verhalten, das unter dem Gesichts-
punkt des vorsitzlichen Delikts lediglich als eine straflose
Vorbereitung der Ausfuhr zu bewerten wire, durchaus eine
fahrldssige Ausfuhr i.S.d. § 34 Abs. 7 AWG darstellen. Einen

* Diemer (Fn. 19), § 34 Rn. 6 u. 9.

» Oben Fn. 12.

** BGHSt 4, 20 (21); Frister (Fn. 6), 25. Kapitel, Rn. 5; Kiihl,
Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2008, § 20 Rn. 10; Kud-
lich (Fn. 21), § 15 Rn. 72; Joecks (Fn.21), § 25 Rn. 238.;
Jescheck/Weigend, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl.
1996, § 61 VI., S. 655; Roxin (Fn. 9), § 15 Rn. 217; a.A.
Renzikowski, Restriktiver Taterbegriff und fahrldssige Betei-
ligung, 1997, S. 261; Hoyer, in: Rudolphi u.a. (Hrsg.), Sys-
tematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 34. Lfg.,
Stand: Oktober 2000, § 25 Rn. 150; zum Streitstand und
seinen Beziigen zum extensiven und restriktiven Téterbegriff
vgl. auch Rotsch, ,[Einheitstiterschaft statt Tatherrschaft,
2009, S. 192-202.

*" Zum MaBstab des rechtlich missbilligten Risikos als Be-
standteil des Fahrldssigkeitsvorwurfs: Freund, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 2008, § 2 Rn. 74; Frister (Fn. 6),
10. Kapitel, Rn. 5 ff.; Roxin (Fn. 1), § 11 Rn. 53 ff; Jakobs,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1993, 7. Abschnitt/
Rn. 35 ff.; Ransiek, Unternehmensstrafrecht, 1996, S. 25 ff.
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Wertungswiderspruch begriindet dieser Umstand nicht.” Der
Beginn des tatbestandsmifBigen Verhalten ist, wie auch § 22
StGB voraussetzt, stets von der subjektiven Vorstellung des
Titers abhidngig und muss schon aus diesem Grund bei einem
fahrldssigen Delikt anderen Regeln folgen als bei der im
objektiven Tatbestand deckungsgleichen Vorsatzstraftat.*

Zusammenfassend ergibt sich: Nicht nur die unmittelbare
ungenehmigte Ausfuhr ist strafrechtlich riskant; auch die
mittelbare Verursachung der ungenehmigten Ausfuhr durch
Forderung eines fremden Ausfuhrverstoes kann sich als
Straftat darstellen. Erfolgt diese im Hinblick auf die unge-
nehmigte Ausfuhr vorsitzlich, kann zum einen eine strafbare
Beihilfe gem. § 34 Abs. 1 AWG i.V.m. § 27 StGB in Be-
tracht kommen; in diesen Fillen ist die Strafe gem. §§ 27
Abs. 2,49 Abs. 1 StGB zu mildern. Besteht die Férderung im
Zurverfiigungstellen der Giiter, ist § 34 Abs. 3 AWG als lex
specialis einschldgig. Auf der Grundlage der bei den Fahrlis-
sigkeitsdelikten iiberwiegend anerkannten Regeln der Ein-
heitstédterschaft kommt subsididr in beiden Fallkonstellatio-
nen eine Strafbarkeit nach § 34 Abs. 7 AWG in Betracht.

Diese Grundsitze gelten, zumindest im Ausgangspunkt,
entsprechend fiir die Forderung einer Tat nach § 34 Abs. 2
AWG und damit auch fiir die Zulieferungen von Giitern, die
wegen einer so genannten Catch-all-Klausel”® im Fall ihrer
Ausfuhr einer — freilich kaum jemals denkbaren — Genehmi-
gung bediirfen. Allerdings ist dort zu beachten, dass eine
Bestrafung der fahrlédssigen Forderung iiber § 34 Abs. 7 AWG
nicht moglich ist, sofern die jeweils als Ankniipfungstat in
Bezug genommene Ordnungswidrigkeit ein Sonderdelikt ist,
das nur der Ausfithrer im verwaltungsrechtlichen Sinne ver-
wirklichen kann.’'

28 Anders Hoyer (Fn. 26), Anhang zu § 16 Rn. 51 ff,, 61; im
Ergebnis ebenso im Hinblick auf die problematische Rechts-
figur der so genannten actio libera in causa Hettinger, Die
»actio libera in causa‘: Strafbarkeit wegen Begehungstat trotz
Schuldunfihigkeit, 1988, S. 439 ff. (S. 456), der in Bezug auf
die von ihm behandelten Problemkonstellation meint, wer
trinkt, verletze oder téte nicht (und zwar weder vorsitzlich
noch fahrlidssig), weshalb er mit Blick auf die hier vorliegen-
de Fallkonstellation wohl anndhme, dass der Liefernde weder
vorsitzlich noch fahrldssig ausfiihre.

¥ Zur Relativitit des Anfangs der tatbestandsmiBigen Hand-
lung bei den Erfolgsdelikten (und der daraus folgenden Be-
liebigkeit des Tatherrschaftskriteriums) Rotsch (Fn. 26),
S. 291 f.; zum Einfluss der Téatervorstellung auf die Bestim-
mung des Beginns der tatbestandsméfBigen Handlung von
Erfolgsdelikten Frister (Fn. 6), 23. Kapitel Rn. 27 (fiir vor-
sdtzliches Handeln) und 12. Kapitel, Rn. 11 (fiir fahrldssiges
Handeln).

% Sog. Catch-all-Klauseln begriinden die Genehmigungs-
pflicht der Ausfuhr nicht-gelisteter Giiter, wenn entweder der
Ausfiihrende bei Vorliegen weiterer Voraussetzungen Kennt-
nis von einem bestimmten Verwendungszweck hat oder er
von dem Bundesamt fiir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle
(BAFA) iiber einen bestimmten Verwendungszweck unter-
richtet wurde, vgl. etwa §§ 5c, 5d AWV.

3! Burkert, AW-Prax 2008, 457 (461 f.).

2. Notwendigkeit einer ,, Exportkontrolle“ bei Inlandsliefe-
rungen?

Was folgt aus alledem? Unternehmen miissen unter dem
Gesichtspunkt der Einhaltung auBenwirtschaftsrechtlicher
Regelungen vorsorglich nicht nur Geschifte mit Auslandsbe-
zug, sondern auch das Inlandsgeschift als sensitiv einstufen,
sofern eine Ausfuhr der entsprechenden Giiter nach den Vor-
gaben des AuBenwirtschaftsgesetzes genehmigungsbediirftig
wire. Die Liste der moglichen Geschiftsvorfille fillt dabei
lange und wegen des dynamischen Verweises auf stindig
aktualisierte Verordnungen uniibersichtlich aus. Von vielen
Unternehmen diirfte das Inlandsgeschift allerdings noch gar
nicht als Risikofaktor erkannt worden sein. Dabei scheint es
zu beruhigen, dass auch die Staatsanwaltschaften das In-
landsgeschift offenbar noch nicht in nennenswertem Umfang
als Quelle moglicher Ermittlungsverfahren in den Blick ge-
nommen haben.

Das kann verschiedene Griinde haben. Zunichst ist es
kein Geheimnis, dass Staatsanwaltschaften und Gerichte die
Folgen ausufernder Strafvorschriften — zu denen auch die des
AuBlenwirtschaftsstrafrechts zdhlen — kaum noch bewiltigen
konnen. Knappe Ressourcen fithren zwangsldufig zu einer
Beschrinkung der Strafverfolgung auf besonders schwerwie-
gende Fille. Lieferungen im Inland diirften darunter nur
fallen, wenn sie auf einem kollusiven Zusammenwirken mit
dem Ausfithrenden beruhen. Eine knappen Ressourcen ge-
schuldete Selbstbeschrinkung der Strafverfolgungsbehdrden
minderte das Strafverfolgungsrisiko freilich nicht verlésslich.
Niemand kann sich erfolgreich dagegen zur Wehr setzen,
dass in seinem Fall ausnahmsweise doch ein weniger schwer-
wiegender, aber nach dem Gesetz strafbarer Fall zur Anklage
gebracht wird. Eine sachgerechte Risikovorsorge darf sich
deshalb nicht auf die Verhinderung gravierender Fille be-
schrinken.

Denkbar ist aber auch, dass in der Rechtspraxis eine intui-
tive Anwendung des Vertrauensgrundsatzes dazu fiihrt, In-
landsgeschifte iiberhaupt nur dann als strafbare Beteiligung
an der ungenehmigten Ausfuhr des Belieferten einzuordnen,
wenn sich geradezu aufdringt, dass der Kunde die gelieferten
Giiter ungenehmigt ausfiihren wird. Fille dieser Art werden
im Alltagsgeschift eher selten sein, weil niemand Nachfor-
schungen dariiber anstellen muss, zu welchem Zweck der
Kunde die Lieferung bestimmter Giiter wiinscht. Dariiber
hinaus wird der Geschiftspartner schon zur Vermeidung von
Wettbewerbsnachteilen oftmals kein Interesse daran haben,
die weitere Verwendung offen zu legen. Angesichts dieser
Erklarungsmoglichkeit fiir die praktische Bedeutungslosig-
keit des § 34 Abs. 3 AWG in der Strafverfolgungspraxis ist
zu fragen, in welchem Umfang der strafrechtliche Vertrau-
ensgrundsatz Einschrinkungen des Strafbaren in der Fall-
gruppe des Zurverfiigungstellens rechtfertigt. Dieses Problem
stellt sich — nach traditioneller Dogmatik — im Fall der Teil-
nahmestrafbarkeit unter dem Gesichtspunkt der Vorausset-
zungen des Gehilfen-Vorsatzes.”> Soweit subsidiir auch eine

2 Auf der Grundlage der Lehre von der objektiven Zurech-
nung, die von der Strafrechtswissenschaft inzwischen auch
als einschrinkende Voraussetzung von Vorsatzstraftaten aner-
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fahrldssige Tat nach § 34 Abs. 7 AWG in Betracht gezogen
werden muss, ist das Problem bei der Konturierung des Maf-
stabes der Sorgfaltswidrigkeit zu verorten.

Wenn im Folgenden eine einschrinkende Auslegung bei-
der Voraussetzungen befiirwortet wird, ist allerdings stets im
Blick zu behalten, dass diese Auslegung, zumindest im Kon-
text der hier in Rede stehenden Vorschriften, hochstrichter-
lich noch nicht erprobt wurde. Ein unternehmensinternes
Risikomanagement sollte sich an diesen Erwédgungen deshalb
— derzeit — noch nicht orientieren. Schlielich sei vorab noch
einem weiteren moglichen Missverstindnis begegnet. Der
Versuch, einer extensiven Anwendung der in vorliegendem
Zusammenhang in Betracht kommenden Straftatbestinde
durch restriktive Auslegung beizukommen, bedeutet nicht,
dass eine Vernachlédssigung der Kontrolle bei Inlandsgeschéf-
ten gutgeheien wiirde. Im Gegenteil: Falls die hier ange-
sprochenen Fallkonstellationen im Rahmen strafrechtlicher
Risikovorsorge in Unternehmen noch nicht in Blick genom-
men werden, besteht dringender Handlungsbedarf. Die fol-
genden Ausfithrungen befassen sich der Einfachheit halber
zunichst nur mit der von § 34 Abs. 3 AWG bezeichneten
Fallgruppe des Zurverfiigungstellens.

II1. Der Inhalt des Vertrauensgrundsatzes bei den von
§ 34 Abs. 3 AWG erfassten Geschiftsvorfillen

1. Die subjektiven Voraussetzungen des § 34 Abs. 3 AWG

Der Vorsatz muss sich bei § 34 Abs. 3 AWG, soweit man
nach zutreffender, aber nicht génzlich unbestrittener An-
sicht” als Bezugspunkt der Forderungshandlung eine vor-
sdtzliche rechtswidrige Tat nach § 34 Abs. 1 und 2 AWG
verlangt, sowohl auf diese Tat und deren Vollendung als auch
auf die Handlung des Zurverfiigungstellens beziehen. Da das
Gesetz keine besondere Form des Vorsatzes verlangt, ist nach
allgemeinen Regeln® bedingter Vorsatz ausreichend®, bei
dem die Kenntnis des tatbestandsméBigen Sachverhalts schon

kannt wird (dazu nur Frister [Fn. 6], 10. Kapitel Rn. 1 ff.), ist
die Konturierung des Vertrauensgrundsatzes auch bei vor-
siatzlichem Handeln ein Problem der Mafstibe der unerlaub-
ten Risikoschaffung; siehe dazu Frister (Fn. 6), 10. Kapitel
Rn. 11; Roxin (Fn. 1), § 24 Rn. 21; Jakobs (Fn. 27),
7. Abschn./Rn. 51.

3 Anders Meine, in: Achenbach/Wannemacher (Hrsg.), Bera-
terhandbuch zum Steuer- und Wirtschaftsstrafrecht, Bd. 2,
Teil 3, § 22 II. Rn. 34: ,Nicht erforderlich [...] ist eine [...]
strafbare Ausfuhr-Haupttat™; ders., wistra 1996, 41 (45).
Dagegen mit Recht Burkert (Fn. 20), S. 94 ff.

34 Cramer/Sternberg-Lieben (Fn. 1), § 15 Rn. 88; Fischer,
Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar, 56. Aufl.
2009, § 15 Rn. 5; Lackner/Kiihl (Fn. 21), § 15 Rn. 28; Kind-
hduser, Strafgesetzbuch, Lehr- und Praxiskommentar,
3. Aufl. 2006, § 15 Rn. 19; Weber, in: Baumann/Weber/Mitsch,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 11. Aufl. 2003, § 20 Rn. 48.

* Harder, in: Wabnitz/JTanowsky (Hrsg.), Handbuch des
Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, 3. Aufl. 2007, 21. Kapitel
Rn. 36; Liibbig, Die Verfolgung illegaler Exporte, 1996,
S. 193 m.w.N.

dann bejaht wird, wenn der Titer seine Verwirklichung bei
der Vornahme der Tathandlung fiir moglich hilt.*® Dariiber
hinaus verlangt bekanntlich insbesondere die Rechtspre-
chung, dass er die Tatbestandsverwirklichung im Rechtssinne
billigend in Kauf nimmt”, sich also um des erstrebten Zieles
willen zumindest mit ihr abfindet.”®

Angesichts der fehlenden Trennschirfe dieses voluntati-
ven Vorsatzelementes”, ist ein Verhalten, unter dem Ge-
sichtspunkt einer moglichen Strafbarkeit nach § 34 Abs. 3
AWG, praktisch als potenziell riskant zu bewerten, wenn
Anhaltspunkte dafiir gegeben sind, dass die spitere Ausfuhr-
handlung den Tatbestand des § 34 Abs. 1 AWG verwirkli-
chen wird. Ob im konkreten Einzelfall die Schwelle zur
Strafbarkeit liberschritten wird, hiingt von der Beantwortung
der Frage ab, wann bei einer Inlandslieferung der in § 34
Abs. 1 und 2 AWG bezeichneten Giiter von einem zumindest
bedingt vorsitzlichen Handeln im Hinblick auf eine spitere
ungenehmigte Ausfuhr ausgegangen werden kann. Dabei
diirfte unstreitig sein, dass allein die stets bestehende theore-
tische Moglichkeit einer spéteren ungenehmigten Ausfuhr
nicht ausreichend sein kann, vorsitzliches Handeln zu beja-
hen.*” Das allgemeine Risiko rechtswidrigen Verhaltens an-
derer Personen muss bei der Organisation des eigenen Ver-
haltens nicht in Rechnung gestellt werden. Dariiber hinaus
ist, abgesehen von den hier nicht relevanten Fillen einer
entsprechenden Rechtspflicht, niemand gehalten, Nachfor-
schungen anzustellen, um sich eine bessere Kenntnis der
Sachlage zu verschaffen.

Vorsitzliches Handeln bzgl. eines spdteren rechtswidri-
gen Verhaltens anderer Personen setzt also mindestens die
Kenntnis konkreter, im Einzelfall bestehender Umstinde
voraus, ohne dass der Liefernde die Einzelheiten der spiteren
Haupttat zu kennen briuchte. Andererseits wire es mit der
gegenwirtigen gesetzgeberischen Konzeption des § 34 Abs. 3
AWG nicht vereinbar, wollte man aus dem Vertrauensgrund-
satz folgern, dass eine Strafbarkeit im Fall des inlédndischen
Zurverfiigungstellens nur bei sicherem Wissen der spiteren
ungenehmigten Ausfuhr oder Verbringung in Betracht
kommt.

Soweit das Bundesverfassungsgericht die berufstypische
Entgegennahme des Verteidigerhonorars — entgegen der
gesetzlichen Konzeption des Geldwischetatbestandes*' — nur
dann als stratbare Handlung bewertet, wenn der Verteidiger
sichere Kenntnis von der Herkunft des bemakelten Geldes

3% BGHSt 7, 363 (368); 21, 283 (285); 36, 1 (9); Cramer/Stern-
berg-Lieben (Fn. 1), § 15 Rn. 72; Jescheck/Weigend (Fn. 26),
§ 29111, S. 300.

7 BGHSt 7, 363 (369); 21, 283 (285); 36, 1 (9).

** BGH, Urt. v. 18.10.200 — 3 StR 226/07, Rn. 10 m.w.N.

¥ Richtigerweise ist ein solches gar nicht anzuerkennen, vgl.
Freund (Fn. 27), § 7 Rn. 58 ff.; Frister (Fn. 6), 11. Kapitel,
Rn. 24 ff. m.w.N.

0 Vgl. dazu — ohne Bezug zum AuBenwirtschaftsstrafrecht —
Rackow (Fn. 1), S. 96 f. m.w.N.

* Das Gesetz verlangt in diesem Fall noch nicht einmal be-
dingten Vorsatz, sondern ldsst leichtfertiges Handeln ausrei-
chen; kritisch deshalb Fischer, NStZ 2004, 473 (477).
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hat, beruht dies auf einer verfassungskonformen Auslegung
des § 261 StGB. Zu ihr sah sich der Zweite Senat des Bun-
desverfassungsgerichts veranlasst, weil ein Strafverteidiger
berufsbedingt Geschiftsbeziehungen zu Personen eingeht, bei
denen von vornherein ein erhdhtes Risiko besteht, dass Teile
ihres Vermogens aus Straftaten stammen. Liefle man fiir
seine Strafbarkeit ausreichen, dass er mit der Moglichkeit
rechnet, das von ihm angenommene Honorar stamme aus
einer geldwischetauglichen Katalogtat, wiirde nicht nur die
durch Art. 12 GG geschiitzte freie Entscheidung zur Uber-
nahme eines Mandats, sondern auch das verfassungsrechtlich
verbiirgte Institut der Wahlverteidigung in weiten Bereichen
gefdahrdet. Ein Vertrauensverhiltnis zum Mandanten liele
sich bei realistischer Betrachtung jedenfalls dann nicht auf-
bauen, wenn dieser den Vorwurf bestreitet und der Verteidi-
ger bei der Frage seiner Honorierung seine Schuld unterstel-
len miisste.*”

Vergleichbar gewichtige Griinde streiten im vorliegenden
Fall nicht fiir eine einschrinkende Auslegung des § 34 Abs. 3
AWG. Dem Rechtsanwender ist es deshalb verwehrt, die
Wertentscheidung des § 34 Abs. 3 AWG zu korrigieren, nach
der bedingter Vorsatz fiir die Strafbarkeit ausreicht und siche-
res Wissen von der ungenehmigten Ausfuhr oder Verbrin-
gung durch den Haupttiter gerade nicht verlangt werden
kann.” Gute Griinde sprechen aber dafiir, die subjektiven
Voraussetzungen im Rahmen des vom Gesetzgeber ermog-
lichten Spielraumes auch hier restriktiv zu fassen. Dann
reichte, anders als im eingangs erlduterten Beispiel des Kii-
chengehilfen, nicht schon die Kenntnis konkreter Umstinde
aus, um einen auf die Haupttat bezogenen Vorsatz zu beja-
hen. Vielmehr wire das Wissen um solche Anhaltspunkte
erforderlich, die eine ungenehmigte Ausfuhr oder Verbrin-
gung durch den Kunden iiberaus wahrscheinlich machen.*!
Dies entspriche den Grundsitzen, die der Bundesgerichtshof
im Fall der moglichen Strafbarkeit von Bankmitarbeitern
wegen Beihilfe zur Steuerhinterziehung ihrer Kunden fiir
sachgerecht hilt. Bedauerlicherweise hat der erkennende
5. Strafsenat diese Leitlinien nur fiir den Regelfall anerkannt
und zugleich offen gelassen, wann eine Ausnahme vorliegt.
Es sprechen aber gewichtige Argumente dafiir, die in dieser
Entscheidung aufgestellten Kriterien auf die hier behandelte
Fallgruppe zu iibertragen:

Das aulenwirtschaftsrechtliche Verbot der Ausfuhr ohne
Genehmigung bezweckt die Kontrolle eines im Allgemeinen
sozialaddquaten Verhaltens. Die Strafbarkeit kniipft, in ver-

2 BVerfGE 110, 226 (254 ff.) = NJW 2004, 1305 (1308 ff.).
® Fiir eine Geltung der allgemeinen Regeln auch Kudlich
(Fn. 1), S. 474.

* In diesem Sinne auch Frisch, in: Prittwitz u.a. (Hrsg.),
Festschrift fiir Klaus Liiderssen zum 70. Geburtstag, 2002,
S. 539 ff. (S. 551), der unter Bezugnahme auf Notstandsre-
geln allgemein eine sehr nahe liegende Moglichkeit verlan-
gen will, soweit — wie in der hier behandelten Fallgruppe —
kein deliktischer Sinnbezug gegeben ist, d.h. das Handeln
nicht nur als Forderung einer Straftat sinnvoll gedeutet wer-
den kann (a.a.0., S. 545).

waltungsrechtlichen Kategorien®, an priventive Verbote mit
Erlaubnisvorbehalt an.*® Der Verwaltung wird dadurch die
Moglichkeit eingerdumt, ein grundrechtlich geschiitztes Ver-
halten*’ im Einzelfall zu kontrollieren, um die Einhaltung
materiell-rechtlicher Vorschriften zu sichern. Das Verbot der
Ausfuhr bzw. Verbringung steht lediglich unter dem Vorbe-
halt der Genehmigung. Bei positivem Ausgang der Kontrolle
muss diese erteilt werden. Die Teilnahme am AuBenwirt-
schaftsverkehr ist damit verfassungsrechtlich geschiitzte
Grundrechtsausiibung. Das Unrecht der ungenehmigten Aus-
fuhr bzw. Verbringung wird allein durch das Fehlen der Ge-
nehmigung begriindet.

Auch die Tathandlung des § 34 Abs. 3 AWG — das Zur-
verfiigungstellen der Giiter — ist zunichst einmal zuldssige
Grundrechtsausiibung. Anders als im Fall der Ausfuhr hat der
Gesetzgeber noch nicht einmal ein pridventives Verbot mit
Erlaubnisvorbehalt fiir erforderlich gehalten. Dass er sich
damit denkbarer Uberwachungsmoglichkeiten begibt, ist
unter dem Gesichtspunkt der Effektivitit der Exportkontrolle
sachgerecht. Thm bleibt immer noch die Moglichkeit, die
Ausfuhr selbst zu untersagen. Das Fehlen eines verwaltungs-
rechtlichen Genehmigungsvorbehalts erklidrt sich damit in
diesen Fillen aus einer fehlenden Kontrollbediirftigkeit.

Verwehrt man nun aber Privaten die Lieferung der ent-
sprechenden Giiter, sobald die nicht nur theoretische Mog-
lichkeit der spdteren ungenehmigten Ausfuhr besteht, biirdet
man ihnen im Ergebnis in weitem Umfang eine Exportkon-
trolle im Inlandsgeschift auf, zu der der Staat selbst keine
Veranlassung sieht. Zugleich gibt es kein Verfahren, mit
dessen Hilfe sich Private — durch Einholung einer Genehmi-
gung fiir die Inlandslieferung — der Zuldssigkeit ihres Verhal-
tens bei der Verwaltung versichern konnten. Die Verwaltung
wiirde auf die Redlichkeit des potenziellen Ausfiihrers ver-
trauen, dem Privaten bliebe dieses aber von Rechts wegen
versagt. Deshalb ist es sachgerecht, vorsitzliches Handeln im
Rahmen des § 34 Abs. 3 AWG - und folgerichtig auch bei
sonstigen, nach allgemeinen Regeln strafbewehrten Forde-
rungshandlungen — nur zu bejahen, wenn der Téter Kenntnis
von Umstidnden hat, die es im konkreten Fall iiberaus wahr-
scheinlich machen, dass sein Kunde die gelieferten Giiter
ohne Genehmigung ausfiihrt. Sofern sich ein solcher Ver-
dacht nicht aufdréngt, sollte sich jeder darauf berufen kon-
nen, er habe auf das rechtmifige Verhalten seines Kunden
vertrauen diirfen.

2. Die Voraussetzungen des Fahrldssigkeitsvorwurfs nach
§ 34 Abs. 7 AWG bei Beteiligung an der ungenehmigten
Ausfuhr eines anderen

Akzeptiert man im Rahmen der subjektiven Voraussetzungen
des § 34 Abs. 3 AWG die vorstehend erlduterte Konturierung
des Vertrauensgrundsatzes, so muss Entsprechendes fiir die
Auslegung des SorgfaltsmaBstabes bei einer subsididr in
Betracht kommenden Strafbarkeit wegen der fahrlissigen
Verursachung einer ungenehmigten Ausfuhr durch Zurverfii-

* Vgl. dazu Bogdandy, VerwArch 83 (1992), 53 (67 f.).
* BGH wistra 2003, 65 (66).
* BVerfGE 91, 148 (164).
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gungstellung gelisteter Giiter gem. § 34 Abs. 7 AWG gelten.
Hier ist dann zwar nicht die Kenntnis, aber die Erkennbarkeit
von Umstdnden zu verlangen, aufgrund derer sich der Ver-
dacht aufdringt, dass die Giiter vom Vertragspartner ohne
Genehmigung aus dem deutschen Wirtschaftsgebiet expor-
tiert werden. Im Ergebnis ist deshalb in der von § 34 Abs. 7
AWG auch erfassten Fallgruppe des Zurverfiigungstellens
von Giitern leichtfertiges Handeln des Liefernden zu verlan-
gen.

Die praktische Bedeutung der Fahrldssigkeitsstrafbarkeit
nach § 34 Abs. 7 AWG diirfte vor diesem Hintergrund auf
Fallkonstellationen beschrinkt sein, in denen der Titer sich
tiber die Listung eines Gutes und infolgedessen iiberhaupt
tiber die Genehmigungsbediirftigkeit im Irrtum befindet. Im
auBenwirtschaftsrechtlichen Schrifttum ist die Auffassung
verbreitet, dass ein solcher Irrtum als Tatbestandsirrtum zu
werten ist und den Vorsatz ausschlieBt.”® Der Bundesge-
richtshof stimmt dem jedenfalls fiir die Fille zu, in denen die
Genehmigung, wie hier, nur die Kontrolle eines im Allge-
meinen sozialaddquaten Verhaltens bezweckt und das Un-
recht des Verhaltens allein durch das Fehlen der Genehmi-
gung begriindet wird.* Ob dem beizupflichten ist, muss an
dieser Stelle dahinstehen. Gleichwohl soll nicht unerwihnt
bleiben, dass diese im Nebenstrafrecht verbreitete Einschét-
zung mit den im Kernstrafrecht fiir sachgerecht gehaltenen
Grl;gldsﬁtzen nicht ohne weiteres zur Deckung zu bringen
1st.

II1. Ausblick

Zusammenfassend kann festgehalten werden: Unternehmen
miissen nicht nur im Fall eigener Ausfuhr, sondern auch im
Inlandsgeschift —auBenwirtschaftsstrafrechtlichen  Risiken
vorbeugen. Sobald konkrete Anhaltspunkte dafiir bestehen,
dass ein inlindischer Abnehmer die in § 34 Abs. 1 und 2
AWG bezeichneten Giiter ungenehmigt aus dem deutschen
Wirtschaftsgebiet ausfithren wird, sind die entsprechenden
Geschiftsvorfille unter dem Gesichtspunkt einer Strafbarkeit
nach § 34 Abs. 3 AWG - und hilfsweise auch einer mogli-
chen Strafbarkeit nach § 34 Abs. 7 AWG - potenziell riskant.
Dabei ist es nahe liegend, aber hochstrichterlich noch nicht
entschieden, bei der Beurteilung des Vorsatzes bzw. des
anzulegenden Sorgfaltsmal3stabes strenge Anforderungen
anzulegen. Die Strafbarkeit setzt dann voraus, dass dem Téter
Umstinde bekannt oder erkennbar waren, aufgrund derer sich
der Verdacht einer ungenehmigten Ausfuhr durch den Ab-
nehmer aufdréingt.

48 Rohring, in: Achenbach/Ransiek (Hrsg.), Handbuch Wirt-
schaftsstrafrecht, 2. Aufl. 2008, S. 268; Diemer (Fn. 19), § 34
AWG Ran. 28; John, in: Hohmann/ders. (Hrsg.), Ausfuhrrecht,
Kommentar, 2000, § 34 AWG Rn. 88; Bieneck, in: Wolff-
gang/Simonsen (Hrsg.), Kommentar fiir das gesamte Aufen-
wirtschaftsrecht, Bd. 2, 13. Lfg., 2007, § 34 AWG Rn. 27.

* BGH wistra 2003, 65 (66).

50 Vgl. zu der Diskussion statt vieler Roxin, in: Sieber u.a.
(Hrsg.), Festschrift fiir Klaus Tiedemann zum 70. Geburtstag,
2008, S. 375 ff. m.w.N.

Auch bei einer derart restriktiven Auslegung der betref-
fenden Strafvorschriften ist es fiir Unternehmen allerdings
unumgénglich, im Inlandsgeschift entsprechenden Strafbar-
keits- und Strafverfolgungsrisiken vorzubeugen. Dabei be-
steht die Schwierigkeit, dass riskante Fille nur dann als sol-
che erkannt werden konnen, wenn das gesamte Inlandsge-
schift in den Blick genommen wird. Dazu besteht angesichts
der moglicherweise schwerwiegenden Folgen (etwa der An-
ordnung des Verfalls gem. §§ 73 Abs. 1, 3 StGB), die Unter-
nehmen bei normwidrigem Verhalten ihrer Mitarbeiter tref-
fen konnen, durchaus Veranlassung. Dass eine solche Risiko-
vorsorge erheblichen Verwaltungsaufwand zur Folge hat,
kann angesichts der gegenwirtigen Rechtslage nur konstatiert
werden, ist angesichts entgegenstehender gesetzlicher Wer-
tung aber kein hinreichender Grund, die Berufung auf den
Vertrauensgrundsatz in noch grolerem Umfang zuzulassen.

Ob eine entsprechende Risikovorsorge vom Gesetzgeber
intendiert war, ob er diese Notwendigkeit {iberhaupt im Blick
gehabt hat, ist allerdings zu bezweifeln. Die Gesetzesmateria-
lien zu § 34 Abs. 3 AWG legen nahe, dass die Fallkonstella-
tion des Zurverfiigungstellens eigentlich nur im Fall des kol-
lusiven Zusammenwirkens mit dem Ausfiihrenden als straf-
wiirdig angesehen wurde. Dort heifit es wortlich: ,Mit der
neuen Vorschrift des Absatzes 3 sollen illegale Exporte tiber
Strohminner oder #dhnliche Konstruktionen unter Strafe ge-
stellt werden, in denen z. B. ein Unternehmen innerhalb eines
Wirtschaftsgebietes einem anderen Unternehmen die in Ab-
satz 1 oder 2 bezeichneten Waren liefert, wobei das Lieferun-
ternehmen sowohl von der fehlenden oder erschlichenen
Ausfuhrgenehmigung bei dem belieferten Unternehmen als
auch von dessen Vorhaben Kenntnis hat.*'

Man reibt sich bei der Lektiire verwundert die Augen.
Waren entsprechend illegale Exporte iiber Strohménner bis
zur Einfithrung des § 34 Abs. 3 AWG wirklich nicht strafbar?
Strafbarkeitsliicken haben, wie Burkert in ihrer Dissertations-
schrift™ eingehend nachgewiesen hat, auch vor der Einfiih-
rung des § 34 Abs. 3 AWG in Wahrheit nicht bestanden. Bei
den in der Gesetzesbegriindung geschilderten Sachverhalten
ist ungeachtet dieser Vorschrift selbstverstindlich zumindest
eine Strafbarkeit wegen Beihilfe zur ungenehmigten Ausfuhr
des Belieferten begriindet, bei der allerdings — im Unter-
schied zur jetzigen Regelung — die Strafe entsprechend den
allgemeinen Vorschriften obligatorisch gemildert werden
muss. Soweit die in Rede stehenden Taten keine Sonderdelik-
te sind, kann man in diesen Fillen sogar an eine gemein-
schaftliche Begehung i.S.d. § 25 Abs. 2 StGB denken. Be-
kanntlich verlangt die Rechtsprechung fiir eine mittéter-
schaftliche Zurechnung fremden Verhaltens auch in anderen
Fillen nicht, dass jeder Mittiter notwendig an der Ausfiih-
rungshandlung, hier dem Ausfuhrvorgang, mitgewirkt hat.”

Es stellt sich deshalb die Frage, ob hinsichtlich der Fall-
gruppe des Zurverfiigungstellens nicht in einem anderen
Sinne Regelungsbedarf bestanden hitte und auch heute noch
besteht. Gewiss ist man sich dariiber einig, dass bei kollusi-

S BT-Drs. 12/1134, S. 9. Hervorhebung durch Verf.
52 Burkert (Fn. 20), S. 125 ff.
53 Siehe oben Fn. 19.
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vem Zusammenwirken mit dem Ausfiihrer schon das Zurver-
fiigungstellen der von § 34 Abs. 1 und Abs. 2 AWG bezeich-
neten Giiter strafwiirdig ist. Weiterhin erscheint es durchaus
sachgerecht, dieses Verhalten — auch wenn eine mittéter-
schaftliche Zurechnung der Ausfuhr im Einzelfall ausschei-
den mag — ohne obligatorische Strafmilderung ebenso zu
ahnden wie die Ausfuhr selbst. Kollusives Zusammenwirken
setzt aber notwendig Wissen um das Vorhaben des Partners
voraus. Soweit man fiir die Strafbarkeit des Liefernden weni-
ger verlangt, biirdet man dem Wirtschaftsverkehr eine schon
wegen des erheblichen Verwaltungsaufwandes nicht wiin-
schenswerte Exportkontrolle im Inlandsgeschift auf.

LieBe sich iiber die vorgenannten Wertungen Einigkeit
erzielen, so bote sich nachfolgende Neufassung des § 34
Abs. 3 AWG an: ,.Ebenso wird bestraft, wer zur Forderung
einer Tat nach Abs. 1 oder 2 die Giiter zur Verfiigung stellt.*
Damit wire fiir die Fallgruppe des Zurverfiigungstellens
sichergestellt, dass Inlandslieferungen strafrechtlich nur unter
der Voraussetzung riskant sind, dass sie in der Absicht oder
in der sicheren Voraussicht der Forderung einer ungenehmig-
ten Ausfuhr erfolgen. Die aus einer solchen Vorschrift fol-
genden Strafbarkeitsrisiken sind legitim, und der Aufwand zu
ihrer Beherrschung wire tiberschaubar. Des Weiteren folgte
aus der vorgeschlagenen Neufassung des § 34 Abs. 3 AWG
die Notwendigkeit, im Wege der systematischen Auslegung
entsprechende Vorsatzanforderungen fiir eine Strafbarkeit
von anderweitigen Forderungshandlungen gem. § 34 Abs. 1,
2 AWG i.V.m. § 27 StGB zu verlangen, und entsprechende
MaBstibe bei der Bestimmung des unerlaubten Risikos im
Rahmen des § 34 Abs. 7 AWG anzulegen.
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Entscheidungsanmerkung

Zum Verméogensnachteil bei betriigerisch veranlasstem
Eingehen eines Risikogeschifts

1. Beim betriigerisch veranlassten Eingehen eines Risiko-
geschiifts — mit einer nicht mehr vertragsimmanenten
Verlustgefahr — ist zur Feststellung des Schadens auf den
unmittelbar mit der Vermogensverfiigung des Geschidig-
ten eingetretenen Vermogensnachteil abzustellen. Allein
hierauf muss sich das voluntative Element des Vorsatzes
beim Téter beziehen. Auf die Billigung eines eventuellen
Endschadens kommt es insoweit nicht an.

2. Der mit der Vermogensverfiigung unmittelbar einge-
tretene Vermogensschaden ist durch das Verlustrisiko
zum Zeitpunkt der Vermogensverfiigung bestimmt. Dies
stellt hinsichtlich des Straftatbestands einen endgiiltigen
Schaden dar und nicht nur eine (schadensgleiche) Ver-
mogensgefihrdung. Die Hohe des Vermogensnachteils
zum Zeitpunkt der Verfiigung ist nach wirtschaftlichen
MabBstiben zu bewerten. Ist eine genaue Feststellung zur
Schadenshéhe nicht moglich, sind hierzu Mindestfeststel-
lungen zu treffen. Dies kann durch Schéitzung geschehen.
Dem Tatrichter steht dabei ein Beurteilungsspielraum zu.
(Amtliche Leitsiitze)

StGB § 263
BGH, Beschl. v. 18.2.2009 — 1 StR 731/08'

I. Mit dem Beschluss des 1. Strafsenats vom 18.2.2009 liegt
eine weitere Entscheidung vor, in der der BGH Abschied von
der (schadensgleichen) Vermogensgefihrdung nimmt und
betont, dass im zu beurteilenden Fall ein endgiiltiger Schaden
eingetreten sei. Auch der 2. Senat hat in der ,,Siemens*-Ent-
scheidung hervorgehoben, dass durch das Bilden einer
»schwarzen Kasse® nicht nur eine Gefihrdung des Vermo-
gensbestands des Berechtigten eintrete, sondern ein endgiilti-
ger Vermdgensverlust.” Das ist insofern bemerkenswert, als
noch in der ,, Kanther*“-Entscheidung von der konkreten, vom
Berechtigten nicht mehr zu kontrollierenden Moglichkeit des
endgiiltigen Vermogensverlusts durch die Bildung ,,schwar-
zer Kassen® die Rede war,” was allerdings zur Begriindung
eines Vermogensschadens als ausreichend angesehen wurde.
In der nunmehr vorliegenden Entscheidung stellt der
1. Strafsenat fest, dass beim Eingehen von Risikogeschéften
nichts anderes gelte.4 Ein Schaden i.S.v. § 263 StGB trete ein,
wenn die Vermogensverfiigung unmittelbar zu einer nicht
durch Zuwachs ausgeglichenen Minderung des wirtschaftli-
chen Gesamtwerts des Vermogens des Verfiigenden fiihre.’
Auch bei Risikogeschiften sei mit der Vermogensverfiigung

' Der Beschluss kann auf www.bundesgerichtshof.de im
Volltext abgerufen werden.

> BGH NJW 2009, 89 (92).

*BGHSt 51, 100 (113, Rn. 43).

* BGH, Beschl. v. 18.2.2009 — 1 StR 731/08, Rn. 11 f.

> BGH, Beschl. v. 18.2.2009 — 1 StR 731/08, Rn. 10.

bei Saldierung der Vermdgenslage vor und nach der Verfii-
gung ein Schaden unmittelbar eingetreten.’® Mit dem Einge-
hen eines Risikogeschifts mit einer nicht mehr vertragsim-
manenten Verlustgefahr gehe ein unmittelbarer Wertverlust,
eine VermdgenseinbuBe, einher.’

Ist das richtig, dann entfillt in einem zweiten Schritt auch
eine mogliche Folgewirkung im subjektiven Tatbestand: Der
2. Senat hatte in der ,,Kanther“-Entscheidung zur Einschrin-
kung des Untreuetatbestandes bei dolus eventualis in Bezug
auf einen Gefiahrdungsschaden verlangt, dass sich der beding-
te Vorsatz nicht nur auf die Gefahr bezieht, sondern auch die
Billigung der Realisierung dieser Gefahr umfasst.® Der
1. Strafsenat formuliert hier genau umgekehrt: Auf die Billi-
gung eines eventuellen Endschadens komme es nicht an.
Werden bei § 263 und bei § 266 StGB ggf. iiberhaupt keine
Risikoschdden mehr anerkannt, sondern nur noch echte, end-
giiltige Schiden, ist der Streit der Senate iiber die Notwen-
digkeit der Billigung eines Endschadens damit insgesamt
hinfillig.

II. Schaut man auf den 2. Leitsatz des vorliegenden Be-
schlusses, so scheint dieser Abschied vom Risikoschaden auf
den ersten Blick allerdings wenig einleuchtend, sondern eher
eine Mogelpackung zu sein. Der /. Senat formuliert dort,
dass ,,der mit einer Vermogensverfiigung unmittelbar einge-
tretene Vermogensschaden durch das Verlustrisiko [Hervor-
hebung durch Verf.] zum Zeitpunkt der Vermogensverfiigung
bestimmt [sei]“. ,Hinsichtlich des Straftatbestands stelle
dies aber einen endgiiltigen Schaden dar und nicht nur eine
schadensgleiche Vermogensgefihrdung. Das ldsst den Ver-
dacht aufkommen, dass nur der Begriff des Gefihrdungs-
schadens vermieden und durch den des endgiiltigen Schadens
ersetzt wird. Der Sache nach wird aber anscheinend nach wie
vor das Verlustrisiko als Schaden begriffen.

Wihrend also zuvor das Kind wenigstens noch beim Na-
men (als Gefiahrdungsschaden) genannt wurde, erhilt es nun
auf einmal das Etikett des endgiiltigen Schadens, obwohl es
(nur) ein Verlustrisiko ist.” Mahnt der Begriff des Gefihr-
dungsschadens noch zur Vorsicht, da dadurch eine insbeson-
dere wegen der fehlenden Versuchsstrafbarkeit fiir § 266
StGB problematische Vorverlagerung des Vollendungszeit-
punkts immerhin noch deutlich wird," entfillt diese Funktion
durch die Umformulierung zum endgiiltigen Schaden. Liegt
ein Vermogensverlust nur nahe,11 ist aber noch kein unmit-
telbarer Vermogensabfluss festzustellen,12 sollte das — so

® BGH, Beschl. v. 18.2.2009 — 1 StR 731/08, Rn. 12.

"BGH, Beschl. v. 18.2.2009 — 1 StR 731/08, Rn. 13.

8 BGHSt 51, 100 (121, Rn. 63); BGH NStZ 2007, 704 (705);
zustimmend der 5. Senat in NStZ 2008, 455 (456); ablehnend
der 1. Strafsenat in NJW 2008, 2451 (2452); s. dazu Beul-
ke/Witzigmann, JR 2008, 430 (434 f.) m.w.N.; Rengier, Straf-
recht, Besonderer Teil, Bd.1, 11. Aufl. 2009, § 18 Rn. 23a {.;
Wessels/Hillenkamp, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 31.
Aufl. 2008, Rn. 778 m.w.N.

® Vgl. Beulke/Witzigmann, JR 2008, 430 (433).

' Vgl. Jahn, JuS 2009, 174.

"'Vgl. BGHSt 48, 354 (355).

2 Vgl. Jahn, JuS 2009, 174.
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konnte man einwenden — wenigstens terminologisch deutlich
bleiben. Es wird geltend gemacht, dass ein Vermogensnach-
teil vorliegt, wenn geldwerte Giiter oder Rechtspositionen
definitiv und unwiederbringlich verloren sind; davon soll die
bloBe (kiinftige) Moglichkeit eines solchen Verlusts unter-
schieden werden."> Dann aber wiire es vorzugswiirdig, wei-
terhin von einem Vermogensnachteil in Form einer Vermo-
gensgefidhrdung zu sprechen.

Wir meinen, dass die soeben formulierten Einwinde nicht
zutreffen. Die Auffassung des I. Strafsenats iiberzeugt so-
wohl fiir den entschiedenen Fall als auch im Hinblick auf die
terminologische Verabschiedung des Gefihrdungsschadens.
Ungliicklich ist es allerdings, wenn dem Gefiahrdungsschaden
ein (angeblich) endgiiltiger Schaden entgegengestellt wird.
Denn eine Strafbarkeit wegen Betrugs oder Untreue kann
schlechthin nicht voraussetzen, dass ein wirklich ,,endgiilti-
ger Vermdgensverlust ,definitiv und unwiederbringlich*'*
eintritt.

Eine solche Voraussetzung wiirde so gut wie nie vorlie-
gen. Bis zum Eintritt der Verjdhrung zivilrechtlicher Scha-
densersatzanspriiche oder eines Untergangs der Anspriiche
hat der nach § 263 oder § 266 StGB Geschadigte immer die
Chance, dass der bei ihm verursachte Schaden doch noch
erfolgreich ausgeglichen werden kann. Selbst bei Verjidhrung
besteht sogar noch die Moglichkeit, dass der Schuldner sich
gar nicht darauf beruft. Bestehen solche Ersatzanspriiche
aber, kann der Schaden nicht endgiiltig sein, denn es ist mog-
lich, dass der Geschidigte mit Gliick erfolgreich gegen den
Téter vorgehen kann. Definitiv und unwiederbringlich verlo-
ren ist also ein Vermogenswert nicht schon dann, wenn er aus
dem Vermogen des Téters abflieit, sondern erst, wenn zudem
schlechthin ausgeschlossen ist, dass er in das Vermogen des
Titers zuriickflieBen wird.

Endgiiltigkeit oder Unwiederbringlichkeit des Schadens
in diesem Sinne konnen aber weder § 263 noch § 266 StGB
voraussetzen. Denn dann wire ein Betrugsschaden deshalb
ausgeschlossen, weil der Titer die von ihm durch Téuschung
erlangten Vermogenswerte zugunsten seines Opfers wieder
verlieren konnte.”” Man wiirde sich in einem ewigen Kreis
drehen: kein Betrugsschaden wegen vorhandener Schadens-
ersatzanspriiche, keine Schadensersatzanspriiche wegen feh-
lendem Schaden. Auch die strafprozessuale Riickgewin-
nungshilfe nach § 111b Abs. 2, 5 StPO wiirde bei einem
solchen Verstindnis leer laufen: Mangels Endgiiltigkeit des
Schadens wiirde der Ankniipfungspunkt fiir die Sicherung der
Anspriiche des Geschidigten gegen den Beschuldigten feh-
len. Die Riickgewinnungshilfe konnte bei Endgiiltigkeit des
Schadens vielmehr erst zu einem Zeitpunkt greifen, in dem
von vornherein ihre Erfolglosigkeit feststeht, nimlich wenn
die Anspriiche des Geschédigten sicher nicht mehr zu reali-
sieren sind.

Die Moglichkeit also, dass das Opfer die verlorenen Ver-
mogenswerte zuriickerhilt, kann jedenfalls kein Argument

" Mansdirfer, JuS 2009, 114.
" Mansdirfer, JuS 2009, 114.
' Ransiek/Hiils, ZGR 2009, 157 (168).

sein, um einen Schaden auszuschlieen. Das heif3t aber eben
auch, dass ein Schaden i.S. der §§ 263, 266 StGB gerade
keine Endgiiltigkeit voraussetzt.'® In anderer Formulierung:
Die Moglichkeit eines endgiiltigen Schadens, eine Geféhr-
dung, ist Schaden i.S. dieser Normen. Dann aber muss es
erfolglos bleiben, die Endgiiltigkeit eines Schadens als Ab-
grenzungskriterium zu blofBen, nicht tatbestandsmiBigen
Gefihrdungen zu wihlen.

Deshalb ist — mit dem /. Strafsenat — der Begriff der kon-
kreten, schadensgleichen Vermogensgefihrdung entbehr-
lich." Dieser Terminus leistet im Gegenteil eher dem Miss-
verstindnis Vorschub, dass eigentlich doch ein endgiiltiger
Schaden Tatbestandsvoraussetzung der §§ 263, 266 StGB
ist,18 und beschwort die Gefahr herauf, dass ganz abstrakte
Risiken kiinftiger Vermogensverluste ohne viel Federlesens
als tatsdchlicher Vermogensverlust und als jetziger Schaden
angesehen werden."” Wenig empfehlenswert ist es damit aber
auch, den Begriff des endgiiltigen Schadens zu verwenden,
da Endgiiltigkeit tatsidchlich gar nicht gefordert wird.

Ein Schaden liegt vielmehr erst, aber auch immer schon
dann vor, wenn eine Minderung des Vermogens durch eine
Verfiigung des Getduschten eintritt, die nicht gleichzeitig
durch einen Vermogenszugang wieder ausgeglichen wird.
,Die Notwendigkeit, den mit der Vermogensverfiigung un-
mittelbar real eingetretenen Schaden zu bewerten und zu
benennen, zwingt [...] zur Klarheit und vermeidet Grenziiber-
schreitungen®.®® Es reicht nicht aus, dass die Mdoglichkeit
eines (kiinftigen) Schadens vorliegt, sondern es muss bereits
jetzt ein Schaden vorhanden sein.'

Andererseits ist die kiinftige Entwicklung gleichgiiltig:
Liegt zum Zeitpunkt der Vermogensverfiigung eine nicht
ausgeglichene Minderung des Vermogens vor, ist es tat-
bestandlich unerheblich, ob diese Minderung spiter wieder
riickgidngig gemacht wird. Wird also ein zu riskantes Darle-
hen vergeben, liegt der Schaden darin, dass der nicht werthal-
tige Riickzahlungsanspruch die Minderung des Vermogens
durch die Auszahlung des Kredits nicht ausgleicht.”” Wird
das Darlehen wider Erwarten doch zuriickgezahlt, indert dies
am zeitlich zuvor eingetretenen Schaden nichts.” Umgekehrt

16 Unterschiede zwischen § 263 und § 266 StGB sind inso-
fern nicht auszumachen.

" BGH, Beschl. v. 18.2.2009 — 1 StR 731/08, Rn. 12.

18 Vgl. BGH, Beschl. v. 18.2.2009 — 1 StR 731/08, Rn. 15.

' BGH, Beschl. v. 18.2.2009 — 1 StR 731/08, Rn. 15; vgl.
etwa zum Risiko kiinftiger Sanktionen BGHSt 51, 100 (117,
Rn. 53); Ransiek, NJW 2007, 1727 (1729).

20 BGH, Beschl. v. 18.2.2009 — 1 StR 731/08, Rn. 15.

2 Hefendehl, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, 2006, Bd. 4, § 263 Rn. 718.

2 Beulke/Witzigmann, JR 2008, 430 (433) haben durchaus
Recht, dass dies kein endgiiltiger Schaden ist; der /. Strafse-
nat (BGH, Beschl. v. 18.2.2009 — 1 StR 731/08, Rn. 12) hat
Recht, dass dies aber der tatbestandliche Schaden ist.

# Nack, StraFo 2008, 277 (279); Ransiek/Hiils, ZGR 2009,
157 (169). Siehe auch Tiedemann, in: Jahnke/Laufhiit-
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liegt ein Schaden durch Ausgabe der Darlehensmittel nicht
vor, wenn der Riickzahlungsanspruch zu diesem Zeitpunkt
werthaltig ist. Unerheblich ist also insofern, ob der Riickzah-
lungsanspruch spiter ausfillt. Diese Ergebnisse ergeben sich
zwingend aus dem Simultaneititsprinzip.

Zur Bejahung eines Schadens wird dabei mehr vorausge-
setzt — so verstehen wir auch den /. Senat —, als nur ein nicht
niaher definierbares, abstraktes und letztlich immer bestehen-
des Risiko, dass der Darlehensgldubiger mit seinem Riickzah-
lungsanspruch ausfallen konnte. Das Ausfallrisiko bei Aus-
zahlung des Darlehens muss vielmehr schon so konkret sein,
dass der Wert des Riickzahlungsanspruchs jerzt gemindert
und zu berichtigen ist. Denn grundsitzlich ist eine schuld-
rechtliche Forderung mit ihrem Nennwert anzusetzen — an-
sonsten wiirde jede Geschiftstitigkeit, bei der eine Seite
vorleistet, strafrechtlich zu einem Schaden fithren.”

III. Betrachtet man den vom I. Strafsenat zu beurteilen-
den Fall, mogen die soeben angestellten Uberlegungen sogar
fast unnoétig kompliziert erscheinen: Der Angeklagte hatte
nach den Feststellungen des Tatgerichts aus den abgeurteilten
Betrugstaten von verschiedenen Anlegern insgesamt iiber 21
Mio. € erlangt. Er hatte eine sichere, bankgarantierte, hoch-
rentierliche Geldanlage versprochen. Die von den Anlegern
eingezahlten Betrdge sollten danach nur als Kapitalnachweis
dienen und durften wihrend der gesamten Investitionszeit
nicht angetastet werden; monatlich sollten 7% an Verzinsung
ausgeschiittet werden. Einem GroBanleger versprach der
Angeklagte die Riickzahlung der eingezahlten 15 Mio. € nach
drei Monaten zuziiglich einer Rendite von 50%. Tatsédchlich
hatte der Angeklagte aber nicht vor, die erhaltenen Geldmittel
gewinnbringend anzulegen. Sie sollten vielmehr zum einen
zur Finanzierung seines Lebensunterhalts verwendet werden.
Zum anderen sollten nach Art eines Schneeballsystems neu
eingehende Gelder eingesetzt werden, um Rendite- und
Riickzahlungsforderungen alter Investoren so weit wie mog-
lich zu befriedigen, um diese in Sicherheit zu wiegen und zu
weiteren Einzahlungen zu bewegen. Insgesamt schiittete der
Angeklagte 7 Mio. € wieder aus, wobei einzelne Anleger
damit nicht nur ihr gesamtes Kapital zuriickbekamen, son-
dern auch die versprochenen Ertriige ausbezahlt erhielten.

Nach der vom BGH geteilten Bewertung der Strafkammer
erlitten die ,,Investoren* mit der Einzahlung ihrer Anlagegel-
der sofort einen endgiiltigen Schaden in der Gesamthohe der
jeweiligen Anlagesumme. Die Annahme eines tatbestandli-
chen Schadens (nicht: eines endgiiltigen Schadens) ist unse-
res Erachtens vollig zutreffend. Durch die Ubertragung von
Geldern auf den Angeklagten flossen bei den Anlegern un-
mittelbar Vermogenswerte ab. Will man einen Schaden trotz-
dem verneinen, miisste den Anlegern zu diesem Zeitpunkt ein
Gegenwert in entsprechender Hohe zugeflossen sein, der die
Vermogensminderung ausgleicht.

Den Anlegern stehen vertragliche Anspriiche auf Riick-
zahlung der hingegebenen Gelder zu. Uberlegt man, wie
diese Riickzahlungsanspriiche gegeniiber jemandem, der die

te/Odersky (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar,
11. Aufl. 2005, § 263 Rn. 246, 212.
** Ransiek, ZStW 116 (2004), 634 (670).

Anleger getduscht hat und sich dadurch bereichern will, zu
bewerten sind, so bleibt nur der Schluss, dass die Riickzah-
lungsanspriiche keinen Wert haben.” Denn es ist allein vom
Zufall oder der Willkiir des Angeklagten abhidngig, welche
Anleger zur Aufrechterhaltung des Schneeballsystems Gelder
zuriickerhalten werden. Sicher ist hier nur, dass jedenfalls
nicht alle Anleger ihr Geld zuriickerhalten konnen, da an-
sonsten der gesamte Plan des Angeklagten nicht aufgehen
wiirde.”® Die Getiuschten haben Vermogenswerte aus der
Hand gegeben und dafiir nicht werthaltige Riickzahlungsan-
spriiche eingetauscht. Die teilweise Auszahlung von Geldern
ist nur (eine im Rahmen der Strafzumessung beachtliche)
Schadenswiedergutmachung — die Empfinger haben Gliick
gehabt. Gliick ist aber kein wirtschaftlicher Wert. Gibt man
aufgrund einer Tduschung Vermogenswerte hin, ist die unsi-
chere Chance, sie zuriick zu erhalten, kein Ausgleich dieser
Vermogensminderung, so dass es sich um keine Vermogens-
gefidhrdung, sondern um einen ,.echten Schaden handelt.

IV. Unabhingig vom Fall ist eine gewisse Zuriickhaltung
im Hinblick auf die vom /. Senat in Bezug genommenen
Bewertungsregeln des Bilanzrechts nahe zu legen.”” Zwar
liefert insoweit das HGB Vorgaben, die fiir die strafrechtliche
Beurteilung nutzbar gemacht werden konnen. Das kann aber
nicht heiflen, dass strafrechtlich automatisch immer dann,
wenn handelsrechtlich eine Wertberichtigung oder Abschrei-
bung vorzunehmen ist, auch eine fiir §§ 263, 266 StGB hin-
reichende Vermogensminderung eingetreten ist. Denn auf-
grund des unterschiedlichen Schutzzwecks — insbesondere
wegen des bilanziellen Vorsichtsprinzips des § 252 Abs. 1
Nr. 4 HGB - kann es sein, dass bilanziell bereits zum jetzigen
Zeitpunkt Schiden abzubilden sind, die kiinftig nur vielleicht
eintreten werden. Dass bspw. bilanziell eine Riickstellung
wegen des Risikos des kiinftigen Ergehens einer strafrechtli-
chen Verfallsanordnung zu bilden ist,28 kann nicht wie von
selbst begriinden, dass das Vermogen bereits jetzt als um die
drohende Verfallssumme gemindert anzusehen ist. Eine sol-
che Anordnung darf also nicht nur ganz abstrakt drohen,
sondern muss sich bereits durch den wahrscheinlichen Aus-
gang eines Strafverfahrens konkretisiert haben.”® Anspriiche,
deren Durchsetzbarkeit génzlich unsicher ist, haben keinen
wirtschaftlichen Wert. Umgekehrt sind dann Vermégensmin-
derungen, deren Eintritt in der Zukunft génzlich unklar ist,
noch kein aktueller Schaden. Die Gefahr der Uberdehnung
des Betrugstatbestands (und erst recht des Untreuetatbe-

» BGH, Beschl. v. 18.2.2009 — 1 StR 731/08, Rn. 18; vgl.
BGHSt 51, 10 (15, Rn. 19).

26 Vgl. BGHSt 34, 199 (204).

*’ BGH, Beschl. v. 18.2.2009 — 1 StR 731/08, Rn. 13.

* vgl. BFH NJW 2000, 3085.

* Bei Riickstellungen fiir ungewisse Verbindlichkeiten
(§ 249 Abs. 1 S. 1 HGB) wird allerdings auch verlangt, dass
Bestehen oder Entstehen der Verbindlichkeit und die Inan-
spruchnahme objektiv wahrscheinlich sein miissen. Manche
lassen freilich eine ,,gewisse oder einige™ Wahrscheinlichkeit
ausreichen. S. Baumbach/Hopt/Merkt, Handelsgesetzbuch,
Kommentar, 33. Aufl. 2008, § 249 Rn. 2.
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stands) hin zum Gefiahrdungsdelikt durch die Einbeziehung
nur abstrakter Risiken wird vom /. Senar aber gesehen.*

Prof. Dr. Andreas Ransiek, LL.M. (Berkeley), Rechtsrefe-
rendar Tilman Reichling, Bielefeld

9 BGH, Beschl. v. 18.2.2009 — 1 StR 731/08, Rn. 15.
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Entscheidungsanmerkung

Beweisverwertungsverbot bei Unterbleiben einer ,,quali-
fizierten* Belehrung

1. Wird ein Tatverdéachtiger zunichst zu Unrecht als
Zeuge vernommen, so ist er wegen des Belehrungsversto-
Bes (§ 136 Abs. 1 S. 2 StPO) bei Beginn der nachfolgenden
Vernehmung als Beschuldigter auf die Nichtverwertbar-
keit der fritheren Angaben hinzuweisen (,,qualifizierte‘
Belehrung).

2. Unterbleibt die ,,qualifizierte‘* Belehrung, sind trotz
rechtzeitigen Widerspruchs die nach der Belehrung als
Beschuldigter gemachten Angaben nach Maligabe einer
Abwigung im Einzelfall verwertbar.

3. Neben dem in die Abwigung einzubeziehenden Ge-
wicht des VerfahrensverstoBies und des Sachaufklirungs-
interesses ist maBgeblich darauf abzustellen, ob der Be-
treffende nach erfolgter Beschuldigtenbelehrung davon
ausgegangen ist, von seinen friiheren Angaben nicht mehr
abriicken zu konnen (im Anschluss an BGH, Urt. v.
3.7.2007 — 1 StR 3/07, StV 2007, 450 [452]).

(Amtliche Leitsiitze)

StPO § 136
BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08'

I. Problemstellung

Wird ein Beschuldigter bei seiner Vernehmung nicht gemif
§ 136 Abs. 1 S. 2 StPO darauf hingewiesen, dass er sich nicht
zur Sache duBern muss, so ist eine darauthin erfolgte Aussage
nach einhelliger Auffassung, zu der sich der BGH freilich
erst relativ spit durchzuringen vermochte,” nicht als Beweis-
mittel verwertbar. Begriindet wird dies damit, dass das Recht
des Angeklagten, zu schweigen und sich nicht durch eine
Aussage selbst zu belasten (nemo tenetur-Grundsatz), zum
Kern eines rechtsstaatlichen Verfahrens gehort. Ein Verstof3
hiergegen stellt daher einen massiven Eingriff in die Verfah-
rensgrundrechte des Beschuldigten dar, der dazu fiithren
muss, dass derart gewonnene Aussagen ungeachtet ihrer
moglichen Bedeutung fiir die Ermittlung der materiellen
Wabhrheit im Verfahren nicht verwertet werden diirfen. Ange-
sichts dessen stellt sich aus Sicht der Strafverfolgungsbehor-
den und des Gerichts die Frage, ob sich ein Versto3 gegen die
Belehrungspflicht aus § 136 Abs. 1 S. 1 StPO noch auf ir-
gendeine Weise nachtriglich korrigieren lisst. Eine nahelie-
gende Moglichkeit besteht darin, den Beschuldigten erneut zu
vernehmen und diesmal eine ordnungsgemifle Belehrung
vorzunehmen. Der Inhalt der neuerlichen Vernehmung be-
schrinkt sich dabei in der Praxis nicht selten darauf, dass der

' Die Entscheidung ist abgedruckt in NJW 2009, 1427 und
NStZ 2009, 281.

2 BGHSt 38, 214. Gleiches gilt, wenn der Beschuldigte nicht
tiber sein Recht auf Zuziehung eines Verteidigers belehrt
wird, BGHSt 47, 172.

Beschuldigte lediglich die in der fritheren Vernehmung ge-
machten Angaben pauschal bestitigt.

Nun gibt es allerdings zahlreiche Stimmen in der Litera-
tur’ aber auch der Rechtsprechung®, die bei einem solchen
Vorgehen befiirchten, dass der Beschuldigte zwar in der
zweiten Vernehmung iiber sein Recht auf Aussage- und
Selbstbelastungsfreiheit belehrt wird, er aber von diesem
Recht faktisch keinen Gebrauch machen kann. Denn solange
er nicht weil, dass seine frithere Aussage unverwertbar ist
und damit im Verfahren so behandelt werden muss, als exis-
tiere sie nicht und sei niemals abgegeben worden, wird sich
der Beschuldigte inhaltlich womdoglich noch an die Angaben
aus der fritheren Vernehmung gebunden fiihlen. Aus Furcht,
sich in Widerspriiche zu verwickeln oder gegeniiber den
Vernehmungsbeamten (die zumeist den Inhalt der fritheren
Aussage genau kennen und moglicherweise sogar deren Pro-
tokoll vor sich haben werden) unglaubwiirdig zu erscheinen,
konnte er daher einem psychischen Druck ausgesetzt sein,
seine frithere Aussage einfach zu bestdtigen anstatt sie zu
korrigieren oder von seinem Schweigerecht Gebrauch zu
machen. Letzteres ergibe fiir ihn auch gar keinen Sinn, so-
lange er davon ausgehen muss, dass seine fritheren Angaben
weiterhin als Beweismittel im Verfahren Verwendung finden
konnen. Daher sei es nicht ausreichend, wenn im Falle einer
spateren Vernehmung lediglich nach § 136 Abs. 1 S. 2 StPO
belehrt wird. Vielmehr soll es nach dieser Ansicht erforder-
lich sein, dass der Beschuldigte auch explizit darauf hinge-
wiesen wird, dass seine in der fritheren Vernehmung getitigte
Aussage nicht verwertet werden kann. Unterbleibt eine derar-
tige ,qualifizierte Belehrung’, so wirke der urspriingliche
VerstoB gegen die Belehrungspflicht fort®, weil sich der Be-
schuldigte womdglich an seine zuerst gemachte Aussage
gebunden glaubt und damit in seinem Recht auf Aussagefrei-
heit eingeschrinkt ist.

Unterstellt man die Notwendigkeit einer derartigen Pflicht
zur qualifizierten Belehrung, so stellt sich dariiber hinaus die
Frage nach den verfahrensrechtlichen Konsequenzen, wenn

? Vgl. Geppert, in: ders./Dehnicke (Hrsg.), Gedichtnisschrift
fiir Karlheinz Meyer, 1990, S. 93 ff.; Jahn, Gutachten C zum
67. DIT, 2008, S. 91; Neuhaus, NStZ 1997, 312; Roxin, JR
2008, 16 (18); Saliger, ZStW 116 (2004), 35 (52 £.).

* AG Tiergarten StV 1983, 277; LG Bad Kreuznach StV
1994, 293; LG Dortmund NStZ 1997, 357; AG Neumiinster
StV 2001, 499; AG Miinchen StV 2001, 501.

> Der Begriff geht zuriick auf Schiinemann, MDR 1969, 101
(102).

® Eine solche Fortwirkung eines VerfahrensverstoBes ist
dabei von einer Fernwirkung zu unterscheiden. Eine Fortwir-
kung liegt vor, wenn die Folgen desselben VerstoBes — hier
die Wirkung auf die freie WillensentschlieBung des Ange-
klagten bzgl. seines Aussageverhaltens — auch bei einer wei-
teren Vernehmung anhilt. Von Fernwirkung spricht man
hingegen dann, wenn die Unverwertbarkeit eines verfahrens-
widrig gewonnenen Beweismittels dazu fiihrt, dass auch
solche Beweise unverwertbar sind, die erst mittelbar iiber das
inkriminierte Beweismittel gewonnen wurden. Vgl. zu dieser
Unterscheidung etwa Geppert (Fn. 3), S. 102 ff.

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com

319



BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08

Kasiske

gegen sie verstofen wird, insbesondere, ob auch in diesem
Fall ein Verwertungsverbot eingreifen soll. Sowohl die Er-
forderlichkeit einer qualifizierten Belehrungspflicht wie auch
die Rechtsfolgen ihrer Nichtbeachtung sind Gegenstand der
hier zu besprechenden Entscheidung des 4. Strafsenats des
BGH.

I1. Die Entscheidung

In dem der Entscheidung zugrunde liegenden Fall wurde dem
Angeklagten zusammen mit zwei Mitangeklagten versuchter
schwerer Raub vorgeworfen. Die Polizei hatte den Angeklag-
ten im Ermittlungsverfahren zunéchst lediglich als Zeugen
vernommen und daher nicht iiber seine Beschuldigtenrechte
nach § 136 Abs. 1 S. 2 StPO belehrt, obwohl zu diesem Zeit-
punkt gegen ihn bereits ein Tatverdacht bestand. Im weiteren
Verlauf der Ermittlungen wurde der Angeklagte erneut —
diesmal als Beschuldigter — von Polizei und Ermittlungsrich-
ter vernommen. Dabei wurde er jeweils nach § 136 Abs. 1
S.2 StPO belehrt. Es erfolgte jedoch kein Hinweis darauf,
dass die zuvor als Zeuge gemachten Aussagen unverwertbar
waren.

Das Landgericht war im erstinstanzlichen Verfahren da-
von ausgegangen, dass nach einem entsprechend erfolgten
Widerspruch des Angeklagten nicht nur die von ihm als Zeu-
gen gemachten Aussagen nicht als Beweismittel verwertet
werden durften, sondern aufgrund des Fehlens einer ,,qualifi-
zierten* Belehrung auch die in den spiteren Vernehmungen
gemachten Angaben.

Der 4. Strafsenat des BGH stellte in seiner Revisionsent-
scheidung zunichst fest, dass das Landgericht zu Recht da-
von ausgegangen war, dass die Polizei bei der ersten Ver-
nehmung den Angeklagten bereits als Beschuldigten und
nicht lediglich als Zeugen hitte vernehmen miissen. Zu die-
sem Zeitpunkt bestand gegen den Angeklagten bereits ein
eindeutiger Tatverdacht, denn aus von der Polizei ausgewer-
teten SMS-Nachrichten ergab sich eindeutig, dass der Ange-
klagte zusammen mit einem weiteren Titer zum Tatzeitpunkt
am Tatort anwesend war. Hat sich der Tatverdacht aber be-
reits derart verdichtet, ist es verfahrensfehlerhaft, wenn die
betreffende Person lediglich als Zeuge und nicht als Beschul-
digter vernommen wird.” Dieser VerstoB wurde auch nicht
dadurch geheilt, dass der Angeklagte im weiteren Verlauf des
Verfahrens nach § 136 Abs. 1 S. 2 StPO belehrt wurde und
danach erneut aussagte. Mangels ordnungsgemifer Beleh-
rung nach § 136 Abs. 1 S. 2 StPO waren die in der ersten
polizeilichen Vernehmung gemachten Angaben daher unver-
wertbar.

Was die Verwertbarkeit der Aussagen in den spiteren
Vernehmungen angeht, so stellt der BGH zunichst fest, dass
insoweit eine qualifizierte Belehrung bzgl. der Unverwert-
barkeit der zuvor gemachten Angaben erforderlich gewesen
wire.® Dieses Erfordernis leitet er aus der zentralen Bedeu-
tung des nemo tenetur-Grundsatzes ab. Dieser sei Kern eines

" BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, Rn. 9 unter Be-
zugnahme auf BGHSt 51, 367 (376).
$ BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, Rn. 12.

fairen Verfahrens i.S.v. Art. 6 Abs. 1 EMRK. Daher miisse
die rechtsstaatliche Ordnung Vorkehrungen in Form einer
»qualifizierten* Belehrung dagegen treffen, dass ein Beschul-
digter auf sein Aussageverweigerungsrecht nur deshalb ver-
zichtet, weil er moglicherweise glaubt, eine frithere Aussage,
die unter Verstol gegen eine Belehrungspflicht zustande
gekommen ist, nicht mehr aus der Welt schaffen zu kénnen.’
Ein solcher Versto3 gegen eine Pflicht zur ,,qualifizier-
ten* Belehrung habe jedoch nicht dasselbe Gewicht wie der
Verstoll gegen die Belehrungspflicht nach § 136 Abs. 1 S. 2
StPO, der grundsitzlich immer ein Verwertungsverbot nach
sich zieht. Daher ist die Frage nach der Verwertbarkeit der
weiteren Aussagen im Falle des Fehlens einer qualifizierten
Belehrung durch eine Abwigung im Einzelfall zu 15sen.'
Dabei sind das Gewicht des Verfahrensverstofles ebenso wie
das Interesse an der Sachaufkldrung zu beriicksichtigen. Eine
mafgebliche Rolle spielt dabei, ob die konkreten Umsténde
des Einzelfalles darauf hindeuten, dass der Beschuldigte
davon ausgegangen ist, von seinen in der fritheren Verneh-
mung als Zeuge gemachten Angaben nicht mehr abriicken zu
konnen. Dies liegt insbesondere dann nahe, wenn in der spé-
teren Aussage als Beschuldigter die zuvor gemachten Anga-
ben inhaltlich lediglich wiederholt werden. Im hier zu ent-
scheidenden Fall lagen derartige Umstinde nach Auffassung
des BGH jedoch nicht vor. Denn der Angeklagte hatte hier in
seiner spiteren Aussage nicht lediglich den Inhalt seiner
fritheren Aussage bestitigt. Vielmehr hatte er nicht nur seine
Mitangeklagten, sondern erstmals auch sich selbst erheblich
belastet.'" Damit lag hier zwar ein VerstoB gegen die Pflicht
zu einer ,,qualifizierten Belehrung vor, dieser fithrte aber
nicht zu einem Beweisverwertungsverbot. Die Revision der
Staatsanwaltschaft hatte daher mit der Verfahrensriige Erfolg.

III. Wiirdigung

Mit der vorliegenden Entscheidung erkennt nunmehr auch
der BGH das Erfordernis einer ,qualifizierten* Belehrung
ausdriicklich an. Bereits in einer Entscheidung vom 3.7.2007
hatte der /. Strafsenat des BGH allerdings eine Pflicht zur
~qualifizierten* Belehrung ohne weiteres vorausgesetzt, ohne
dies jedoch niher zu begriinden'” und auch in seiner wenig
spéter erfolgten grundlegenden Entscheidung zum Schwei-
gerecht bei Einsatz eines verdeckten Ermittlers’> war der
BGH wie selbstverstdndlich von einer Fortwirkung des Ver-
stoles gegen § 136 Abs. 1 S. 2 StPO ausgegangen, weil dem
Beschuldigten suggeriert worden war, seine fritheren Anga-
ben seien gerichtsverwertbar. Die vorliegende Entscheidung
des 4. Senats widmet dem Erfordernis der ,,qualifizierten
Belehrung nun sogar einen eigenen Leitsatz.

° BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, Rn. 13.

'"BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, Rn. 14.

""BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, Rn. 15.

2 BGH StV 2007, 450 (452), insoweit in BGHSt 51, 367
nicht abgedruckt.

Y BGHSt 52, 11 (23 f.).
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Zuvor hatte der BGH die Notwendigkeit einer ,,qualifi-
zierten” Belehrung lange Zeit offen gelassen.'* Die friihe
Entscheidung BGHSt 22, 129 war dabei als Beleg dafiir an-
gefiihrt worden, dass der BGH eine ,,qualifizierte* Belehrung
nicht fiir erforderlich hilt. Er hatte dort entschieden, dass ein
Gestidndnis bei einer polizeilichen Vernehmung auch dann
verwertet werden darf, wenn in einer fritheren Vernehmung
inhaltsgleiche Angaben gemacht wurden, ohne dass zuvor
eine Belehrung stattgefunden hitte. Allerdings hielt der BGH
zu diesem Zeitpunkt auch noch an seiner spater in BGHSt 38,
214 aufgegebenen Ansicht fest, wonach ein Verstol gegen
die Belehrungspflicht aus § 136 Abs. 1 S. 2 StPO nicht zu
einem Verwertungsverbot fithre. Die Frage nach einer ,,quali-
fizierten* Belehrung konnte sich von diesem Ausgangspunkt
folglich auch noch gar nicht stellen."”” Der BGH hatte in die-
ser Entscheidung jedoch auch den Gedanken ausdriicklich
verworfen, der Beschuldigte konnte sich in einer spiteren
Vernehmung noch an seine frither gemachten Angaben ge-
bunden fithlen.'® Da diese Vermutung der Annahme einer
»qualifizierten* Belehrungspflicht wesentlich zugrunde liegt,
war es insoweit dann doch naheliegend, BGHSt 22, 129 da-
hingehend zu interpretieren, dass eine solche Pflicht nach
Ansicht des BGH gerade nicht bestehen soll.

Von dieser Auffassung ist der BGH aber nun in seiner ak-
tuellen Entscheidung endgiiltig abgeriickt und schlie3t sich
damit der ganz herrschenden Ansicht in der Literatur und
auch weiter Teile der Rechtsprechung an. '’ Der 4. Strafsenat
geht auch niher auf die dogmatischen Grundlagen der Beleh-
rungspflicht ein, die in der zentralen Bedeutung des nemo
tenetur-Grundsatzes fiir ein faires Verfahren verortet werden.
Damit folgt auch diese Entscheidung einem schon seit ldnge-
rem zu beobachtenden Trend in der BGH-Rechtsprechung,
dem nemo tenetur-Grundsatz eine stirkere Bedeutung bei-
zumessen. Eine Tendenz, fiir die vor allem die Rechtspre-
chung des EGMR'® die Richtung vorgegeben hat, die auch
vom 4. Senat hier zitiert wird. Der BGH erkennt nunmehr die
reale Moglichkeit an, dass sich ein Beschuldigter, der die
Unverwertbarkeit seiner fritheren Aussagen nicht kennt, in
einer weiteren Vernehmung an diese gebunden fiihlen konnte
und dadurch daran gehindert sein konnte, von seinem
Schweigerecht Gebrauch zu machen. BGHSt 22, 129 hatte
diese Moglichkeit noch leichthin mit dem Argument verwor-
fen, dass Gestdndnisse in der Praxis schlieBlich hdufig wider-
rufen werden. Diese Auffassung wurde aber zu Recht von der
ganz iiberwiegenden Meinung in der Literatur nicht geteilt,

" Vgl. etwa BGHSt 47, 172 (175) bzgl. des Rechts auf Ver-
teidigerkonsultation.

15 Tn der Tat ist die Moglichkeit einer ,,qualifizierten* Beleh-
rung in der Literatur auch anhand dieser Entscheidung unter
der zusitzlichen Pramisse, dass ein Versto} gegen die Beleh-
rungspflicht nach § 136 Abs. 1 S. 2 StPO die Unverwertbar-
keit der Aussage zur Folge habe, ins Spiel gebracht worden,
vgl. Schiinemann, MDR 1969, 101; zuvor bereits Griinwald,
JZ 1968, 752 (754).

1S BGHSt 22, 129 (134 f.).

7 Vgl. die Nachweise oben in Fn. 3 und 4.

'8 vgl. EGMR NIW 2002, 499 (501); JR 2005, 423.

schon weil ein Gestindniswiderruf das frithere Gestidndnis
ohne prozessual schidliche Folgen fiir den Beschuldigten aus
der Welt schafft, wihrend eine neue Aussage, die zu einer
vorher getitigten — und aus Sicht des unbelehrten Beschul-
digten fiir das Gericht verwertbaren — in Widerspruch steht,
Zweifel an der Glaubwiirdigkeit wecken muss."” Die Annah-
me, dass ein Beschuldigter ernsthafte Skrupel haben konnte,
von einer fritheren Aussage abzuweichen oder von seinem
Schweigerecht Gebrauch zu machen, wenn er davon ausge-
hen muss, dass die fritheren Angaben ohne weiteres noch im
Verfahren verwertet werden konnen, liegt deshalb mehr als
nahe, und es ist erfreulich und konsequent, dass der BGH
dies hier nun auch anerkennt, zumal er bereits in fritheren
Entscheidungen die Moglichkeit einer fortdauernden psychi-
schen Zwangswirkung etwa bei einem Versto} gegen § 136a
StPO angenommen hat.*

Ausdriicklich offen gelassen hat der Senat die Frage, ob
die qualifizierte Belehrungspflicht nur in Betracht kommt,
wenn in der ersten Vernehmung eine ordnungsgeméifle Beleh-
rung nach § 136 StPO unterblieben ist, oder auch dann, wenn
dort eine verbotene Vernehmungsmethode nach § 136a StPO
zur Anwendung kam.?' Da ein VerstoB gegen § 136a StPO
schwerer wiegt als ein solcher gegen § 136 StPO, wird man
in diesem Fall wohl aber erst recht eine Pflicht zur qualifi-
zierten Belehrung annehmen miissen, zumal die Moglichkeit,
dass der Beschuldigte sich hier an seine zunichst gemachten
Angaben gebunden glaubt, mindestens ebenso wahrschein-
lich ist wie im Falle einer unterlassenen Belehrung nach
§ 136 Abs. 1 S. 2 StPO.” Dariiber hinaus sollte eine ,,qualifi-
zierte* Belehrungspflicht aber nicht nur gegeniiber dem Be-
schuldigten in Erwdgung gezogen werden. Auch im Hinblick
auf die spétere Vernehmung von Zeugen, deren frithere Aus-
sagen ebenfalls wegen eines Verstofes gegen Belehrungs-
pflichten unverwertbar sein konnen, ist eine ,qualifizierte™
Belehrung iiber die Unverwertbarkeit der fritheren Aussage
geboten. Denn auch ein Zeuge konnte sich gehindert fiihlen,
eine Aussage zu verweigern oder zu @ndern, wenn er davon
ausgehen muss, dass frithere Angaben nach wie vor im Ver-
fahren verwertet werden kénnen.”

Dies gilt sowohl im Fall einer unterlassenen Belehrung
beim angehorigen Zeugen nach § 52 Abs. 3 S. 1 StPO als
auch im Fall einer fehlenden Belehrung iiber das Aussage-
verweigerungsrecht des Zeugen nach § 55 Abs. 2 StPO, wenn
man mit der zutreffenden Ansicht davon ausgeht, dass die
letztere Vorschrift auch den Beschuldigten schiitzen soll und
deshalb der Verstof3 gegen diese Belehrungspflicht ein Ver-

' Geppert (Fn. 3), S. 102 f.

** BGHSt 17, 364.

> BGH, Urt. v. 18.12.2008 - 4 StR 455/08, Rn. 13.

* Neuhaus, NStZ 1997, 312 (314 f.). Ohne ausdriicklich eine
qualifizierte Belehrung zu fordern hat auch der BGH in Fal-
len des VerstoBes gegen § 136a StPO eine Fortwirkung be-
jaht, wenn davon auszugehen war, dass der Beschuldigte sich
bei der spiteren Vernehmung seiner Aussagefreiheit nicht
bewusst war, vgl. BGHSt 37, 48 (53); dhnlich bereits BGHSt
17, 364 (368).

3 S0 auch Geppert (Fn. 3), S. 114 f.
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wertungsverbot nicht nur in einem spiteren Verfahren gegen
den Zeugen, sondern auch im aktuellen Verfahren gegen den
Beschuldigten zur Folge hat.**

Herrscht nach der aktuellen Entscheidung des 4. Strafse-
nats nunmehr endgiiltig Klarheit dariiber, dass eine Pflicht
zur ,qualifizierten” Belehrung jedenfalls bei vorangegange-
nen VerstdoBen gegen § 136 Abs. 1 StPO besteht, so ist nach
wie vor umstritten, welche verfahrensrechtlichen Folgen es
hat, wenn diese qualifizierte Belehrung nicht erteilt wird. In
der Literatur wird tiberwiegend davon ausgegangen, dass eine
unterbliebene ,,qualifizierte Belehrung ein generelles Be-
weisverwertungsverbot im Hinblick auf die in der spiteren
Vernehmung gemachten Angaben zur Folge haben muss.”
Auch der 4. Senat ist hier aber wie schon der /. Strafsenat in
der Entscheidung StV 2007, 450 (452) zuriickhaltender und
will stattdessen auf eine Abwigung im Einzelfall abstellen.*

Diese Losung kann indes nicht iiberzeugen. Dies gilt
schon fiir die Annahme des BGH, ein Verstol gegen die
»~qualifizierte* Belehrungspflicht sei weniger schwerwiegend
als ein Verstol3 gegen die Belehrungspflicht aus § 136 Abs. 1
S. 2 StPO. Der 4. Strafsenat begriindet nicht ndher, woraus
sich seiner Ansicht nach das unterschiedliche Gewicht der
Verstole ergibt. Ein solcher Grund ist auch kaum ersichtlich,
denn beide Belehrungspflichten wurzeln im nemo tenetur-
Grundsatz und dienen dem Zweck, den Angeklagten davor zu
schiitzen, sich selbst belasten zu miissen. Meint dieser aber,
in seiner Aussage deshalb nicht frei zu sein, weil er sich an
eine frithere — vermeintlich voll verwertbare — Aussage ge-
bunden glaubt, so ist seine Aussagefreiheit ebenso schwer-
wiegend tangiert, wie wenn ihm diese Freiheit mangels einer
Belehrung nach § 136 Abs. 1 S. 2 StPO nicht bekannt ist.”

Auch der Ansatz des BGH, die Frage des Verwertungs-
verbots von einer Abwigung im Einzelfall abhéngig zu ma-
chen, begegnet durchgreifenden Bedenken. Dies schon des-
halb, weil hier ein Verstof gegen den nemo tenetur-
Grundsatz vorliegt, der die Grundlagen der verfahrensrechtli-
chen Stellung des Beschuldigten betrifft. In einem solchen
Fall des Eingriffs in ein zentrales Verfahrensgrundrecht des
Beschuldigten kommt aber eine Abwégung nicht in Betracht,

** Roxin, Strafverfahrensrecht, 25. Aufl. 1998, § 24 Rn. 36;
Ignor/Bertheau, in: Riel} (Hrsg.), Lowe/Rosenberg, Die Straf-
prozessordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, Bd. 2,
26. Aufl. 2008, § 55 Rn. 41; a.A. jedoch die h.M., vgl.
BGHSt 11, 213 (218); Meyer-Gofsner, Strafprozessordnung,
Kommentar, 51. Aufl. 2008, § 55 Rn. 17; Beulke, Strafpro-
zessrecht, 10. Aufl. 2008, Rn. 464.

% Roxin, JR 2008, 16 (18); ders., HRRS 2009, 186 (188);
Neuhaus, NStZ 1997, 312 (314); Deiters, ZJS 2009, 198
(203).

*% S0 auch bereits BGH StV 2007, 450 (452).

T Deiters, ZJS 2009, 198 (202); Roxin, JR 2008, 16 (18);
ders., HRRS 2009, 186 (187).

sondern es ist von einem generellen Beweisverwertungsver-
bot auszugehen.*®

Bei ndherem Hinsehen verbirgt sich hinter der Abwé-
gungslosung des BGH in Wahrheit auch eher eine Beweis-
lastregel. Denn der 4. Strafsenat vertritt die Ansicht, fiir ein
Verwertungsverbot komme es mafgeblich darauf an, ob im
Einzelfall konkrete Umstinde darauf hindeuten, dass der
Vernommene bei der spiteren Vernehmung davon ausging,
von seinen frither gemachten Angaben nicht mehr abriicken
zu konnen. Es wird also grundsitzlich vermutet, dass die
unterbliebene Belehrung tiber die Unverwertbarkeit die Aus-
sagefreiheit des Beschuldigten nicht beeintréichtigt hat, es sei
denn, es liegen konkrete Anhaltspunkte vor, die auf das Ge-
genteil hindeuten. Damit gilt hier fiir den BGH eine genau
umgekehrte Vermutung wie im Falle des Verstofes gegen
§ 136 Abs. 1 S. 2 StPO: Dort geht man davon aus, dass die
fehlende Belehrung stets die Aussagefreiheit des Beschuldig-
ten tangiert, es sei denn, es steht fest, dass diesem seine Aus-
sagefreiheit bei der Vernehmung bereits anderweitig bekannt
war.? Fiir eine solche ,.Beweislastumkehr* besteht aber an-
gesichts der Gleichwertigkeit der Verstole kein Anlass. Da
der Verfahrensverstof in der Sphire der Strafverfolgungsbe-
horden wurzelt, sollte es nicht dem Beschuldigten auferlegt
werden, die Umstidnde darlegen zu miissen, aus denen sich
eine Beeintrachtigung seiner Aussagefreiheit ergibt. Dies
konnte im Einzelfall auch schwierig werden. Immerhin rdumt
der BGH ein, dass solche Umstidnde wohl insbesondere dann
anzunehmen sein werden, wenn der Beschuldigte in der neu-
en Vernehmung die fritheren Angaben lediglich wiederholt
oder bestitigt.”® Aber auch dann, wenn die spitere Verneh-
mung teilweise neue Angaben enthilt oder andere revidiert,
bedeutet dies nicht zwangslaufig, dass der Beschuldigte nicht
doch noch durch die Ergebnisse der fritheren Vernehmung
und deren vermeintlicher Bedeutung fiir das Verfahren beein-
flusst ist. Es spricht daher viel dafiir, die unterlassene ,,quali-
fizierte“ Belehrung ebenso zu behandeln wie den Verstofl
gegen die Belehrungspflicht aus § 136 Abs. 1 S. 2 StPO.
Ebenso wie dort grundsitzlich vermutet wird, dass die feh-
lende Belehrung zu einer ansonsten nicht erfolgten Selbstbe-
lastung des Beschuldigten gefiihrt hat, sollte auch beim Feh-
len einer ,,qualifizierten” Belehrung zugunsten des Beschul-
digten unterstellt werden, dass seine Aussage in dieser Form
nicht erfolgt wire und daher unverwertbar sein muss. Ein
Verwertungsverbot wird deshalb nur dann zu verneinen sein,
wenn sicher ist, dass dem Beschuldigten die Unverwertbar-

* Vgl. BGHSt 38, 212 (220); dazu Roxin, JR 2008, 16 (18);
ders., HRRS 2009, 186 (187); ebenso Deiters, ZJS 2009, 198
(202).

2 BGHSt 38, 214 (224).

** BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, Rn. 15. AuBer-
dem ist von einem Beweisverwertungsverbot natiirlich dann
auszugehen, wenn dem Beschuldigten bei der spiteren Ver-
nehmung vom Vernehmungsbeamten fehlerhaft die Auskunft
erteilt wird, seine fritheren Angaben seien gerichtsverwertbar,
BGHSt 52, 11 (23 f.).
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keit seiner vorigen Aussage bereits bekannt war, etwa weil
ihn bereits sein Verteidiger entsprechend informiert hat.'
Abschlieend soll noch auf einen Aspekt eingegangen
werden, dem der 4. Senat in seiner Entscheidung keine Be-
achtung geschenkt hat, der aber durchaus Aufmerksamkeit
verdient: ndmlich das Verhiltnis zwischen der Pflicht zur
»~qualifizierten“ Belehrung und der so genannten Wider-
spruchslosung, wonach eine unter Verstol gegen § 136
Abs. 1 S. 2 StPO gewonnene Aussage nur dann nicht als
Beweismittel verwertet werden darf, wenn der verteidigte
Beschuldigte ihr nicht bis zum Ende der Beweiserhebung
widersprochen hat.** Die beiden Regelungen scheinen zuein-
ander in Widerspruch zu stehen. Denn es mutet seltsam an,
wenn einerseits verlangt wird, den Beschuldigten ausdriick-
lich auf die Unverwertbarkeit seiner fritheren Aussage hin-
zuweisen, andererseits die Verwertung dann doch zugelassen
wird, wenn er der Verwertung in der Hauptverhandlung nicht
selbst ausdriicklich widersprochen hat.*® Aus der ,,qualifizier-
ten* Belehrung muss der Beschuldigte den Eindruck gewin-
nen, dass die zuvor gemachte Aussage keinen Eingang ins
Verfahren finden wird. Wenn genau dies dann aber doch
noch von einem spiteren Widerspruch des Beschuldigten
abhingig gemacht wird, ist das mit dem Grundsatz eines
fairen, fiir den Angeklagten in seinem Verlauf berechenbaren,
Verfahrens schwerlich vereinbar. Nun mag man dem entge-
genhalten, dass die Widerspruchslosung uneingeschrinkt nur
fiir den verteidigten Angeklagten gilt. Beim Angeklagten, der
keinen Verteidiger hat, ist der Widerspruch nur dann Voraus-
setzung fiir die Unverwertbarkeit, wenn er darauf ausdriick-
lich durch das Gericht hingewiesen wurde.” Gleichwohl
bleibt es bei einem fragwiirdigen Widerspruch, da einerseits
durch die qualifizierte Belehrung gegeniiber dem Angeklag-
ten die Unverwertbarkeit ausdriicklich betont wird, ihr Ein-
tritt aber andererseits von einer von ihm bzw. seinem Vertei-
diger zu erbringenden Verfahrenshandlung abhéngen soll.
Diesem Dilemma liee sich zum einen dadurch abhelfen,
dass die qualifizierte Belehrung immer zugleich auch mit
einem Hinweis auf das Widerspruchserfordernis in einer
moglichen spiteren Hauptverhandlung verbunden wird.”
Konsequenter erscheint es jedoch, die Widerspruchs- durch

! Ebenso Deiters, ZJS 2009, 198 (202), der sich zu Recht
auch gegen eine prima facie Vermutung wendet, wonach dem
verteidigten Beschuldigten die Kenntnis der Unverwertbar-
keit zu unterstellen ist.

2 BGHSt 38, 214; 42, 15 (22). Die Widerspruchsldsung soll
nach BGHSt 52, 38 dariiber hinaus auch bei Verstdfen gegen
die Belehrungspflicht aus Art. 36 WUK zur Anwendung
kommen; vgl. allgemein zur Widerspruchslosung Eisenberg,
Beweisrecht der StPO, 6. Aufl. 2008, Rn. 427 ff.

3 Ein Widerspruch lediglich wihrend des Ermittlungsverfah-
rens soll nach BGH NStZ 1997, 502 nicht ausreichend sein.
Auf diese Friktionen zwischen qualifizierter Belehrungs-
pflicht und Widerspruchslosung weist auch Deiters, ZJS
2009, 198 (201) hin.

** BGHSt 38, 214.

33 Bedenken hierzu bei Deiters, ZJS 2009, 198 (201).

eine Zustimmungslosung®® zu ersetzen. Die fehlerhaft ge-
wonnene Aussage wire demnach nur dann verwertbar, wenn
der Angeklagte dazu seine ausdriickliche Zustimmung erteilt.
Es wire dann nicht Sache des Angeklagten, die Verwertung
durch seinen (bzw. seines Verteidigers) Widerspruch zu ver-
hindern, sondern es fiele in die Zustdndigkeit des Gerichts,
den Angeklagten zu befragen, ob er seine Einwilligung in die
Verwertung erteilen mochte. Dies erscheint nicht nur ange-
sichts des auch im Hinblick auf die Verwertbarkeit der im
Ermittlungsverfahren gewonnenen Beweismittel geltenden
Amtsaufkldrungsgrundsatzes sachgerecht, sondern auch im
Hinblick darauf, dass die Widerspruchslosung laut ihren
Befiirwortern gerade den Interessen des Beschuldigten dienen
soll, weil die fehlerhaft gewonnene Aussage ja auch entlas-
tende Angaben enthalten kann.”’ Davon abgesehen fillt der
urspriingliche Verfahrensverstol in den Verantwortungsbe-
reich der Strafverfolgungsbehérden und es ist nicht einzuse-
hen, warum der Angeklagte und sein Verteidiger mit dem
Risiko belastet werden sollen, durch einen versdaumten Wi-
derspruch doch noch die nachteiligen verfahrensrechtlichen
Konsequenzen einer Verwertung schultern zu miissen.*®

IV. Fazit

Die besprochene Entscheidung bringt die ldngst schon iiber-
fallige ausdriickliche hochstrichterliche Anerkennung einer
~qualifizierten* Belehrungspflicht. Demnach muss ein Be-
schuldigter, dessen Angaben in einer fritheren Vernehmung
wegen eines Verstofles gegen die Belehrungspflicht aus § 136
Abs. 1 S. 2 StPO unverwertbar sind, bei einer nachfolgenden
weiteren Vernehmung, sei es durch Polizei, Staatsanwalt-
schaft oder Gericht, ausdriicklich auf die Unverwertbarkeit
seiner fritheren Angaben hingewiesen werden. Geschieht dies
nicht, besteht die Gefahr, dass der Beschuldigte sich noch an
seine vorherigen AuBerungen gebunden glaubt und deshalb
nicht oder nicht in vollem Umfang von seinem Recht, zu den
Tatvorwiirfen zu schweigen, Gebrauch machen kann. Die
Pflicht zur ,,qualifizierten* Belehrung stellt sich damit als ein
direkter Ausfluss des nemo tenetur-Grundsatzes dar.

Die vom 4. Strafsenat hier selbst betonte Bedeutung des
nemo tenetur-Grundsatzes fiir ein faires Verfahren ist es aber
auch, die entgegen dem BGH zwingend fiir die Annahme
eines generellen Beweisverwertungsverbotes spricht, wenn
die erforderliche qualifizierte Belehrung nicht erteilt wurde.
Fiir eine Abwiédgung im Hinblick auf ein Verwertungsverbot,
wie sie vom BGH hier propagiert wird, kann kein Raum sein,
wenn zentrale Elemente einer fairen Verfahrensgestaltung,
wie hier der nemo tenetur-Grundsatz, betroffen sind.

Wiss. Mitarbeiter Dr. Peter Kasiske, Miinchen

%% Ahnlich unter Verweis auf das Grundrecht des Angeklag-
ten auf informationelle Selbstbestimmung Volk, Grundkurs
StPO, 6. Aufl. 2008, § 28 Rn. 22; Leipold, StraFo 2001, 300
(302 f.); Glef3, in: Lowe/Rosenberg (Fn. 24), Bd. 4, 2007,
§ 136 Rn. 85.

7 Widmaier, NStZ 1992, 519 (521).

¥ Glef (Fn. 36), § 136 Rn. 83.
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Buchrezension

Florian Block, Atypische Kausalverldufe in objektiver Zu-
rechnung und subjektivem Tatbestand, Verlag Duncker &
Humblot, Berlin 2008, 290 S., € 78,-

Die bekanntlich hoch umstrittene Problematik der sog. ,,aty-
pischen Kausalverldufe® versucht der Verf. auf eine wohl
neuartige Weise zu l16sen: Vom Boden der Lehre von der
objektiven Zurechnung aus will er den Kausalverlauf dem
Bereich des Vorsatzes entziehen und allein als Gegenstand
des objektiven Tatbestandes behandeln (S. 268); lediglich das
Setzen einer unerlaubten Gefahr als Beginn des Kausalver-
laufs (S. 236) und der Eintritt des Erfolgs als dessen End-
punkt seien noch Gegenstinde des Vorsatzes (S. 240; 270 f.).

I. Nach einleitenden Bemerkungen bestimmt der Verf. zu-
nichst mit zehn Fillen atypischer Kausalverldufe den Ge-
genstand seiner Untersuchungen (S. 22 ff.). Mit anschlieen-
den ,,Uberlegungen zum strafrechtlichen Verhaltensbegriff
und zur Kausalitit* (Abschnitt C, S. 25-53) und zur objekti-
ven Zurechnung (Teil D, S. 54-174) legt er den Grund fiir
seinen Losungsvorschlag, der sodann in den beiden folgen-
den Abschnitten ,,Zur Behandlung des atypischen Kausalver-
laufs im subjektiven Tatbestand“ (Teil E, S. 175-226) und
tiber die ,,Weiterfiihrende Wiirdigung und Ableitung sachge-
rechter Kriterien fiir den subjektiven Tatbestand“ (Teil F,
S. 227-262) entwickelt wird; in seinen ,,Schlussbemerkun-
gen® fasst er u.a. die Ergebnisse seiner Arbeit zusammen.

Ergebnis und Beweisfiihrung der Arbeit haben mich nicht
tiberzeugt.

II. Die Entwicklung seiner Theorie scheint mir nicht hin-
reichend begriindet zu sein: Deren Hauptforderung, den Kau-
salverlauf selbst von dessen Beginn und Ende im Bereich des
subjektiven Tatbestandes zu trennen (oben vor 1.), reilt Un-
trennbares unzulédssig auseinander.

1. Bedenken erwecken vor allem seine (zudem allzu
knappen) Darlegungen zu hier bedeutsamen Grundbegriffen.

a) Zwar stellt der Autor seinen Uberlegungen zur Kausali-
tit zu Recht Uberlegungen zum Verhaltensbegriff voran, er
meint aber zu Unrecht, der strafrechtliche Handlungsbegriff
sei fiir seine Untersuchungen im Wesentlichen ohne Bedeu-
tung (S. 25 ff.): Wenn er behauptet, ,,im physikalischen Sinn*
konne es ,eine Kausalitit bei Unterlassungen begrifflich
nicht geben (S. 33), so hitte er auf ndhere Untersuchungen
zum Handlungsbegriff deshalb nicht verzichten diirfen, weil
die Unterlassung auch als Handlung ontischer Struktur ver-
standen werden und also durchaus Kausalprozesse in Gang
setzen kann.'

b) Das Institut der objektiven Zurechnung sieht der Autor
(zu Recht) als Merkmal des objektiven Tatbestandes an und
folgert daraus, dass ,,die Zurechnung dem Grunde nach auf
objektiven, d.h. vom Titer, dessen Vorstellungen und Willen
unabhédngigen Kriterien* beruht, weil ,.die den strafrechtli-
chen Tatbestinden zugrunde liegenden Verhaltensanweisun-
gen keine reinen Verursachungsverbote sein konnen und auch

' Vgl. z.B. Maurach/Géssel/Zipf, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, Bd. 2, 7. Aufl. 1989, § 45 Rn. 14 ff.

nicht sind. Vielmehr ist auf den Sinn und Zweck der den
jeweiligen Verhaltensnormen zugrunde liegenden Ge- bzw.
Verbotsnorm abzustellen (S. 55). Das aber wird im Wesent-
lichen bloB behauptet. Die notwendige Begriindung hitte
insbesondere die hier verwendeten Begriffe ,,Verhaltens-
norm‘ und ,,Tatbestand* ebenso kldren, wie auf das Verhilt-
nis von beiden zueinander eingehen miissen und ein dem
Tatbestand zugehoriges Strafbarkeitselement ,,objektive Zu-
rechnung* schon aus der Norm ableiten sollen.

c) Der Autor versteht die objektive Zurechnung als ein zur
Kausalitidt i.S. der Aquivalenztheorie zusitzliches Tatbe-
standselement (S. 54). Wer dies fiir richtig halt, wird aller-
dings beriicksichtigen miissen, dass von der Formel der con-
ditio sine qua non ,,gerade das bereits als kausal vorausge-
setzt* wird, ,,was als kausal allererst erwiesen werden soll*?,
Florian Block erkennt diesen Zirkel zwar, meint aber, ,.eine
aus der Strafrechtswissenschaft stammende Formel“ konne
kaum ,,zur Erhellung bzw. zum Nachweis von naturwissen-
schaftlichen GesetzmiBigkeiten beitragen®, weshalb er auf
diese Formel, wenn auch nur als einer ,,Vorstufe, ,,zur Er-
mittlung der Kausalitét™ nicht verzichten will (S. 32).

Dies allerdings erscheint wenig einleuchtend: Der logi-
sche Widerspruch (Zirkel!) ldsst sich mit dem Hinweis auf
die Herkunft dieser Formel nicht hinweginterpretieren —
deshalb wire es wohl doch iiberzeugender gewesen, der Au-
tor hitte auf die Feststellung der Kausalitit mit Hilfe der
Aquivalenztheorie ginzlich verzichtet. Dies wire auch des-
halb anzuraten gewesen, weil unter Kausalitit kein sinnlich
erfahrbarer Gegenstand zu verstehen ist, sondern nichts ande-
res als ein Urteil iiber den Zusammenhang zwischen zwei
zeitlich aufeinander folgenden realen Ereignissen — und die-
ses Urteil ist nach den Grundsitzen iiber die objektive Zu-
rechnung zu bilden. Das aber hat Konsequenzen fiir den Vor-
satz, der dieses Urteil mit umfassen muss.

2. Schon die soeben unter 1. ¢) erwidhnten Bedenken zei-
gen die Fragwiirdigkeit der Hauptthese des Verf. auf, zwi-
schen den durch das Urteil der Kausalitdt miteinander ver-
bundenen realen Ereignissen einerseits und dem Zusammen-
hang selbst zu trennen. Kaum einleuchtend erscheint, dass
zwar Anfangs- und Endpunkt eines strafrechtlich relevanten
Kausalverlaufs vom Vorsatz umfasst sein sollen, nicht aber
das kausale Geschehen zwischen diesen Punkten. Auch wenn
man ,,Kausalitit* nicht, wie hier, als ein Urteil, sondern mit
Florian Block .in erster Linie* als ,eine empirische Frage®
ansehen wiirde (S. 27), so diirfte man den dann empirischen
dynamischen Prozess eines Kausalverlaufs nicht von seinen
Anfangs- und Endpunkten trennen konnen: Wenn sich der
Vorsatz auf diese Punkte beziehen konnen soll, wird er auch
die Entwicklung des Geschehens vom Anfangs- bis zum
Endpunkt mit umfassen miissen: Ein im Vorsatz lediglich
unverbundenes Nebeneinander von Gefahrsetzung und Ge-
fahrverwirklichung kann den Vorwurf einer vorsitzlichen
Rechtsgutsbeeintrichtigung nicht rechtfertigen.

Prof. Dr. Dr. h.c. Karl Heinz Gossel, Miinchen

? Niheres dazu Maurach/Géssel/Zipf (Fn. 1), § 42 Ro. 2 ff.
3 So treffend Engisch, Die Kausalitit als Merkmal der straf-
rechtlichen Tatbestinde, 1931, S. 16.
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Verena Kiibisch, Markenschutz im Strafrecht. Die Rechtsla-
ge in Deutschland und den USA, Verlag Peter Lang (Reihe:
Criminalia. Abhandlungen aus den gesamten Strafrechtswis-
senschaften, Bd. 42), Frankfurt am Main 2006, 447 S.,
€71,70.

Vorsitzlich begangene Verletzungen geistiger Schutzrechte
finden in der Strafrechtswissenschaft vor allem wegen der
rasanten Ausbreitung der sog. Produkt- und Markenpiraterie
zunehmend Beachtung. Vor diesem Hintergrund ist die von
Prof. Dr. Dr. h.c. Klaus Volk betreute Dissertation Kdbischs
zu sehen, die im Wintersemester 2005/2006 von der juristi-
schen Fakultit der Ludwig-Maximilians-Universitit Miin-
chen angenommen wurde. Gegenstand dieser Arbeit ist ein
Vergleich der Rechtslage zum strafrechtlichen Markenschutz
in Deutschland und den USA.

Inhaltlich gliedert sich die Untersuchung in insgesamt
sieben Teile, innerhalb derer die Autorin iiberwiegend zwi-
schen einer Darstellung des deutschen und des US-
amerikanischen Rechts, sowie einem Vergleich dieser beiden
Rechtskreise unterteilt.

Der erste Teil der Arbeit gibt eine Einfiihrung in das
Markenrecht, die nach der Auffassung Kdbischs die notwen-
dige Voraussetzung fiir eine Beurteilung der Strafbarkeit von
Markenverletzungen bildet. In einem ersten Kapitel be-
schreibt sie zunichst die rechtlichen Grundlagen des Marken-
schutzes in Deutschland und den Vereinigten Staaten, ein-
schlieBlich seiner historischen Entwicklung und der fiir seine
heutige Ausprigung mafgeblichen internationalen und euro-
pdischen Rechtsvorschriften. Weiterhin gibt dieses Kapitel
einen Uberblick iiber die Schutzfihigkeit von Kennzeichen
und die Entstehung des zivilrechtlichen Markenschutzes nach
den Vorschriften des Gesetzes iiber den Schutz von Marken
und sonstigen Kennzeichen (MarkenG) und dem amerikani-
schen United States Code (U.S.C.). Im Rahmen einer verglei-
chenden Betrachtung gelangt die Autorin zu dem Schluss,
dass das US-amerikanische und das deutsche Markenstraf-
recht dieselben Wurzeln haben und beide Staaten im weltwei-
ten Vergleich einen relativ stark ausgeprigten Schutz der
Rechte des geistigen Eigentums bieten. Unterschiede bestiin-
den dagegen etwa beim Schutzgegenstand, da die deutschen
Regelungen nicht nur Marken, sondern auch geschiftliche
Bezeichnungen und geographische Herkunftsbezeichnungen
umfassten, die in den USA deutlich schwicher geschiitzt
wiirden. Weiterhin unterschieden sich beide Rechtsordnun-
gen hinsichtlich der Schutzfihigkeit sog. Formmarken, sowie
bei der Entstehung von Markenrechten. Letztgenannte setze
in Deutschland grundsitzlich die formliche Eintragung im
Markenregister voraus, wohingegen die Entstehung des Mar-
kenschutzes durch die Benutzung eines Zeichens im geschéft-
lichen Verkehr als Ausnahmetatbestand geregelt sei. In dem
vom Common Law geprigten und ,,mehr pragmatisch ausge-
richteten” US-amerikanischen System bilde die Benutzung
einer Marke hingegen den Grundtatbestand fiir die Entste-
hung rechtlichen Schutzes, wihrend eine spitere Anmeldung
zum Register lediglich deklaratorischen Charakter habe.

Trotz dieser Unterschiede bestiinden zwischen den Marken-
gesetzen beider Linder in materiell-rechtlicher Sicht aller-
dings groBe Ahnlichkeiten, die im Wesentlichen auf die im
Bereich des geistigen Eigentums bestehenden internationalen
Abkommen und die darin enthaltenen Vorgaben zuriickzu-
fiilhren seien.

Im zweiten Teil untersucht Kébisch die Voraussetzungen
der Strafbarkeit von Markenverletzungen. Besonderes Au-
genmerk widmet sie hier zunidchst den Tatbestinden der
strafbaren Verletzung nationaler Marken gemél § 143 Mar-
kenG und der stratbaren Verletzung von Gemeinschaftsmar-
ken nach § 143a MarkenG. Behandelt werden insbesondere
die moglichen Tatobjekte, die verschiedenen Tathandlungen
und die sonstigen Strafbarkeitsvoraussetzungen beider Delik-
te. Uberdies gibt die Autorin einen Uberblick iiber weitere
Tatbestinde des Kern- und Nebenstrafrechts, deren Verwirk-
lichung mit vorsatzlichen Markenverletzungen einhergehen
kann. Neben Betrug (§ 263 StGB) und Urkundenfilschung
(§ 267 StGB) werden in diesem Zusammenhang die — nicht
niher konkretisierten — Strafnormen der Abgabenordnung
und des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb genannt.
Im Anschluss erfolgt die Auseinandersetzung mit der Straf-
barkeit von Markenverletzungen nach US-amerikanischem
Recht. Deren Schwerpunkt liegt auf den Merkmalen der
Strafvorschrift des 18 U.S.C. § 2320, die das Handeltreiben
von Waren mit ,,gefdlschten Marken* (,,counterfeit marks®)
unter Strafe stellt. Weiterhin werden auch hier einige Delikte
genannt, deren Verwirklichung nach den Erkenntnissen der
Autorin zwar nicht zwangsliufig, aber hdufig mit der Verlet-
zung ,fremder Marken einhergeht. Zu den aufgezéhlten
Tatbestdnden gehdren u.a. die Geldwische (,,money laund-
ring*) nach 18 U.S.C. § 1956 f. und das Handeltreiben mit
gefilschten Labels oder Verpackungen gemifl 18 U.S.C.
§ 2318. Die bedeutendsten dogmatischen Unterschiede der
Strafbarkeit von Markenverletzungen nach deutschem und
US-amerikanischem Recht sieht Kdébisch zunidchst in der
strengen Zivilrechtsakzessorietit der §§ 143, 143a MarkenG,
wohingegen sich die Bedeutung biirgerlich-rechtlicher Rege-
lungen zum Markenschutz in den USA auf die Auslegung
einzelner Merkmale der Strafnormen des U.S.C. beschrinke.
Uberdies gehe der strafrechtliche Schutz von Marken in
Deutschland insofern weiter als die US-amerikanischen
Strafvorschriften, als die §§ 143, 143a MarkenG iiber den
Missbrauch identischer Marken hinaus auch die unbefugte
Verwendung ,dhnlicher* Zeichen ponalisiere, soweit mit ihr
eine Verwechslungsgefahr einhergehe. Auch hinsichtlich der
Tathandlungen gehe das deutsche Recht weiter als die Straf-
normen des U.S.C., da nach den Tatbestinden des MarkenG
bereits vorbereitende Handlungen wie das Herstellen von
Kennzeichnungsmitteln (Etiketten etc.) als vollendete Verlet-
zung definiert wiirden, wéhrend diese und vergleichbare
Vorbereitungshandlungen in den Vereinigten Staaten nicht
explizit unter Strafe stiinden.

Der dritte Teil behandelt ausgewihlte materiell-rechtliche
Probleme bei Markenstraftaten. Im Rahmen der §§ 143, 143a
MarkenG gehort hierzu u.a. die Zuldssigkeit der diesen Vor-
schriften zugrunde liegenden Verweisungstechnik auf zivil-
rechtliche Verletzungstatbestidnde. Ferner werden die Folgen

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com

325



Verena Kdbisch, Markenschutz im Strafrecht

Pasewaldt

von Irrtiimern iiber das (Nicht-)Vorliegen einzelner Tatbe-
standsmerkmale, Fragen der Titerschaft und Teilnahme so-
wie Probleme der Versuchsstrafbarkeit erortert. SchlieSlich
analysiert Kdbisch eingehend die moglichen Sanktionen bei
der Begehung von Markenstraftaten im deutschen und US-
amerikanischen Recht. Im Rahmen eines Vergleichs beider
Rechtskreise gelangt die Autorin hier zu dem Ergebnis, dass
die amerikanischen Strafnormen aufgrund ihrer engeren Fas-
sung eine hohere Rechtssicherheit boten als die §§ 143, 143a
MarkenG. Unterschiede bestiinden auflerdem etwa darin, dass
in den USA wegen des dort geltenden Grundsatzes der Ein-
heitstiterschaft keine Notwendigkeit zur Qualifikation als
Tidter oder Teilnehmer nach dem jeweiligen Umfang der
Tatbeteiligung bestehe und nach amerikanischem — im Ge-
gensatz zum deutschen — Recht auch juristische Personen
strafrechtlich belangt werden konnten. Auch unterschieden
sich die Rechtsfolgen in beiden Lindern: Wihrend in den
USA das Gesetz eine Hochststrafe von bis zu 20 Jahren Frei-
heitsstrafe bei wiederholten Markenstraftaten androht, betrdgt
die Hochststrafe in Deutschland 5 Jahre Freiheitsstrafe in
Fillen gewerbsmaBiger Begehung.

Im vierten Teil der Untersuchung beleuchtet Kdabisch ei-
nige strafprozessuale Besonderheiten im Hinblick auf Mar-
kendelikte. Beachtung finden hier beispielsweise die Mog-
lichkeiten einer Beteiligung der betroffenen Markeninhaber
am Strafverfahren, sowie die Befugnisse der Strafverfol-
gungsbehdrden im Ermittlungsverfahren. Zudem werden
Fragen der gerichtlichen Zustindigkeit bei Markenverletzun-
gen im Ausland, Wege zur Verfahrensbeendigung aus Oppor-
tunitidtsgriinden und Probleme der Beweisfithrung im Straf-
prozess behandelt. Bemerkenswerte Unterschiede sieht die
Autorin dabei vor allem in den weitgehend fehlenden Mog-
lichkeiten verletzter Markeninhaber zur Beteiligung an Straf-
verfahren in den Vereinigten Staaten im Gegensatz zu
Deutschland, wo den Opfern von Markenverletzungen fak-
tisch jede in der Strafprozessordnung vorgesehene Moglich-
keit der Beteiligung zustehe. Hingegen gewéhre das Strafan-
wendungsrecht der USA umfangreichere und flexiblere Mog-
lichkeiten zur Ausdehnung amerikanischer Jurisdiktion auf
im Ausland begangene Schutzrechtsverletzungen als die
insoweit einschldgigen deutschen Vorschriften der §§ 3-7
StGB. Entsprechendes gelte fiir die vereinfachte Beendigung
von Strafverfahren, bei der amerikanische Staatsanwélte und
Gerichte an weniger formalisierte Voraussetzungen gebunden
seien als deutsche Strafverfolgungsbehorden.

Der fiinfte Teil der Untersuchung skizziert zunichst das
praktische Ausmall von Markenverletzungen. Neben typi-
schen Vorgehensweisen professioneller Markenfilscher wer-
den in diesem Rahmen auch die wirtschaftlichen Konsequen-
zen von Schutzrechtsverletzungen und mogliche Griinde fiir
ihr starkes Ansteigen in den letzten Jahren erldutert. Ein wei-
teres Kapitel widmet Kébisch der bisherigen strafrechtlichen
Aufarbeitung von Markenverletzungen, wobei sie insbeson-
dere die Zahl der erfolgten Verurteilungen sowie Art und
Hohe der verhidngten Strafen in Deutschland und den USA
analysiert. Dabei gelangt die Auforin zu dem Ergebnis, dass
in beiden Liandern nur ein geringer Teil der tatsichlich be-

gangenen Markendelikte verfolgt werde und bei der Hohe der
verhingten Geld- und Freiheitsstrafen in den Vereinigten
Staaten deutlich weniger Zuriickhaltung geiibt werde als in
Deutschland.

Der sechste Teil befasst sich ausfiihrlich mit den vélker-
und europarechtlichen Vorgaben zur Ausgestaltung von mar-
kenrechtlichen Straftatbestinden und ihrer Umsetzung im
nationalen Recht. Des Weiteren werden hier ausgewihlte
Vorschlidge verschiedener internationaler Organisationen —
etwa die Muster(straf)vorschriften der World Intellectual
Property Organization (WIPO) und der Association Internati-
onale pour la Protection de la Propriété Intellectuelle (AIPPI)
— erortert und einer kritischen Wiirdigung unterzogen.

Im siebten und letzten Teil zieht Kdbisch Schlussfolge-
rungen aus ihrer Untersuchung. Hierbei formuliert sie in
einem Alternativentwurf einige Verbesserungsvorschlige zu
den §§ 143, 143a MarkenG, deren dogmatische Schwichen
sie in der grundsitzlichen Ausgestaltung als Antragsdelikt,
ihrer Beschrinkung auf bestimmte Tathandlungen und im
Fehlen von Regelbeispielen fiir besonders schwere Fille von
Markenverletzungen sieht. Letztgenannte sollen ihrer Mei-
nung nach beispielsweise vorliegen, wenn ,,durch die Tat ein
besonders hoher Schaden entsteht” oder ,,die Ware [...] ge-
eignet ist, bei bestimmungsgeméfem Gebrauch eine Gesund-
heitsschddigung hervorzurufen®.

Fazit: Mit ihrer umfangreichen Arbeit zur strafrechtlichen
Behandlung von Markenverletzungen hat Kdbisch einen
grundlegenden Beitrag zu einem Thema geleistet, das aller
Voraussicht nach kiinftig weiterhin an Bedeutung zunehmen
wird. Positiv hervorzuheben sind — iiber die ebenso gut struk-
turierte wie verstdndliche Darstellung hinaus — vor allem die
umfassende Einfithrung in die Materie und die zahlreichen
praktischen Beziige der Untersuchung. Weitergehende Aus-
fiihrungen wiéren lediglich vereinzelt wiinschenswert gewe-
sen, so etwa bei der deliktstypischen Einordnung der §§ 143,
143a MarkenG unter Beriicksichtigung der zahlreichen mog-
lichen Tathandlungen. Im Ganzen ist das Werk aufgrund
seiner Kombination von dogmatischer und rechtstatsidchlicher
Betrachtung jedoch uneingeschriankt zu empfehlen. Dies gilt
sowohl fiir Leser, die sich erstmals mit der Materie des Mar-
kenstrafrechts befassen, als auch fiir erfahrenere Rechtsan-
wender, fiir die in erster Linie die prozessualen und rechts-
vergleichenden Ausfithrungen eine Bereicherung darstellen
werden.

Ref. iur. David Pasewaldt, Wirtschaftsjurist (Univ. Bay-
reuth), Hamburg
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Verlag C.F. Miiller, Heidelberg 2007, 256 S., € 68,-

Untersuchungen zum Unternehmensstrafrecht haben in den
letzten Jahren mit dem Wiederaufflammen der Diskussion
iber die Strafbarkeit von Unternehmen Hochkonjunktur. Die
Jenaer Dissertation von Mittelsdorf aus dem Jahre 2007,
betreut von Prof. Alwart, hebt sich vom Inhalt der Untersu-
chung deutlich von allen anderen Werken ab. Mittelsdorf
beschrinkt sich nicht auf eine Darstellung des Fiir und Wider
der Unternehmensstrafe, sondern sie beschiftigt sich straf-
rechtstheoretisch damit, inwieweit Unternehmen und dort
tatige Individuen eine Verantwortung fiir Verbandskriminali-
tit trifft, das Verhalten von Individuen dem Unternehmen
zugerechnet werden kann und wie sich das Wechselspiel von
Verbands- und Individualverantwortung gestaltet.

In einem ersten Teil stellt Mittelsdorf dar, dass rechtspoli-
tisch ein Bediirfnis fiir eine Sanktionierung von Unternehmen
neben einer solchen des handelnden Individuums besteht
(S.9 ff.). In arbeitsteiligen, dezentralen Organisationen fiihrt
die Aufteilung von Zustindigkeiten dazu, dass bei einem
Einzelnen kaum mehr objektiver und subjektiver Tatbestand,
Rechtswidrigkeit und Schuld zusammenfallen und ein Ein-
zelner nur noch selten zur Verantwortung gezogen werden
kann (von Mittelsdorf als ,,organisierte Unverantwortlichkeit*
bezeichnet). Da die Gefahr besteht, dass in Unternehmen
Beschiftigte die Verbandsinteressen vor diejenigen der
Rechtsordnung stellen, kann eine Unternehmensstrafe pra-
ventive Wirkung entfalten. Andere Sanktionen, insbesondere
solcher rein zivilrechtlicher Art, hitten sich empirisch als
unwirksam erwiesen.

Im zweiten Teil untersucht Mittelsdorf, ob Unternehmen
Verantwortung haben konnen. Zunichst stellt sie unter An-
kniipfung an Erkenntnisse der Systemtheorie fest, dass Un-
ternehmen eigene Systeme darstellen, die {iber eine eigene
Identitét verfiigen und in der Lage sind, selbst Ziele festzule-
gen, sich duBeren Ereignissen anzupassen und das Verhalten
von Individuen zu beeinflussen (S. 35). In einem zweiten
Schritt untersucht Mittelsdorf, wie Unternehmen das Verhal-
ten von Individuen beeinflussen konnen und welche Riick-
koppelung es umgekehrt vom Verhalten der Individuen auf
das Unternehmen gibt. Sie stellt fest, dass Unternehmen
durch ihren ,,Unternehmenscharakter das Verhalten von
Mitarbeitern beeinflussen konnen und Letztere bestrebt sind,
die Unternehmensziele zu verfolgen (S. 39 f.). Die Verbands-
attitide sowie Gruppenphdnomene tragen wesentlich zur
Entstehung von Kriminalitit in Unternehmen bei. Ausgehend
hiervon kommt Mittelsdorf zu dem Schluss, dass Individual-
und Unternehmensverantwortung nebeneinander stehen und
infolge der unternehmensimmanenten Arbeitsteilung eine
Verantwortung des Unternehmens verbleibt, die iiber die
Individualverantwortung hinausgeht. Im Weiteren geht Miz-
telsdorf davon aus, dass Unternehmen unmittelbar Normad-
ressaten sein konnen. Die Verantwortlichkeit des Einzelnen
sei aus der des Unternehmens abgeleitet, wie sich de lege lata
aus § 14 StGB und § 9 OWIiG ergebe. Daneben konne ein

Individuum aber auch primédrer Normadressat sein. Von der
Feststellung der Normadressatenschaft von Unternehmen
ausgehend konstatiert Mittelsdorf eine Verantwortlichkeit des
Unternehmens fiir die Wirksamkeit des Systems, d.h. das
Unternehmen ist zum Einen dafiir verantwortlich, dass keine
organisierte Unverantwortlichkeit entsteht, zum Anderen fiir
Organisationsmingel, wie fehlende Auswahl und Uberwa-
chung (S. 61). Die Verantwortlichkeit der Individuen hinge-
gen ist abgeleitet von derjenigen des Unternehmens und um-
fasst diejenigen Aufgaben und Zustindigkeiten, die dem
einzelnen Individuum im Rahmen der Delegation zugewiesen
sind.

Mittelsdorf untersucht im Folgenden, inwieweit sich eine
Unternehmensstrafe mit der Strafrechtsdogmatik in Uberein-
stimmung bringen ldsst. Dabei kritisiert sie, dass in der bishe-
rigen Diskussion lediglich versucht wurde, die auf die Indivi-
dualverantwortung basierende Dogmatik auf Unternehmen zu
iibertragen oder eine Ubertragbarkeit zu verneinen. Die auf
das Individuum zugeschnittene Strafrechtsdogmatik sei aber
keineswegs unwandelbar. Die in den letzten Jahrzehnten
entwickelten Erkenntnisse der System- und Organisations-
theorie miissen beriicksichtigt werden (S. 71). Mittelsdorf
will auf die Handlungsfihigkeit als Voraussetzung der Ver-
antwortung von Unternehmen nicht verzichten, da sich ohne
Vermittlung der Handlung eines Individuums eine Strafbar-
keit nicht begriinden ldsst. Ebenso wie im Fall der Mittiter-
schaft oder mittelbaren Téterschaft konne das Handeln von
Individuen dem Unternehmen zugerechnet werden. Sie kons-
tatiert, dass das Unternehmen einerseits durch das Handeln
einzelner nach auflen wirkt und gleichzeitig aber als System
auch das Handeln der Individuen beeinflusst. Infolgedessen
ist von einer eigenen Handlung des Unternehmens auszuge-
hen, die sich nicht auf das Handeln der Individuen reduzieren
lasst (S. 75 f.). Dabei konnen dem Unternechmen nicht nur
Handlungen (oder Unterlassungen) von Organmitgliedern,
sondern von allen Unternehmensangehorigen zugerechnet
werden.

Die umstrittene Frage nach der Schuldfidhigkeit von Un-
ternehmen bejaht Mittelsdorf, wobei es ihrer Auffassung nach
die Strafbegriindungsschuld maf3geblich sei. Die Notwendig-
keit von Schuld fiir eine Bestrafung wird fiir Individuen aus
den Grundrechten hergeleitet, wobei Einzelheiten umstritten
sind. Aber auch Unternehmen konnen sich auf den Schutz
des Art. 2 Abs. 1 GG berufen. Eine Strafbarkeit setzt daher
auch bei Unternehmen eine Sachnihe zur Rechtsverletzung
und eine Vermeidbarkeit voraus (S. 78 ff.). Da Bezugspunkt
fir die Verantwortlichkeit des Unternehmens die Ausgestal-
tung der Unternehmensorganisation und der Unternehmens-
kultur ist, kann die Verantwortlichkeit des Unternehmens
nicht dadurch begriindet werden, dass die individuelle Schuld
handelnder Personen dem Unternehmen zugerechnet wird. So
kann die Verantwortlichkeit des Einzelnen fehlen, gleichwohl
eine solche des Unternehmens gegeben sein, wie im Falle
organisierter Unverantwortlichkeit. Andererseits kann auch
eine individuelle Straftat vorliegen, das Unternehmen aber
alles getan haben, eine solche Tat zu verhindern. Die Schuld
von Unternehmen und Individuum sind also verschieden. Die
Verantwortlichkeit des Unternehmens kann nur durch ein
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eigenes Fehlverhalten begriindet werden (S. 82 f.). Die Straf-
fahigkeit von Unternehmen wird von Mittelsdorf bejaht.

Im Weiteren untersucht Mittelsdorf die verschiedenen
moglichen Haftungsmodelle einer Unternehmensstrafbarkeit
nach Erscheinungsformen und Begriindung, kriminalpoliti-
scher Zweckmifigkeit, dogmatischen Problemen und der
Wechselwirkung zwischen Individual- und Unternehmens-
verantwortung. Bei dem akzessorischen Parallelhaftungsmo-
dell, wie es auch § 30 OWiG zugrunde liegt, wird die Sankti-
on des Unternehmens von einem tatbestandsmifligen, rechts-
widrigen und schuldhaften Handeln eines Unternehmensan-
gehorigen abhidngig gemacht. Dieses Modell iibertréagt zivil-
rechtliche Zurechnungsiiberlegungen auf das Strafrecht. Mitz-
telsdorf lehnt dieses Modell ab, indem sie zutreffend darauf
hinweist, dass Individual- und Systemverantwortung nicht
deckungsgleich sind. Zwar iiberschneiden sich die Verant-
wortungsbereiche, letztlich sind sie aber verschieden (S. 98
f.). Modelle einer eigenstindigen Unternehmenshaftung, die
in verschiedenen Varianten vertreten werden, hilt Mittelsdorf
fiir geeignet, eine Unternehmensstrafbarkeit zu begriinden.

Im nidchsten Teil ihrer Arbeit zeigt Mittelsdorf auf, in
welcher Weise eine Zurechnung von Individualverantwort-
lichkeit in Unternehmen moglich ist und stellt dabei kurz die
Voraussetzungen und Grenzen der Zurechnung bei Mittiter-
schaft, mittelbarer Titerschaft, Teilnahme sowie Aufsichts-
pflichtverletzung und die Unterlassensverantwortlichkeit auf.
Sie kommt zu dem Fazit, dass einer Zurechnung in Unter-
nehmenshierarchien Grenzen gesetzt sind. Mit der herkémm-
lichen Unterscheidung von Beteiligungstypen wird der Ar-
beitsteilung in Unternehmen und der Entscheidungsfreiheit in
verschiedenen Hierarchieebenen nicht geldst werden kdnnen,
da Entscheidungen nicht zwangsldufig in der obersten Hie-
rarchieebene fallen. Auch die Unterlassungsstrafbarkeit ver-
mag dieses Dilemma nicht zu 16sen. Eine umfassende Garan-
tenstellung zur Verhinderung von Straftaten besteht nicht;
zudem ist oftmals der Vorsatz fraglich (S. 135 f.).

Im Anschluss hieran untersucht Mittelsdorf anhand des
unabhédngigen Parallelhaftungsmodells und des Modells der
akzessorischen Haftung Fragen der Zurechnung individuellen
Verhaltens, sowie des Vorsatzes im Verhiltnis zwischen
Individuum und Unternehmen. Dabei lehnt Mittelsdorf die
von Heine und Dannecker vertretenen Modelle ab, die die
Rechtsgutsverletzung durch ein Individuum bei der Unter-
nehmensstrafe auf eine objektive Strafbarkeitsbedingung
reduzieren (S. 148). Voraussetzung einer Unternehmensstrafe
ist ihrer Auffassung nach, dass das Unternehmen pflichtwid-
rig ein Risiko geschaffen hat, das sich letztlich realisiert hat.
Ein solches Risiko soll in einer Unternehmenskultur oder
Unternehmensorganisation liegen, die keine hinreichende
Gewihr fiir die Erkennung risikorelevanter Informationen
und Entwicklungen sowie fiir die Losung der auftretenden
Probleme und deren Umsetzung im Unternehmen bietet
(S. 151). Dass es in der Praxis kein Leitbild einer hinreichen-
den Unternehmensorganisation gibt und sich die Pflichtwid-
rigkeit des Systems Unternehmen kaum sicher bestimmen
lasst, rdumt Mittelsdorf ein. Anhaltspunkte fiir eine nédhere
Konkretisierung soll ihrer Auffassung nach die derzeitige

Compliance-Diskussion liefern. Hat ein Unternehmen ange-
messene Mallnahmen umgesetzt, soll eine dennoch eingetre-
tene Rechtsgutsverletzung ihm nicht mehr zurechenbar sein
(S. 152). Des Weiteren muss sich ein so geschaffenes Risiko
letztlich auch in einer Rechtsgutverletzung niederschlagen.
Da der Nachweis eines Kausalzusammenhangs schwierig ist,
diskutiert Mittelsdorf eine Beweislastumkehr, der zufolge das
Unternehmen den Nachweis einer fehlenden Kausalitit zu
erbringen hat (S. 155). Unternehmen sollen auch vorsitzlich
oder fahrldssig handeln konnen. Hinsichtlich des Wissens-
elements beim Vorsatz sei auf das im Unternehmen vorhan-
dene, in Systemen, Prozessen und Datenbanken gespeicherte,
sowie das bei den Unternehmensmitarbeitern vorhandene
implizite Wissen abzustellen. Fiir das voluntative Element
(Wollen) der Tatbestandsverwirklichung stellt Mittelsdorf
darauf ab, ob sich eine Rechtsgutsbeeintriachtigung ,,in die
praktizierte Unternehmensphilosophie einfiigt™ (S. 156). Hier
zeigt sich aber, dass alle Versuche, eine Unternehmensver-
antwortlichkeit in herkdmmlichen Kriterien der Individual-
strafbarkeit zu erfassen, nur noch in ganz vagen und unbe-
stimmten Begriffen gefasst werden konnen, die selbst aber
keinerlei Anhaltspunkte mehr geben, strafbares von straflo-
sem Verhalten des Unternehmens abzugrenzen. In die ,,Un-
ternehmensphilosophie” wiirde sich auch eine ganz uner-
wiinschte, aber durch AuBerachtlassung jeglicher Uberwa-
chung im Einzelfall dennoch erméglichte Straftat eines Mit-
arbeiters nicht einfligen, die aber auch nach der von Mittels-
dorf vertretenen Meinung durchaus eine Unternehmensstrafe
auslosen soll. Die genannten dogmatischen Probleme treten
bei den — von Mittelsdorf abgelehnten — akzessorischen Mo-
dellen nicht auf, da dort dem Unternehmen die Tatbegehung
durch einen Mitarbeiter zugerechnet wird.

Im vierten Kapitel untersucht Mittelsdorf die Sanktionie-
rung von Unternehmenskriminalitdt auf der Strafzumessungs-
seite. Gruppeneffekte und Konformititsdruck, sowie Neutra-
lisationstendenzen zur Rechtfertigung normabweichenden
Verhaltens mindern i.d.R. die personliche Verantwortung des
Individuums ebenso wie ein nicht-eigenniitziges Verhalten.
Aus den begrenzten spezial- und generalprdventiven Wirk-
moglichkeiten der Individualstrafe leitet Mittelsdorf die Not-
wendigkeit der Unternehmensstrafe ab (S. 191). Sodann
untersucht sie die bisherigen gesetzlichen Regelungen zur
Strafzumessung bei Sanktionen gegen Unternehmen gemil3
§ 130 OWiG bzw. Verordnung (EG) 1/2003 und konstatiert
dabei, dass sowohl in Rechtsprechung als auch Literatur die
fiir Individualstraftiter entwickelten Strafzumessungsfaktoren
auf Unternehmen iibertragen werden, ohne dass dies aber in
Einklang mit den dahinter stehenden Konzepten der Unter-
nehmensstrafbarkeit stehe. De lege ferenda stellt sie zunéchst
dar, welche generellen Strafzumessungstheorien in Abhin-
gigkeit von den jeweiligen Theorien zur Unternehmensver-
antwortung Anwendung finden konnen (S. 203 ff.), um dann
einzelne Strafzumessungsgesichtspunkte im Detail zu analy-
sieren (S. 209 ff.). SchlieBlich untersucht sie noch, wie die
Sanktionen gegen Unternehmen mit denjenigen gegen Indi-
vidualpersonen abzustimmen seien, um eine doppelte Ahn-
dung einer Pflichtverletzung zu vermeiden und dennoch eine
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optimale Verhaltenssteuerung durch Strafe zu erzielen. Abge-
rundet wird dies durch einen kurzen Ausblick auf verfahrens-
rechtliche Probleme.

Mittelsdorf spricht in ihrer Arbeit eine Vielzahl von
grundlegenden strafrechtstheoretischen Problemen der Un-
ternehmensstrafe an, die sich in dieser Dichte und Tiefe sonst
nirgends finden. Sie leuchtet grundlegende Probleme bis in
Veristelungen hinein aus und versucht diese zu kategorisie-
ren und zu systematisieren. Auch wenn das Buch wegen
seiner abstrakt-theoretischen Darlegungen keine leichte Kost
darstellt, ist ihm zu wiinschen, dass es viele Leser findet. Wer
sich mit Problemen des Unternehmensstrafrechts tief schiir-
fender befassen mochte, wird eine Fiille von Anregungen,
Hinweisen und Denkanstoen finden, die das Werk zu einer
wertvollen Quelle werden lassen. Auf die weitere Diskussion
der Unternehmensstrafe wird dieses Buch sicherlich Einfluss
nehmen.

Rechtsanwalt Dr. Christian Pelz, Fachanwalt fiir Straf-
recht, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Miinchen
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Heiko Ahlbrecht/Klaus-Michael Bohm/Robert Esser/Heiner
Hugger/Stefan Kirsch/Michael Rosenthal, Internationales
Strafrecht in der Praxis, Verlag C.F. Miiller, Heidelberg
2008, 565 S., € 69,-

Das anzuzeigende Handbuch will das weite Spektrum des
modernen internationalen Strafrechts kompakt und iibersicht-
lich darstellen und auch dem Nichtfachmann einen raschen
Zugang zu den verstreuten Rechtsgrundlagen ermoglichen.
Wie die Zuordnung zu der Reihe ,,Praxis der Strafverteidi-
gung® verdeutlicht, wendet sich das Werk namentlich an den
Strafverteidiger.

Im Einzelnen behandeln die Autoren durchaus unter-
schiedliche Materien, die der Aspekt der ,Internationalitét*
vereint.

Einige Kapitel machen den Leser mit diversen Moglich-
keiten vertraut, nicht nur nationale, sondern europdische und
internationale Einrichtungen im Interesse des Mandanten zu
nutzen. Esser, Professor an der Universitit Passau, beschreibt
Wege, die Verletzung von Menschenrechten geltend zu ma-
chen oder (vor dem Internationalen Gerichtshof) die drohen-
de oder bereits eingetretene Verletzung volkerrechtlicher
Grundsitze unterbinden bzw. feststellen zu lassen. Seine
Ausfithrungen zum Européischen Gerichtshof fiir Menschen-
rechte, zum Menschenrechtsausschuss, zum Menschenrechts-
rat der Vereinten Nationen und zum Ausschuss der Vereinten
Nationen gegen Folter sind klar gegliedert, gut lesbar und
bieten eine Fiille von Informationen. Esser schildert Zustin-
digkeiten, Zuldssigkeitsvoraussetzungen, Verfahrensabldufe,
Kosten und Konsequenzen einer stattgebenden Entscheidung.
Den praktischen Anspriichen des Handbuchs entsprechend
beschiftigt sich Esser eingehend auch mit praktischen Fra-
gen, etwa mit Adressen, Verfahrensdauern oder den einzuhal-
tenden Formen (Sprache, Aufbau der Beschwerde, notwendi-
ge Anlagen, Anforderungen an die Beschwerdebegriindung).
Eine deutliche Bewertung der einzelnen Beschwerdemog-
lichkeiten wire allerdings wiinschenswert gewesen. So bleibt
etwa nach der Schilderung der Beschwerde zum Menschen-
rechtsrat der Vereinten Nationen der Eindruck, dass die Be-
schwerde im Einzelfall nichts bewirken kann, weil es nicht zu
einer Priifung und Feststellung einer Menschenrechtsverlet-
zung im konkreten Einzelfall kommt. Nach einem solchen
Befund stellt sich allerdings die Frage, weshalb das Verfah-
ren in einem Handbuch fiir praktisch titige Strafverteidiger
tiberhaupt niher beschrieben wird.

Kirsch, Rechtsanwalt in Frankfurt a.M., befasst sich mit
der Titigkeit vor internationalen Strafgerichten. Er schildert
nicht nur die historische Entwicklung der internationalen
Strafgerichtsbarkeit und den Stand des materiellen Internati-
onalen Strafrechts. Die Darstellung von Organisation und
Verfahren der Internationalen Strafgerichtshofe spart prakti-
sche Fragen bis hin zu Empfehlungen zur Biiroorganisation
inkl. Datenbanken nicht aus.

Hugger, Fachanwalt fiir Strafrecht in Frankfurt a.M., be-
fasst sich mit dem Vorabentscheidungsverfahren des EuGH.
Dem Verf. gelingt es, eine knappe und instruktive Schilde-

rung des Verfahrens mit zahlreichen, niitzlichen Hinweisen
fir den Strafverteidiger zu verbinden. Das reicht von der
Schilderung der Auswirkungen eines inmitten stehenden Vor-
abentscheidungsverfahrens auf die Notwendigkeit der Vertei-
digung und auf die Entscheidungsméglichkeiten der Rechts-
mittelinstanz bis hin zu Beschwerdemdoglichkeiten und Straf-
milderungen wegen Verfahrensverzogerungen. Soweit sich
Hugger in einem weiteren Kapitel mit ,,Strafverfolgung bei
Titigkeiten und Beschuldigten in mehreren Léndern® befasst,
sind allerdings einige kritische Anmerkungen angezeigt.
Hugger widmet sich dem Verbot der Doppelverfolgung in
der EU, der Haft bei grenziiberschreitenden Sachverhalten
und der , Strafverfolgung wegen grenziiberschreitender Té-
tigkeiten®. So niitzlich einzelne Informationen erscheinen, so
sehr stellt sich die Frage nach der richtigen Schwerpunktset-
zung. Fragen des Verbots der Doppelverfolgung auf sieben
Seiten abzuhandeln, kann dem praktischen Informationsbe-
diirfnis des Verteidigers nur sehr eingeschrinkt gerecht wer-
den. Zu wesentlichen Fragen, wie etwa der nach der Bedeu-
tung einer staatsanwaltschaftlichen Verfahrenseinstellung,
bleibt der Leser in hohem Mafle auf die Lektiire weiterfiih-
render Aufsitze angewiesen. Nahe liegende Differenzierun-
gen (Sind die Einstellung nach § 153 Abs. 1 und § 170 Abs. 2
StPO oder dhnliche Einstellungen in anderen Mitgliedstaaten
gleich zu behandeln?) bleiben in diesem Kapitel unercrtert.'
Schon mit der Beschriankung auf die Darstellung des Art. 54
SDU gehen praktisch nicht unbedeutende Informationen zu
bilateralen Vertragen mit durchaus relevanten Staaten, wie
den Niederlanden, Tschechien, der Schweiz, Italien und Os-
terreich’, verloren. Solche Vertriige konnen Verfolgungshin-
dernisse begriinden, die teils frither ansetzen (nicht erst ab
rechtskriftiger Aburteilung®, sondern bereits ab Ubernahme
der Strafverfolgung) und teils wohl auch weiter reichen (aus-
driicklich normiertes Verfolgungshindernis ab endgiiltiger
Verfahrenseinstellung) als Art. 54 SDU.

Mit europiischen und internationalen Ermittlungsbehor-
den wie OLAF, EJN oder EUROJUST befasst sich Ahl-
brecht, Rechtsanwalt in Diisseldorf. Seine kompakte Darstel-
lung wird dem Anspruch, dem Verteidiger die Bedeutung
dieser Einrichtungen fiir seine praktische Arbeit nahe zu
bringen, vollumfinglich gerecht.

Das Kapitel zum Rechtshilfeverfahren muss in einem auf
die praktischen Bediirfnisse des Strafverteidigers angelegten
Handbuch breiten Raum einnehmen. Bohm, auslieferungser-
fahrener Richter am OLG Karlsruhe, und Rosenthal, Rechts-
anwalt in Karlsruhe, geben eine prizise Einfithrung in allge-
meine Grundlagen des Rechtshilferechts und beschreiben
instruktiv und sachkundig das Auslieferungsverfahren nach
dem EuAlUbk und aufgrund eines Europiischen Haftbefehls.
Einen besonderen Schwerpunkt bildet dabei die Darstellung
der Voraussetzungen der Auslieferung Deutscher ins Aus-
land. Das ist angesichts der neuen Materie mit all ihren — von

" Vgl. Rn. 1117; es erfolgt lediglich in einer FuBnote ein
Verweis auf einzelne Fundstellen, ohne dass zwischen § 153
Abs. 1 und § 170 Abs. 2 StPO unterschieden wird.

? Der einzige, in einer FuBnote genannte, in seiner Bedeutung
aber unkommentierte Vertrag, vgl. Rn. 1113, Fn. 7.
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den Verf. deutlich angesprochenen — Unklarheiten und Unge-
reimtheiten sehr verdienstvoll. Auch wenn Béhm und Rosen-
thal mit rechtspolitischer Kritik nicht sparen, vernachldssigen
sie keineswegs ihre primire Aufgabe, die geltende Rechtsla-
ge darzustellen. Dies geschieht aulerordentlich kenntnisreich
und — etwa durch entsprechend praktisch orientierte Checklis-
ten — hilfreich. Dass auch diesen sachkundigen Autoren gele-
gentlich Fehler unterlaufen, ist unvermeidbar. Wenn etwa
beim Abdruck der Positivliste des Art. 2 Abs. 2 RbEuHB just
die Deliktsgruppe verloren geht, auf die die folgende Darstel-
lung beispielhaft kritisch rekurriert (vorsitzliche Tétung)?,
wird dies in der nachsten Auflage sicher korrigiert werden.

Deutlich knapper als das Auslieferungsverfahren (170
Seiten) werden Vollstreckungshilfe (durch Ahlbrecht und
Rosenthal) auf 13 Seiten und sonstige Rechthilfe (durch
Bohm und Rosenthal) auf 22 Seiten abgehandelt. Dabei bleibt
manche nicht unwichtige Fragestellung, wie die nach der
Zuldssigkeit moderner Ermittlungsmethoden (etwa Video-
vernehmung, Uberwachung des Fernmeldeverkehrs, verdeck-
te Ermittler) oder die nach dem Umfang der Rechtshilfe in
Steuerstrafsachen durch insoweit interessante Staaten, wie
der Schweiz, Liechtenstein oder Luxemburg, faktisch* auf der
Strecke, anderes wird in der Verknappung letztlich auch
inhaltlich zweifelhaft. So vernachlassigt die Aussage, Rechts-
hilfeersuchen wiirden nach dem Recht des ersuchten Staates
erledigt, sofern keine abweichenden Vereinbarungen beste-
hen,5 dass im EU-Raum in Art. 4 Abs. 1 EU-RhUbk eine
abweichende Regel aufgestellt wird.

Die Herausgabe eines Handbuchs zum Internationalen
Strafrecht mit insgesamt 6 Autoren verlangt auch eine ent-
sprechende Abstimmung der Thematiken und der Schwer-
punktsetzungen. Uberschneidungen sollten vermieden, jeden-
falls aber kenntlich gemacht werden. Das gelingt nicht im-
mer. So findet sich neben der bereits gewiirdigten Darstellung
von Hugger zum Grundsatz ,,ne bis in idem* eine aus dem
Inhaltsverzeichnis nicht, aus dem Stichwortverzeichnis nur
unzureichend® ersichtliche Auseinandersetzung mit diesem
Grundsatz durch Bohm/Rosenthal im Rahmen der Schilde-
rung der verfahrens- und deliktsbezogenen Auslieferungshin-
dernisse.

Insgesamt: Ein liber weite Teile niitzliches Werk, welches
bei einer zweiten Auflage in seiner Schwerpunktsetzung und
der Qualititshomogenitét verbessert werden sollte.

Dr. Herbert Veh, Prdsident des Landgerichts, Augsburg

’ Vgl. Rn. 783, 784.

* FuBnoten, die auf wenige Aufsitze verweisen (vgl.
Rn. 1043), konnen die eigene Darstellung in einem Hand-
buch, welches laut Klappentext Antworten auf sdmtliche
Fragestellungen zum internationalen Rechtshilfeverkehr
verspricht, nicht ersetzen.

°Rn. 1001.

® Die Fundstelle wird beim Stichwort ,,Doppelverfolgung®
ausgewiesen, nicht aber bei dem differenzierten Nachweis.
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Heribert Ostendorf, Jugendstrafvollzugsrecht. Handbuch.
Eine kommentierende Darstellung der einzelnen Jugendstraf-
vollzugsgesetze, Nomos Verlag, Baden-Baden 2009, 764 S.,
€78,-

Seit dem 1.1.2008 sind 16 Jugendstrafvollzugsgesetze in
Kraft. Neun davon folgen einem gemeinsam entwickelten
Musterentwurf, gestatten sich aber im Einzelnen auch Ab-
weichungen hiervon. Die iibrigen sieben haben vollig selb-
stindige Gesetze vorgelegt, die sich nicht nur inhaltlich,
sondern auch formal von dem Musterentwurf unterscheiden
(Gliederung, Reihenfolge der Paragraphen etc.). Zwei Bun-
desldnder (Bayern und Hamburg) haben allgemeine Landes-
strafvollzugsgesetze vorgelegt, in welche die Vorschriften fiir
den Jugendstrafvollzug integriert sind. Niedersachsen hat in
sein ,,Justizvollzugsgesetz* zusitzlich die Regelung der Un-
tersuchungshaft einbezogen. Diese Konsequenz der Fodera-
lismusreform hat eine betrichtliche Uniibersichtlichkeit zur
Folge, die auch eine Herausforderung fiir jede Gesetzes-
Kommentierung darstellen muss. Grundsitzlich gibt es dafiir
zwei Moglichkeiten:

Will man sich an die klassische Form des Kommentars
halten, muss man von einem exemplarisch herausgegriffenen
Gesetz ausgehen, dessen Normen der Reihe nach kommentie-
ren und die iibrigen Gesetze nur in ihren Abweichungen von
diesem Muster einbeziehen. Dieses Vorgehen hat Bernd-
Riideger Sonnen gewihlt, der im Anhang der 5. Aufl. des von
ihm gemeinsam mit Herbert Diemer und Armin Schoreit
herausgegebenen JGG-Kommentars schon im Friithjahr 2008
einen ersten Kommentar zum neuen Jugendstrafvollzugsge-
setz vorgelegt hat. Er beschréinkt sich dabei auf eine Kom-
mentierung des Bremer Jugendstrafvollzugsgesetzes (welches
zugleich fiir den erwdhnten Musterentwurf der neun Bundes-
lander steht); nur bei ,erheblichen Abweichungen® wurde
auch das Jugendstrafvollzugsgesetz von Baden-Wiirttemberg
einbezogen. Wie es gelingen soll, die iibrigen Gesetze einzu-
beziehen, bleibt bis zur nichsten Auflage des JGG-Kommen-
tars offen.

Mochte man hingegen die Erliduterung gleichzeitig auf al-
le einschldgigen Gesetze beziehen, wird man mit dem Prob-
lem konfrontiert, dass diese Gesetze unterschiedlich geglie-
dert sind und eine unterschiedliche Paragraphenfolge aufwei-
sen. Man ist daher gezwungen, die klassische Form des
Kommentars aufzugeben und eine handbuchartige Systematik
zugrunde zu legen. Heinz Kammeier hat dies in seinem ,,neu-
artigen” Kommentar zum Mafregelvollzugsrecht (2. Aufl.
2002) vorgefiihrt. Fiir jeden Themenbereich werden alle
einschlidgigen Normen der Landesgesetze erwédhnt und ver-
gleichend erldutert. Im Anhang finden sich sdmtliche Lan-
desgesetze im Wortlaut abgedruckt. Dadurch entsteht eine
Art Zwitter aus Handbuch und Kommentar.

Das hier zu besprechende Werk nennt sich im Untertitel
,Handbuch®. Schldgt man es jedoch auf, dann findet man,
dass im Innentitel stattdessen von einer ,kommentierenden
Darstellung® die Rede ist. Handelt es sich also um ein Hand-
buch oder einen Kommentar? Gegen Letzteres spricht die

Tatsache, dass davon abgesehen wurde, die Landergesetze im
Anhang abzudrucken. Stattdessen ist es offenbar den Autoren
der einzelnen Abschnitte iiberlassen worden, ob und wie sie
die einschldgigen Normen im Text wiedergeben, was sie in
unterschiedlicher Ausfiihrlichkeit tun.

Die zwolf Autorinnen und Autoren représentieren als
Gruppe die erforderlichen einschligigen Kompetenzen: juris-
tische, pddagogische, psychologische, sozialpddagogische
und soziologische. Einige von ihnen kennen den Vollzug und
seine Klientel aus der Praxis (als Anstaltsleiter, Jugendrich-
ter, Rechtsanwiltin etc.). Andere bringen die Erfahrung lang-
jahriger wissenschaftlicher Begleitung des Vollzuges aus
padagogischer und kriminologischer Sicht in die gemeinsame
Arbeit ein. Herausgekommen ist ein Handbuch von ein-
drucksvoller interdisziplindrer Kompetenz, welches MaBstibe
fiir alle noch zu erwartenden Kommentare und Lehrbiicher
setzt.

Juristen, die womdglich einen Gesetzeskommentar erwar-
ten, werden vielleicht enttduscht sein, dass sich die einschla-
gige Information nicht nach Normen geordnet findet. Und
diese Enttauschung wird vielleicht noch grofer werden, wenn
sie feststellen, dass gar nicht alle Normen aller Landesgesetze
in dem Band abgedruckt sind. Aber vielleicht ist das heute
nicht mehr so entscheidend, da man sdmtliche Normen (auf
dem neuesten Stand) problemlos im Internet finden und her-
unterladen kann. In kiinftigen Auflagen wird man vielleicht
sogar noch weitgehender auf den Abdruck vielfach dhnlicher
oder sogar identischer Gesetzesnormen verzichten kdnnen.

Kommentierung im iiblichen juristischen Sinne ist aller-
dings auch gar nicht die Absicht dieses Handbuches. Es will
vielmehr ,,die Praxis im Sinne eines Forder- und Resozialisie-
rungsstrafvollzuges unterstiitzen und zu einem ,Besten-
Vollzug* beitragen (wie es im Vorwort des Hrsg. heifit). Dies
ist ihm und seinem Team in hervorragender Weise gelungen.
Neben den Details des geltenden deutschen Rechts finden
sich Hinweise auf internationale Standards und Seitenblicke
auf das schweizerische und osterreichische Recht.

Eingebettet ist dieser normative Kern in rechtstatsidchliche
und kriminologische Informationen, die eine Einschidtzung
der Sinnhaftigkeit, aber auch der Reformbediirftigkeit der
geltenden Gesetze ermoglichen. Wie jedes gute Handbuch
ladt auch dieses zum Blittern ein, verfiigt iiber ein ausge-
zeichnetes Register und ein ausfiihrliches Literaturverzeich-
nis. Es sollte in keiner guten Bibliothek fehlen.

Prof. Dr. Johannes Feest, Bremen
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Dieter Dolling/Gunnar Duttge/Dieter Rossner (Hrsg.), Ge-
samtes Strafrecht: StGB, StPO, Nebengesetze; Handkom-
mentar, Nomos Verlag, Baden-Baden 2008, 3290 S., € 118,-

I. Mit dem neuen Werk unternehmen die Herausgeber den
interessanten Versuch, das ,,Gesamte Strafrecht™ in einem
einbiandigen Handkommentar (Zitiervorschlag: HK-GS/Be-
arbeiter) zu kommentieren und dabei die herkommliche Auf-
teilung in materielles Strafrecht, Nebengesetze, Jugendge-
richtsgesetz, Ordnungswidrigkeitenrecht, sowie formelles
Recht (StPO, GVG) zu iiberwinden. Angestrebt wird laut
Vorwort ,eine Kommentierung des materiellen Strafrechts
und des Prozessrechts aus einer Hand*.

Der Handkommentar ist in drei Hauptteile gegliedert, und
zwar 1. StGB (S. 51-1807), 2. StPO (S. 1809-3127), sowie
3. die Strafsachen betreffenden Teile aus dem GVG (S. 3129-
3216) und dem EGGVG (S. 3217-3225). In diese Erlduterun-
gen werden an regelmifig gut nachvollziehbaren Stellen
Kommentierungen des Nebenstrafrechts, des JGG und des
OWiG integriert. Ein Verzeichnis dieses integriert kommen-
tierten Nebenstrafrechts und ein ausfiihrliches Stichwortver-
zeichnis erleichtern bei Bedarf das gezielte Auffinden dieser
Passagen.

II. Vielfach dringen sich die didaktischen Vorziige der in-
tegrierten Erlduterung sachlich zusammenhidngender Normen
geradezu auf. Beispielhaft seien aus der Kommentierung zum
StGB erwihnt: Die von Verrel bei § 19 StGB erorterten Re-
gelungen der §§ 3, 105 JGG und des § 12 OWiG, die von
Braasch bei § 56 StGB kommentierten Sonderregelungen in
den §§ 21 ff., 27 {f. JGG, §§ 35 ff. BtMG und §§ 14, 14a
WStG, die von Hartmann bei § 126 StGB angesprochenen
§§ 21-30 VersammlG und § 113 OWiG sowie die von ihm
bei § 129b StGB erliduterten §§ 20, 21 VereinsG, die Darstel-
lung der §§ 22, 22a StVG im Zuge der Kommentierung des
§ 267 StGB durch Alexander Koch und die Ausfithrungen
von Quarch zu § 24a StVG im Rahmen seiner Kommentie-
rung des § 316 StGB. Genauso naheliegend und eingiingig
erscheint es, wenn in der StPO-Kommentierung etwa Laue
bei § 112 StPO auf die §§ 71, 72 JGG, Pfordte bei § 153a
StPO auf die §§ 45, 47 JGG und Maiwald bei § 341 StPO auf
die §§ 79, 80 OWiG eingehen.

Bei der Auswahl der in die Hauptkommentierungen ein-
bezogenen Vorschriften standen ersichtlich das JGG und das
OWiG im Vordergrund; aber auch die dem materiellen Ne-
benstrafrecht entnommenen Tatbestinde sind mit Bedacht
ausgewdhlt. Dem hehren Anspruch, das ,,Gesamte Strafrecht*
in einem Handkommentar zu erldutern, kann das Werk aller-
dings nicht génzlich gerecht werden. So vermisst man, wor-
auf schon Kudlich' andernorts hingewiesen hat, Erliuterun-
gen der praxisrelevanten Vorschriften des § 370 AO und des
§ 84 GmbHG. Nicht weniger wichtig diirften fiir den Straf-
rechtspraktiker auch die Straftatbestinde etwa aus dem
AuslG, dem BtMG, dem WaffG und dem Bereich des Wirt-
schaftsstrafrechts sein; allerdings hitte sich dann vielfach die

" HRRS 2008, 388 (389 f.).

Frage gestellt, wo sie sinnvollerweise ,,anzudocken® sind.
Und natiirlich hitte die Kommentierung der Straftaten gegen
die Umwelt den Ausgangspunkt fiir die Erlduterung diverser
Normen aus dem Umwelt-Nebenstrafrecht bilden konnen. Es
liegt aber auf der Hand, dass diese umfidnglichen Exkurse den
Rahmen eines einbidndigen Handkommentars eindeutig ge-
sprengt hitten. Vor diesem Hintergrund erscheinen die un-
umgingliche Beschrinkung und die Auswahl des kommen-
tierten Nebenstrafrechts nachvollziehbar.

Damit ist die Frage nach der Zielgruppe des Kommentars
aufgeworfen. Ausweislich des Vorworts soll sich das Werk
sowohl an Studierende, als auch an Praktiker wenden. Fiir die
Belange der Studierenden ist die Auswahl der im Handkom-
mentar erlduterten Normen mit dem Schwergewicht auf den
Beziigen zum JGG und OWiG iiberzeugend. Der Praktiker
wird — wie dargestellt — nur auszugsweise und dann naturge-
mil auch eher knapp bedient; er wird daher in weiten Teilen
des Nebenstrafrechts weiterhin auf den Griff zum Spezial-
kommentar angewiesen bleiben.

III. Lasst man die Co-Autoren aufler Betracht — allein
Rossner hat sechs wissenschaftliche Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter beteiligt —, haben 47 Autoren die Kommentierun-
gen erstellt. Der Kreis der Bearbeiter reicht von profilierten
Hochschullehrern iiber Praktiker aus den Bereichen Justiz-
verwaltung, Gericht, Staatsanwaltschaft und Anwaltschaft bis
hin zu wissenschaftlichen Mitarbeitern. Dass bei dieser Zahl
an Bearbeitern die angestrebte Kommentierung des materiel-
len Strafrechts und des Prozessrechts ,,aus einer Hand‘ nicht
selten auf der Strecke bleibt, iiberrascht nicht. So sind viele
Bearbeiter entweder nur mit Kommentierungen von Teilen
des StGB oder ausschlieBlich mit Erlduterungen von Passa-
gen der StPO befasst.

Die Bearbeitungstiefe und das Niveau der Kommentie-
rungen sind dabei durchaus unterschiedlich. Exemplarisch
herausgegriffen sei aus der Kommentierung des StGB, dass
die Ausfithrungen zur Postpendenzfeststellung (§ 1 Rn. 17)
auf die Erwidhnung der einschldgigen hochstrichterlichen
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs giinzlich verzichten,
dass die §§ 80 bis 109k StGB lediglich in Form eines knap-
pen Uberblicks abgehandelt werden, die Tatbestinde der
Pfandkehr und der Gebiihreniiberhebung auf jeweils nur etwa
einer Seite kommentiert werden und bei § 353b StGB die
durchaus praktisch bedeutsame Frage der Beteiligung von
Journalisten im Zeitraum zwischen Vollendung und Beendi-
gung nicht erortert wird. Diese Gewichtung wird fiir Studie-
rende hinnehmbar sein, fiir den Praktiker bleiben allerdings
Fragen offen. Mehrere andere Teile der Kommentierung zum
StGB vermogen allerdings trotz des beschriankten zur Verfii-
gung stehenden Raumes durchaus zu iiberzeugen. Zu nennen
sind etwa die von Duttge erstellten detailreichen Bearbeitun-
gen der §§ 15-18 StGB, zu den §§ 32-35 StGB, sowie aus
dem Besonderen Teil der §§ 242-256, 263-265b StGB und
des § 316a StGB, die zuverlidssigen Darstellungen von Ingel-
finger zur Beteiligungslehre und von Laue zum Sexualstraf-
recht, sowie die besonders instruktiven und den aktuellen
Diskussionsstand anhand neuester Rechtsprechung aufzei-
genden Erlauterungen des Korruptionsstrafrechts durch Ban-
nenberg.
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Stichprobenartige Blicke in die Kommentierung der StPO
ergeben ein dhnliches Bild wie zum StGB: Wihrend in wei-
ten Teilen dem Leser ein — wenn auch nur gedridngter, aber
doch zuverlissiger — Uberblick iiber die verfahrensrechtli-
chen Normen gegeben wird (so etwa von Laue zum Haft-
recht, von Jdger zu den §§ 133-136 StPO oder von Stefan
Konig zu § 244 StPO), gibt es einzelne Passagen, die zumin-
dest aus Sicht des Praktikers Wiinsche offenlassen. Dies gilt
insbesondere fiir die Ausfithrungen zu § 152 StPO. Diese — in
Rn. 1 nicht zu Unrecht als ,,grundlegende Vorschrift“ be-
zeichnete — Norm wird in nur sieben eher allgemein gehalte-
nen Sitzen erldutert, was den Bedeutungsgehalt der Regelung
und die Anwendungsprobleme auch nicht ansatzweise aus-
schopft. Zu den fiir die staatsanwaltschaftliche Praxis bedeut-
samen Grenzen der Bescheidungspflicht bei sog. Kettenvor-
bringen und bei Zweifeln an der Geschiftsfihigkeit des An-
tragstellers diirfte dem Praktiker allein mit dem apodiktischen
Hinweis, bei uneinsichtigen Querulanten erfolge keine Be-
scheidung (§ 171 Rn. 1), nicht sonderlich gedient sein. Zwei-
felhaft erscheint auch, ob der mit der Stellung eines Antrags
auf gerichtliche Entscheidung befasste Rechtsanwalt anhand
der knappen Ausfithrungen in Rn. 10 zu § 172 StPO in die
Lage versetzt wird, einen zuldssigen Antrag anzubringen. Die
im Rahmen der Kommentierung von § 341 StPO angebrach-
ten, ebenfalls sehr knappen Hinweise zu den §§ 79, 80 OWiG
werden den nur gelegentlich mit der Rechtsbeschwerde oder
einem Antrag auf Zulassung der Rechtsbeschwerde befassten
Verteidiger wohl nicht befdhigen, auf diesem nicht ganz
einfachen Gebiet souverin zu agieren.

Die von Bottcher tibernommene Kommentierung der fiir
Strafsachen relevanten Normen aus dem GVG und dem
EGGVG bietet auf gut 100 Seiten einen knappen, aber in-
struktiven Uberblick, der insbesondere den Bediirfnissen der
Studierenden gerecht wird.

IV. In formaler Hinsicht ist anzumerken, dass die Recht-
sprechung im Handkommentar ,.Gesamtes Strafrecht iiber-
wiegend ausfiihrlich unter Angabe von Entscheidungsdatum,
Aktenzeichen und Fundstelle zitiert wird. Dies kostet zwar
Platz, ist aber gleichwohl aus Sicht der Anwender zu begrii-
Ben, denn es erleichtert dem Nutzer die Internetrecherche,
etwa iiber die Internetauftritte des Bundesverfassungsgerichts
und des Bundesgerichtshofs oder mittels anderer Datenban-
ken. Bislang gibt es allerdings mehrere Kommentierungen, in
denen auf die ausfiihrliche Zitierweise ganz (z.B. zu den
§§ 47, 145, 145a StGB) oder zumindest teilweise (so etwa zu
den §§ 46, 66, 164, 258, 258a, 353d StGB) verzichtet wird.
Fiir die Folgeauflage wire es daher wiinschenswert, wenn die
ausfiihrliche Zitierweise im gesamten Kommentar angewen-
det wiirde.

V. Ein Fazit fillt nicht ganz leicht. Der neue Ansatz einer
integrierten Kommentierung von Normen aus verschiedenen
Gesetzen erscheint vielversprechend. Studierenden kann die
Arbeit mit diesem Handkommentar den Blick auf Strukturen
und Parallelen — insbesondere was die Beziige von StGB und
StPO zu JGG und OWiG angeht — erdffnen oder weiten.
Auch fiir den nur gelegentlich mit dem Strafrecht befassten
Praktiker wird der Griff zum ,,HK-GS* hilfreich und — je

nach zu bewiltigendem Fall — auch ausreichend sein; fiir
diese Zielgruppe konnen die Hinweise zum JGG, zum OWiG
und zu den strafrechtlichen Nebengesetzen im Einzelfall
sogar einen gewissen Mehrwert bedeuten und die Anschaf-
fung lohnend erscheinen lassen. Dass der wissenschaftlich
vertieft arbeitende Praktiker nach Beschaffung des Hand-
kommentars auf die eingefiihrten Standardwerke zu StGB,
StPO, JGG, OWiG und zu den strafrechtlichen Nebengeset-
zen ginzlich wird verzichten konnen, wird man allerdings
wegen der angedeuteten durchaus unterschiedlichen Bearbei-
tungstiefe innerhalb des Werkes und wegen der Liicken in der
Kommentierung des Nebenstrafrechts nicht guten Gewissens
sagen konnen. Der zuletzt genannten Zielgruppe wird der
Handkommentar eher zur erginzenden Abrundung des be-
reits anderweitig gewonnenen Bildes dienen.

Auf dem bereits gut sortierten Markt der strafrechtlichen
Literatur diirfte das Werk wegen seines neuartigen Zuschnitts
und auch mit Blick auf das ordentliche Preis-Leistungs-
Verhiltnis seine Abnehmer finden.

Ministerialrat Thomas Harden, Lehrbeauftragter an der
Heinrich-Heine-Universitdt Diisseldorf
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Buchrezension

Dirk Quasten, Die Judikatur des Bundesgerichtshofs zur
Rechtsbeugung im NS-Staat und in der DDR, Verlag Dun-
cker & Humblot, Berlin 2003, 295 S., € 78,-

Dem Verf. geht es nicht um die Erfassung des Tatbestandes
der Rechtsbeugung in seiner Gesamtheit. Auf der Grundlage
der einschlidgigen Rechtsprechungsfille beschrinkt sich seine
Kritik auf die Behandlung ausgewihlter Problemfelder des
Tatbestandes. Deshalb fragt er hinsichtlich der Urteile des
BGH zur Rechtsbeugung in der NS-Zeit sogleich, ob der
Tatbestand an seinen ,Schliisselstellungen, namlich dem
Vorsatzinhalt oder der Einbeziehung von iibergesetzlichem
Recht [...] juristisch haltbar® ausgelegt wurde und welche
Rechtsfolgen sich daraus ergaben. Entsprechend fragt er, ob
hinsichtlich der Entscheidungen des BGH zur Rechtsbeugung
in der DDR ,,der Anwendungsbereich der Rechtsbeugung* —
unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung des BGH zur
NS-Justiz — ,,nunmehr addquat definiert” wurde und iiberdies,
ob in dem einen wie auch dem anderen Fall die Richter privi-
legiert wurden (S. 14 f.). Im Einzelnen:

I. Die Untersuchung der Judikatur des BGH zur Rechts-
beugung im NS-Staat beginnt mit der Frage nach der ,,Vor-
satzform [...] — dolus eventualis oder dolus directus?* Diese
Frage nach dem subjektiven Tatbestand ldsst sich sachgerecht
eigentlich erst beantworten, wenn die Voraussetzungen des
objektiven Tatbestandes hinreichend geklirt sind (vgl. die
Kritik des Verf., S. 27, 2. Abs.). Deshalb geht der Verf. zu-
nichst auf die Entstehungsgeschichte und den Wortlaut der
Norm und damit zugleich auch auf die Tathandlung und den
Erfolg ein. Zu Recht kommt er zu dem Ergebnis: Weder die
Entstehungs- und Gesetzgebungsgeschichte des § 336 StGB
a.F. noch der Wortlaut der Vorschrift vermogen die Be-
schrinkung der Vorsatzart auf den dolus directus zu rechtfer-
tigen (S. 19).

Im Folgenden werden die Nachkriegsjudikatur, d.h. die
Rechtsprechung des OGH fiir die Britische Zone knapp in der
FuBnote, der Beschluss des OLG Bamberg aus dem Jahre
1949 hingegen ausfiihrlich wegen seiner Vorreiterfunktion
fiir die Rechtsprechung des BGH sowie diese selbst erdrtert.
Dabei ergibt sich, dass der BGH aus seiner anfinglichen
Unentschiedenheit zur mafBigeblichen Vorsatzform erst mit
BGHSt 10, 294 herausfindet und zwar mit der Festschreibung
des dolus directus. Zur Begriindung dieser Beschridnkung
wird vom BGH die Sicherung der Unabhéngigkeit des Rich-
ters angefiihrt. Dass die vom BGH hierzu angestrengten
Uberlegungen die Beschriinkung auf den dolus directus letzt-
lich nicht zu tragen vermdgen, wird vom Verf. unter Heran-
ziehen der vorfindlichen Literatur im Ergebnis richtig aufge-
zeigt. Im Anschluss an Fritz Bauer ist der Verf. ferner der
Ansicht, dass die Rechtsprechung des BGH zur Vorsatzform
bei der Rechtsbeugung ,,Vorschub fiir den zu vermeidenden
,Anschein der Schaffung eines Standesprivilegs’ geleistet*
habe (S. 36).

Der nidchste Abschnitt handelt von der Sperrwirkung des
Rechtsbeugungstatbestandes. Hierzu fiihrt der Verf. zunéchst
die von Radbruch 1946 in seinem Aufsatz ,,Gesetzliches

Unrecht und iibergesetzliches Recht* (SJZ 1946, 108) formu-
lierte richterliche Strafbegrenzung an: ,.Die Strafbarkeit der
Richter wegen Totung setzt die gleichzeitige Feststellung
einer von ihnen begangenen Rechtsbeugung (§§ 336, 344
StGB) voraus®“. Vor diesem Hintergrund fragt der Verf. so-
dann, wie der BGH diese Sperrwirkung tatsichlich gehand-
habt habe. Dabei riigt er zu Recht ihre personale Reichweite,
z.B. durch Einbeziehung eines Generals eines SS-Armee-
korps als eine einem Laienrichter gleich zu behandelnde
Person. Soweit die Verkniipfung von Sperrwirkung und Vor-
satzerfordernis in Form des dolus directus vom BGH auch
auf die richterliche Unabhingigkeit als Ziel des § 336 StGB
a.F gestiitzt wird, sieht der Verf. hierin ebenfalls eine frag-
wiirdige Ausdehnung der Sperrwirkung und zwar nicht nur
auf den nur mit dolus eventualis handelnden Richter, sondern
wegen der vom BGH befiirworteten personalen Reichweite
auch auf jeden anderen weisungsgebundenen und damit ab-
hiingigen Beamten.

Diese Ausdehnung der Sperrwirkung fiihre dazu, dass sie
nicht langer mit der Schutzfunktion der richterlichen Unab-
hingigkeit begriindet werden konne. Stattdessen miisse fol-
gendes gelten: Im ,,Spannungsverhiltnis zwischen richterli-
cher Unabhingigkeit und Sperrwirkung bzw. Rechtsbeu-
gungstatbestand“ komme ,,dem § 336 nur die Aufgabe zu, die
in Art. 97 I GG normierte Bindung an Gesetz und Recht zu
kontrollieren und den Missbrauch der richterlichen Unabhén-
gigkeit zu verhindern (S. 45 ff., 47). Dem entspricht es im
Wesentlichen, wenn in der Literatur der Zweck des § 336
StGB a.F. schlicht darin gesehen wird, objektiv falsche Ent-
scheidungen zu verhiiten.'

Auf dieser Grundlage hegt der Verf. auch ,rechtshistori-
sche Zweifel an der Position des BGH™ (S. 48 ff.).

Dazu problematisiert er die Tatsache, dass der BGH mit
seinem Riickgriff auf den Schutz der richterlichen Unabhéin-
gigkeit die Sperrwirkung ausgerechnet NS-Richtern habe
zugute kommen lassen. Trotz Fortgeltung des § 1 GVG (wo-
nach die richterliche Gewalt durch unabhingige, nur dem
Gesetz unterworfene Gerichte ausgeiibt wird) in der NS-Zeit
sei nach dem NS-Justizverstindnis unter dem Begriff der
Unabhingigkeit des Richters inhaltlich etwas ganz anderes
verstanden worden als es dem rechtsstaatlichen Verstindnis
entspricht: Der Richter sei gebunden gewesen an die leiten-
den Grundsitze des Fiihrerstaates und habe seine Arbeit nach
der NS-Weltanschauung auszurichten gehabt (S. 48 f.). Aber
— ,er blieb dennoch Richter: Freirdume bei der Entscheidung
hatte er auch® (S. 50 Fn. 165). Teilt man diese Ansicht des
Verf., dann richtet sich sein Vorwurf der Sache nach nur noch
dagegen, dass der BGH Inhalt und Reichweite seines Be-
griindungsstranges, Schutz der richterlichen Unabhéngigkeit,
nach den damaligen Umstinden nicht hinreichend ausge-
leuchtet hat. Dem vom Verf. im Einklang mit fritheren Uber-
legungen Griinhuts aufgezeigten Zwischenergebnis ist zuzu-
stimmen: Der seit BGHSt 10, 294 geforderte direkte Vorsatz
fithrt durch entsprechende Ausdehnung der Sperrwirkung zu
einer Uberdehnung des Haftungsprivilegs, der Verantwortung

! Spendel, Rechtsbeugung durch Rechtsprechung, 1984, S. 66.
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und Kontrolle der Rechtsprechung illusorisch zu machen
geeignet ist (S. 53 f.).

Im Folgenden geht es dem Verf. um die Reichweite der
Sperrwirkung: Sie entfillt bei sog. Scheinverfahren. Dazu
geht er zunichst aus von der in der Literatur vorgenommenen
Abscheidung von nichtiger Entscheidung und Nichturteil und
geht dann tiber zu dem fehlsam durch subjektive Kriterien
bestimmten Begriff des Scheinverfahrens durch den BGH.
Dieser subjektiv eingefarbte Begriff, kein Recht, sondern
,willkiirliche Machtspriiche* sprechen zu wollen, werde zu
einer nicht gebotenen Umschreibung einer Tatbestandsvari-
ante der Rechtsbeugung. Im Ubrigen werde die mangelnde
Deutlichkeit des Begriffs Scheinverfahren auch in der Ab-
grenzung zu rechtsbeugenden, nichtigen Urteilen und Nicht-
urteilen durch die Rechtsprechung nicht behoben (S. 62 ff.).
Das zeigt der Verf. auch an Denunziantenprozessen auf
(S.70f.). Obwohl die betroffenen Verfahren bloBe Schein-
verfahren gewesen seien, seien die Urteilsspriiche nicht als
nichtige Entscheidung oder als Nichturteil, sondern lediglich
als rechtswidrig angesehen worden. Das hatte zur Folge, dass
die Sperrwirkung des § 336 StGB a.F. erhalten blieb und die
Strafbarkeit tateinheitlich begangener Delikte von der Fest-
stellung einer mit direktem Vorsatz begangenen Rechtsbeu-
gung abhing. Zu Recht riigt der Verf., dass der BGH trotz
seiner mehrfachen verbalen Verdikte gegen die NS-Urteile
niemals die Grundsatzfrage nach der Wirksamkeit oder Nich-
tigkeit solcher Urteile stellte (S. 71 ff. [74]).

Im ndchsten Abschnitt ,,,Recht’ im Sinne des Rechtsbeu-
gungstatbestandes® geht es dem Verf. um die Frage, ob jen-
seits des gesicherten Bereichs (formelles, materielles Geset-
zesrecht, Gewohnheitsrecht, allgemeine Regeln des Volker-
rechts) auch ein iibergesetzliches Recht als beugungsfihiges
Recht i.S. des § 336 StGB a.F. anzuerkennen ist (S. 74 ff.).
Dabei stellt er zunéchst die Radbruchsche Formel nur vor
und beschiftigt sich sogleich mit der ,,Wehrlosigkeitsthese*
infolge Rechtspositivismus in der Weimarer Justiz, innerhalb
der Wissenschaft sowie schlieBlich der NS-Richterschaft.
Sein Ergebnis lautet: Die rechtstatsichliche Aussage Rad-
bruchs, wonach der Rechtspositivismus den Juristenstand
wehrlos gemacht habe gegen Gesetze willkiirlichen und
verbrecherischen Inhalts widerspreche den seinerzeit vorfind-
lichen antipositivistischen Tendenzen in Justiz und Wissen-
schaft. Halt man die vom Verf. hierauf gegriindete ,,antilegale
Grundhaltung® (S. 85) nicht fiir (allein) mafgeblich, dann
bleibt die Frage nach einem anderen oder weitergehenden
rechtstatsiichlichen Begriindungsstrang.

AnschlieBend greift der Verf. die Frage nach dem {iiberge-
setzlichen Recht als beugungsfihigem Recht i.S. des § 336
StGB a.F. wieder auf. Dazu wendet er sich S. 86 ff. den
Schwichen des normativ-geltungstheoretischen Ansatzes
Radbruchs zu. Seine Kritik beriicksichtigt zum Einen nicht
hinreichend, dass es 1946 im Gegensatz zu heute an nationa-
len und internationalen Gerechtigkeitsgeboten fehlte. Uber-
dies bleibt abzuwarten, ob sie ausreichend sind. Zum Ande-
ren: Nur derjenige, der entgegen Radbruch die Wurzel des

* Zur Antwort vgl. Spendel (Fn. 1), S. 7 ff., 10 f. m.w.N.

Naturrechts (d.h. des iibergesetzlichen Rechts) nicht langer in
der Jahrtausende alten gemeinsamen Weisheit der Antike, des
christlichen Mittelalters und des Zeitalters der Aufkldrung
sieht und das Gebot, Gott mehr zu gehorchen als den Men-
schen, leugnet und zwecks Beriicksichtigung der damaligen
rechtstatsdchlichen Wirklichkeit an die Stelle des so verstan-
denen iibergesetzlichen Rechts ein ,iibergesetzliches NS-
Naturrecht* (S. 89), und das heif3t letztlich, den Fiihrer-
Willen setzt und von hier aus argumentiert, nur dem kommen
heute ,konstruktive Bedenken im Hinblick auf den Rechts-
beugungstatbestand und nur der vermag heute von ,rechts-
philosophischer Unzulédnglichkeit” (S. 91 f.) der Radbruch-
schen Formel zu handeln. In Erinnerung an Victor Klempe-
rer’ konnte man hinsichtlich der Wortschopfung ,,iibergesetz-
liches NS-Naturrecht* daran denken, Worte kénnen sein wie
winzige Arsendosen und nach einiger Zeit ist die Wirkung
dieser ,,verbalen Unkultur da. Dabei wird nicht in Abrede
genommen, dass wissenschaftlich die Frage gestellt werden
kann, ob tiberhaupt und wenn ja, inwieweit sich Bestandteile
der NS-, Rechtslehre* als naturrechtliche oder naturrechtsana-
loge Sitze begreifen lassen.* Von dieser Fragestellung ist
jedoch die vom Verf. gefiihrte Auseinandersetzung mit dem
Begriff des ,,iibergesetzlichen Rechts* weit entfernt.

Hinzu kommt noch folgende Frage: Woher nimmt der
Verf. eigentlich die Gewissheit, dass der Standesbeamte im
Wetzlarer Aufgebotsfall, hitte er nicht im Sinne vorwegge-
nommenen Gesetzesunrechts gehandelt, Gefahr gelaufen
wire, sich nach § 336 StGB a.F. strafbar zu machen (S. 89)?5
Angesichts dieser bloen Behauptung geht auch seine weitere
Argumentation ins Leere, man lege dem Standesbeamten die
Pflicht auf, er hétte sich seinerzeit strafbar machen miissen.

Die néchsten beiden Abschnitte erschopfen sich in bloen
Folgerungen aus dem vom Verf. vertretenen positivistischen
Ansatz. So werden S. 93 ff. der Wortlaut des Rechtsbeu-
gungstatbestandes und der Wille des Gesetzgebers darauthin
untersucht, ob in dieser Vorschrift auch die Verletzung iiber-
positiven Rechts stratbewehrt ist. Der Verf. gelangt zu dem
Ergebnis, dass zwar nach dem Wortlaut mit dem Begriff
,.Recht* die Einbeziehung von iiberpositivem Recht vereinbar
wire, mit Blick auf damaliges Verfassungs- und Gesetzes-
recht indes nur staatlich positiviertes Recht umfasst war.
Entsprechendes habe auch nach heutigem Verfassungsrecht
zu gelten.

S. 96 ff. wird der Grundsatz nulla poena sine lege in sei-
nen Funktionen Riickwirkungsverbot, Bestimmtheitsgebot
und dem damit verkniipften Gesetzlichkeitsprinzip erortert.
Zwar sei aus der Naturrechtsperspektive die Einbeziehung
iibergesetzlichen Rechts in den § 336 StGB a.F. mit dem

LTI 1995, S. 21.

4 Vgl. Wittreck, Nationalsozialistische Rechtslehre und Na-
turrecht, 2008.

> Vgl. dagegen die Ausfiihrungen von Spendel (Fn. 1),
S. 21 ff., 29 f. unter Hinweis auf die Verwaltungsanweisung
des damaligen Innenministers, dhnliche Aufgebotsantrige
nicht etwa ebenfalls abzulehnen, sondern zuriickzustellen im
Hinblick auf bevorstehende Gesetzesinderungen.
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Riickwirkungsverbot vereinbar, aus positivistischer Sicht
werde damit aber die Faktizitit des damaligen Gesetzesrechts
bewusst geleugnet (S. 100). Hinsichtlich des Bestimmtheits-
gebotes greift der Verf. auch auf das schon oben kritisierte
»INS-Naturrecht zuriick und folgert — insoweit zutreffend —,
dass unter seiner Anwendung Gesetzesrecht zu formbarem
Wachs in den Hédnden des Richters wurde (S. 103). Dass sich
diese Problematik hinsichtlich des Gesetzlichkeitsprinzips
verschirfe, wird S. 103 f. betont. Dass Gleiches auch heute
noch zu gelten habe, ist nicht zuzugeben, nachdem sich in
unserem Kulturkreis im Gegensatz zur normativen Armut
von 1946 ein dichtes Netz von Normierungen zur Auslotung
der Gebote hoherer Gerechtigkeit gebildet hat.°

Der Frage, ob iiberhaupt und inwieweit die Nachkriegs-
justiz und der BGH Naturrecht in den Tatbestand des § 336
StGB a.F. einbezog, wird S. 104 ff. nachgegangen. Die Ant-
wort des Verf. bestitigt im Wesentlichen die Erkenntnis
Spendels’, dass jedenfalls der BGH der Entscheidung ausge-
wichen ist, ob die Beugung des Rechts durch Anwendung
eines ungerechten und ungiiltigen NS-Gesetzes moglich sei
(S. 107 f.). Das Bekenntnis des BGH zu iiberpositivem
Recht, sei ,,oft doch mehr ein Lippenbekenntnis als eine Her-
zenssache*® gewesen.

Der vorletzte grole Abschnitt befasst sich mit der ,,Beu-
gung des Rechts®, also der Tathandlung, und zwar in den
Varianten der Sachverhaltsverfidlschung, der Rechtsbeugung
bei der Rechtsanwendung im engeren Sinne sowie bei der
Ermessensentscheidung (S. 115 ff.). Bezogen auf die Beurtei-
lung von NS-Justizakten geht es dem Verf. vor allem um die
Frage, welcher Auslegungsmalstab fiir das damalige ange-
wandte Recht angelegt werden muss. Seine Antwort lautet:
Entscheidend ist, ob ,,ein Verstol gegen die frithere positive
Rechtslage zu registrieren® ist ,,oder nicht“. Dabei ist ,,nach
der zur Tatzeit vertretbaren Auslegung der Norm zu fragen*
(S. 120). Diese — aus der Sicht des Verf. — auch in diesem
Kontext vorgenommene konsequente Ausblendung des Na-
turrechts ist geeignet, die Aufarbeitung von NS-Unrecht mehr
zu verhindern als sie zu fordern.

Es folgt eine Darstellung der Aussagen des BGH zur Aus-
legung. Nach Ansicht des Verf. sind sie insofern wider-
spriichlich, als der BGH einmal Auslegungskriterien nach der
Tatzeit heranzieht und insoweit positivistisch argumentiert,
zum Anderen aber bisweilen ausdriicklich auf rechtsstaatliche
MafBstibe rekurriert (S. 133). Allerdings war dieser Rekurs
jedenfalls bei der Entscheidung vom 30.6.1959 (S. 129 ff.) —
wie auch der Verf. nicht verkennt — angesichts des festgestell-
ten Ermessensmissbrauchs nicht entscheidungserheblich.

Unter dem Titel ,,Rechtsblindheit oder politische Ver-
blendung?*“ werden S. 135 ff. ,,Vorsatzinhalt und Rechtsbe-
griff* problematisiert. Eine kurze Darstellung der Losungsan-
sitze in der Literatur fiihrt den Verf. dazu, den ,,Uberzeu-
gungstiter, dessen von der geltenden Rechtsordnung abwei-

% Vgl. Hassemer, Einfilhrung zu Radbruch, Gesetzliches
Unrecht und iibergesetzliches Recht, 2002, S. XX f.).

7 In: Jesckeck/RuB/Willms (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipzi-
ger Kommentar, Bd. 7, 10. Aufl. 1988, § 336 Rn. 51.

8 Spendel, JZ 1987, 581 (582).

chende Vorstellungen {iiber die richtigen Normen damit irre-
levant sind, [...] nach § 336 zu bestrafen (S. 139). Es folgen
Entscheidungen der Nachkriegsjustiz und des BGH zum
Uberzeugungstiter. Der Mangel einer sachgerechten Ab-
scheidung der politischen Verblendung von der Rechtsblind-
heit veranlasst den Verf. zu einem Exkurs iiber die subjektive
Rechtsbeugungstheorie, die er im Ergebnis zu Recht ablehnt
(S. 146 ft.).

II. Der 2. Teil der Arbeit analysiert die Judikatur des
BGH zur Rechtsbeugung in der DDR. Eingangs stellt der
Verf. die Vergleichbarkeit beider Regime (NS-Staat und
DDR) und deren Rechtsverstindnis fest.

Im Anschluss an Schoneburg heifit es: ,,Das Recht wird
[sc. jeweils] dem Primat der Politik unterstellt” zwecks
Durchsetzung der Ideologie. ,,.Die Funktion des Rechts be-
steht zumindest auch in der Unterdriickung des Individuums
zugunsten des Kollektivs® (S. 153 ff., 155). Die weiterhin
benannten Gemeinsamkeiten beider totalitirer Staaten sollen
zwar Riickschliisse fiir die Vergleichbarkeit der ,,Alttaten
zulassen; zu Recht weist er aber darauf hin: Vergleichbarkeit
hier bedeute nicht zugleich Gleichstellung dort (S. 160).
Folgerecht fragt der Verf. zundchst nach dem Strafanwen-
dungsrecht, also nach dem Anwendungsbereich des § 244
DDR StGB’. Dazu geht er auf Art. 315 Abs. 1 S. 1 EGStGB
in Verbindung mit § 2 Abs. 1 und 3 StGB, das Beitrittsprin-
zip contra internationale Losung, die Unrechtskontinuitédt von
§ 244 DDR StGB und § 339 StGB, den Mildevergleich, Un-
terbrechung, Ruhen, Verlidngerung von Verjihrungsfristen,
sowie Amnestie im Verstindnis von Lehre und Rechtspre-
chung des BGH (vgl. S. 183 ff.) ein. Auch an dieser Stelle
wire es wiinschenswert gewesen, wenn der Verf. anstelle der
von ihm bevorzugten Trennung von Literatur und Rechtspre-
chung diese Problemkreise ,.ganzheitlich®, also jeweils zu-
sammenfassend abgehandelt hitte (man vergleiche nur seine
vielfachen Verweise auf die Literatur in Fn. II 159, 164, 165,
191, 196).

Der Rechtsfigur der Sperrwirkung im Kontext mit § 244
DDR StGB geht der Verf. S. 193 {f. nach mit dem Ergebnis:
Der grundsitzlichen Befiirwortung, den DDR-Richtern die
Sperrwirkung zuzubilligen, sei zuzustimmen, nicht hingegen
der in BGHSt 41, 247 (255) angefiihrten Begriindung, die
Sperrwirkung sei vornehmlich als Folge einer Spezialrege-
lung systematisch geboten.

Der mit Teil I vorgegebenen Gliederung folgend, wendet
sich der Verf. S. 198 ff. den Fragen von Naturrecht und Ge-
setzlichkeit zu, insbesondere: Ist die Einbeziehung des Natur-
rechts in § 244 DDR StGB moglich oder sogar erforderlich,
gibt es naturrechtswidrige DDR-Gesetze, ist deren richterli-
che Anwendung eine tatbestandliche Rechtsbeugung? Diese
Fragen verneint der Verf. vom Standpunkt einer rechtspositi-
vistischen Auffassung (S. 201). Mafstab fiir die Rechtsgiil-
tigkeit jedweder DDR-Norm, also auch der Strafvorschriften,
miisse die DDR-Verfassung sein. Dieser positivistischen
Ansicht entsprichen iiberdies der Wortlaut und die ratio legis
des § 244 DDR StGB. Gleiches ergebe sich auch aus dem zu

9 Vgl. im Einzelnen S. 160 ff. m.w.N., sowie Spendel, Fiir
Vernunft und Recht, 2004, S. 239 ff.
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beachtenden FEinigungsvertrag und hier insbesondere aus
Art. 315 Abs. 1 EGStGB i.V.m. § 2 Abs. 1 StGB. Folgt man
dem, dann ist fiir Naturrecht kein Raum, und deshalb fillt
nach Ansicht des Verf. unter § 244 DDR StGB nur das je-
weils angewandte DDR-Recht. Bei diesem auf die ,,Prinzi-
pien Rechtssicherheit, Gesetzlichkeit und Vertrauensschutz*
als ,,Ausdruck der Gerechtigkeit* gestiitzten positivistischen
Mafstab fiir die Rechtsanwendung jedweder DDR-Norm
(S.200 f.), bleibt allerdings auBler Betracht, dass es des
Sprungs ins Naturrecht vielleicht schon deshalb gar nicht
bedarf, weil sich aus menschenrechtlichen Beschworungen
im Strafgesetzbuch der DDR, der Verbiirgungen von Grenzen
staatlicher Eingriffe, von Freiheit und VerhéltnisméBigkeit in
der DDR-Verfassung sowie den Garantien von Grundfreihei-
ten in internationalen Vereinbarungen, denen die DDR beige-
treten war, ohnehin die Gebote der Gerechtigkeit entnehmen
lassen, die fiir eine normative Kritik der positiven Gesetze
notwendig sind."

Folgt man dem, dann sind auch die S. 204 f. vom Verf.
geduflerten verfassungsrechtlichen und konstruktiven Beden-
ken gegen die Beriicksichtigung {iibergesetzlichen Rechts
obsolet, es sei denn, man teilt auch in diesem Kontext seine
Ansicht, dass die Strafwiirdigkeit von DDR-Richtern weder
auf die allgemeinen Erkldrungen der Menschenrechte, den
internationalen Pakt tiber biirgerliche und politische Rechte
noch auf das volkerstrafrechtlich konzipierte Kontrollratsge-
setz Nr. 10 gegriindet werden konne (S. 206 f.). Dagegen
spreche ,die in dem Einigungsvertrag spezielle und damit
vorgehende in Art. 315 I EGStGB getroffene Regelung, wo-
nach grundsitzlich das DDR-Recht maf3geblich ist* (S. 207).
,Dass der sich zulasten des positivierten DDR-Rechts auf die
marxistische Ideologie berufende Richter straffrei ausgeht,
wenn man ein inhaltlich an den Menschenrechten orientiertes
Naturrecht in den Tatbestand der Rechtsbeugung einbezieht*
(S. 208), zu diesem fehlsamen Ergebnis vermag nur zu ge-
langen, wer aus dem unersetzbaren Juwel der internationalen
Vereinbarungen zum Schutze der Menschenrechte ersetzba-
ren Talmi macht (s.o. unter L.).

Im Folgenden fragt der Verf. nach der Einbeziehung von
Naturrecht in den Tatbestand der Rechtsbeugung durch den
BGH. Dazu stellt er zunédchst heraus: Wenngleich der BGH
seinen Entscheidungsgriinden — etwa beim Mauerschiissefall
— die Radbruchsche Formel inkorporiert habe, werde das
Ergebnis nicht linger auf sie gestiitzt, sondern auf konkrete
Priifungsmafstibe, die internationalen Menschenrechtspakte,
zuriickgegriffen (S. 208 ff.). Auf dieser Grundlage werde
auch den DDR-Grenzgesetzen die Qualitidt als Recht abge-
sprochen. Entsprechend verfahre der BGH hinsichtlich der
Félle von Rechtsbeugung unter der DDR-Justiz. In diesem
Zusammenhang untersucht der Verf. dann u.a. eingehend
BGHSt 40, 272, der die Anwendung von § 214 DDR StGB
(Beeintriachtigung staatlicher oder gesellschaftlicher Tatig-
keit) betraf. Hier hebt der BGH hinsichtlich des Tatbe-
standsmerkmals ,,gesetzwidrige Entscheidung* in § 244 DDR
StGB darauf ab, dass der Kernbereich des Rechts nicht schon

' Hassemer (Fn. 6), S. XX f.

bei einem Verstofl gegen Menschenrechte, sondern erst bei
einer ,,offensichtlich schweren Menschenrechtsverletzung*
betroffen sei. Diese Einengung des objektiven Tatbestandes
fiilhrt die Linie fort, die der BGH hinsichtlich der NS-
Rechtsbeugungen vorgegeben hatte. Hier wurde nur ein ele-
mentarer RechtsverstoB, ein schwerwiegender Rechtsbruch
anstelle einer objektiv eindeutigen und zweifelsfreien
Rechtsverletzung als Tathandlung des § 336 angesehen''.
Dass der BGH in den Fillen der DDR-Rechtsbeugung den
objektiven Tatbestand dariiber hinaus einschrinkt, wird vom
Verf. nicht herausgestellt .Vielmehr schenkt er seine weitere
Aufmerksamkeit der Frage, inwieweit der BGH trotz Konkre-
tisierung des ,,Kernbereichs des Rechts* nicht letztlich doch
dem naturrechtlichen Ansatz verhaftet bleibt. Diese Frage
miisse deshalb bejaht werden, weil mangels Transformierung
des volkerrechtlichen Vertrages in DDR-Recht die internati-
onalen Menschenrechtserkldrungen eine ,,quasi naturrechtli-
che Gestalt gewinnen® (S. 219).

Der nichste Abschnitt ,,Gesetzwidriges Entscheiden® be-
handelt insbesondere die Problematik um den mafigeblichen
Auslegungsmafistab. Dazu geht der Verf. zunidchst auf Ver-
stindnis und Funktion des DDR-Rechts in Relation zur dorti-
gen Politik ein, und das heifit auf den Begriff der sozialisti-
schen Gesetzlichkeit. Diesem Begriff liege der Primat der
Politik gegeniiber dem Recht zugrunde. Vor diesem Hinter-
grund erweise sich das DDR-Recht als ein Mittel der SED
zur Durchsetzung ihrer Politik. Rechtlich verbindlicher Maf-
stab der Rechtsanwendung sei der Parteiwille, Rechtsquelle
das staatliche Rechtsetzungsmonopol, ihm iibergeordnet die
Parteibeschliisse, die konkrete Aufgaben als Anweisungen an
den Gesetzgeber formulierten (S. 222 ff., 226 f., 228). Eine
Vergleichbarkeit zur NS-Zeit liegt auf der Hand.

Bei Klidrung des Auslegungsmafstabes fiir DDR-Normen
geht der Verf. dann gesetzespositivistisch von der Normativi-
tit der Rechtsordnung der DDR aus und misst sie an der von
ihr behaupteten Bindungswirkung und ihrem inhaltlichen
Anspruch (S. 231). Dementsprechend ist fiir die Feststellung
einer Strafbarkeit gemill § 244 DDR StGB nur noch zu un-
tersuchen, ob die Entscheidung mit der damaligen positiven
DDR Rechtslage iibereinstimmt oder ob dies nicht der Fall ist
(S. 232 f.). Damit wird zugleich der gegenldufige in der Lite-
ratur vertretene Ansatz, das damalige DDR-Recht aus heuti-
gem rechtsstaatlichem Horizont zu interpretieren, abgelehnt.
~Eine solche Auslegung wiirde das Riickwirkungsverbot
berithren, wire Naturrecht im Gewande der Auslegung®
(S.233). Dem gegen die positivistische Haltung des Verf.
gerichteten Vorwurf unzureichender strafrechtlicher Verfol-
gung begegnet er mit der Forderung, zwischen Wieder-
gutmachungsfolgen (Rehabilitierung der Opfer des SED-
Unrechts) einerseits und der strafrechtlichen Aufarbeitung
des Justizunrechts andererseits zu trennen (S. 234). Ob diese
differenzierende Methode wirklich geeignet ist, den Rechts-
frieden wieder herzustellen, darf nach den Erfahrungen mit
der strafrechtlichen Aufarbeitung von NS-Unrecht neben
Entschiddigungszahlungen, Restitutionen und Rehabilitatio-

" Zur Kritik vgl. Spendel (Fn. 9), S. 243 f.
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nen bezweifelt werden. Abgesehen davon fehlen néhere An-
gaben zu den Voraussetzungen fiir ,bloe Wiedergutma-
chungsfolgen®.

Im Folgenden werden die AuslegungsmafBstibe des BGH
fir das DDR-Recht im Hinblick auf eine Strafbarkeit nach
§ 244 DDR StGB untersucht. Der Weg fiihrt von BGHSt 40,
30 tiber BGHSt 40, 272 zu BGHSt 41, 157 (162). Das Fazit
des Verf. lautet: Der BGH postuliere einen normativen Posi-
tivismus bei retrospektiver Anwendung des DDR-Rechts,
wenn er auf das im Zeitpunkt der richterlichen Entscheidung
maBgebliche DDR-Recht sowie die Auslegungsmethoden der
DDR und nicht auf die der Bundesrepublik abhebe (S. 241
ff.). Eine auch nach Ansicht des Verf. unberechtigte Restrik-
tion erfolge jedoch dadurch, dass als Rechtsbeugungshand-
lung nur ,,offensichtlich schwere Menschenrechtsverletzun-
gen®, die eine richterliche Entscheidung als Willkiirakt kenn-
zeichnen, in Betracht zu ziehen seien. Dazu sollen objektiv
die Uberdehnung des Straftatbestandes durch Uberschreiten
des Gesetzeswortlauts, das unertriigliche Missverhiltnis zwi-
schen Strafe und Tat sowie subjektiv Strafverfolgung und
Bestrafung zwecks Ausschaltung des politischen Gegners
oder einer bestimmten sozialen Gruppe (S. 244) zéhlen.

S. 252 ff. geht der Verf. auf die vom BGH befiirwortete
Tatbestandsreduktion in exemplarischen Einzelfillen ein (u.a.
BGHSt 40, 169; 40, 272). Seine Analyse bestétigt seine dies-
beziigliche Kritik an der Rechtsprechung. Der letzte Ab-
schnitt ist wiederum der Rechtsblindheit und politischen
Verblendung gewidmet. Strukturell bestehe kein Unterschied
zwischen DDR-Alttaten und NS-Unrecht. Es handle sich
gleichermaflen um politisch verblendete Vorsatztiter
(S. 267ff.). Dass dieses Ergebnis auch vom BGH in Fillen
der Rechtsbeugung durch DDR-Richter bestitigt werde, zeigt
der Verf. durch eine Analyse von BGHSt 41, 317 (337 {.) auf
(S. 269 ft.).

III. Die Beschiftigung des Verf. mit der Judikatur des
BGH zur Rechtsbeugung im NS-Staat und in der DDR
schirft die Aufmerksamkeit fiir den Kampf gegen das Ver-
gessen oder Verdriangen von Unrecht sowie die Gleichgiiltig-
keit ihm gegeniiber. Das ist zu begriilen. Sein zahlreiches
Fallmaterial zeigt abermals auf, wie Leben und Tod, Freiheit
und Unfreiheit, Wiirde und deren Verletzung in der Macht
der Zunge — hier artikuliert durch richterliche Entscheidungen
— stehen. Freilich hitte man sich mehrfach eine schirfere
Strukturierung gewiinscht und zwar sowohl hinsichtlich des
Aufbaus der Arbeit selbst, als auch bei der Auseinanderset-
zung mit den von Rechtsprechung und Literatur vertretenen
Meinungen. Auch fehlt es dem Verf. manchmal an Entschie-
denheit, sich mit Nachdruck gegen den Fehlgebrauch rechtli-
cher Instrumentarien oder fehlsamer Argumentation offen zur
Wehr zu setzen. Mit der partiellen ,,Vertretbarkeit im Ergeb-
nis* wird der Anschein einer Harmonie geweckt, die nur zum
Teil der vom Verf. eingenommenen positivistischen Position
entspricht, die jedoch weithin den Vorstellungen vom richti-
gen Recht, und das heif3t hier einer der Gerechtigkeit dienen-
den Rechts-Findung und Recht-Sprechung diametral entge-
gengesetzt ist. Insoweit spricht der Verf. zu Recht vom ,,wie-
derholten Scheitern® der Rechtsprechung des BGH bei Ahn-
dung von Rechtsbeugungen im NS-Staat und in der DDR.

Denn es blieb die nicht zuletzt auch von Sempriin so ein-
dringlich beschworene zweimalige Chance zur ,Bewalti-
gung® von Vergangenheit weithin ungenutzt. Hinsichtlich
seiner positivistischen Orientierung ist dem Verf. zu wiin-
schen, dass er nicht auf eine normative Liicke trifft, die auch
ihn zwingt, die Entscheidung auf die Radbruchsche Formel
zu stiitzen. "

Prof. Dr. Maria-Katharina Meyer, Hamburg

2 Vgl. Hassemer (Fn. 6), S. XXI.
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