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Das Wesen der Strafrechtsdogmatik® **

Von Prof. Dr. Ricardo Robles Planas, Barcelona

,Als Strafrechtsdogmatik ist die Strafrechtslehre [...] ein
System von Lehrsditzen, die Ergebnisse wissenschaftlichen
Bemiihens sind*“.'

Die Strafrechtsdogmatik bezweckt in erster Linie eine abs-
trakte Ausarbeitung des Strafrechts, die zwar von dem positi-
ven Recht, nicht aber von der Wirklichkeit, in der diese ihre
Auswirkungen hat, unabhdngig ist. In diesem Sinne leistet sie
einen eigenen und unersetzbaren Beitrag zur Idee der Ge-
rechtigkeit und der gerechten Zurechnung der Verantwortung
zu jeder Zeit und in jeder Gesellschaft. Daher hdngt sowohl
ihre Entwicklung in der Auslegung der Rechtsbegriffe wie in
der Systematisierung und Axiomatisierung von ihren Legiti-
mationsparadigma ab. Auch der Einfluss auf die Praxis des
positiven Rechts, der in unterschiedlichem Ausmaf} auftreten
kann, folgt hieraus.

The criminal legal dogmatic's main aim is the development
of criminal law in abstract terms, regardless of the positive
law, but not of the reality in which it develops. In this sense,
it makes a particular and irreplaceable contribution to the
idea of justice and fair allocation of responsibility in every
age and society. Therefore, both its development in the inter-
pretation of legal concepts as well as the systematisation and
axiomatization depends on the paradigm of legitimacy which
one subscribes. Influence in the practice of positive law,
which can happen in varying degrees, also flows from this
same view.

I. Strafrechtsdogmatik, Hermeneutik und soziale Wirk-
lichkeit

1. Zu den wichtigsten Aufgaben des Strafrechtsdogmatikers
rechnet man iiblicherweise die Auslegung von Gesetzestex-
ten, also die hermeneutische Arbeit. Dem Dogmatiker geht es
darum, Rechtstexte — wozu auch die Gesamtheit der in der
Sprache des Strafrechts verwendeten Symbole und Begriffe
gehort — verstindlich zu machen.” Hermeneutik bedeutet,
etwas zu verstehen.

2. Die hermeneutische Vorgehensweise der Strafrechts-
dogmatik weist zwei Merkmale auf. Das erste ist jedem her-
meneutischen Wissenszweig eigen, das zweite ist eine Be-
sonderheit der Strafrechtsdogmatik, sobald es ihr bewusst

* Prof. Dr. Wolfgang Frisch zam 67. Geburtstag am 16. Mai
2010 gewidmet.

** Ins Deutsche iibersetzt von Luis Greco, Miinchen. Der
Beitrag ist in spanischer Sprache in ZIS 2010, 134 erschienen.

! Schmidhduser, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1975,
1/10.

2 Vgl. statt aller Miiller/Christensen, Juristische Methodik,
Bd. 1, 9. Aufl. 2004, S. 35; Hassemer, ARSP 72 (1986), 195;
Garcia Amado, Azafea 5 (2003), 191, mit einer unbedingt zu
empfehlenden Darstellung der heutigen hermeneutischen
Richtungen, ihrer historischen Grundlagen und ihrer Gren-
zen.

wird, dass jede Diskussion iiber den Einzelfall immer auch
die Zufiigung einer Strafe zum Gegenstand hat. Konkret: Auf
der einen Seite versucht die Dogmatik Begriffe dadurch ver-
standlich zu machen, dass sie auf den herkommlichen Fundus
von Uberlegungen und Schlussfolgerungen — also auf dasje-
nige, was wir allgemein als ,,System* bezeichnen — zuriick-
greift.’ Andererseits kann sich diese Herstellung von Sinn
nicht darauf beschrinken, Begriffe zu deuten, sondern muss
sich zugleich iiber die Richtigkeit dieser Deutung duflern und
auf die Frage, ob im Einzelfall eine Strafe zuzufiigen ist, eine
Antwort geben. *

3. Wenn die Strafrechtsdogmatik nach der Bedeutung der
Begriffe fragt, die vom Gesetzgeber bei den einzelnen Tatbe-
stinden des Besonderen Teils des Strafgesetzbuches ge-
braucht werden, so verweist sie auf eine Gesamtheit her-
kommlicher Sdtze und bewertet Folgen anhand von materiel-
len Legitimationskriterien, d.h. von Richtigkeitskriterien.
Gleiches geschieht, sogar um einiges offener, im Allgemei-
nen Teil und in der Deutung der abstraktesten Grundbegriffe
des Strafrechts, wie etwa ,,Straftat* und ,,Stmfe“.5

Wie jede hermeneutische Betitigung bemiiht sich die
Strafrechtsdogmatik nicht so sehr um die Entdeckung einer
Bedeutung, sondern eher um die Zuschreibung von Bedeu-

3 v. Savigny, System des heutigen rémischen Rechts, 1840,
S. XXXVI: ,Ich sehe das Wesen der systematischen Methode
in der Erkenntnis und Darstellung des inneren Zusammen-
hangs oder der Verwandtschaft, wodurch die einzelnen
Rechtsbegriffe und Rechtsregeln zu einer grofen Einheit
verbunden werden”. Zum Verhiltnis zwischen gesetzlicher
Vorschrift und System vgl. Rodig, Einfiihrung in eine analy-
tische Rechtslehre, 1986, S. 89 ff., 90: ,,Bildung jeweils gro-
Berer Informationseinheiten*; Jakobs, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, 2. Aufl. 1993, 4/38: ,,Wenn die strafrechtlichen
Normen nicht willkiirlich sein sollen, miissen sie miteinander
verbunden sein und in diesem Sinn ein System bilden®.

* So Zaczyk, in: Hettinger u.a. (Hrsg.), Festschrift fiirr Wil-
fried Kiiper zum 70. Geburtstag, 2007, S. 723 (S. 731). Eben-
so Frisch, in: Engel/Schon (Hrsg.), Das Proprium der
Rechtswissenschaft, 2007, S. 156 (S. 159), dem zufolge be-
stimmte Auslegungsergebnisse rechtlicher, insbesondere
strafrechtlicher Texte deshalb ausgeschlossen werden miis-
sen, weil sie die Grenzen des Legitimierbaren iiberschreiten.
Dies setzt selbstverstiandlich voraus, dass die Auswahl eines
Auslegungsergebnisses unter den vielen moglichen anhand
einer Reihe von Kriterien erfolgen soll, die sich jenseits der
Auslegungslehre im strengen Sinne befinden. Noch weiter
geht Vives Anton, Fundamentos del sistema penal, 1996,
S. 468: ,eine Rechtsdogmatik ist Ausdruck unserer Weise,
die Gesellschaft zu verstehen und bewerten®.

> Entschiedene Hervorhebung, dass die Frage nach der mate-
riellen Richtigkeit und Legitimitit das Proprium der Straf-
rechtsdogmatik darstellt, bei Frisch (Fn. 4), S. 156.
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tung oder von Bedeutungen.® wobei der eigene herkdmmliche
Begriffsapparat und die eigenen Zwecksetzungen (die letzt-
lich von der Institution der Strafe gestellten Anforderungen)
den Ausgangspunkt bilden. Richtigerweise wurde deshalb
behauptet: ,,Vorverstindnis von der Richtigkeit der Losung
eines bestimmten sozialen Konflikts und methodische Ausle-
gung eines Textes sind damit nicht verschiedene Sachverhal-
te, vielmehr vollzieht sich jede Auslegung auf der Grundlage
eines Vorverstindnisses, mit dem der Auslegende an das
Auslegungsprojekt herangeht“.” Unter den wenigen Versu-
chen der Strafrechtsdogmatik, dieses Verfahren konkreter zu
beschreiben, sind die Uberlegungen Langers® hervorzuheben.
Dieser fiihrt ndmlich aus, dass die von der Strafrechtsdogma-
tik geleistete Begriffskldrung mit der von ihm sog. Sacher-
fassung anfingt, welche die Erscheinungen der Wirklichkeit
in ihrem Sinngehalt zum Gegenstand hat. Dieser Stoff wird
anschliefend im Wege einer gedanklichen Abstraktion, die
ihrerseits durch wertende und teleologische Momente ge-
kennzeichnet ist, einzelnen Begriffsmerkmalen zugefiihrt,
und so erlangt man eine Definition. Am Ende bildet man eine
Benennung, d.h. eine sprachliche Formulierung, die zukiinftig
dazu gebraucht wird, auf die Definition Bezug zu nehmen.
Langer zieht das Fazit, dass auch die Kldrung gesetzlicher
Begriffe diese drei Phasen durchgeht, nur bildet die vom
Gesetzgeber beschlossene Benennung den Ausgangspunkt.
Die weiteren Schritte, nimlich die Erfassung der Wirklich-
keitserscheinungen und deren Zusammenfiithrung zur Defini-
tion, sind dann Sache der Dogmatik (oder desjenigen, der das
Gesetz auslegt, denn dieses Verfahren ist nichts anderes als
das, was man als Gesetzesauslegung bezeichnet), und sie
»fuhren dann zur Prézisierung und gegebenenfalls zur Kor-
rektur der Bestimmung des von dem Gesetzesmerkmal ge-
meinten und zundchst nur vordergriindig in den Blick ge-
nommenen Gegenstandes*.’

Dieser Rekonstruktionsvorschlag liefert nicht nur eine
kithne, wenn auch hochst aufrichtige Beschreibung der Vor-
gehensweise der Dogmatik. Er bringt insbesondere auch zwei
Gesichtspunkte zur Sprache: erstens die Grundprimisse der
Hermeneutik, der zufolge die Anwendung des Gesetzes auf
einen Sachverhalt nie zur bloBen Auslegung eines Textes
verkiirzt werden darf,10 sondern ein Verfahren der Konkreti-
sierung darstellt, an dem deskriptive, kognitive und norma-
tiv-wertende Momente'' unterschiedlichster Beschaffenheit

6 Vgl. Silva Sdnchez, in: Pawlik u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir
Giinther Jakobs zum 70. Geburtstag am 26. Juli 2007, 2007,
S. 645 (S. 646).

" Otto, Grundkurs Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2004,
§ 2 Rn. 67.

¥ Langer, GA 1990, 435 (438).

® Langer, GA 1990, 435 (439) der als Beispiel den Begriff
des Angriffs aus § 32 StGB anfiihrt.

9V gl. etwa Miiller/Christensen (Fn. 1), S. 236 ff.; Hassemer,
ARSP 72 (1986), 195 (202); Schroth, in: Kaufmann/Hasse-
mer (Hrsg.), El pensamiento juridico contempordneo, 1992,
S. 287 (S. 301).

" Was seit dem Auftritt des Neukantismus hervorgehoben
wird, wie von Sanz Mordn, in: Garcia Valdés u.a., Estudios

untrennbar teilhaben; zweitens, dass die Verbindung desjeni-
gen, der der das Allgemeine (die Rechtsnorm) und das Be-
sondere (den Sachverhalt) mit der Realitit in eine Beziehung
zu einander setzen soll, im Strafrecht ein besonderes Merk-
mal besitzt: Die (Straf-)Rechtsbegriffe diirfen nicht aus kalter
Entfernung zu den Menschen und deren Lebenspraxis entste-
hen,12 ein Ergebnis darf sich nie allein auf die bloe Tatsache
der Macht der Rechtsordnung berufen konnen."” Vielmehr
muss sich die Legitimitit einer jeden Entscheidung auf nicht
bloB positive Uberlegungen (Prinzipien) stiitzen lassen. Des-
halb wurden hier wertende und teleologische Momente be-
tont. Zu diesem Punkt spiter mehr.

4. Die Spannung zwischen der Strafrechtsdogmatik und
dem Gesetz, die vor allem im Besonderen Teil ziemlich aus-
geprigt ist, muss sich mildern, sobald erkannt wird, dass die
Auslegungsarbeit der Strafrechtsdogmatik nichts anderes
bedeutet, als die Bestimmung des semantischen Feldes der
Rechtsbegriffe, d.h., dass die Strafrechtsdogmatik nur den
Sinn der gesetzlichen Begriffe festlegt, die dazu gebraucht
werden, die Auferlegung strafrechtlicher Pflichten zu recht-
fertigen.'* Es geht also nicht nur um Auslegung im strengen
Sinne, sondern um dogmatische Argumentation. Das Gesetz
ist in diesem Zusammenhang fast nie primdr die ,,Losung*
des Sachverhalts."”” Zur Losung kommt man erst durch die

penales en homenaje a Enrique Gimbernat, Bd. 1, 2008,
S. 639 (S. 646) mit einem vorbildhaften Zitat von Griinhut
zur Erinnerung gebracht wird.

'2 S0 Zaczyk (Fn. 4), S. 728.

> So Pawlik, Person, Subjekt, Biirger, 2004, S. 14, dem zu-
folge sich der Dogmatiker oder der Rechtsanwender sonst
vom moralischen Subjekt zum schizophrenen Beamten ver-
wandeln wiirde.

14 Vgl. Jakobs (Fn. 3), 4/37: ,.die Grenze der Auslegung [ist]
nicht der Sinn [...], den die Begriffe des Rechts haben, son-
dern der ihnen beigelegt werden kann®; Schmidhduser
(Fn. 1), 5/42; ,Fiir die Rechtsanwendung ist eben nicht der
Wortlauttatbestand, sondern der Auslegungstatbestand maf3-
gebend®. Bzgl. des Allgemeinen Teils Hruschka, Imputaciéon
y Derecho penal, Estudios sobre la teoria de la imputacion,
2005, S. 270 (= JZ 1985, 1): ,die Allgemeinen Lehren vom
Verbrechen befassen sich eben mit etwas ganz anderem als
mit dem Strafgesetzbuch, und deshalb werden die Bestim-
mungen des Gesetzes, bewuf3t oder unbewult, zureichend
oder nicht zureichend, an dem eigentlichen Gegenstand der
Strafrechtslehre ausgerichtet” (Hervorhebung von mir).

15 Zwingendes Fazit, wenn man die Ansétze der Hermeneutik
ernst nimmt. Vgl. Mir Puig, in: El Derecho penal en el Esta-
do social y democratico de Derecho, 1994, S. 22: , der Wort-
laut enthilt weder fiir sich, noch in vollendeter Form den
Inhalt der anzuwendenden Norm* (mit Hinweis auf den An-
satz von Friedrich Miiller aus dem Jahre 1971, in der 1. Aufl.
des o. Fn. 2 zitierten Werks). Nach Riithers, Rechtspoliti-
sches Forum 15/2003, S. 12 ist ,,das von der Dogmatik ent-
wickelte System aussagekriftiger und ,giiltiger‘ als die ein-
zelne, immer interpretationsbediirftige Gesetzesbestimmung®,
weil erst die Dogmatik das innere System der Gesamtrechts-
ordnung aufdeckt. Ahnlich jiingst Riggi, El problema del
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Verortung des Problems in dem System und durch die un-
vermeidbare Frage nach der materiellen Legitimitéit der Ent-
scheidung. Soll sich die dogmatische Losung innerhalb einer
vom Gesetzlichkeitsprinzip geleiteten Praxis bewegen,'
besteht auch kein Zweifel daran, dass all dies nur unter Be-
achtung der Wortlautgrenze erfolgen darf."’

5. Weil also die Dogmatik bei der Deutung eines Begriffs
oder bei der Auslegung eines Textes genau umgekehrt vor-
geht wie es den gewohnlichen Beschreibungen entspricht —
denn die dogmatische Sinnzuschreibung erfolgt aus dem
Blickwinkel einer Gesamtheit von Axiomen oder Prinzipien
heraus, die sich auf einer htheren Ebene bewegen, und wird
materiell durch ein Vorverstdndnis iiber richtiges Recht legi-
timiert — muss man das Fazit ziehen, dass die Dogmatik einen
eigenstindigen und unabhdngigen Zugang zu dem Gegen-
stand der gesetzlichen Regelung findet. Selbstverstindlich
kann die Dogmatik keine formelle Legitimation ersetzen,'®
aber danach trachtet sie auch nicht. Deshalb ist die dogmati-
sche Argumentation an den Wortlaut des Gesetzes gebunden
und bedarf ferner einer hinreichenden normativen Begriin-
dung. Beziiglich der so genannten teleologischen Auslegung
hat Silva Sdnchez diese Gedanken iiberzeugend dargestellt
und entwickelt."

Als Exkurs sei hinzugefiigt, dass das Gesagte sich auf das
Verhiltnis von Dogmatik und Kriminalpolitik auswirkt. Wie
Mir Puig® bereits vor Jahren gezeigt hat, kann das in den
letzten Jahrzehnten weit verbreitete Interesse der Strafrechtler
fiir die Kriminalpolitik durch die fragwiirdige Gleichsetzung
der Dogmatik mit der schlichten Deutung der geltenden Ge-
setze erkldrt werden. Man spiirt das Bediirfnis, die eigenen
Horizonte in Richtungen zu erweitern, die mehr Moglichkei-
ten schopferischer Betitigungen er6ffnen, denn dies ist der
einzige Weg zur Verbesserung des geltenden Rechts. Begreift
man dagegen die Dogmatik in ihrer ureigensten Funktion

eines ,Mittels zur Teilhabe an der Schipfung des Rechts*',

»fraude de ley* en el Derecho penal, im Druck, der meint, die
Grenze der Auslegung sei nicht der mogliche Wortsinn, son-
dern die paradigmatische Semantik des Gesetzestextes. Der
Gesetzestext sei also fiir klare Fille entscheidend, wihrend
die schwierigen Fille — die m.E. die Mehrheit darstellen
diirften — anhand analogischer und axiologischer Uberlegun-
gen zu losen seien.

'® Oder einer Bindung an eine methodisch gesicherte iiberlie-
ferte Rechtsprechung, wie es im Common Law geschieht
(kldarend Zaczyk [Fn. 4], S. 732 Fn. 41).

17 Zaczyk (Fn. 4), S. 732 spricht hier von ,,Riickbindung*.

18 Jakobs (Fn. 3), 4/33: ,,der Grundsatz der Gesetzesbindung
soll nicht die Bestrafung ohne guten Grund, sondern Bestra-
fung ohne Gesetz hindern.*

1 Silva Sdnchez (Fn. 6), S. 660: ,,objektiver Zurechnungszu-
sammenhang zwischen richterlicher Entscheidung (bzw. dog-
matischem Vorschlag) und Gesetzestext”. Uber die teleolo-
gische Auslegung im Strafrecht s. Gimbernat Ordeig,
Concepto y método de la ciencia del Derecho penal, 1999,
S. 77 ff.

2 Mir Puig (Fn. 15), S. 14.

2! Mir Puig (Fn. 15), S. 13.

und erkennt man ferner, dass ,,der Rechtswissenschaft nicht
nur die Wiedergabe des Gesetzes, sondern dessen rationale
Entfaltung obliegt*** dann wird auch die Niitzlichkeit der
Dogmatik fiir den Zweck der Verbesserung des Rechts klar:
,Um Gesetze zu reformieren, muss man bis zu dem tieferen
Sinn des Rechtsinstituts, das Gegenstand der Regelung ist,
dringen und die von seinem Wesen gestellten Anforderungen
beriicksichtigen — und diese Aufgaben sind Kennzeichen
einer guten Dogmatik*. >

7. Kann die Funktion, den Sinn von Begriffen zu bestim-
men, nur deshalb verwirklicht werden, weil und insoweit es
ein System gibt, und werden sowohl dieser Sinn als auch das
System selbst durch dasjenige festgelegt, was man fiir mate-
riell legitim hilt, dann liegt es nahe, dass man sich zunichst
mit dem System in der Dogmatik befasst und danach mit der
Frage nach der Legitimitit des Rechts.

I1. Strafrechtsdogmatik als System

1. Nicht selten wird behauptet, dass die Systematisierung und
Ordnung des Rechtsstoffs anhand von Prinzipien und abs-
trakten theoretischen Sétzen eine der Aufgaben der Dogmatik
sei. Diese Prinzipien und Sitze sollten den vorhandenen
Begriffsapparat vereinfachen, worauf sich konkrete Rechts-
entscheidungen zuriickfiihren lassen konnten.”* Einer der
wichtigsten Vorteile dieser Vorgehensweise ist, dass sie eine
Beantwortung auch von noch nicht gestellten Fragen moglich
macht. Eine systematisch vorgehende Methodik fiihrt somit
zu mehr Rechtssicherheit im Vergleich zu einer nicht syste-
matischen Vorgehensweise. Ohne die Bedeutsamkeit dieser
Leistung in Frage zu stellen, muss hinzugefiigt werden, dass
die systematische Sichtweise der Strafrechtsdogmatik iiber
das bloBe Ideal der Reduktion der Komplexitit des — gegen-
wirtigen und zukiinftigen — positiven Rechts hinausgeht.

2. Denn zunidchst entsteht die Strafrechtsdogmatik schon
vor dem positiven Gesetz und hat sich — insbesondere im
Allgemeinen Teil — fast nie vom Gesetz beeinflussen lassen.
Vielmehr spricht man dem Gesetzeswortlaut jede Kompetenz
ab, das System zu gestalten oder zu beeinflussen (man denke
an Fragen wie die Unterscheidung von Unrecht und Schuld,
die Stellung des Vorsatzes oder die Behandlung des Irrtums).
In diesem Bereich — noch deutlicher als bei Auslegungsfra-
gen — arbeitet der Dogmatiker nicht so sehr mit dem, was ihm
der Gesetzgeber anbietet, sondern mit Problemen, Begriffen,
Fallgruppen usw. Gewiss kann die Systematisierungsarbeit
die Gesamtheit der dogmatischen Sitze als etwas begreifen,

2 Mir Puig (Fn. 15), S. 19.

B Mir Puig (Fn. 15), S. 20, der klarstellt, dass ,,ein Rechtsin-
stitut nicht eine Figur ist, die sich allein aus der konkreten
gesetzlichen Regelung ergibt, sondern die typischen Lebens-
verhiltnissen in ihrer rechtlichen Bedeutung® (Fn. 19).

** Rédig, Einfiihrung in eine analytische Rechtslehre, 1986,
S. 89: , Axiomatisierung”. Dazu im Allgemeinen bereits
Gimbernat Ordeig (Fn. 19), S. 51 ff., 102 ff.; Schiinemann,
in: Ders. (Hrsg.), El sistema moderno del Derecho penal:
cuestiones fundamentales, 1991, S. 1 (S. 31 ff.); Silva Sdnchez,
Aproximacién al Derecho penal contemporaneo, 1992, S. 72
ff.
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was die Tatigkeit der alltdglichen Rechtsanwender erleichtern
soll und sich deshalb nicht allein mit der an sich korrekten
Losung von Fillen befassen soll. Will man also die Praxis
beeinflussen, miissen die positiven Gesetze in das System
integriert werden — was aber nichts daran dndert, dass diese
Gesetze aus der Sicht des Systems eine Kontingenz bleiben.”

Auch im Besonderen Teil geht es um eine Axiomatisie-
rung. Sonst entsteht die Gefahr der Topik.”® Das System des
Besonderen Teils unterscheidet sich nicht wesentlich von
dem des Allgemeinen Teils, sondern ist eher als eine Verlén-
gerung und Konkretisierung des letzteren auf bestimmte
Bereiche anzusehen.”’” Sicher kann das System der Vermo-
gensdelikte Ziige aufweisen, die im System der Delikte gegen
das Leben nicht vorhanden sind, wie etwa die Disponibilitit
des Rechtsguts des Vermogens oder das Nichtvorhandensein
von allgemeinen Solidaritétspflichten beziiglich des fremden
Vermogens. Auch hier besagt das positive Gesetz kaum et-
was iiber das System an sich, auch wenn dieses dazu neigen
wird, mit der Mehrheit der in einer bestimmten Zeit gelten-
den Gesetze vereinbar zu sein, wenn es in der Praxis von
Nutzen sein will.

3. Eigentlich fangt die Gestaltung des dogmatischen Sys-
tems nicht mit einer Reduktion der Komplexitit des positiven
Gesetzeswortlauts an, sondern gerade umgekehrt mit einer
Steigerung von Komplexitit, wenn es um die geregelten Fille
geht. Wie Hruschka hervorgehoben hat, geht es darum ,,die
denkbaren Fallkonstellationen, problematische wie scheinbar
unproblematische, umstrittene wie nicht umstrittene, zu
sammeln, zu sortieren und systematisch zu variieren, um
vollstindige Fallsysteme und vollstindige Systeme von Fall-
systemen zu erhalten.®® Allein dies macht es moglich, dass
die zwischen den verschiedenen Konstellationen bestehenden
relevanten Unterschiede zum Vorschein kommen und dass
die Ergebnisse miteinander logisch und axiologisch wider-

» Hruschka (Fn. 14), S. 272: ,GewiB, sie [die Gesetze, R.R.]
sind notwendig; ohne sie konnten wir manchmal nicht aus-
kommen, namlich dann, wenn gewisse Weichen gestellt
werden miissen. Aber im grofen und ganzen nehmen die
Allgemeinen Lehren vom Verbrechen ihren Fortgang auch
ohne sie“. Mit Entschiedenheit meint Silva Sdnchez, GA
2004, 679 (680), dass eine konkrete nationale Rechtsordnung
nicht den Gegenstand der Strafrechtsdogmatik darstellt, son-
dern blof3 die Grenzen ihrer Konstrukte der lege lata absteckt.
6 Warnung vor den katastrophalen Auswirkungen der nicht
systematisierenden Vorgehensweise bei Rodig (Fn. 24),
S.91-92. Vgl. ferner Gimbernat Ordeig (Fn. 19), S. 90-91:
,Die mangelnde Abstraktion bedeutet vielmehr, dass man
nicht mehr die gemeinsamen Ziige unterscheiden kann, die es
ermoglichen, dass eine Vielzahl konkreter Sachverhalte unter
einen allgemeinen Begriff subsumiert wird. Die Folge ist eine
widerspriichliche Praxis, die rechtlich gleiche Sachverhalte
ungleich behandelt.*

* So Kohler, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1997, S. 65; Ja-
kobs, in: Schiilnemann u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Claus Ro-
xin zum 70. Geburtstag am 15. Mai 2001, 2001, S. 793
(S. 810).

2 Hruschka (Fn. 14), S. 267.

spruchsfrei werden. Auf diese Weise gewinnt so etwas wie
ein Raum rationaler Losungen allméhlich seine Konturen.”

Sowohl bei der Bildung von Fallsystemen als auch bei de-
ren spiteren Verfeinerung spielen unterschiedliche Uberle-
gungen eine Rolle. Trotzdem gibt es nicht wirklich so etwas
wie eine Methode zur Bildung und Verfeinerung von Fallsys-
temen. Gewiss bedient sich der Dogmatiker der Regeln der
Logik und der Argumentationstheorie, aber es stehen ihm
weitere Vorgehensweisen zu Verfiigung, um fiir sich den
relevanten Stoff, der den Gegenstand seiner Wertungen bil-
den wird, zu gewinnen.

4. Trotzdem — und dies wird m.E. von Hruschkas™ An-
satz nicht hinreichend beachtet — hat die systematische Me-
thode in der Strafrechtsdogmatik eine zweite Dimension
inhaltlichen Charakters, die mindestens so wichtig sein diirfte
wie die erste und die die Strafrechtsdogmatik von anderen
analytisch vorgehenden Wissenszweigen unterscheidet. Man
beobachte nur die Entwicklung des Aufbaus der Straftat und
es leuchtet sofort ein, dass sich die Dogmatik nicht nur mit
der logisch-strukturellen Systematisierung des relevanten
Stoffs befasst, sondern auch operationelle Begriffe — also
Kategorien — bildet, die Triger fundamentaler Wertungen
sind.”’ So ist neben der analytischen Dimension noch die
normativ-ethische Dimension der Dogmatik hervorzuheben,
denn letztlich ist die Hauptfrage der Dogmatik die nach der
Richtigkeit eines Urteils, das Verantwortung zuschreibt. Und
dhnlich wie die logisch-analytische Dimension ist diese nor-
mativ-ethische Dimension iibernational.*”

Die Entstehung des Tatbestandsbegriffs und die Gliede-
rung der Straftat in objektive und subjektive Elemente waren
wichtige Systematisierungsfortschritte, auch wenn sie zu sehr
an formellen Gesichtspunkten orientiert waren.*® Seit langem
besteht aber in der strafrechtsdogmatischen Reflexion nach
deutschem Vorbild eine Tendenz zur Systematisierung nach
materiellen Gesichtspunkten.*® Die Gestaltung der dogmati-
schen Kategorien von Unrecht und Schuld und die Trennung
von Zurechnung und Bewertung als Voraussetzungen einer
Straftat sind systematische Uberlegungen, die weniger mit
der Einordnung einiger positiv-rechtlicher Elemente als mit
Theorien iiber das Wesen der Straftat und iiber die Legitimi-
tiat der Einordnung eines Verhaltens als Straftat zu tun ha-

» Hruschka (Fn. 14), S. 267.

0 Der sogar die Dimension des Wertenden lidcherlich macht,
Hruschka, Strafrecht nach logisch-analytischer Methode,
2. Aufl. 1988, S. XXI: ,,gilt doch fiir Wertungen nicht selten
der Satz ,Wieviel Kopfe, soviel Sinne!**

3! So schon Radbruch, in: Hegler (Hrsg.), Festgabe fiir Rein-
hard von Frank zum 70. Geburtstag, 16. August 1930, Bd. 1,
1930, S. 158.

32 In diesem Sinne Silva Sdnchez, GA 2004, 679 (681): ,.in-
ternationale Grammatik®, die man nicht aufgeben diirfe.

3 Siehe etwa das klassifikatorische System der Straftatvor-
aussetzungen bei Berner, Lehrbuch des Deutschen Straf-
rechts, 6. Aufl. 1872, S. 118, gegliedert nach den Kategorien
des ,,Subjekts®, ,,Objekts* und der ,,Mittel .

34 Hervorgehoben von Frisch (Fn. 4), S. 165.
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ben.” In Wahrheit ist der systematische Blickpunkt der Straf-
rechtsdogmatik deshalb einzigartig, weil die Sollenssitze der
Dogmatik nicht allein die Verhiltnisse unter Biirgern oder
zwischen Biirger und Gemeinschaft zum Gegenstand haben,
sondern immer auch die mogliche Rechtsfolge einer Strafe
mitberiicksichtigen miissen. Die Systematik, die diese Sitze
ordnen soll, ist deshalb noch einmal sowohl durch diesen
Legitimitdtsanspruch als auch durch den qualifizierten Cha-
rakter strafrechtlichen Zwangs bedingt.

5. Hier diirfte meiner Ansicht nach der wichtigste Unter-
schied zwischen dem Straftatsystem deutscher und englisch-
amerikanischer Prigung liegen. Die Uberlegenheit des ersten
iiber das zweite beruht darauf, dass die Straftatlehre des
Common Law nur eine bindre und formelle Struktur der
Ordnung der Voraussetzungen und Rechtsfolgen des Vorlie-
gens gewisser Tat- und Titerumstinde ist. Auf der einen
Seite finden sich die objektiven und subjektiven Vorausset-
zungen, auf der anderen die strafausschlieBenden Umsténde.
Dagegen wird das Straftatsystem unserer kulturellen Traditi-
on auf Grundlage materieller Begriffe wie Unrecht und
Schuld, verbietbares und sanktionierbares Verhalten oder
Strafwiirdigkeit und Bediirftigkeit errichtet, was das System
unmittelbar mit Legitimationsfragen verbindet. Letzteres ist
allein deshalb méglich, weil die von unserer Dogmatik gebil-
deten Rechtsbegriffe abstrakt und komplex sind und auf tiefe-
ren Wertungen beruhen, die ihrerseits eine theoretisch-kriti-
sche Potenz innehaben, von welchen die instrumentell-des-
kriptiven Begriffe des Strafrechts des Common Law weit
entfernt sind™.

6. Ferner ist die axiologische oder teleologische System-
bildung nicht mit einer logisch-strukturell vorgehenden Sys-
tembildung inkompatibel. Vielmehr stehen sie in einem
Komplementarititsverhiltnis zueinander und sind beide fiir
den Dogmatiker wichtig. Erstere geht von Legitimititsprinzi-
pien des Strafrechts aus und versucht, sie in einem System zu
entwickeln, so dass sie auch im Einzelfall zur Geltung kom-
men. Letztere geht von der Bildung gewisser Fallgruppen
nach relevanten Strukturen aus. Es leuchtet aber ein, dass ein
nach axiologischen Kategorien orientiertes System diese
Kategorien erst bilden kann, nachdem es sich eine grofie
Menge von dhnlich strukturierten Fillen vorgestellt hat. Und

%S0 auch Frisch (Fn. 4), S. 165.

36 Ahnlich Schiinemann (Fn. 27), S. 4. Ambos, Principios e
imputacién en el Derecho penal internacional, 2008, S. 22,
der — im Rahmen des Volkerstrafrechts — meint, das konti-
nentale System fithre wegen seiner Raffinesse zu billigeren
und gerechteren Ergebnissen. Auch Silva Sdnchez, GA 2004,
679 (682) betont das Fehlen eines strukturierten dogmati-
schen Systems im angelsdchsischen Raum. Ich wiirde mei-
nerseits hinzufiigen, dass die kontinentale dogmatische Tradi-
tion ein stabileres und kompakteres System gestaltet hat, weil
ihr die Erforderlichkeit der Legitimierung der im Rahmen
dieses Systems getroffenen Entscheidungen bewusst wurde.
Das fiihrt dazu, dass sich die fundamentalen Wertstrukturen
der bloBen Kontingenz entziehen und ein hoheres Abstrakti-
onsniveau erreichen, was auch einen Rationalititsgewinn
bedeutet.

ein System von Fillen findet nur dann relevante Strukturen,
d.h. Strukturen, die fiir Zwecke einer Strafzufiigung nicht
irrelevant sind, wenn die wesentlichen Wertunterschiede
bereits zuvor ausgearbeitet wurden. Hierzu zwei Beispiele:
Warum werden die Fille des Tatbestandsirrtums und des
Verbotsirrtums unterschiedlich bewertet? Warum werden bei
der Lehre vom Vorsatz und Irrtum die Prinzipien der Refe-
renz und Simultaneitdt zu analytisch-strukturellen Prinzipien
erhoben?

7. Diese nicht nur mit der Reduktion der Komplexitit von
Gesetzen befasste Systematisierung ist der eigentlicher Kern
des dogmatischen Denkens und das, was der Dogmatik ihre
auBerordentliche Potenz iiber andere Analyseformen der
Realitit verleiht. Dies ist in der Strafrechtswissenschaft eine
Konstante. Deshalb kann es nicht iiberraschen, dass der Satz,
mit dem Liszt sein Lehrbuch des Deutschen Strafrechts be-
ginnt, namlich: ,Strafrechtswissenschaft ist die zu einem
geordneten Ganzen (zum System) entwickelte Kenntnis von
Verbrechen und Strafen in ihrem inneren Zusammen-
hange“,*” auch 140 Jahre spiter ihre volle Giiltigkeit behilt
und dass sein Inhalt zu einer unverzichtbaren Komponente
eines rechtsstaatlichen Strafrechts erhoben wurde.”® Und trotz
der Feststellung, dass die Strafrechtswissenschaft ihr hochs-
tes Entwicklungsniveau durch die kontinentaleuropdische
Dogmatik deutscher Prigung erreicht hat, wire es grotesk,
die Dogmatik mit bestimmten landeseigenen Wirklichkeits-
ziigen zu identifizieren:* Seit geraumer Zeit kennt die Dog-
matik keine Grenzen.

Mit den entschiedenen Worten Schiinemanns: ,,[D]as
Festhalten am kontinentaleuropidischen System in seiner
wissenschaftlich entwickeltsten Gestalt, ndmlich der der
deutsch-spanischen Diskussion, bedeutet nicht weniger als

7. Liszt, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 3. Aufl. 1889,
S. 1.

¥ Woriiber es weitgehende Ubereinstimmung gibt, vgl. etwa:
Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 11. Aufl. 1969, S. 1;
Hruschka, GA 1981, 241; Schmidhdiuser (Fn. 1), 1/10; Roxin,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 7 Rn. 3;
Frisch, in: Eser/Hassemer/Burkhardt (Hrsg.), Die deutsche
Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende, 2000,
S. 159 (161); Zaczyk, in: Widmaier u.a. (Hrsg.), Festschrift
fir Hans Dahs, 2005, S. 33 (S. 41); Pawlik, in: Ders. u.a.
(Fn. 6), S. 469 (S. 472). Nach Hassemer, in: Eser/Hassemer/
Burkhardt (Hrsg.), Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor
der Jahrtausendwende, 2000, S. 21 (S. 25) ist die Systemati-
sierung — zusammen mit der Verallgemeinerung und der
Ausrichtung auf die Wahrheitsfindung — ein hinreichendes
Kennzeichen, um von einer wirklichen Wissenschaft des
Strafrechts sprechen zu kénnen.

* So auch Silva Sdnchez, GA 2004, 679 (680), der betont,
wie verfehlt es ist, die deutsch geprigte Strafrechtsdogmatik
als nationales Produkt anzusehen. Ebenso Roxin, in: Eser/
Hassemer/Burkhardt (Fn. 38), S. 369 (S. 379): ,.Die Straf-
rechtswissenschaft [ist] unbeschadet der teilweise unter-
schiedlichen Regelungen auch moderner Kodifikationen nur
eine [...], an deren Entwicklung Forscher aus allen Lindern
zusammenarbeiten miissen®.
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der gebotene Schutz des liberalen Rechtsstaates gegen seine
Untergrabung, sei es durch Diktaturen, sei es durch den Ver-
fall der demokratischen Regimes. Die stindige Perfektionie-
rung dieses Systems ist deshalb keineswegs ein nur Wissen-
schaftkreise interessierendes Glasperlenspiel ohne praktische
Bedeutung®.*

8. Die Kraft des Systems der Straftatlehre ist also kein
Zufall. Ist die Straftatlehre eine Theorie der Voraussetzungen,
unter denen eine Person fiir die Begehung einer als Straftat
definierten Tat verantwortlich gemacht werden soll und des-
halb dieser Person eine Strafe zugefiigt werden kann, dann
miissen die Kategorien oder Institute eines solchen Systems
den Versuch darstellen, Teile oder Elemente des Wesens der
Straftat, also dessen, was man legitimerweise fiir strafbar
erkliren darf, auszudriicken:*' Die groBe Kraft der Dogmatik
besteht genau in einer solchen Verbindung der allgemeinen
Voraussetzungen der Straftat, also der Theorie der straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit, mit der Theorie iiber den Sinn
und Zweck, also iiber die Grundlage der Legitimitét der Stra-
fe.*” Deshalb kann man sagen, dass die durch die Dogmatik
betriebene Systematisierung eine bestimmte Vorstellung von
der Legitimitit des Strafrechts voraussetzt.” Das erklirt
auch, weshalb es nicht eine einzige mdgliche (i.S.v. richtige)
Theorie zur Strafrechtssystematik geben kann.** Man kann
nicht einmal behaupten, es bestehe eine einzige Weise, die
Straftatkategorien oder -voraussetzungen aus einer von allen
anerkannten Legitimitdtsgrundlage abzuleiten. Hier ist die
,schopferische Funktion® der Dogmatik besonders prisent.*’

0 Schiinemann, InDret 1/2008, 1 (9). Sehr skeptisch neuer-
dings Quintero Olivares, in: Garcia Valdés uv.a. (Fn. 11),
2008, S. 623 (,,niichterne Haltung zur Dogmatik*).

*'So Frisch (Fn. 4), S. 166.

42 Vgl. Frisch (Fn. 4), S. 171: ,In diesem Sinne sind die All-
gemeinen Lehren des Strafrechts sicherlich der wissenschaft-
lichste Teil des Strafrechts”. Ebenso Jakobs, El Derecho
penal como disciplina cientifica, 2008, S. 15: ,Die wissen-
schaftliche Behandlung des Rechtstoffs unterscheidet sich
von der blo schongeistigen dadurch, dass erstere bei der
Frage nach der Legitimitit der jeweiligen Rechtsordnung
beginnt“. Man siehe ferner die Rezension von Sdnchez Ldza-
ro, InDret, 3/2009, 1 ff.

*So auch Pawlik (Fn. 38), S. 477: ,,Weil Verbrechen und
Strafe als Tatbestand und Rechtsfolge aufeinander bezogen
sind, hidngt die Ausgestaltung des Verbrechensbegriffs maf-
geblich von der Art und Weise der Straflegitimation ab.*

* vagl. die Uberlegungen von Vives Antén (Fn. 4), S. 483.

% MLE. ist die Mahnung von Mir Puig (Fn. 15), S. 21, immer
noch sehr aktuell, der zufolge die Entstehung des romischen
Rechts — eines Werks der Rechtsgelehrten — als ein Vorbild
angesehen werden sollte, ,,um eine Bremse gegen eine, von
oben herab‘ gedachte Gesetzgebung eines monopolisierenden
Staates zu errichten, der dazu neigt, die schopferischen Krifte
der Gesellschaft zu stillen. Wiirden sich in den Gesetzesre-
formen immer nur die Meinungen niederschlagen, die die
Billigung der herrschenden Lehre gefunden haben — denn die
herrschende Lehre bildet sich durch eine langsame Diskussi-
on, wie sie fiir die geschichtliche Entwicklung des Rechts

Die Stabilisierung der Systemelemente durch das Vorhanden-
sein einer dogmatischen Gemeinschaft ist Voraussetzung und
Garantie fiir das Funktionieren des Systems. Solange eine
solche Gemeinschaft besteht, wird die vielfach beschworene
kritische Funktion der Dogmatik gegeniiber dem Gesetzgeber
und der Rechtssprechung zum Vorschein kommen.*® Durch
die Konstruktion von Theorien und den Beleg ihrer Plausibi-
litdat hat man es deshalb geschafft, eine gefestigte Rechtspre-
chung oder eine herrschende Lehre tiberzeugend zu bekdmp-
fen und sogar zu dndern. Das beste Beispiel dafiir ist sicher-
lich die Uberwindung des Kausaldogmas durch die so ge-
nannte Lehre von der objektiven Zurechnung.*’

Das Vorhandensein einer von der Wissenschaftsgemein-
schaft anerkannten systematischen Methode fiihrt zu dem,
was ein Rechtstheoretiker als ,,Negationsverbot* bezeichnet
hat: Die dogmatischen Sitze diirfen durch die Rechtspre-
chung nicht ohne weiteres abgelehnt werden, will diese ihre
Aufgaben weiterhin rational wahrnehmen. Will die Praxis
von einer bestimmten dogmatisch anerkannten Losung ab-
weichen, ist sie dazu verpflichtet, ,,bessere Argumente an-
zubieten. Das Argument der Rechtssicherheit reicht in diesem
Zusammenhang aber nicht aus®. Deshalb wurde sogar be-
hauptet, dass ,,die Dogmatik so die Freiheit der Juristen bei
der Rechtsanwendung im Umgang mit dem geltenden Recht
begrenzt“. Sie ,definiert die Bedingungen und Grenzen rich-
terlicher Beurteilungsspielrdume, die Zuldssigkeit neuer Kon-
struktionen und Argumentationsmuster fiir die Losung von
Rechtsproblemen*®.

Ferner sollte das Gesagte dazu beitragen, die m.E. kurz-
sichtige Gegeniiberstellung von Demokratie und wissen-
schaftlicher Methode zu entschérfen. Es ist bereits zweifel-
haft, wie Silva Sdnchez hervorgehoben hat, ob der Demokra-
tiegedanke in irgendeiner Wissenschaft eine Rolle spielen
darf, denn in der Wissenschaft geht es nicht um Mehrheiten,

typisch ist, und spiegelt im Ganzen den Stand sozialer Ent-
wicklung wider — wire sichergestellt, dass die rechtlichen
Regelungen der Gesellschaft und den wahren Problemen
eines jeden Rechtsinstituts angemessener wiren. Hier liegt
nidmlich die Grundlage der dogmatischen Arbeit, wogegen
der Gesetzgeber normalerweise seine Bestimmungen sehr
eilig erldsst und sich zu weit entfernt von den Erfordernissen
der Regelungsgegenstinde befindet. Hitte man darauf geach-
tet, dann wiren die vielen Fehler vermieden worden, die in
Spanien die Reformen des geltenden Strafgesetzbuchs ver-
korpern.

46 Siehe etwa die entschiedene Haltung von Muiioz Conde, in:
Eser/Hassemer/Burkhardt (Fn. 38), S. 199 (S. 210 f.), mit
Nachw. zu seinen zahlreichen Beitréigen in Fn. 36.

7 Vgl. das grundlegende Werk von Gimbernat Ordeig, Die
innere und die duBlere Problematik der inaddquaten Handlun-
gen in der deutschen Strafrechtsdogmatik, 1962, passim.

*® In diesem Sinne Riithers, Rechtspolitisches Forum 15/
2003, S. 28.

¥ Riithers, Rechtspolitisches Forum 15/2003, S. 29, mit Ver-
weis auf Luhmann, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 1974,
S. 24.
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sondern um die Kraft des besseren Arguments.”’ Gewiss
verhilt es sich bei der Rechtswissenschaft — anders als in
anderen Wissenschaften — so, dass die Biirger dazu in der
Lage sind, sich an den Entscheidungen zu beteiligen, weil das
Recht am Ende auch tiber das Leben der Biirger bestimmen-
den Einfluss haben kann. Das Recht kann sich aber darauf
verlassen, dass diese Beteiligung nur dann erfolgt, wenn
zuvor bestimmte Kenntnisse iiber den Entscheidungsgegen-
stand erworben wurden. So verhindert die Dogmatik, dass
Entscheidungen ad hoc getroffen werden.”!

I11. Dogmatik und Legitimitiit des Rechts

1. Die Gebotenheit, sich mit Legitimitétsfragen zu befassen,
entsteht aus der Einsicht in das Wesen des Strafrechts als ein
System der Zufiigung von Strafzwang. Weil es bei der Be-
strafung darum geht, einzelnen Menschen Zwang zuzufiigen,
also darum, konkrete Pflichten aufzuerlegen, ldsst jede Sys-
tematisierung, die nicht die Frage nach der Legitimitit dieser
Pflichten einbeziehen kann, wichtige Aspekte ungeklirt. Die
strikt formelle Legitimitit, die aus dem Vorhandensein eines
Gesetzes folgt, wurde schon erwéhnt. Kennzeichnend fiir die
dogmatische Arbeit ist aber die Suche nach anderen Arten
von Griinden, die — zusammen mit dem aus der Gesetzesauto-
ritdt abgeleiteten Grund — die Zufiigung von Zwang rechtfer-
tigen konnen.”

Diese Rechtfertigungsarbeit kann selbstverstindlich nicht
deutlich von der Dogmatik unterschieden werden, sowohl
weil durch die Systematisierung die Notwendigkeit von Kri-
tik deutlich wird, als auch weil die Kritik immer auch syste-
matische Auswirkungen hat.”

An diesem Punkt wird es erforderlich, auf die Straftheo-
rien Bezug zu nehmen. Diese bilden die letzte Sinneinheit zur
Gestaltung des Straftatsystems und zur Begriindung der Wer-
tungen der Legitimitét einer Vielzahl konkreter Aspekte (u.a.
der einer auf dem Gesetz fundierten Argumentation). Selbst-
verstiandlich machen sich auch bei der Begriindung der Strafe
die Besonderheiten der dogmatischen Methode bemerkbar.

Die dogmatische Perspektive sieht die Strafe nicht als
bloBes Faktum, wie es die empirischen Wissenschaften tun.>*
Das Einzigartige bei der dogmatischen Reflexion ist vielmehr
die Fragestellung nach der Rechtfertigung und Legitimitit
(und insofern sprechen einige sogar von einem ,,wahren‘
Diskurs)™. Dieser Aspekt ist auch das, was die Rechtsdogma-
tik von Wissenszweigen wie der Rechtssoziologie, die das
Recht als etwas Gegebenes,™ also aus einer vollig externen
Perspektive5 7 betrachtet, unterscheidet.

% Silva Sdnchez, GA 2004, 679 (684).

1'So Zaczyk (Fn. 4), S. 728 Fn. 27.

>* Hervorgehoben von Pawlik (Fn. 38), S. 476 mit Berufung
auf Kant.

> Maiwald, in: Behrends/Henckel (Hrsg.), Gesetzgebung und
Dogmatik, 1989, S. 120 (S. 122): ,Die Systematisierung
verwandelt sich unversehens in Kritik*.

> Betont von Frisch (Fn. 4), S. 174.

5 Jakobs (Fn. 41), S. 22.

5 Luhmann, Gibt es in unserer Gesellschaft noch unverzicht-
bare Normen?, 1993, S. 5: ,Juristen (und Dasselbe wiirde

2. Wie kann man aber von der Richtigkeit oder der Legi-
timitdt dogmatischer Sétze sprechen? Das ist moglich, soweit
die Beurteilung nicht allein aus dem Inneren einer positiven
Rechtsordnung erfolgt, sondern aus einer allgemeineren Per-
spektive. Erst auf deren Grundlage kann man die eigene und
auch andere mogliche positive Rechtsordnungen beurteilen.
Dies erfordert selbstverstindlich das Zugestindnis, dass
~beim Umgang mit dem Gesetz Durchblicke auf etwas hinter
dem Gesetz Stehendes stattfinden, das wir einmal ganz all-
gemein und unbestimmt ,Recht‘ nennen wollen“>® oder dass
sich ,,die Strafrechtswissenschaft [...] nicht nur auf Ordnung
und Auslegung des jeweils geltenden Rechts, sondern auch
auf seine vorpositiv-kritische Bestimmung [bezieht]**® oder
dass ,.es [...] in der Lehre vom Allgemeinen Teil des Straf-
rechts nicht [...] um die positivrechtlichen Regelungen, son-
dern um die Regelungsmaterie [geht]. Nicht um die Antwor-
ten, die das Gesetz in seinen positiven Rechtssidtzen auf be-
stimmte Fragen gibt, sondern um diese Fragen selbst“.** Kurz
und biindig: Es geht um ,die Frage nach dem ,Recht im
Recht®",

Trotzdem schafft es diese Perspektive nicht, so duBerlich
zu werden, um das, was sich in der Welt der Gesetze ereig-
net, als bloBes Faktum zu betrachten, iiber dessen rechtliche
Legitimitdt man nicht sinnvoll reden kann. Bei dieser Per-
spektive geht es auch nicht — wie es die Rechtsgelehrten des
Mittelalters angenommen haben — um die ,,offenbarte Wahr-
heit“. Die Finalisten dachten, wahres Recht erreiche man nur
aus der treffenden Bestimmung des Regelungsgegenstandes:
Die Aufgabe der Dogmatik bestehe demnach in der Entde-
ckung und der begrifflichen Erfassung der Wirklichkeit, auf
die sich das Recht bezieht.”> All diesen Ansiitzen — und auch
anderen, die hier nicht angesprochen werden kénnen — ist es

mutatis mutandis fiir Ethiker gelten) setzen beim Normbegriff
eine besondere Existenzweise voraus, die seit dem 19. Jahr-
hundert auch als ,Geltung‘ bezeichnet und von faktischem
Sein unterschieden wird. Sie arbeiten mit dieser Vorausset-
zung, weil es fiir das Rechtssystem darauf ankommt, Fakten
den Normen zuzuordnen und zu entscheiden, ob ein Verhal-
ten der Norm entspricht oder gegen sie verstofit. Deshalb
sucht das Rechtssystem in der Unterscheidung von Normen
und Tatsachen die Grundlage fiir die eigene Art und Weise,
die Welt zu beobachten. Die Soziologie ist dagegen frei, auch
Normen als Tatsache zu behandeln.*

ST Luhmann (Fn. 56), S. 2: ,.Es liegt nicht in der Kompetenz
des Soziologen, die Entscheidung zu treffen oder auch nur:
eine bestimmte Entscheidung zu empfehlen.*

38 Engisch, Introduccién al pensamiento juridico, 2001,
S. 218.

% Kéhler (Fn. 27), S. 65.

% Hruschka (Fn. 30), S. XVL So auch Sanz Mordn (Fn. 40),
S. 642-643, der darauf hinweist, dass auch die Ansitze von
Torio Lopez, Bacigalupo Zapater, Mir Puig oder Silva
Sdnchez in dieselbe Richtung gehen.

' Henkel, Einfihrung in die Rechtsphilosophie, 1. Aufl.
1964, S. 5.

82 Armin Kaufmann, Lebendiges und Totes in Bindings Nor-
mentheorie, 1954, S. IX.
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gemein, dass sie einen dem positiven Recht iiberlegenen
Standpunkt einnehmen, von dem aus sie die Richtigkeit oder
Wabhrheit des positiven Rechts beurteilen. Thr Fehler ist aber,
dass sie diesen Diskurs als etwas verstehen, was jenseits des
Rechts liegt, also als etwas Metapositives.” Neumann sagt
bildhaft: ,,Die Rechtswissenschaft hat ihre eigene Physik“64.
Das hat die neuere Lehre vor Augen, wenn sie die Einnahme
einer strikt normativen Perspektive fordert.®

3. Eine besondere Erwihnung verdienen die Beriihrungs-
punkte von Rechtsdogmatik und Philosophie. Gewiss behan-
deln einige philosophische Ansétze das Recht als Tatsache,
die es zu erkldren gilt. Derartige Ansitze dullern sich also
nicht iiber die Frage nach dem Richtigen oder Gerechten. Es
gibt aber auch eine breite philosophische Tradition, die sich
mit dieser Frage nach dem richtigen oder gerechten Recht
befasst.® Diese Philosophie unterscheidet sich nicht so sehr
von der Dogmatik: Zwar kann man behaupten, dass sich die
Erste mit Grundproblemen auf hoher Abstraktionsstufe be-
schiiftigt,”” wiihrend die Letzte genau nach diesem Punkt ihre
Arbeit beginnt und aus diesen Grundiiberlegungen Konse-
quenzen ableitet. Die Dogmatik gestaltet die Theorie des
richtigen Rechts fiir konkrete Lebensbereiche und fiir die
Losung bestimmter Probleme®.

4. Die Frage ist dann also: Wie kann sich der Jurist iiber
das positive Recht stellen und gleichzeitig innerhalb des
Rechtsdiskurses bleiben? Wo befindet sich ,.dieser dogmati-
sche Limbus“? Wahrscheinlich ist Jakobs weitgehend Recht
zu geben, wenn er meint, in diesem Bereich geht es um ,,die
Frage nach dem Zusammenhang des Rechts mit der Gesell-
schaﬁ“,69 und wenn er behauptet, dass ,die Strafrechtswis-
sentschaft [...] auch die Antwort auf die Frage zu geben
[hat], welches Strafrecht in der jeweiligen Zeit legitimes
Strafrecht ist und welches nicht legitim, mit anderen Worten,

53 Gegen die sachlogischen Strukturen Welzels meinte bereits
sehr frith Stratenwerth (Das rechtstheoretische Problem der
,Natur der Sache“, 1957, S. 13 ff.), dass sie als Teil der
Seinswelt nicht die rechtliche Welt vorbestimmen konnten,
sondern dass sie erst im Rahmen der im Recht geltenden
obersten Wertprinzipien ihre Relevanz zugewiesen bekidmen.
Also bindet sich das Recht selbst an sachlogische Strukturen
und nicht umgekehrt.

% Neumann, in: Prittwitz/Manoledakis (Hrsg.), Strafrechts-
probleme an der Jahrtausendwende, 1999, S. 119 (S. 121).

% Das Credo des Normativismus wiirde demgemi lauten:
»Regeln und Begriffe [werden] dem Strafrecht und der Straf-
rechtsdogmatik nicht von auflen vorgegeben [...], sondern
von ihnen selbst autonom gebildet” (Neumann [Fn. 64],
S. 121).

% Vgl. etwa Zippelius, Rechtsphilosophie, 5. Aufl. 2007,
S. 56 ff.; Seelmann, Rechtsphilosophie, 4. Aufl. 2007, S. 99
ff. Aus anderer Perspektive auch Vives Anton (Fn. 4), S. 468
ff., der den Schwerpunkt bei den Gerechtigkeitskriterien legt.
%7 Siehe die diesbeziiglichen Erwigungen von Loos, in:
Ders./Jehle, Bedeutung der Rechtsdogmatik in Geschichte
und Gegenwart, 2007, S. 155.

%8 Sehr klar Frisch (Fn. 4), S. 175.

% Jakobs (Fn. 42), S. 17.

welche Rede von Recht und Unrecht in einer bestimmten Zeit
eine wahre Rede ist, die wahre Benennung der normativen
Verfassung der Gesellschaft“”. Ubrigens wurde dies bereits
von Engisch mit dhnlich Worten gesagt: ,,Der Jurist muf,
wenn er der Rechtsidee Geltung verschaffen will, lauschen
auf die Stimme des ,objektiven Geistes‘. Er muf} wissen, was
,die Forderung des Tages’ gebietet, welche iibergesetzliche
Gedanken Beriicksichtigung heischen und reif sind, juristisch
angewendet zu werden. Ohne Eigensinn muf er sich als Die-
ner der herrschenden sozialen, ethischen und Kkulturellen
Anschauungen fiihlen, darf nicht Reaktiondr und nicht Revo-
lutioniir sein wollen®’".

5. Kennzeichend fiir den ,,dogmatischen Limbus* ist also
sowohl die Autonomie der Dogmatik (der Strafrechtswissen-
schaft), um ,,das Recht mit dem Geist ihrer Zeit* zu verbin-
den, in dem Sinne, dass sie es ,legitimiert oder delegitimiert
[...] aus diesem Geist“,72 als auch ihre Bindung, die, in den
Worten eines bekennenden analytisch orientierten Autors,
bestimmt ,,0b es gerecht oder ungerecht ist, den Titer [...]
verantwortlich zu machen®.”® Deshalb ist es richtig, dass ,die
Grenzen der Verantwortlichkeit [...] durch soziale Regeln,
nicht durch ontologische Vorgegebenheiten bestimmt [wer-
den]“.”* Die Frage fiihrt aber viel weiter, und letztlich lautet
sie, ob die Anerkennung des Vorhandenseins von ,sozial
akzeptierten Richtigkeitskriterien“” nicht bedeutet, dass es in
jeder Gesellschaft so etwas wie stabile abstrakte Ideen von
Gerechtigkeit und Recht geben muss, die sich jenseits des
(notwendig konkreten und kontingenten) Konsenses befinden
und von denen die Dogmatik unmittelbar zehrt.”® Fillt die
Antwort auf diese Frage bejahend aus, dann kann das Fazit
gezogen werden, dass die Grenzen und Bindungen der Straf-
rechtsdogmatik keine anderen sind als die, die von den Ideen
der Gerechtigkeit und des Rechts abgeleitet werden’’ und

70 Jakobs (Fn. 42), S. 22.

" Engisch (Fn. 58), S. 232.

2 Jakobs (Fn. 69), S. 106.

" Neumann (Fn. 64), S. 124: Konsens.

" Neumann (Fn. 64), S. 124.

> Dazu niher Neumann (Fn. 64), S. 124.

" Mit Zaczyk ist hinzuzufiigen, dass die Dogmatik zur Er-
kenntnis dieser Ideen einen Beitrag leisten kann, wozu weder
die Gesetzgebung noch die Rechtsprechung fihig sind (Zac-
zyk [Fn. 4], S. 732).

" Deshalb, und entgegen Neumann (Fn. 64), geht es nicht nur
um Richtigkeitskriterien fiir eine ,,bestimmte Praxis“, d.h.
nicht nur um ,,partielle Wahrheiten*, sondern um die ,,Wahr-
heit als Ganzheit®, wie bereits Gimbernat Ordeig, Estudios
de Derecho penal, 3. Aufl. 1990, S. 161 dargelegt hatte. Hen-
kel (Fn. 61), S. 453, betonte wohl etwas Ahnliches, als er
behauptete: ,,Rechtliche Verpflichtungskraft hat jede Regel,
die die Tendenz aufweist, den Rechtswert zu verwirklichen*
und der den ,materialen Verbindlichkeitsgrund“ einer
Rechtsnorm darin erblickte, ,,dal3 der Inhalt des von ihr Ge-
forderten der Wesenssubstanz oder Essenz des Rechts ent-
spricht.** (Hervorhebung im Original). Dort wo diese Uber-
einstimmung fehlt, erodiert ,,die Rechtstreue der Allgemein-
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dass die Zustdndigkeit der Dogmatik dort endet, wo diese
Pramissen aufhoren, rational zu sein.”

IV. AbschlieBende Uberlegung

Die vorhergehenden Gedanken machen eine Vielzahl von
methodischen Klirungen erforderlich, die hier nicht einmal
angedeutet werden konnen. Nur ein Wort zu der Dogmatik
als Rechtswissenschaft: Fundamentaler Gegenstand der
Dogmatik ist nicht das positive Recht, sondern das Recht aus
einer abstrakten Perspektive.” Auf Letzteres zielen die Be-
mithungen des Theoretikers ab, der durch die Auswahl be-
stimmter Pramissen und die Formulierung preskriptiver Sitze
innerhalb eines Systems deduktiv vorgeht. Wéhrend der for-
malistische Rechtswissenschaftler zu seinen Primissen allein
das positive Recht rechnet, konnen andere auf eine Vielzahl
von Argumenten verweisen, die liber das positive Recht hi-
nausgehen (vor allem auf diejenigen, die mit der Gerechtig-
keitsidee zu tun haben). Weil das Strafrecht bestimmte Be-
sonderheiten aufweist (seine preskriptiven Sitze und sein
System als solches miissen sich vor den Primissen iiber Sinn
und Legitimitét der Institutionen Strafe und Straftat rechtfer-
tigen konnen), liegt hier das, was fiir die Strafrechtsdogmatik
spezifisch und identitdtsstiftend ist. Der Formalist besitzt
keine Legitimationstheorie und obwohl der (methodische)
Positivist™ sie besitzt, hat er keine Argumente, um die (zu-
mindest geringere) Giiltigkeit derjenigen positiven Normen
zu bestreiten, die seinen eigenen Prdmissen widersprechen.
Allein die Strafrechtsdogmatik ist dazu in der Lage, einen
angeblichen Rechtsakt widerspruchsfrei als bloen Akt der
Gewalt zu entlarven.

heit” (Maiwald [Fn. 53], S. 135) und es entstehen ,,Makula-
turgesetze® (Jakobs [Fn. 42], S. 23).

8 Ahnlich Maiwald (Fn. 53), S. 137: ,Ihre Kompetenzen
enden [erst, R. R.] dort, wo die Unbeweisbarkeit der Pramis-
sen beginnt®.

7 Jiingst in diese Richtung Schuhr, Rechtsdogmatik als Wis-
senschaft, 2006, S. 31 ff., 45 ff., die hervorhebt, wie dhnlich
die Rechtswissenschaft und die Mathematik oder Physik
vorgehen, ndmlich durch die Formulierung von Theorien
iiber einen abstrakten Gegenstand.

% Uber die unterschiedlichen Versionen des Positivismus und
ihr Verhéltnis zur Strafrechtsdogmatik Ortiz de Urbina Gi-
meno, La excusa del positivismo, 2007, S. 31-113.
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Was ist Verharmlosen?
Uberlegungen zu § 130 Abs. 3 StGB*

Von Privatdozent Dr. Peter Rackow, Miinster**

European Union Framework Decision 2008/913/J12008/913/
JI requires that member-states (until the end of November
2010) penalise certain utterances concerning genocide,
crimes against humanity and war crimes. Member-states are
to create criminal offences against inter alia the “publicly
condoning, denying or grossly trivializing” of (any) war
crime. The implementation of the said requirements would
bring substantive changes of sensitive criminal law provi-
sions since until now the criminal law of important Continen-
tal Western-European nations (as for instance France and
Germany) understandably concentrates on speeches and
expressions related to the historic crimes of National-
Socialist-Germany, especially the NS-genocide, whereas in
the past a characteristically broad-spaced understanding of
the provision on the freedom of expression in the UK hin-
dered the creation of criminal offences against speeches and
expressions more or less affirmative of certain international
crimes. Although FD 2008/913/J12008/913/J1 (to a certain
degree) ties in with recent Polish, Czech and Swiss legisla-
tion, it nevertheless raises questions concerning the dogmatic
feasibility of its implementation. The following considera-
tions are intended to help establishing an operable perspec-
tive de lege ferenda by means of assessing (de lege lata) the
prohibition of trivialising genocidal acts of National-
Socialist-Germany (§ 130 para. 3 German Penal Code) with
regard to the disputed illegality of the so-called “U-Bahn-
lied” sung by a certain type of football-supporters in order to
demoralise their counterparts: “We are working on a sub-
way, we are working on a subway — from St. Pauli (et-cetera)
to Auschwitz”.

Ein Beispiel, an dem sich trotz (oder eventuell auch wegen)
seiner Bizarrerie die erheblichen Unsicherheiten zeigen,
welche die Verharmlosungsmodalitit des § 130 Abs. 3 StGB
mit sich bringt, bildet die divergierende obergerichtliche
Rechtsprechung zu dem bei manchen Fufballanhdngern
beliebten sog. U-Bahnlied: , Eine U-Bahn, eine U-Bahn
bauen wir, von (wahlweise) St. Pauli, Braunschweig, Cott-
bus, Bremen usw. bis nach Auschwitz“. Zu diesen Gesdngen
liegt inzwischen Rechtsprechung verschiedener Land- bzw.
Oberlandesgerichte vor, welche das U-Bahnlied teilweise als
strafbare Verharmlosung von NS-Verbrechen gem. § 130
Abs. 3 StGB,1 teilweise als stmﬂos2 bewertet haben. Diese

* Aus Anlass divergierender obergerichtlicher Entscheidun-
gen zum ,,U-Bahnlied” (OLG Rostock StraFo 2007, 426;
OLG Braunschweig StraFo 2007, 212; LG Cottbus, Beschl.
v. 26.2.2009 — 24 Qs 411/08) und der Vorgaben des Rah-
menbeschlusses (2008/913/JI) zur Bekdmpfung von Rassis-
mus und Fremdenfeindlichkeit.

** Der Verf. ist Leiter des FG 06 Strafrecht, Strafprozessrecht
und Kriminalpolitik an der Deutschen Hochschule der Poli-
zei.

Situation ist nicht zuletzt unter general- und spezialpriventi-
ver Perspektive misslich, bedenkt man, dass fiir das Absingen
des U-Bahnlieds (und dhnliche Auferungen) anfiillige Fuf3-
ballanhdnger (Auswdrts-)Spiele ihrer Mannschaft in unter-
schiedlichen Gerichtsbezirken zu besuchen pflegen. Der vor
diesem Hintergrund zu unternehmende Versuch, die Kontu-
ren der Verharmlosungsmodalitit des § 130 Abs. 3 StGB, die
de lege lata auf , unter der Herrschaft des Nationalsozialis-
mus begangene Handlung[en] der in § 6 Abs. 1 des Volker-
strafgesetzbuches bezeichneten Art* beschrdinkt ist, zu schdr-
fen, ist dabei (iiber den Fall des U-Bahnliedes) hinaus des-
halb belangreich, weil die Umsetzung der Vorgaben des
Art. 1 Abs. 1 lit. ¢ Rb 2008/913/JF den Kreis grundsiitzlich
sozusagen verharmlosungstauglicher Auferungsgegenstinde
gegeniiber dem Jetztzustand deutlich erweitern wird.

I. Volksverhetzung durch Verharmlosung de lege lata et
ferenda

Bei der strafrechtlichen Wiirdigung des U-Bahnlieds ergeben
sich im Wesentlichen zwei Fragestellungen, die letztendlich
ineinander iibergehen: Zunéchst kann man bezweifeln, dass
AuBerungen, die — im Unterschied bspw. zu der paradigmati-
schen Erklidrung, der Holocaust sei doch gar nicht so schlimm
gewesen — (jedenfalls) keine explizite Wertung beinhalten,
welche unmittelbar auf ,,eine unter der Herrschaft des Natio-
nalsozialismus begangene Handlung der in § 6 Abs. 1 des
Volkerstrafgesetzbuchs bezeichneten Art* bezogen ist, tat-
bestandliche Verharmlosung sein konnen. Die weitere Frage,
ob bzw. unter welchen Umstinden AuBerungen, die die NS-
Volkermordtaten auf dem (Um-)Weg der Parallelisierung mit
anderen — insbesondere geschichtlichen — Geschehnissen
thematisieren, nach der Verharmlosungsmodalitit des § 130
Abs. 3 StGB strafbar sein konnen, ldsst sich nicht getrennt
von der Frage der Tatbestandlichkeit mittelbarer Verharmlo-
sungen beantworten, zumal Bewertungen, die nicht (unmit-
telbar) auf die NS-Verbrechen bezogen sind, einen anderen
unmittelbaren Gegenstand haben miissen; um aber iiberhaupt
als Volksverhetzung i.S.d. § 130 Abs. 3 StGB in Betracht zu
kommen, muss der (unmittelbare) Gegenstand der AuBerung
eine Beziehung zu den Volkermordtaten des Dritten Reichs
aufweisen bzw. es muss ein derartiger Zusammenhang durch
den AuBernden hergestellt werden. Anders ausgedriickt: in

'OLG Braunschweig StraFo 2007, 212; LG Cottbus, Beschl.
v.26.2.2009 — 24 Qs 411/08.

2 OLG Rostock StraFo 2007, 426 (427). Vgl. dazu, dass das
OLG Rostock die Sache moglicherweise deshalb nicht dem
BGH gem. § 121 Abs. 2 GVG vorgelegt hat, weil ihm zur
Zeit seiner Entscheidung (Beschl. v. 23.7.2007 — 1 Ss 080/06
I 42/06) der Beschluss des OLG Braunschweig v. 6.3.2007
noch nicht bekannt war, Stegbauer, NStZ 2010, 129 (134).
SABLEUVv. 6. 12.2008, L Nr. 328, S. 55; dazu Zimmermann,
ZIS 2009, 1 (6 ff.); vgl. auch die EntschlieBung des Européi-
schen Parlaments v. 14.1.2009 (BR-Drs. 137/09, S. 11).
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den Grenzfillen der Verharmlosungsmodalitit des § 130
Abs. 3 StGB, in denen es an der AuBerung einer unmittelbar
auf die NS-Volkermordtaten bezogenen Bewertung fehlt,
geht es zwangsldaufig um das Anstellen von Vergleichen, um
das Insinuieren von Parallelen.

Diese durch die U-Bahnlied-Entscheidungen aufgeworfe-
nen Fragen, denen im Folgenden nachgegangen werden soll,
sind wie schon einleitend erwihnt iiber den konkreten Fall
hinaus fiir die Auslegung der Verharmlosungsmodalitit des
§ 130 Abs. 3 StGB von Belang, zumal Konstellationen, bei
denen sich die Frage ergibt, inwieweit durch vergleichende,
durch gleichsetzende, durch Bezugsverhiltnisse herstellende
AuBerungen strafbare Volksverhetzung begangen werden
kann, zukiinftig hdufiger zu erwarten sind, wenn der deutsche
Gesetzgeber den Vorgaben des Rahmenbeschlusses
2008/913/J1 vom 28. November 2008 zur strafrechtlichen
Bekidmpfung bestimmter Formen und Ausdrucksweisen von
Rassismus und Fremdenfeindlichkeit nachkommt. Dessen
Art. 1 Abs. 1 lit. d sieht vor, dass ,,das offentliche Billigen,
Leugnen oder grobliche Verharmlosen von Verbrechen nach
Artikel 6 der Charta des Internationalen Militdrgerichtshofs
im Anhang zum Londoner Abkommen vom 8. August 1945
[...]* unter Strafe gestellt wird; dies nun ist bereits de lege
lata durch § 130 Abs. 3 StGB gewihrleistet. Soweit aller-
dings durch Art. 1 Abs. 1 lit. ¢ Rb 2008/913/J1 den EU-
Mitgliedstaaten aufgegeben wird, das Billigen etc. simtlicher
Genozide, samtlicher Verbrechen gegen die Menschlichkeit
und sdmtlicher Kriegsverbrechen unter Strafe zu stellen, lidge
in der Umsetzung dieser Vorgabe eine erhebliche Auswei-
tung des § 130 StGB." Mustert man nun zwecks priiziserer
Einschitzung des Harmonisierungsvorhabens des Art. 1 Abs.
1 lit. ¢ Rb 2008/913/J1, dessen Umsetzung bis zum 28. No-
vember 2010 vorgesehen ist,” die Rechtslage in den Mitglied-
staaten der Europidischen Union durch, so ergibt sich ein
zweischneidiges Bild. Auf der einen Seite kann sicherlich
schon lange keine Rede mehr davon sein, dass § 130 Abs. 3
StGB eine besondere Erscheinung des deutschen Strafrechts
darstellt; die ungliicklichen Erfahrungen des 20. Jahrhunderts
haben in den kontinentaleuropidischen Staaten diverse Vor-
schriften entstehen lassen, welche bestimmte Auﬁerungen zu
(volker-)strafrechtlich relevanten (historischen) Daten bei
Strafe verbieten und in deren Kern sich als sozusagen kleins-
ter gemeinsamer Nenner das Verbot der Leugnung des NS-
Volkermords ausmachen lisst.® Andererseits ergibt nihere

4 Krauf, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 5, 12. Aufl.
2009, § 130 Rn. 25; Lohse, in: Satzger/Schmitt/Widmaier
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar, 2009, § 130 Rn. 8.
Irrefiihrend Weber, ZRP 2008, 21 f., demzufolge bereits de
lege lata die ,deutsche Strafgesetzgebung iiber diese Min-
destvorschriften deutlich hinausgeht*.

5 Vgl. Art. 10 Abs. 1 Rb 2008/913/JI; gem. Art. 10 Abs. 2
sollen die EU-Staaten zu diesem Termin Rat und Kommissi-
on Bericht erstatten, durch welche Vorschriften die Rb-Vor-
gaben in das nationale (Straf-)Recht umgesetzt worden sind.

® Freilich ist in Spanien gerade die Leugnungsmodalitiit des
Art. 607 Abs. 2 CP Ende 2007 fiir verfassungswidrig erklart

Betrachtung rasch, dass diese Regelungen durchaus hetero-
gen ausfallen, worin sich zeigt, dass sich bei der auch (straf-)
rechtlichen Aufarbeitung historischer Erfahrungen unter-
schiedliche Nuancierungen herausbilden konnen: In westeu-
ropdischen Griindungsmitgliedstaaten der Union konzentriert
sich das Strafrecht auf den NS-Volkermord,” wihrend in

worden (vgl. u. Fn. 9). Eingehend zur Rechtslage in wichti-
gen westeuropdischen Staaten Laitenberger, Die Strafbarkeit
der Verbreitung, rassistischer, rechtsextremistischer und
neonazistischer Inhalte, 2003, S. 95 ff., zusammenfassend
S.355f.

" Dies gilt fiir Art. 1 des belg. Loi tendant a réprimer la néga-
tion, la minimisation, la justification ou I’approbation du
génocide commis par le régime national-socialiste allemand
pendant la seconde guerre mondiale v. 23.3.1995, fiir § 130
Abs. 3 StGB, fiir den im Jahre 1990 durch das Loi Gayssot
eingefiigten Leugnungstatbestand des Art. 24°* des frz. Loi
du 29.7.1881 sur la liberté de la presse (Art. 9 Loi no. 90-615
du 13.7.1990 tendant a réprimer tout acte raciste, antisémite
ou xénophobe, JORF no. 162 v. 14.7.1990, S. 8333; ein Ge-
setzentwurf, der die Strafbarkeit der Leugnung auch des
Volkermords an den Armeniern vorsah, war dem frz. Senat
im Oktober 2006 zugeleitet worden; vgl. http://www.senat.fr/
leg/ppl06-020.html [Recherche vom 8.3.2010]), nicht dage-
gen fiir das Verbot der (6ffentlichen) Rechtfertigung von
Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen die Menschlichkeit
gem. Art. 24 Abs. 3 Loi du 29.7.1881 sur la liberté de la
presse (Instrukt. zu den frz. lois mémorielles Laitenberger
[Fn. 6], S. 187 ff.; Axer, in: Hammerstein/Mihlert/Trappe/
Wolfrun, Aufarbeitung der Diktatur — Diktatur der Aufarbei-
tung?, 2009, S. 146 ff., insb. S. 155 ff. zur einschligigen
Rspr.). Auch das osterreichische Recht beschrinkt sich auf
Auﬁerungen, die sich auf den ,,nationalsozialistischen Vol-
kermord oder andere nationalsozialistische Verbrechen gegen
die Menschlichkeit* beziehen; vgl. insoweit den 1992 in das
Verfassungsgesetz vom 8.5.1945, StGBI. Nr. 13, iiber das
Verbot der NSDAP (Verbotsgesetz) eingefiigten § 3h Oster-
reichischen Verbotsgesetzes (Osterr. BGBI. 1992, S. 743).
Keine Beschriankung auf Taten des Dritten Reichs bzw. ande-
re bestimmte (die jeweilige Gesellschaft in besonderer Weise
beriihrende) historische Geschehnisse findet sich dagegen in
Art. 607 Abs. 2 des span. CP, der dabei allerdings nur Aufe-
rungen zu Volkermorden erfasst und in Art. 457-3 des lu-
xemburgischen CP, der sich auf Genozide, Verbrechen gegen
die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen bezieht. AuBerhalb
der EU sieht Art. 261" Abs. 4 SchweizStGB Freiheitsstrafe
bis zu drei Jahren oder Geldstrafe fiir denjenigen vor, der
offentlich wegen ,,Rasse, Ethnie oder Religion* der Opfer-
gruppe ,,Volkermord oder andere Verbrechen gegen die
Menschlichkeit leugnet, groblich verharmlost oder zu recht-
fertigen sucht“. Eine Beschrinkung bspw. auf die NS-
Verbrechen enthélt der Tatbestand nicht, sodass nach schwei-
zerischem Recht bspw. auch die Massentdtungen von Arme-
niern durch die Tiirken grundsitzlich ,,,[l]Jeugnungsfdahig‘*
sind (vgl. Schleiminger Mettler, in: Niggli/Wiprachtiger
[Hrsg.], Basler Kommentar, Strafrecht, Bd. 2, 2. Aufl. 2007,
Art. 261" Rn. 59 m.w.N. auch zu einschligiger Rspr.). Eine
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Polen und Tschechien nationalsozialistische und kommunis-
tische Verbrechen explizit nebeneinander thematisiert wer-
den;® verschiedentlich beschriinkt sich das mitgliedstaatliche
Strafrecht auf griffigere AuBerungstypen und erfasst keine
verharmlosenden Auﬁerungen;9 schlieBlich fillt auf, dass
AuBerungen, die sich (lediglich) auf Kriegsverbrechen bezie-
hen, zumeist nicht erfasst sind.'"” Wenig iiberraschend ange-
sichts der expansiven Tendenzen der EU-Kriminalpolitik''
haben sich die Staaten nun einmal mehr auf den groften

Art. 261" Abs. 4 SchweizStGB vergleichbare Regelung
findet sich mit § 283 Abs. 1 Nr. 5 StGB in Liechtenstein.

¥ In Polen ist die dffentliche Leugnung nationalsozialistischer
und kommunistischer Verbrechen sowie sonstiger Verbre-
chen gegen den Frieden, die Menschlichkeit sowie von
Kriegsverbrechen (zum Nachteil poln. Staatsbiirger bzw.
Personen poln. Abstammung) strafbar gem. Art. 55 Ustawa z
dnia 18 grudnia 1998 r. o Instytucie Pamigci Narodowej —
Komisji Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu
(Dz.U. 1998 nr 155 poz. 1016); ndher zur polnischen Rechts-
lage Kulesza, in: Joerden u.a. (Hrsg.), Vergleichende Straf-
rechtswissenschaft, Frankfurter Festschrift fiir Andrzej J.
Szwarc zum 70. Geburtstag, 2009, S. 331 (338 ff.); in Tsche-
chien verbietet § 405 Trestni zakonik (Sbirka zdkonu ¢.
40/2009) das Ableugnen und weitere AuBerungen zu natio-
nalsozialistischen und kommunistischen Verbrechen. — Der
Verf. dankt Herrn Szymon Swiderski, Institut fiir Kriminal-
wissenschaften der Georg-August-Universitdt (Gottingen)
herzlich fiir seine unverzichtbare Hilfe bei der Recherche der
polnischen und tschechischen Rechtslage!

? So beschriinkt sich Art. 24°° des frz. Loi du 29.7.1881 sur la
liberté de la presse auf das Infragestellen; Art. 55 des poln.
Ustawa z dnia 18 grudnia 1998 r. o Instytucie Pamigci Naro-
dowej — Komisji Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi
Polskiemu (Dz.U. 1998 nr 155 poz. 1016) erfasst Fille des
Bestreitens; in Spanien ist (lediglich) das Rechtfertigen von
(samtlichen) Genoziden sowie der Versuch, die fiir sie ver-
antwortlichen Regimes und Organisationen wiederzuerrich-
ten, gem. Art. 607 Abs. 2 CP unter Strafe gestellt; eine Leug-
nungsmodalitét hat das Tribunal Constitucional am 7.11.2007
fiir verfassungswidrig erklért (B.O.E. no. 295 Suplemento, de
10.12.2007). In Deutschland verzichtet § 130 Abs. 4 StGB
auf die Erfassung verharmlosender AuBerungen (vgl. hierzu
Krauf3, [Fn. 4], § 130 Rn. 113; Ostendorf, in: Kindhéuser/
Neumann/Paeffgen [Hrsg.], Nomos Kommentar, Strafgesetz-
buch, Bd. 1, 3. Aufl. 2010, § 130 Rn. 28). Vgl. insoweit auch
BVerfG NJW 2010, 47 (53), wo betont wird, dass § 130
Abs. 4 StGB nicht bereits ,,eine Verharmlosung des National-
sozialismus als Ideologie oder eine anstolige Geschichtsin-
terpretation dieser Zeit unter Strafe* stellt.

1% Anders verhilt es sich indes mit Art. 24 Abs. 3 des frz. Loi
du 29.7.1881 sur la liberté de la presse Art. 457-3 des luxem-
burg. CP und Art. 55 des poln. Ustawa z dnia 18 grudnia
1998 1. o Instytucie Pamigci Narodowej — Komisji Scigania
Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu.

" Zur expansiven Kriminalpolitik der EU nur Ambos, Inter-
nationales Strafrecht, 2. Aufl. 2008, § 12 Rn. 7 f. m.w.N_;
krit. jiingst auch Pastor Muiioz, GA 2010, 84 (93 f.).

denkbaren gemeinsamen Nenner verstindigt. Die Harmoni-
sierungsvorgaben des Art. 1 Abs. 1 lit. ¢ Rb 2008/913/J1
gehen dabei iiber diejenigen des Art. 6 des Zusatzprotokolls
zum Europaratsiibereinkommen iiber Computerkriminalitit
betreffend die Kriminalisierung mittels Computersystemen
begangener Handlungen rassistischer und fremdenfeindlicher
Art hinaus'? und mit ihrer Umsetzung zeichnen sich erhebli-
che Abgrenzungsprobleme ab, selbst wenn man in Rechnung
stellt, dass ein dort angesprochenes Erfordernis, dass die
AuBerung ,,wahrscheinlich zu Gewalt oder Hass gegen solch
eine Gruppe oder gegen ein Mitglied solch einer Gruppe
[gemeint ist diejenige Gruppe zu deren Nachteil das gebillig-
te etc. Verbrechen begangen worden ist] aufstachelt* (wohl)
voraussetzungsvoller wire als das Merkmal der Friedenssto-
rungseignung wie es sich gegenwirtig in § 130 Abs. 3 StGB
findet."

Insbesondere ein zukiinftiges Verbot der (groblichen)
Verharmlosung sdamtlicher Kriegsverbrechen bedeutete eine
erhebliche Vergroferung des Kreises fiir hetzerisch verharm-
losende AuBerungen grundsitzlich in Betracht kommender
Bezugs- bzw. Vergleichsgegenstinde;'* aber auch bereits die

2ETS 189. Das Europaratsiibereinkommen, dass in Deutsch-
land bis dato nicht ratifiziert worden ist, bezieht sich namlich
zum einen lediglich auf Fille der Verbreitung von AuBerun-
gen mittels Computersystemen und zum anderen ist die
Leugnung etc. von Kriegsverbrechen nicht erfasst. Die in
Form eines § 130 Abs. 1 Nr. 2 StGB n.F., der die Billigung,
Rechtfertigung, Leugnung und grobliche Verharmlosung
eines von einem internationalen Gericht rechtskriftig festge-
stellten Genozids hitte unter Strafe stellen sollen, diskutierte
Umsetzung des Europaratsiibereinkommens (vgl. BT-Drs. 15/
4832, S. 2 f.), ist Anfang 2005 unter Verweis auf die seiner-
zeit wieder aufgenommenen Beratungen iiber den EU-Rb zur
Bekidmpfung von Rassismus und Fremdenfeindlichkeit ,,zu-
riickgestellt™ worden (BT-Drs. 15/5051, S. 5).

'3 Skeptisch bzgl. der Trennschirfe des nach dem Rb vorge-
sehenen Wahrscheinlichkeitserfordernisses Zimmermann,
ZIS 2009, 1 (7). Den Staaten ist es dabei unbenommen, an-
stelle des Wahrscheinlichkeitserfordernisses ein weniger
voraussetzungsvolles Merkmal zu schaffen, da ihnen bei der
materiellen Strafrechtsangleichung durch Rahmenbeschliisse
die Schaffung von ,Mindestvorschriften* aufgegeben wird
(vgl. etwa Ambos [Fn. 11], § 12 Rn. 7). Bei der Anpassung
des § 130 Abs. 3 StGB wird sich daher die Frage ergeben, ob
an der Friedensstorungseignung (fiir alle tatbestandlich er-
fassten Konstellationen) festgehalten werden soll.

14 Bereits der Umstand, dass die Bewertung bestimmter Vor-
gehensweisen als Kriegsverbrechen bspw. in den Fillen des
Perfidieverbots (Art. 8 Abs. 2 lit. b lit. xi IStGH-Statut) er-
hebliche Schwierigkeiten bereiten kann, muss dabei zwangs-
laufig entsprechende (Folge-)Probleme bei der Anwendung
eines Strafgesetzes erzeugen, welches die (grobliche) Ver-
harmlosung derartiger Kriegsverbrechen verbietet (vgl. zur
str. Abgrenzung verbotener Perfidie von zuldssigem Tarnen
bzw. planvollem Verdecken der eigenen Absicht etwa Cot-
tier, in: Triffterer [Hrsg.], Commentary on the Rome Statute
of the International Criminal Code, 2. Aufl. 2008, Art. 8
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Vorgabe, die (grobliche) Verharmlosung sdmtlicher Volker-
mordtaten (und sdmtlicher Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit) unter Strafe zu stellen, erscheint (unabhédngig von
dessen niherer kriminalpolitischer Bewertung) als ein jeden-
falls energischer Schritt der Européischen Union,” welcher
absehbar nicht zuletzt in Deutschland tagespolitische Auf-
merksamkeit erzeugen wird, wenn seine Umsetzung in gel-
tendes (Straf-)Recht ansteht.'®

II. Volksverhetzung durch verharmlosende Vergleiche?

Setzt man (vor dem Hintergrund der diametralen Bewertung
des U-Bahnlieds durch das OLG Rostock einerseits und das
OLG Braunschweig sowie das LG Cottbus andererseits) bei
der Frage nach den Malstiben, die richtigerweise an die
Volksverhetzung durch verharmlosende AuBerungen anzule-
gen sind, an der insoweit auf ,,unter der Herrschaft des Natio-
nalsozialismus begangene Handlung[en] der in § 6 Abs. 1 des
Volkerstrafgesetzbuches bezeichneten Art“ beschrinkten lex
lata des § 130 Abs. 3 StGB an, so ergibt sich, dass diese zu-
nichst durch quantitative Verharmlosungen verwirklicht
werden kann. Erfasst sind also solche AuBerungen, die zwar
einrdumen, dass in der Zeit des Dritten Reichs Volkermordta-
ten vorgefallen sind, jedoch nicht in dem Umfang, der allge-
mein angenommen wird; tatbestandlich ist insoweit bspw. die
(offentliche) Erkldrung, es sei allenfalls eine Million Juden

Rn. 82; Dormann, Elements of War Crimes under the Rome
Statute of the International Criminal Court, 2003, S. 240 ff.
insb. 243 f.; instruktiv mit Blick auf den Fall der Befreiung
der kolumbianisch-franzosischen Politikerin Ingrid Betan-
court und weiterer Geiseln aus den Hinden der FARC-
Guerilla durch kolumbianische Kommandos, die sich im
Sommer 2008 als Mitarbeiter einer fiktiven Hilfsorganisation
verkleidet, bei ihrer Aktion indes auch das Kennzeichen des
IKRK verwendet hatten, Dehn, JICJ 6 [2008], 627 [insb. 631
ff.]). Die zentrale Schwierigkeit eines Verbots der Verharm-
losung (auch) von Kriegsverbrechen diirfte allerdings darin
bestehen, dass diese vergleichsweise hdufig vorkommen, so
dass relativierende AuBerungen qua Vergleich hier eher mog-
lich sind (als etwa bzgl. von Vilkermordhandlungen). Vgl. u.
Haupttext bei Fn. 28 ff.

'S Zumal wenn man bedenkt, dass die EU-Kommission im
Jahre 2006 den in Fn. 7 erwihnten auf den Genozid an den
Armeniern bezogenen frz. Gesetzentwurf als dem Dialog mit
der Tiirkei hinderlich kritisiert hatte (vgl. http://www.faz.net
Artikel ,,Franzosische Nationalversammlung nimmt Genozid-
Gesetz an“ v. 12.10.2006 [Recherche v. 8.2.2010]).

'® Vgl. hier etwa den Vorwurf des sichsischen PDS-MdL
Bartl, § 15 Abs. 2 lit. a SiachsVersG (zu diesem vgl. u. bei
Fn. 49 f.), der die Opfer der ,,nationalsozialistischen oder der
kommunistischen Gewaltherrschaft” nebeneinander nennt,
stelle einen ,,Versuch, die Totalitarismustheorie ins Ver-
sammlungsrecht zu transformieren®, dar (sdchs. LT-Drs. 5/
286). Fiir das Vereinigte Konigreich bedeuten die Rahmenbe-
schlussvorgaben insoweit eine Zisur als der bisweilen gefor-
derten Schaffung eines (Holocaust-)Leugnungstatbestands
ein weitgreifendes Verstindnis des freedom of expression
entgegensteht (vgl. Laitenberger [Fn. 6], S. 248 £.).

ermordet worden.'” Neben den Fillen quantitativer Verharm-
losung ist die Moglichkeit eines qualitativen Verharmlosens
anerkannt; es konnen also ggf. auch solche AuBerungen tat-
bestandlich erfasst sein, welche zwar die Tatsachenbasis der
NS-Volkermordtaten (uneingeschridnkt) akzeptieren, jedoch
auf eine abschwichende moralische oder rechtliche Bewer-
tung des historischen Geschehens hinauswollen.'® Derartige
Fille qualitativen Verharmlosens liegen etwa vor, wenn je-
mand (6ffentlich oder in einer Versammlung) duBert, die
Judenvernichtung sei gerechtfertigt oder — denkbar plump —
doch gar nicht so schlimm gewesen. '’

Die Subsumtion unter die Verharmlosungsmodalitit des
§ 130 Abs. 3 StGB fillt in samtlichen erwihnten Fallen des-
halb nicht sonderlich schwer, weil AuBerungen wie diejenige,
es sei allenfalls eine Million Juden ermordet worden, die
Taten der Nationalsozialisten seien gerechtfertigt gewesen
oder der NS-Volkermord sei nicht so schlimm gewesen,
gemein haben, dass die in ihnen enthaltene (verharmlosende)
Bewertung (geringerer Umfang, gerechtfertigt bzw. nicht so
schlimm etc.) unmittelbar auf die Volkermordhandlungen des
Dritten Reichs bezogen sind.

1. Mittelbares Verharmlosen?

Im Schrifttum findet sich nun die diesbeziigliche Forderung,
die Anwendung der Verharmlosungsalternative des § 130
Abs. 3 StGB zur Wahrung des Bestimmtheitsgebots und um
der Meinungsfreiheit willen ausschlieBlich auf solche Wer-
tungen zu beschrinken, welche ,,Bezug nehmen auf die NS-
Verbrechen selbst“”’. Nimmt man diese Forderung beim
Wort, so sind damit allerdings nicht nur die Fille des Ver-
gleichs der NS-Vo6lkermordhandlungen mit anderen ,,Volker-

" Vgl. Kraup, (Fn. 4), § 130 Rn. 107; Lohse (Fn. 4), § 130
Rn. 33 m.w.N. Problematisch ist insoweit freilich die Ent-
scheidung BGH NJW 2005, 689 (691), weil die AuBerung
des Angekl. sich auf die (allein) in Auschwitz ermordeten
Menschen bezogen hat. Vgl. insoweit die Anm. von Stegbau-
er, NJ 2005, 225 (226).

'8 Vgl. insoweit insb. BGHSt 46, 36 (40); Lackner/Kiihl,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 26. Aufl. 2007, § 130 Rn. §;
Lohse (Fn. 4), § 130 Rn. 33; Miebach/Schdifer, in: Joecks/
Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetz-
buch, Bd. 2/2, 2005, § 130 Rn. 70; Rudolphi/Stein, in: Rudol-
phi/Horn/Giinther/Samson (Hrsg.), Systematischer Kommen-
tar zum Strafgesetzbuch, 64. Lfg., Stand: Oktober 2005,
§ 130 Rn. 23; Stegbauer, NStZ 2000, 281 (285); vgl. schliel3-
lich auch Wandres, Die Strafbarkeit des Auschwitz-Leug-
nens, 2000, S. 230 und passim.

' Vel. nur Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze,
Kommentar, 57. Aufl. 2010, § 130 Rn. 31 (,,Behauptungen
angeblich guter Griinde, namentlich die Behauptung von
,Rechtfertigungsgriinden‘ oder von rassen- oder gesundheits-
politischen ,Notwendigkeiten**); Lenckner/Sternberg-Lieben,
in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 27. Aufl.
2006, § 130 Rn. 21.

0 Ostendorf (Fn. 9), § 130 Rn. 28; vgl. bzgl. § 130 Abs. 4
StGB auch Leist, NVwZ 2005, 500 (503).
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rechtsverbrechen”’ exkludiert, sondern konsequenterweise

auch alle weiteren AuBerungen, welche Parallelen herstellen,
unabhingig davon, ob die NS-Volkermordhandlungen mit
dem Genozid in Ruanda im Jahre 1994 verglichen werden,
mit den Kriegsverbrechen der Roten Armee in Ostpreuf3en im
Jahre 1945 oder mit den Ubeln, die der Mannschaft bzw. den
Fans des FC St. Pauli oder von Hannover 96 drohten.

Fiir eine derartig tief greifende Beschneidung des An-
wendungsbereichs der Verharmlosungsmodalitit mag man
anfiihren, dass sie die im Weiteren zu erdrternden Zweifels-
fragen hinsichtlich der Einordnung vergleichender bzw.
gleichstellender AuBerungen von vornherein vermiede; indes
erscheint sie weder grammatisch® noch systematisch® veran-
lasst und hitte zur Folge, dass gerade subtilere Formen des
Herunterspielens der NS-Verbrechen von vornherein straflos
gestellt wiren: Die AuBerung, der Holocaust sei doch gar
nicht so schlimm gewesen wie man unrichtigerweise vieler-
orts horen und lesen kann, wire (wie gesagt) erfasst, weil sie
sich in drastisch bagatellisierender Weise unmittelbar auf ein
Geschehen 1.S.d. § 6 Abs. 1 VStGB bezieht; die Auﬁerung,
der Holocaust sei doch gar nicht so schlimm gewesen, zumal
wenn man die vergleichbaren Verbrechen der Roten Armee
in Ostpreuflen bedenkt, diirfte von den Verfechtern einer
Beschrinkung des § 130 Abs. 3 StGB auf ,,unmittelbare*
Verniedlichungen auch als tatbestandlich eingestuft werden,
zumal immer noch (auch) eine unmittelbar auf die NS-
Verbrechen bezogene Verharmlosung geduflert wird, welcher
lediglich eine historisierende Erlduterung beigegeben ist — die
AuBerung, der Holocaust koénne gleichgesetzt werden mit den
Verbrechen der Roten Armee in Ostpreulen (oder mit
Kriegsverbrechen der Westalliierten im Zweiten Weltkrieg

2 Aus dem Begriff ,,Volkerrechtsverbrechen®, den Ostendorf
(Fn. 9), § 130 Rn. 28 gebraucht, wird nicht recht deutlich, ob
ausschlieBlich andere Genozide oder auch Verbrechen gegen
die Menschlichkeit, samtliche Kriegsverbrechen und evtl.
auch die ,,Aggression gemeint sein sollen.

 Dass das Herunterspielen durch Vergleiche (begrifflich)
geradezu einen typischen Fall des Verharmlosens darstellt,
klingt in Redewendungen wie ,,Das ist doch kein Beinbruch!*
etc. an und ebenso in der Erldauterung des Begriffs ,,verharm-
losen* im Duden als ,harmloser [...] hinstellen, als das
Betreffende in Wirklichkeit ist“ (Duden, Deutsches Univer-
salworterbuch, 2. Aufl. 1989, S. 1646).

» Im Rahmen der Verharmlosungsvariante des § 131 Abs. 1
StGB ist nicht erforderlich, dass eine tatbestandlich erfasste
Schrift eine unmittelbar auf diese bezogene Bewertung (grau-
samer oder unmenschlicher) Gewalttitigkeit zum Ausdruck
bringt. Stattdessen konnen (natiirlich auch) solche Darstel-
lungen erfasst sein, welche Gewalttitigkeit dem Publikum
dadurch als eine ,,sozial akzeptierte Form des Verhaltens oder
als ,nicht verwerfliche Moglichkeit zur Losung von Konflik-
ten‘ vorstellen (vgl. etwa Fischer [Fn. 19], § 130 Rn. 10;
Lohse [Fn. 4], § 130 Rn. 15 m.w.N.), dass sie Gewalt als
willkiirlich verfiigbare Verhaltensalternative — anderen ver-
gleichbar eben! — in den geschilderten ,,Alltag® bspw. des
positiv besetzten Protagonisten eines Action-Films etc. einge-
fiigt schildert.

oder mit Kriegsverbrechen der amerikanischen Truppen in
Vietnam oder mit der zu erwartenden Niederlage einer Ful3-
ballmannschaft und dem ebenfalls zu erwartenden Zusam-
mengeschlagenwerden ihrer mitreisenden Fans) wire dage-
gen von vornherein — unabhiingig, also von der Beschaffen-
heit des Vergleichspostens! — bereits deshalb nicht tatbe-
standlich, weil es hier nun insoweit an der Unmittelbarkeit
fehlt, als die Bewertung nicht ausgesprochen wird, dass der
Holocaust (aufgrund seiner Vergleichbarkeit mit den be-
zeichneten Vorgédngen) gar nicht so schlimm gewesen sei wie
ansonsten unrichtigerweise behauptet wird.

Es dem Adressaten einer AuBerung zu iiberlassen, den
(denkbar) nahe liegenden Schluss selbst zu ziehen, stellt eine
bewihrte rhetorische (bzw. agitatorische) Strategie dar, vor
deren Hintergrund mehr dafiir sprechen diirfte, dem BGH
darin zu folgen, dass i.R.d. Verharmlosungsmodalitit des
§ 130 Abs. 3 StGB ,[a]lle denkbaren Facetten agitativer
Hetze wie auch verbramter diskriminierender Milachtung
[...] erfaBt werden [sollen]“24. Legt man diese Sicht der Din-
ge zugrunde, so kann die Verharmlosungsmodalitit des § 130
Abs. 3 StGB prinzipiell auch durch Vergleiche verwirklicht
werden, die auf eine Relativierung der unter der NS-
Herrschaft begangenen Taten hinauslaufen. In der zitierten
Entscheidung war es dem BGH demgemidll mdglich, die
Aussage, die ,herrschende politische Klasse* legitimiere ihre
einzigartige politische Unfihigkeit* mit der ,,,Einzigartigkeit
der deutschen Schuld‘“ als eine tatbestandliche Verharmlo-
sung der NS-Volkermordtaten im Wege einer ,,polemischen
Gleichsetzung® anzusehen,” ohne dass dem entgegenstand,
dass es dem Adressaten der AuBerung iiberlassen bleibt, den
durch den AuBernden vorbereiteten Schluss zu ziehen, dass
die deutsche Schuld alles andere als einzigartig sei und die
NS-Verbrechen daher tatsdchlich wesentlich weniger gewich-
tig seien als allgemein angenommen.

Lasst sich damit zumindest festhalten, dass nach der iiber-
zeugenden h.M. die Verharmlosungsmodalitit des § 130
Abs. 3 StGB nicht erfordert, dass die fragliche AuBerung eine
unmittelbar auf die NS-Verbrechen bezogene Bewertung
dieser beinhaltet,26 so ist damit noch nicht geklirt, welche
Bezugsobjekte und welche Formen von Vergleichen bzw.
Gleichsetzungen als Verharmlosung erfassbar sind. Dass
ebendiese weiteren Fragen nach erstens tauglichen Bezugsob-
jekten und zweitens den Maf3stiben, anhand derer festzustel-
len ist, ob eine Beziige herstellende Erkldrung (soweit man
derartige mittelbare AuBerungen iiberhaupt als grundsitzlich
subsumtionsfdhig erachtet) die Verharmlosungsmodalitit des
§ 130 Abs. 3 StGB verwirklicht, fiir die Bewertung einer
AuBerung als strafbar oder straflos entscheidend sein kann,
macht die Entscheidung des OLG Rostock schlaglichtartig
deutlich, die das Absingen des U-Bahnlieds mit der Begriin-
dung als straflos bewertet hat, dass dieses die NS-Volker-

> BGHSt 46, 36 (40).

2 BGHSt 46, 36 (41).

2 BGHSLt 46, 36 (40 ff.); Lackner/Kiihl (Fn. 18), § 130 Rn. 8;
Lenckner/Sternberg-Lieben (Fn. 19), § 130 Rn. 21; Lohse
(Fn. 4), § 130 Rn. 33; Miebach/Schdfer (Fn. 18), § 130
Rn. 70; Nachw. zur a.A. oben Fn. 20.
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mordhandlungen lediglich als ,.als ,solche erkannte und als

historische Wahrheit akzeptierte*“ Vergleichsposten auf-
- 27

greift.

2. Mittelbares Verharmlosen durch Vergleiche bzw. Gleich-
setzungen?

Neben dem Bedenken (bzw. iiber dieses hinaus), dass ver-
gleichende AuBerungen ihrer Eigenart gemiB gerade ohne
eine unmittelbar auf den Holocaust bezogene Bewertung
auskommen,” lassen sich Zweifel gegeniiber der Einbezie-
hung bestimmter Vergleichsgegenstinde bzw. Vergleichsty-
pen formulieren. Diese Zweifel konnen nun zwei grundsétzli-
che Formen annehmen: Erstens lésst sich in Frage stellen, ob
eine Verharmlosung der NS-Volkermordhandlungen auch
dort vorliegt, wo Parallelen mit anderem exzeptionell
schwerwiegenden Unrecht gezogen werden. Zweitens mag
man erwdégen, ein Verharmlosen mit der Begriindung zu
verneinen, dass der NS-Volkermord dort gar nicht herunter-
gespielt, sondern umgekehrt (lediglich) der Gegenstand, mit
dem der AuBernde ihn vergleicht, aufgewertet wird, wo (klar
ersichtlich) Unvergleichbares, Banales mit dem Holocaust
zusammengebracht wird. Erstere Fragestellung wird sich de
lege ferenda nur noch hiufiger ergeben, sobald der Gesetzge-
ber Art. 1 Abs. 1 lit. ¢ Rb 2008/913/J1 umgesetzt hat. Die
Klarungsbediirftigkeit der zweiten Frage bereits de lege lata
machen die Unsicherheiten der Rechtsprechung bei der Be-
wertung des U-Bahnlieds deutlich. Wenn man so will, stellt
sich die Problematik des U-Bahnlieds als gewissermafBen
spiegelbildlich zu den Fillen der Parallelisierung der NS-
Volkermordtaten mit anderen Genoziden bzw. anderen Vol-
kerrechtsverbrechen gelagert dar.

a) Vergleich mit anderem exzeptionell schweren Unrecht

Mustert man das Meinungsbild unter der erstgenannten Fra-
gestellung durch, so findet sich die Ansicht, § 130 Abs. 3
StGB konne grundsitzlich (vorbehaltlich des Vorliegens
seiner weiteren Voraussetzungen) auch durch Vergleiche mit
anderem schweren Unrecht verwirklicht werden, bspw. durch
den Parallelen herstellenden Hinweis darauf, ,,welche Griuel-
taten an Volkern es auch danach noch gegeben habe**’, wo-
hingegen die diametrale Auffassung erklart: ,,Eine Gleichset-
zung oder quantitative Aufrechnung mit anderen Volker-
mordtaten reicht nicht aus“*’. Der Ausschluss von Verglei-
chen der NS-Volkermordtaten mit anderen Genoziden wird
dabei zuweilen unter Verweis auf die Bediirfnisse histori-
scher Forschung begriindet,”" wihrend er sich bei Ostendorf
aus der Forderung abzuleiten scheint, dass eine tatbestandli-
che Verharmlosung ,immer Bezug nehmen [muss] auf die

" OLG Rostock StraFo 2007, 426 (427).

* Vgl. insoweit oben Haupttext u. Fundstellenangaben bei
Fn. 20 ff.

2 Lenckner/Sternberg-Lieben (Fn. 26), § 130 Rn. 21; Lohse
(Fn. 4), § 130 Rn. 33

% Krauf3 (Fn. 4), § 130 Rn. 25, Fischer (Fn. 19), § 130 Rn. 31.
31 Stegbauer, NStZ 2000, 281 (285).

NS-Verbrechen selbst**. Hieran indes fehlt es — wie darge-
legt — bei letztlich jedem Vergleich, so dass sich aus dem
Erfordernis einer unmittelbar auf die NS-Volkermordtaten
bezogenen Bewertung auch keine differenzierende Behand-
lung Vergleiche ziehender AuBerungen entwickeln lisst,
sondern stattdessen deren (von der h.M. allerdings mit Recht
nicht geteilter”™) Komplettausschluss aus dem Anwendungs-
bereich des § 130 Abs. 3 StGB folgen muss.

aa) De lege lata (§ 130 Abs. 3 StGB): NS-Volkermordver-
harmlosende Vergleiche mit anderen Genoziden?

Was dagegen den evident richtigen Gedanken anbelangt, dass
solche Vergleiche schwerlich strafbare Volksverhetzung
darstellen konnen, die sachlich berechtigt bzw. zumindest
vertretbar sind, so konnte man erwdgen, den diesbeziiglich
(insbesondere) im Raum stehenden Bediirfnissen deutscher
und auslindischer™ historischer Forschung® jenseits des
streitbehafteten Tatbestandsmerkmals der Verharmlosung
Rechnung zu tragen, zumal seridser Geschichtsforschung
(ohnehin) die Eignung fehlen wird, den offentlichen Frieden
zu st()ren,36 und der Gesetzgeber des Weiteren die — in ihrem
Verhiltnis zum Tatbestand freilich unklare — Sozialadédquanz-
klausel des § 130 Abs. 6 StGB bereitgestellt hat.”’

Derartige Ausweichstrategien, die im Ubrigen die Tatbe-
standsstruktur ignorierten, zumal sich die Frage nach der
Friedensstorungseignung (i.S.v. § 130 Abs. 3 StGB) bzw. der
Straffreiheit unter dem Aspekt der Sozialaddquanz bei einer
AuBerung, die die NS-Volkermordtaten nicht verharmlost,
bei Lichte betrachtet gar nicht ergibt, sind indes nicht erfor-
derlich, da sich bei einer differenzierenden Behandlung des
Verharmlosungsmerkmals, die danach unterscheidet, unter
welchem Gesichtspunkt eine ,,unter der Herrschaft des Natio-
nalsozialismus begangene Handlung der in § 6 Abs. 1 des
Volkerstrafgesetzbuches bezeichneten Art“ mit anderem
verglichen wird, auf konsequentem Wege sachgerechte Er-
gebnisse erzielen lassen: Allein dass NS-Verbrechen zum
Gegenstand eines Vergleichs gemacht werden, ist (unabhén-
gig von der Frage der Friedensstorungseignung der AuBerung
bzw. dem eventuellen Eingreifen der Sozialaddquanzklausel
des § 130 Abs. 6 StGB) ohne Weiteres keine tatbestandliche

32 Ostendorf (Fn. 9), § 130 Rn. 28.

¥ Vgl. Nachw. oben Fn. 26.

3% Soweit deren Erkenntnisse in einer Weise geduflert werden,
die einen inldndischen Erfolgsort i.S.v. § 9 Abs. 1 Alt. 3
StGB entstehen ldsst, steht auch in diesen Fillen die An-
wendbarkeit des § 130 Abs. 3 StGB im Raum, vgl. insoweit
etwa Fischer (Fn. 19), § 9 Rn. 8, 8a m.w.N.

% Dass das Dritte Reich und die seinerzeitigen Genozidtaten
weiterhin einen zentralen Forschungsgegenstand der Ge-
schichtswissenschaft darstellen, dndert nichts an der Offen-
kundigkeit der wesentlichen Elemente des NS-Volkermords
als einer historischen Tatsache, insbesondere der in seinem
Zentrum stehenden Gaskammermorde an den europdischen
Juden (vgl. insoweit nur BGHSt 47, 284 m.w.N.).

% Vgl. Streng, JZ 2001, 205 (206) zur ,,politikabstinenten
wissenschaftlichen Erorterung von Opferzahlen®.

7 Vgl. insoweit nur Fischer (Fn. 19), § 130 Rn. 46.
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Verharmlosung; wer den Holocaust unter dem Aspekt seiner
Subsumierbarkeit unter § 6 Abs. 1 VStGB mit anderen Geno-
ziden vergleicht und dabei zu dem Ergebnis kommt, dass die
juristische Bewertung nach Maf3gabe des § 6 Abs. 1 VStGB
iibereinstimmt, stellt eine schlicht zutreffende Uberlegung an,
die im Ubrigen zur Friedensstérung ungeeignet und weiterhin
auch sozial-addquat ist.

Allerdings ist damit keineswegs gesagt, dass jeder denk-
bare Vergleich der NS-Volkermordtaten mit anderen Genozi-
den deshalb keine Verharmlosung darstellt, weil sich der
Holocaust unter dem bestimmten Gesichtspunkt seiner straf-
rechtlichen Bewertung nach Mallgabe des § 6 Abs. 1 VStGB
mit den Vorgingen in Ruanda im Jahre 1994 oder mit dem
Volkermord an den Armeniern im Jahre 1915 tatsdchlich
gleichsetzen ldsst: Wenn bspw. ein Geschichtslehrer an einer
Berliner Hauptschule 65 volle Jahre nach Ende des Zweiten
Weltkriegs seinen unverbildeten Schiilern erklirt, dass die
NS-Volkermordtaten erstens unter dem Aspekt ihrer juristi-
schen Bewertung (als Volkermord), zweitens aber auch unter
dem Gesichtspunkt ihres sozusagen organisatorisch-techni-
schen Perfektionsgrades mit dem Genozid in Ruanda im
Jahre 1994 verglichen werden konnten, so trifft die erste
Gleichsetzung zu,® die zweite nicht.*® Dass aber (auch) die
zweite Gleichsetzung deshalb keine tatbestandliche Verharm-
losung sein soll, weil erstere sachlich zutrifft, zumal das
Vergleichsobjekt — der Genozid an den Tutsi also — unter
dem Gesichtspunkt der Subsumierbarkeit unter § 6 Abs. 1
VStGB tatsdchlich mit den Volkermordtaten des Dritten
Reichs gleichgestellt werden kann, leuchtete weder in sach-
logisch-begrifflicher® noch in teleologischer Hinsicht ein;
letzteres nicht zuletzt auch deshalb, weil durch die Straffrei-

* Vgl. zur Einordnung als Vélkermord Prosecutor v. Akaye-
su, Judgement 2.9.1998 (ICTR-96-4-T), paras. 112 ff.; Barth,
Genozid, 2006, S. 112 ff.; Moller, Volkerstrafrecht und Inter-
nationaler Strafgerichtshof, 2003, S. 210 ff., insb. S. 216;
Schabas, Genozid im Volkerrecht, 2003, S. 503 ff.; monogra-
fisch zu dem Geschehen in Ruanda im Jahre 1994 Des For-
ges, Kein Zeuge darf iiberleben, 2. Aufl. 2003.

% Das in Ruanda am hiufigsten verwendete Tatwerkzeug war
die Machete (vgl. etwa Barth [Fn. 38], S. 112; Moller
[Fn. 38], S. 203). Der Internationale Strafgerichtshof fiir
Ruanda (ICTR) hat im Urteil gegen den Angekl. Akayesu das
Vorliegen einer systematischen Vorgehensweise u.a. damit
begriindet, dass im Vorfeld der Massaker Macheten in unge-
wohnlich groBer Zahl in das Land eingefiihrt worden waren
(Prosecutor v. Akayesu, Judgement 2.9.1998 [ICTR-96-4-T],
para. 173: ,That the attack was systematic is evidenced by
the unusually large shipments of machetes into the country
shortly before it occurred®).

0 Es versteht sich von selbst, dass Vergleiche aspektabhiingig
sind: Daraus, dass bestimmte korperliche Gegenstinde —
bspw. eine Tischplatte nebst zwei Bocken aus dem Abhol-
markt und ein Louis-quatorze-Schreibtisch gleichermallen —
»(Schreib-)Tische* darstellen, folgt nicht, dass sie sich etwa
auch unter dem Gesichtspunkt ihres Anschaffungspreises
oder der bei der Herstellung jeweils verwendeten Materialien
vergleichen lassen.

stellung sdmtlicher denkbarer Vergleiche zwischen den NS-
Volkermordtaten und anderen Genoziden Wertungswider-
spriiche im Verhiltnis zu den strafbaren Fillen des quantita-
tiven Verharmlosens erzeugt wiirden:*' Dass es einerseits
(quantitative) tatbestandlich erfasste Verharmlosung darstellt,
wenn jemand erkldrt, im Dritten Reich seien allenfalls
1.000.000 Juden ermordet worden,42 andererseits die ,,quanti-
tative ,Aufrechnung‘‘ bzw. die ,,Gleichsetzung” des NS-
Volkermords mit dem Genozid in Ruanda im Jahre 1994
(auch unter dem Aspekt der Opferzahlen®’) nicht unter § 130
Abs. 3 StGB subsumiert werden konne, liee sich nidmlich
schwerlich unter Verweis darauf plausibilisieren, dass der
Holocaust und das Geschehen des Jahres 1994 in Ruanda sich
(immerhin) unter dem Aspekt ihrer volkerstrafrechtlichen
Bewertung als Genozid gleichsetzen lassen.**

bb) De lege ferenda (Art. 1 Abs. 1 lit. ¢ Rb 2008/913/J1):
Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen
verharmlosende Vergleiche?

Nimmt man weiterhin die Perspektive de lege ferenda bzw.
die diesbeziiglichen Ponalisierungsvorgaben in Art. 1 Abs. 1
lit. ¢ Rb 2008/913/J1 mit in den Blick, so diirfte auch der
Gesichtspunkt rahmenbeschlusskonformer Auslegung dafiir
sprechen,45 Auﬁerungen, die den NS-Volkermord (bzw. de
lege ferenda: sémtliche Genozide, Verbrechen gegen die
Menschlichkeit oder Kriegsverbrechen) durch relativierende
Vergleiche herunterspielen, zumindest nicht von vornherein

*'Vgl. zu diesen die Nachw. oben Fn. 17.

* Vgl. BGH NJW 2005, 690 (691); zust. Fischer (Fn. 19),
§ 130 Rn. 31; Krauf (Fn. 4), § 130 Rn. 107; Lohse (Fn. 4),
§ 130 Rn. 33.

* Genannt werden Opferzahlen im Bereich von Hunderttau-
senden, vgl. Moller (Fn. 38), S. 196; Des Forges (Fn. 38),
S. 33 ff.

# Allenfalls lieBe sich wiederum darauf zuriickgreifen, dass
erstere AuBerung in ihrem verharmlosenden Gehalt den Ho-
locaust unmittelbar anspricht, der Vergleich mit dem Genozid
in Ruanda dagegen nicht. Dies nun gilt freilich — wie unter L.
dargelegt — nicht nur fiir Vergleiche mit anderen Genoziden,
sondern fiir sdmtliche Parallelisierungen und damit bei-
spielsweise auch fiir den Fall des U-Bahnlieds.

* Art. 9 Abs. 1 des Protokolls (Nr. 36) iiber die Ubergangs-
bestimmungen (ABI. EU 2008 C 115, S. 325) sieht vor, dass
alle ,,Rechtsakte [...], die vor dem Inkrafttreten des Vertrags
von Lissabon [...] angenommen wurden, [...] so lange
Rechtswirkung [behalten], bis sie in Anwendung der Vertra-
ge aufgehoben, fiir nichtig erklért oder gedndert werden®. Der
Rb zur Bekdmpfung von Rassismus und Fremdenfeindlich-
keit bleibt daher konsequenterweise als gem. Art. 29, 31, 34
Abs. 2 lit. b EUV aF. ante-Lissabon zustande gekommenes
Instrument der ehemaligen dritten Sdule in Kraft und das
nationale Strafrecht ist daher, soweit man der diesbeziigli-
chen freilich mehr als zweifelhaften Rspr. des EuGH folgt
(vgl. zur Kritik nur Ambos [Fn. 11], § 12 Rn. 4a m.w.N.), in
Konformitit mit seinen Vorgaben auszulegen, ohne dass das
Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon insoweit entschei-
dend wire.
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aus dem Anwendungsbereich des § 130 Abs. 3 StGB abzu-
schichten: Wie erwihnt sieht der Rb zur Bekdmpfung von
Fremdenfeindlichkeit und Rassismus u.a. die Ponalisierung
von (groblichen) Verharmlosungen von Verbrechen gegen
die Menschlichkeit und von Kriegsverbrechen vor. Zumal
aber Verbrechen gegen die Menschlichkeit und mehr noch
Kriegsverbrechen (verglichen mit Genozidhandlungen) keine
(zeit-)geschichtlich seltenen Ereignisse sind, ergibt sich bzgl.
dieser ein denkbar weites Feld fiir mehr oder weniger (un-)
sachgemife Vergleiche. Anders als bei den bereits de lege
lata erfassbaren Verharmlosungen der NS-Volkermordtaten,
diirfte sich im Fall der Umsetzung der Rahmenbeschlussvor-
gaben daher jedenfalls hinsichtlich des Bereichs der Kriegs-
verbrechen (noch) hiufiger das Problem der Bewertung ver-
gleichender AuBerungen ergeben; Vergleiche sind auf diesem
Feld vielfach sachlich durchaus gerechtfertigt, wenn man
bedenkt, dass die (Kriegs-)Repressalie (,,belligerent reprisal‘)
im Unterschied zum Tu-quoque-Einwand als volkerstraf-
rechtlicher Straffreistellungsgrund in einem engen Kernan-
wendungsbereich nach wie vor in Frage kommt.* Eine derje-
nigen Voraussetzungen, bei deren Vorhandensein die Beru-
fung auf den Straffreistellungsgrund der Repressalie in Be-
tracht kommt, besteht dabei dem Kupreskic-Urteil des Inter-
nationalen Strafgerichtshofs fiir das ehemalige Jugoslawien
zufolge in der Beachtung des ,,principle of proportionality**’,
womit aber letztendlich ausgesprochen ist, dass Kriegs-
verbrechen zumindest in einem gewissen Sinne der Aufrech-
nung zuginglich sind. Die Vorgaben des Art. 1 lit. ¢ Rb
2008/913/J1 erscheinen vor diesem Hintergrund als durchaus
nicht unproblematisch*® und jedenfalls diirfte ihre Umsetzung
durch ein strafrechtliches Verbot sdmtlicher Formen der
»Aufrechnung® von Kriegsverbrechen gegen Taten anderer
vergleichbar mit dem ,,Gefahrentatbestand“49 des § 15 Abs. 2
Nr. 2 lit. a SdchsVersG, der u.a. fiir den Fall, dass eine ,,Ver-
sammlung [...] die Gewaltherrschaft, das durch sie begange-
ne Unrecht oder die Verantwortung des nationalsozialisti-
schen Regimes fiir den Zweiten Weltkrieg und dessen Folgen
leugnet, verharmlost oder gegen die Verantwortung anderer
aufrechnet”, die Moglichkeit eines Versammlungsverbots
Vorsieht,5 % nicht in Betracht kommen.

6 Niher Ambos, Der Allgemeine Teil des Volkerstrafrechts,
2002, S. 397 ft.; ders. (Fn. 11), § 6 Rn. 23 u. § 7 Rn. 83 je-
weils mit umfassenden Nachweisen; Cryer/Friman/Robinson/
Wilmshurst, An Introduction to International Criminal Law
and Procedure, 2007, S. 347 f.

7 Prosecutor v. Kupreskic et al., Judgement 14.1.2000 (IT-
95-16-T), para. 535; mit Bezug auf das Kupreskic-Urteil
Ambos (Fn. 46), S. 401 (,Ihr Einsatz mul3 verhdltmismdfig
sein®).

8 Lohse (Fn. 4), § 130 Rn. 8.

¥ Vgl. Dietel/Gintzel/Kniesel, Versammlungsgesetz, Kom-
mentar, 15. Aufl. 2008, § 15 SichsVersG Rn. 267 ff.

% Dabei soll dem Entwurf der CDU-Fraktion und der FDP-
Fraktion eines Gesetzes iiber die landesrechtliche Geltung des
Gesetzes liber Versammlungen und Aufziige v. 29.10.2009,
S. 14 f. zufolge die Modalitit des Aufrechnens als ein Unter-
fall des Verharmlosens zu verstehen sein.

Entschiede man sich nun aber ganz im Gegenteil, Ver-
gleiche mit verharmlosender Tendenz von vornherein aus
dem Anwendungsbereich der neu zu schaffenden Verbots-
modalitidt auszunehmen, so wiren damit zwar vorhersehbare
Abgrenzungsschwierigkeiten vermieden, jedoch spricht viel
dafiir, dass eine derartige Losung darauf hinauslaufen wiirde,
dass die entsprechende Tatmodalitit, deren Schaffung Art. 1
lit. ¢ Rb 2008/913/J1 dem deutschen Gesetzgeber aufgibt, von
vornherein hinter die Rb-,,Mindest“-Vorgaben zuriickfillt.
Angesichts der umfassenden Ponalisierungsvorgaben diirfte
es ndmlich dem Anliegen des Rb 2008/913/JI entsprechen,
grundsitzlich auch das Herunterspielen von Verbrechen ge-
gen die Menschlichkeit und von Kriegsverbrechen durch
solche AuBerungen zu erfassen, die diese Bezugsgegenstinde
mittelbar im Wege von relativierenden Vergleichen anspre-
chen, welche zumindest unter dem Gesichtspunkt der juristi-
schen Bewertung der Vergleichsgegenstinde zutreffend sind,
so dass sich unter europiischer Perspektive die Einschitzung
bestitigt, dass das Problem der Subsumtion vergleichender
AuBerungen unter die Verharmlosungsmodalitit des § 130
Abs. 3 StGB einer differenzierenden Losung bedarf, die am
Merkmal das Verharmlosens ansetzt:

cc) Differenzierung anhand der Groblichkeit des Missgriffs

Da § 130 StGB (in samtlichen Tatbestandsalternativen) keine
lediglich unzutreffenden Auffassungen zu geschichtlichen
Vorgingen verbietet,”' folgt aus der Feststellung der Unsach-
gemiBheit einer Parallele zwischen NS-Voélkermordhand-
lungen und bestimmten Vergleichsgegenstinden nicht zwin-
gend, dass die fragliche AuBerung strafbar ist, nicht einmal,
dass ein tatbestandliches Verharmlosen vorliegt, sondern
nicht mehr, aber auch nicht weniger als dass sich ihre Straflo-
sigkeit nicht bereits zwingend daraus ergibt, dass es (auf-
grund Sachgerechtheit des hergestellten Bezugs) von vorn-
herein an einem tatbestandlichen Verharmlosen fehlt. Anders
ausgedriickt, ist fiir die Bewertung einer vergleichenden bzw.
gleichstellenden AuBerung als strafbares Verharmlosen folg-
lich eine qualifiziert gesteigerte inhaltliche Sachwidrigkeit
des Vergleichs erforderlich.

Eine angemessene Behandlung der Fille der Vergleichs-
bildung, die de lege lata sachgerechte Unterscheidungen im
Bereich derjenigen AuBerungen ermoglicht, die NS-Volker-
mordhandlungen im Wege des Vergleichs bzw. der Gleich-
setzung mit anderem herunterspielen, und dabei insoweit
gewissermallen zukunftsfihig erscheint, als sie auch den
(noch problematischeren) Fallgruppen des Bagatellisierens
von Verbrechen gegen die Menschlichkeit und von Kriegs-
verbrechen gerecht wird, erscheint moglich, wenn man das
Kriterium der Groblichkeit aufgreift, wie es sich bereits in
Art. 261" Abs. 4 SchweizStGB, in § 283 Abs. 1 Nr. 5 des
liechtensteinischen StGB sowie in § 3h des Osterreichischen
Verbotsgesetzes’” und nunmehr auch in Art. 1 lit. ¢ Rb 2008/
913/J1 findet™. Bei Lichte (bzw. funktional) betrachtet ent-

3! Fischer (Fn. 19), § 130 Rn. 25 m.w.N.

32Vgl. oben Fn. 7.

>3 Das Erfordernis der groblichen Verharmlosung fand sich
im Ubrigen bereits in Art. 2 des Entwurfs des Gesetzes zur
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scheiden sich im Ubrigen die Fille der (unmittelbaren) quan-
titativen Verharmlosung ohnehin in der Sache bereits an einer
dementsprechenden Unterscheidung: Angesichts verbleiben-
der Unsicherheiten iiber die genauen Opferzahlen, die sich
letztlich aufgrund des Versterbens von Zeitzeugen, Verlusts
von Dokumenten und dergleichen kaum mehr werden aus-
rdumen lassen, muss ndmlich fiir ein quantitatives Verharm-
losen verlangt werden, dass gedufBlert wird, die fachwissen-
schaftlich anerkannten Erkenntnisse wiirden eine nach oben
hin iibertriebene falsche GroBenordnung angeben.™ Fiihrt
man das Groblichkeitskriterium des europdischen Sekundér-
rechts, des schweizerischen und Osterreichischen Rechts in
seinem sachlichen Gehalt mit dem Erfordernis zusammen,
dass bei der quantitativen Verharmlosung (iiber die blofle
Nennung unrichtiger Opferzahlen hinaus) die fachwissen-
schaftlich anerkannte Grofenordnung der Opferzahlen be-
stritten werden muss, so lasst sich eine Linie abstrahieren, die
plausible Losungen der problematischen Fallgruppe des Ver-
harmlosens durch Vergleiche ermoglicht: Fin tatbestandlich
erfasstes Verharmlosen von NS-Volkermordhandlungen
(bzw. de lege ferenda auch von sonstigen Genozidhandlun-
gen, von deutschen oder sonstigen Verbrechen gegen die
Menschlichkeit und von deutschen oder sonstigen Kriegs-
verbrechen) lige danach dort vor, wo die Parallele, die der
AuBernde herstellt, unter dem Gesichtspunkt, unter dem sie
gezogen wird, in der Weise klar sachwidrig ist, dass sich eine
Sachdiskussion iiber den Vergleich bereits im Ansatz eriib-
rigt, weshalb eine grobliche Verharmlosung der tatsichlich
schwerwiegenderen der beiden Vergleichspositionen stattfin-
det. Diese Voraussetzungen werden nun bspw. gegeben sein,
wenn der Genozid in Ruanda im Jahre 1994 mit dem NS-
Volkermord zahlenmiBig oder im Hinblick auf Methoden
oder Organisationsgrad mit den Taten des Dritten Reichs
gleichgesetzt wird, nicht aber bspw. bereits dort, wo jemand
erklart, dass nicht nur durch das Dritte Reich Konzentrations-
lager betrieben worden sind, sondern mit dem GULag auch in
der Sowjetunion ein etabliertes ,,KZ-System* existiert habe,55

Anderung des Versammlungsgesetzes und des Strafgesetzbu-
ches v. 15.2.2005 (BT-Drs. 15/4832, S. 2) bzgl. anderer Ge-
nozide (§ 130 Abs. 1 Nr. 2 StGB in der Fassung des Ent-
wurfs), wihrend hinsichtlich des NS-Volkermords (weiter-
hin) ein bloBes Verharmlosen hinreichen sollte (vgl. auch
oben Fn. 12). Dass ein auf beide Fallgruppen bezogenes
Erfordernis der groblichen Verharmlosung zu unangebrach-
ten Ergebnissen bzgl. den Holocaust bagatellisierender AuBe-
rungen fithren miisste, ist freilich nicht ersichtlich. Vgl.
Haupttext.

> BGH NJW 2005, 689 (691); Kénig/Seitz, NStZ 1995, 1 (3).
* Sofern (damit) allerdings erklirt wird, dass das GULag-
System mit den nationalsozialistischen Vernichtungszentren
(Belzec, Chelmno, Sobibor, Treblinka und Auschwitz-Bir-
kenau sowie Majdanek) gleichgesetzt werden konne, ist diese
Aussage historisch falsch, weil in der Sowjetunion derartige
Einrichtungen nicht bestanden haben (vgl. nur Kotek/Rigou-
lot, Das Jahrhundert der Lager, 2001, S. 22). Mit Blick auf
die Beschaffenheit des Vergleichs/Gleichsetzungsobjekts wird
man aber nicht sagen konnen, dass die Parallele in dem Malle

und (natiirlich) von vornherein dort nicht, wo (ohne Ein-
schrinkung zutreffend) erkldrt wird, dass sich die Gescheh-
nisse in Ruanda im Jahre 1994 wie diejenigen in Auschwitz
in der Zeit des Dritten Reichs gleichermallen unter § 6 Abs. 1
VStGB subsumieren lassen.

b) Vergleiche mit Banalititen — Das U-Bahnlied

Die Gewihrleistung der Meinungsfreiheit erfordert, dass bei
der strafrechtlichen Sanktionierung von AuBerungen unab-
hiingig vom subjektiven Verstindnis des AuBernden oder
derjenigen, welche die AuBerung wahrnehmen der objektive
Sinn der Erkldarung zugrunde zu legen ist, woraus sich auch
im Fall des U-Bahnlieds fiir die Strafgerichte (soll eine Ver-
urteilung erfolgen) die Notwendigkeit ergibt, straflose Deu-
tungen mit schliissigen Griinden auszuschlieBen.”® Ein
Scheinproblem stellt insoweit freilich die vom OLG Rostock
in den Mittelpunkt seiner Entscheidung zum U-Bahnlied
geriickte Frage dar, in welche Richtung der in dessen Rah-
men angestellte Vergleich aufzul6sen ist. Das OLG setzt
zunichst zutreffend an der Notwendigkeit des Ausschlusses
strafloser Deutungen an, um dann insoweit entscheidend
damit zu argumentieren, dass das U-Bahnlied, woraus seine
Straflosigkeit folge, auch so verstanden werden konne, dass
(lediglich) das Schicksal der gegnerischen Mannschaft bzw.
ihrer Anhédnger aufgewertet wird, wihrend die NS-Volker-
mordhandlungen, die auf den plakativen Begriff ,,Auschwitz*
verdichtet werden, gar nicht heruntergespielt werden:’’
,MaBgebend ist, dass [...] ,symbolisch zum Ausdruck ge-
bracht* werden soll, dass die Anhidnger des gegnerischen
FuBlballvereins ,ein dhnliches Schicksal wie die [in Ausch-
witz] ermordeten Personen [...] erleiden [sollen]‘. Infolge-
dessen ldsst sich der Text des Liedes dahin interpretieren,
dass den ,Gegnern° eine — als ,solche erkannte und als histori-
sche Wahrheit akzeptierte — besonders grausame und men-
schenverachtende Vernichtung gewiinscht wird, wobei offen
bleiben kann, ob dies (lediglich) im iibertragenen — sportli-
chen — Sinn zu deuten ist. ,Auschwitz* ist schlagwortartiges
Synonym fiir diese Vernichtung. Einer solchen — angesichts
des Gesamtgeschehens sogar naheliegenden — Deutung stiin-
de ein qualitatives oder quantitatives Bagatellisieren jedoch
entschieden entgegen*.

Kurz gesagt: Den Sidngern des U-Bahnlieds konne an ei-
nem Herunterspielen des NS-Voélkermords von vornherein
nicht gelegen sein, weil ja das ungiinstige Schicksal des geg-
nerischen Teams bzw. der gegnerischen Fans anhand eines

sachwidrig ist, dass sich ihre Subsumtion unter die Verharm-
losungsmodalitdt des § 130 Abs. 3 StGB begriinden lisst.
Dass bspw. im Rahmen des sog. Historikerstreits gedulerte
Thesen (vergleichenden Inhalts) sich widerlegen lassen, fiihrt
ohne Weiteres bereits diesseits (des Nichtvorliegens) der
Friedensstorungseignung bzw. des Eingreifens der Soziala-
didquanzklausel nicht dazu, dass zwangsliufig ein qualitatives
Verharmlosen vorliegt. Eingehend zum GULag Kotek/Rigou-
lot (a.a.0.), S. 117 ff. m.w.N.

%6 ygl. BVerfG NJW 2008, 2907 (2908); BVerfG NJW 2001,
2072 (2074); BVerfGE 82, 43 (52 f.).

7 OLG Rostock StraFo 2007, 426 (427).
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Was ist Verharmlosen?

Vergleichs mit Auschwitz aufgewertet werden soll. Einleuch-
tend ist dies nicht. Exemplarisch: Auf die treuherzige Deu-
tung, dass es keine AuBerung darstellt, welche die Qualititen
des untadeligen Einserschiilers S1 herabwertet, wenn dessen
Klassenlehrer auf dem Elternabend coram publico erklirt, das
Leistungen und Betragen des Schiilers S2, welcher in Wirk-
lichkeit sowohl intellektuell minderbemittelt als auch in sei-
nem Verhalten auffillig ist, mit denen des S1 verglichen
werden konnten, soweit es dem Lehrer dabei nur darauf an-
kommt, den Vater des S2 aus irgendwelchen Griinden giins-
tig zu stimmen, wire vor Lektiire des Rostocker U-Bahnlied-
Beschlusses wohl niemand verfallen. Dies mit Recht, denn
die Frage, ob eine Gleichsetzung von Apfeln mit Birnen, die
sich dabei nicht auf die zutreffende Erkldrung beschrinkt,
dass es sich bei beiden Vergleichsposten um Obst handelt,
eine (unrichtige) Bewertung (ausschlieBlich) der Apfel oder
der Birnen darstellt, ist ein Produkt hergeholter Deutelei. Wer
Bezugsobjekte gleichsetzt, stellt — sozusagen mathematisch
gesehen — eine Gleichung auf; Gleichungen ist nun aber ei-
gentiimlich, dass man sie nach beiden Seiten hin aufldsen
kann, weshalb Uberlegungen zu der Frage, ob durch die Au-
Berung 1 = 100 die Zahl 1 iiberbewertet oder die Zahl 100
unterbewertet wird, abwegig sind.

Man sollte nun nicht einwenden, dass die hier gebildeten
Vergleiche unter dem Gesichtspunkt, unter dem sie angestellt
werden, deshalb sachwidrig seien und bei der Konkretisie-
rung des § 130 Abs. 3 StGB de lege lata et ferenda nicht
weiterhelfen konnten, weil das (tatsdchliche) Verhiltnis etwa
zwischen der Zahl 1 und der Zahl 100 oder auch der Unter-
schied zwischen Apfeln und Birnen nun einmal offener zuta-
ge liegt als in Fillen historischer bzw. historisierender Ver-
gleiche. Dem ndmlich ldsst sich — wie dargelegt — dadurch
angemessen Rechnung tragen, dass man den Anwendungsbe-
reich des § 130 Abs. 3 StGB auf solche (vergleichenden)
AuBerungen beschriinkt, die die NS-Vo6lkermordhandlungen
im Wege des Vergleichs groblich verharmlosen, insoweit die
ginzliche Unangemessenheit des Zusammenbringens der
Bezugsgegenstinde offen zutage tritt.”® Im Fall des U-Bahn-
lieds liegt nun dieses Erfordernis allemal vor, zumal — ohne
dass es hierauf auch nur ankiime™ — sogar dem buchstiblich
letzten der Sénger und auch dem letzten Zuhorer klar sein
muss, dass dem gegnerischen Team bzw. dessen Anhidngern
nicht der Tod durch Vergasung und die anschlieBende
Verbrennung ihrer Kérper in Ofen droht.” Dass — worauf das

¥ Vgl. insoweit (freilich zur subjektiven Tatseite) auch Fi-
scher (Fn. 19), § 130 Rn. 42 (,,gédnzliche Unangemessenheit
der gedullerten Wertungen®).

% Vgl. zur MaBgeblichkeit des objektiven Sinns der AuBe-
rung oben bei Fn. 56.

% Vgl. insoweit LG Cottbus, Beschl. v. 26.2.2009 — 24 Qs
411/08, Rn. 10: ,Mit der Formulierung ,[...] eine U-Bahn
bauen wir, von Cottbus bis nach Auschwitz [...]° wird der
Bezug hergestellt zu den Transporten der Opfer der Vernich-
tung nach Auschwitz. Dass der Text vordergriindig auf die
Spieler bzw. Fans des gegnerischen Fufiballclubs [...] ge-
miinzt gewesen sein diirfte, bedeutet angesichts des aufge-
zeigten Bezuges zu der in Auschwitz ausgeiibten Massenver-

OLG Rostock in seinem Argumentationsgang hinweist — im
Kontext des U-Bahnlieds die ,historische Wahrheit akzep-
tiert[]* werde,®' steht einem qualitativen Verharmlosen nicht
entgegen, sondern ist fiir dieses gerade charakteristisch.®® Das
OLG vermengt insoweit die Verharmlosungsmodalitdt mit
derjenigen des Leugnens. SchlieBlich ist es fiir die Tatbe-
standsverwirklichung auch ohne Belang, dass die Séanger des
U-Bahnlieds — im Sinne der Uberlegungen des OLG Rostock
— lediglich eine Aufwertung des ungiinstigen sportlichen
Schicksals der gegnerischen Mannschaft bzw. ihrer Anhénger
bezweckt haben mogen, da die Verwirklichung des § 130
Abs. 3 StGB lediglich bedingten Vorsatz erfordert und nicht
etwa eine Verharmlosungsabsicht voraussetzt.”> Das (6ffent-
liche) Absingen des U-Bahnlieds stellt daher nicht etwa nur
eine Geschmacklosigkeit dar, sondern ein Vergehen, strafbar
nach § 130 Abs. 3 StGB.*

nichtung und der Ungeheuerlichkeit dieses Vorgangs nichts
anderes, als dass das Geschehen in Auschwitz in seinem
Unwertgehalt bagatellisiert bzw. relativiert wird*.

®''vgl. oben Haupttext zu Fn. 57.

%2 Vgl. Nachw. oben in Fn. 18.

% vgl. BGH NJW 2005, 689 (691 f.); Lackner/Kiihl (Fn. 18),
§ 130 Rn. 12; Fischer (Fn. 19), § 130 Rn. 42.

* OLG Braunschweig StraFo 2007, 212; LG Cottbus, Beschl.
v. 26.2.2009 — 24 Qs 411/08; Rackow, in: von Heintschel-
Heinegg (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar, Strafge-
setzbuch, Stand: 1. Oktober 1009, § 130 Rn. 31.3.
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Strafrechtsrelevante Entwicklungen in der Européiischen Union - ein Uberblick

Von Wiss. Angestellter Dominik Brodowski, LL.M. (Univ. Pennsylvania), Tiibingen*

More than ever before, the European Union influences na-
tional criminal law and national criminal procedure. Notable
trends include ever closer harmonization of criminal provi-
sions — and, in future, of criminal procedure — and the multi-
tude of Framework Decisions (in future: Directives) concern-
ing mutual recognition of judicial decisions in criminal mat-
ters. An overview — and first assessment — of recent develop-
ments in the field of European Criminal Law and Criminal
Procedure will be provided in this new, biannual series. The
first instalment covers mid-October 2009 to mid-April 2010,
with a special focus on the Lisbon Treaty, the Stockholm
Programme and the Commission’s Work Programme.

Das nationale Strafrecht der Mitgliedstaaten der Europdi-
schen Union ist vermehrt in europdischem Lichte zu betrach-
ten: Zahlreiche materiell-strafrechtliche Normen beruhen
entweder auf Ponalisierungspflichten, die im Rahmen von
Harmonisierungs-Rahmenbeschliissen — bzw. zukiinftig Richt-
linien — die nationalen Gesetzgeber binden, oder sind ange-
sichts dieser Vorgaben europarechtskonform auszulegen.
Eine (begrenzte) Harmonisierung strafverfahrensrechtlicher
Garantien — mithin auch eine Uberformung des Prozess-
rechts — zeichnet sich bereits ab. Uber diesen beiden Rege-
lungsbereichen thront aber die europdiisierte transnationale
Durchsetzung des Strafrechts, basierend auf dem Prinzip der
gegenseitigen Anerkennung. Fiir Rechtsanwender und
Rechtswissenschaft ist daher eine rasche und umfingliche
Information, sowie eine erste Bewertung der strafrechtsrele-
vanten Entwicklung in der Europdischen Union unabdingbar.
Halbjihrlich soll daher an dieser Stelle iiber wesentliche
Normsetzungsvorhaben auf Ebene der EU sowie iiber ein-
schligige Rechtsprechung referiert werden. Dieser Bericht
behandelt den Zeitraum von Mitte Oktober 2009 bis Mitte
April 2010.

L. Strafrechtsverfassung

1. Vertrag von Lissabon

a) Vertrag von Lissabon i.e.S.

Nach Hinterlegung sémtlicher Ratifikationsurkunden trat der
Vertrag von Lissabon zur Anderung des Vertrags iiber die
Europiische Union und des Vertrags zur Griindung der Euro-
piischen Gemeinschaft am 1.12.2009 in Kraft." MaBnahmen
im Bereich des Titels V (,,Der Raum der Freiheit, der Sicher-
heit und des Rechts*) Kapitel 4 (,,Justizielle Zusammenarbeit

* Der Verf. ist Wiss. Angestellter an der Forschungsstelle fiir
Europiisches Straf- und Strafprozessrecht (eurocrim) und am
Lehrstuhl fiir Europédisches Straf- und Strafprozessrecht an
der Eberhard Karls Universitét Tiibingen, Prof. Dr. Joachim
Vogel, RiIOLG. Alle in diesem Bericht aufgefiihrten EU-
Rechtsakte und EU-Rechtsetzungsvorginge sind in der Da-
tenbank der Forschungsstelle unter www.eurocrim.org ver-
fiigbar.

! Konsolidierte Fassung in ABl. EU Nr. C 83 v. 30.3.2010,
S. 1.

in Strafsachen) und Kapitel 5 (,,Polizeiliche Zusammenar-
beit“) werden in geringer Abweichung vom ordentlichen
Gesetzgebungsverfahren (Art. 294 AEUV) nicht nur auf
Vorschlag der Kommission, sondern auch auf Initiative eines
Viertels der Mitgliedstaaten erlassen (Art. 76 AEUV; s. in-
soweit auch Art. 238 Abs. 2 AEUV). Im Regelfall reichen
qualifizierte Mehrheiten aus; lediglich ,;soweit grundlegende
Aspekte [der] Strafrechtsordnung [eines Mitgliedstaats] be-
rihrt* werden, kann ein Mitgliedstaat in einem gesonderten
Verfahren eine Bindungswirkung vermeiden. Die Forderung
der operativen Zusammenarbeit soll durch einen neuen stén-
digen Ausschuss im Rat sichergestellt werden (Art. 71
AEUYV, ,,COSI¥). Diesem obliegt im Wesentlichen eine Ko-
ordinierungsfunktion; legislative Befugnisse sind ihm nicht
zugewiesen.

Ein kursorischer Uberblick iiber die Kompetenzen der Eu-
ropdischen Union auf dem Gebiet des Strafrechts liefert fol-
gendes Bild:*

= Schwerpunkt der Zusammenarbeit in Strafsachen ist
die gegenseitige Anerkennung aller Arten von Urtei-
len und gerichtlicher Entscheidungen (Art. 82 Abs. 1
AEUV). Zu deren Forderung ist unter anderem auch
die Regelungskompetenz zur Verhinderung und
Vermeidung von Kompetenzkonflikten zwischen
den Mitgliedstaaten (Art. 82 Abs. 1 lit. b AEUV),
zur Zusammenarbeit zwischen den Justiz- und sons-
tigen Behorden im Rahmen der Strafverfolgung und
-vollstreckung (Art. 82 Abs. 1 lit. d AEUV) und zur
Regelung strafprozessualer Aspekte, insbesondere
der Zuldssigkeit von Beweismitteln und der Opfer-
und Beschuldigtenrechte (Art. 82 Abs. 2 AEUV) der
Europiischen Union zugewiesen.

=  Mindestvorschriften zur Festlegung von Straftaten
und Strafen (Art. 83 Abs. 1, Abs. 2 AEUV) konnen
erlassen werden betreffend Terrorismus, Menschen-
handel und sexuelle Ausbeutung von Frauen und
Kindern, illegaler Drogenhandel, illegaler Waffen-
handel, Geldwische, Korruption, Filschung von
Zahlungsmitteln, Computerkriminalitidt und organi-
sierte Kriminalitdt und, soweit diese zur wirksamen
Durchfithrung der Politik der Union unerldsslich
sind, betreffend sdmtliche Aspekte, fiir welche die
Union Regelungskompetenz besitzt.

= Die Koordinierungs- und Initiativbefugnisse von
Eurojust (Art. 85 AEUV) als Keimzelle einer Euro-
pdischen Staatsanwaltschaft (Art. 86 AEUV)3 wer-
den bereits primérrechtlich konkretisiert.

* Die Union kann internationale Ubereinkiinfte — mit
Drittlindern oder mit internationalen Organisatio-
nen — abschlieBen, wenn dies zur Verwirklichung
der ,Ziele* der Vertrige erforderlich ist (Art. 216

2 Vertiefend u.a. Mansdorfer, HRRS 2010, 11; Zimmermann,
Jura 2009, 844.
3S. zuletzt Niirnberger, ZJS 2009, 494.
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Abs. 1 AEUV). Grundsitzlich geniigt auch hier eine
qualifizierte Mehrheit im Rat (Art. 218 Abs. 8
AEUV), im Regelfall ist die Zustimmung des Euro-
pdischen Parlaments erforderlich (Art. 218 Abs. 6
lit. a) AEUV). Im Gegensatz zur bisherigen Rechts-
lage (Art. 38 i.V.m. Art. 24 Abs. 6 EU a.F.) binden
diese Ubereinkommen auch die Mitgliedstaaten
(Art. 216 Abs. 2 AEUV).

= Das Sanktionenregime gegen Individuen und Orga-
nisationen (sog. ,,smart sanctions“)4 findet in Art. 75
AEUV nunmehr eine explizite Rechtsgrundlage im
Primirrecht.

b) Ubergangsbestimmungen

Das Protokoll Nr. 36 iiber die Ubergangsbestimmungen’
ordnet in Art. 9 die Fortgeltung derjenigen Maflnahmen an,
die unter Geltung des Titels VI EU a.F. ergriffen wurden.
Dies betrifft auch solche Rechtsakte, die nach dem Vertrag
von Lissabon nicht linger vorgesehen sind — etwa Uberein-
kommen zwischen den Mitgliedstaaten (Art. 34 Abs. 2 lit. d)
EU a.F.). Bis zu einer Anderung eines solchen Rechtsakts,
spétestens jedoch bis zum 30.11.2014 sind Vertragsverlet-
zungsverfahren (Art. 258 AEUV) ausgeschlossen und Vorab-
entscheidungsverfahren nur nach Art. 35 EU a.F. zuldssig
(Art. 10 Protokoll Nr. 36). Infolgedessen gilt in Deutschland
auch § 1 EuGHG fort. Beziiglich neuer oder gednderter
Rechtsakte erscheint die analoge Anwendung von § 1
EuGHG der richtige Weg, um Straf- und Rechtshilfeverfah-
ren auszusetzen und dem EuGH zur Vorabentscheidung
(dann gem. Art. 267 AEUV) vorzulegen. Die Begrenzungs-
klausel des Art. 35 Abs. 5 EU a.F. — dass der Gerichtshof
nicht fiir die Uberpriifung der Giiltigkeit oder Verhaltnisma-
Bigkeit von Mafnahmen der Polizei oder anderer Strafverfol-
gungsbehorden eines Mitgliedstaats zustdndig ist — wurde in
Art. 276 AEUV iibernommen.

2. Beitritt zur EMRK

Auch im Lichte der Vorgaben des Stockholmer Programms
(s. unten 3.) bezeichnet die spanische Ratsprisidentschaft den
in Art. 6 Abs. 2 EUV vorgesehenen Beitritt der EU zur (Eu-
roparats-)Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten (EMRK) als vordringliches Ziel. Zu kldren
sei aber insbesondere noch, ob und zu welchen Zusatzproto-
kollen die EU beitreten solle, wie das Verhiltnis der Mit-
gliedstaaten zur EMRK unberiihrt bleiben kann (vgl. Art. 2
des Protokolls Nr. 8 zum Vertrag von Lissabon®), wie die
Vertretung der EU in den Organen des Gerichtshofs — etwa
der parlamentarischen Versammlung — erfolgen solle, und
Wie7das Verhiltnis zwischen EuGH und EGMR zu gestalten
sei.

*S. zuletzt Meyer, HRRS 2010, 74.

S ABL.EU Nr. C 115 v. 9.5.2008, S. 322.
® ABL. EU Nr. C 115 v. 9.5.2008, S. 273.
" Ratsdok. 6582/10.

3. Stockholmer Programm

Der Europdische Rat nahm auf seiner Sitzung am 11.12.2009
das Stockholmer Programm — ein offenes und sicheres Euro-
pa im Dienste und zum Schutze der Biirger — an.® Hervorzu-
heben ist aus strafrechtlicher Sicht:

= Die politische Prioritét liegt auf einer Balance zwi-
schen Wahrung des Grundrechtsschutzes und einer
Gewihrleistung von Sicherheit. Erstere soll insbe-
sondere durch einen Beitritt zur EMRK und eine Si-
cherstellung der Konformitdt (neuer) europiischer
Rechtsakte mit der EMRK, aber auch durch weitere
MaBnahmen verfolgt werden, letztere durch ein ,,Eu-
ropdisches Sicherheitsmodell (s. noch unten 4.).

= Im Rahmen einer evidenzbasierten Politik soll die
,vollstindige und wirksame Umsetzung, Durchset-
zung und Bewertung der bestehenden Instrumente*
im Vordergrund stehen. Neue Rechtsinstrumente
sollen nur im Rahmen der VerhiltnismiBigkeit,
Subsidiaritdt und ,,nach griindlichen Vorarbeiten er-
folgen, wozu auch vorherige Folgenabschitzungen
gehoren, bei denen [...] auch der Bedarf [...] ermit-
telt wird“. Besonderes Augenmerk sei auf die Ver-
besserung der Kohidrenz und die Steigerung der
Qualitét der Rechtsvorschriften zu richten.

= Das gegenseitige Vertrauen wird in seiner Bedeu-
tung als notwendige Voraussetzung fiir Malnahmen
der gegenseitigen Anerkennung erkannt. Als ver-
trauensbildende MafBnahme kommen hierbei — ne-
ben dem Beitritt zur EMRK — auch weitere Instru-
mente in Betracht, etwa zur Sicherung der Verfah-
rensrechte in Strafverfahren. Ein weiterer Schwer-
punkt soll auf der Evaluierung der Kriminaljustiz-
systeme und der europdischen Rechtsakte liegen.
Ziel ist die Schaffung einer ,,echte[n] europdische[n]
,Strafverfolgungskultur’.

= Die Gewihrleistung von (Grund-)Rechtsschutz ist
das erste materielle Thema, dem sich der Entwurf
widmet; dabei vermischen allerdings Aspekte staat-
licher Schutzpflichten gegeniiber Eingriffen Dritter
— etwa zum Schutz vor Rassismus und Fremden-
feindlichkeit, oder zum Schutze der Kinder — mit
Aspekten des Schutzes vor unverhiltnismiBigen
staatlichen Eingriffen, etwa den Datenschutz (vor al-
lem in Drittstaatskonstellationen) betreffend. Der
Fahrplan zur Stiarkung der Verfahrensrechte von
Verddchtigen und Beschuldigten (s. unten IV. 1) ist
. Leil des Stockholmer Programms*.

=  Auch weiterhin soll das Prinzip gegenseitiger Aner-
kennung Leitlinie fiir die justizielle Zusammenarbeit
in Strafsachen sein. Die Instrumente zu dessen Um-
setzung sollen aber ,.benutzerfreundlicher werden:

o So solle die Schaffung eines umfassenden Systems
fiir die Beweiserhebung (Europidische Ermittlungs-
anordnung, s. unten V. 1) weiter verfolgt werden,

8 I.d.F. Ratsdok. 17024/09.
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das die Flexibilitdt des traditionellen Rechtshilfe-
rechts und das Prinzip gegenseitiger Anerkennung
miteinander vereinen, so weit wie moglich alle Ar-
ten von Beweismitteln erfassen und die Verweige-
rungsgriinde so weit wie moglich begrenzen soll.
Eine Erleichterung der Informationserhebung von
privaten oder 6ffentlichen Einrichtungen eines ande-
ren Mitgliedstaates — ohne Zwangsmafinahmen und
ohne Einschaltung von Justizbehorden des anderen
Staates — wird ebenso angedacht wie die extraterrito-
riale Ausiibung von ErmittlungsmaBBnahmen, ge-
stiitzt auf Art. 89 AEUV (vormals Art. 32 EU a.F.)
Eine Europidische Schutzanordnung (s. unten V. 3)
ist Teil des Programm:s.

Als langfristiges Ziel sei zudem die gegenseitige
Anerkennung der Aberkennung bestimmter Rechte
(etwa Berufsverbote) anzustreben.

Bei der Harmonisierung von Strafvorschriften liegt
der Schwerpunkt des Programms auf der Korrelation
mit dem Verzicht auf beiderseitige Strafbarkeit in
Rechtshilfeinstrumenten bei ,,Listendelikten®. Kon-
krete Vorgaben fiir eine vertiefte Harmonisierung
oder eine Expansion auf weitere Deliktsbereiche
enthdlt das Programm nur indirekt beziiglich der
Bekdmpfung des Menschenhandels (s. unten III. 4)
und der sexuellen Ausbeutung von Kindern und
Kinderpornographie (s. unten III. 3).

Mit einer Europdischen Strategie der inneren Si-
cherheit (s. auch unten 4.) sollen die verschiedenen
priaventiven, preemptiven und repressiven Moglich-
keiten zur Kriminalitdtsverfolgung innerhalb der EU
in Einklang gebracht werden. Unter addquater Be-
riicksichtigung des Grundrechtsschutzes sollen dabei
auch Moglichkeiten eines verstirkten Informations-
austauschs — im Rahmen eines europidischen Infor-
mationsmanagements — und auch der Einsatz ,,neuer
Technologien® fiir strategische Analysen (,.intelli-
gence-led approach® — ,,proaktive[r] und erkenntnis-
gestiitzte[r] Ansatz) in Betracht gezogen werden.
Zu nennen ist in diesem Zusammenhang neben der
Vorratsdatenspeicherung von Passagierdaten (PNR-
Daten, s. auch unten IV. 4.) eine Durchfiihrbarkeits-
studie liber die [...] Einrichtung eines Europdischen
Kriminalaktennachweises (EPRIS) sowie Priifungs-
auftrige betreffend Informationsaustausch iiber rei-
sende Gewalttiter (insbesondere bei Sportveranstal-
tungen) und betreffend Vernetzung der Strafregister
zur wirksamen Kontrolle des Zugangs zu bestimm-
ten Berufen.

Die Auflienbeziehungen der EU sollen auch im Be-
reich des Straf- und Strafprozessrechts gestirkt wer-
den. Lénderschwerpunkte sollen dabei vorrangig
nach strategischen Gesichtspunkten gesetzt werden.
Genannt werden neben den Beitrittskandidaten und
den EEA/Schengen-Lindern insbesondere die USA
und Russland. Die bedeutendsten Maflnahmen sol-
len neben einer Motivation zum Beitritt der Partner-

lander ,,zu den wichtigsten bereits funktionierenden
Ubereinkommen* in der Aushandlung von Rechts-
hilfe- und Auslieferungsiibereinkommen (s. unten V.
7.und 8.) liegen.

Ende April 2010 legte die Kommission ein entsprechendes
Arbeitsprogramm vor.” Der Schwerpunkt des Stockholmer
Programms diirfte einerseits in der Entwicklung des européi-
schen Strafprozessrechts — insbesondere die Beweiserhebung
und den Beweistransfer, aber auch die Rechtshilfe mit Dritt-
staaten betreffend — liegen, andererseits in der Weiterent-
wicklung des Datenaustauschs basierend auf dem Prinzip der
Verfiigbarkeit.

4. Europdisches Sicherheitsmodell

Der Rat der Européischen Union — Justiz und Inneres — nahm
auf seiner 2998. Sitzung am 25./26.2.2010 den Entwurf der
spanischen Ratsprasidentschaft fiir eine Strategie der inneren
Sicherheit fiir die Europdische Union: ,,Hin zu einem Europi-
ischen Sicherheitsmodell“ an.'” Als ein umfassendes und
iibergreifendes Konzept, das den Grundrechten der Biirger,
der Kooperation und Solidaritit der Mitgliedstaaten und
einem Primat der Pridvention verpflichtet ist, soll es die be-
stehenden Aktivititen kohédrenter fassen und Prinzipien sowie
Leitlinien fiir zukiinftige MaBnahmen festlegen.

Bei der Bedrohungslage steht Terrorismus in jeglicher
Form im Vordergrund, gefolgt von ,,schwerer und organisier-
ter Kriminalitit®. Beispielhaft genannt werden Drogenhandel,
Wirtschaftskriminalitdt, Menschenhandel, Waffenhandel,
sexueller Missbrauch von Kindern und Kinderpornographie,
Gewaltkriminalitat, Geldwidsche und Urkundendelikte. Zu-
dem liege eine Bedrohung vor unter anderem durch Cyber-
kriminalitdt, grenziiberschreitende Kriminalitit sowie Ge-
waltkriminalitdt durch Jugendliche und bei Sportveranstal-
tungen.

Als Antwort auf die Bedrohungslage sieht der Entwurf
vor, dass unterschiedliche Rechtsordnungen Fortschritte in
der Pridvention grenziiberschreitender Kriminalitit nicht be-
hindern diirfen. Zukiinftig seien dabei folgende Prinzipien zu
beachten:

=  MaBnahmen betreffend die Freiheit, die Sicherheit
und das Recht miissen sich gegenseitig verstirken
und zugleich die Grundrechte, internationalen
Schutz, Rechtsstaatlichkeit und die Privatsphire
wahren.

=  Der Schutz aller Biirger, besonders aber der beson-
ders gefidhrdeten Biirger, miisse im Vordergrund
stehen, mit besonderem Blick auf die Opfer von
Straftaten von Menschenhandel und geschlechtsspe-
zifischer Kriminalitit.

= (Soziale) Integration und der Kampf gegen Diskri-
minierung seien wesentliche Elemente des Sicher-
heitsmodells. Dialog sei der Weg zur Kldrung von

2 KOM[2010] 171 endgiiltig v. 20.4.2010.
10 1.d.F. Ratsdok. 5842/10.
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Meinungsverschiedenheiten und habe die Prinzipien
der Toleranz, des Respekts und der Meinungsfreiheit
zu wahren.

= MaBnahmen sollen transparent und zurechenbar
(;;accountability*) ergriffen werden.

= Gegenseitiges Vertrauen sei wesentliche Vorausset-
zung fiir eine erfolgreiche Kooperation zwischen
den Mitgliedstaaten.

Der Entwurf zeigt sodann zehn Leitlinien fiir zukiinftige
MafBnahmen auf:

= Fin umfassender und ilibergreifender Ansatz sei zu
wihlen, der gleichermaf3en die horizontale Dimensi-
on (etwa zwischen Polizei- und Strafverfolgungsbe-
horden) wie die vertikale Dimension (internationale
Kooperation, EU, Mitgliedstaaten, regionale und lo-
kale Aspekte) beriicksichtige.

= MaBnahmen und Aktivititen seien einer effektiven
legislativen und justiziellen Kontrolle zu unterwer-
fen.

=  Privention und Preemption als ,,proaktiver, erkennt-
nisbasierter (,intelligence-based’) Ansatz* sei zu be-
tonen. Beispielhaft genannt werden die Fluggastda-
tensidtze (PNR-Daten), aber auch Kooperationen mit
Finanzinstituten, wie sie etwa zur Geldwische-
bekdmpfung genutzt werden.

=  Ein umfassendes Modell des Informationsaustauschs
sei zu entwickeln. Dieses miisse im Prinzip der Ver-
fiigbarkeit kulminieren und sei mit einer Intensivie-
rung des Datenaustauschs verbunden, wenngleich
der Schutz vor Missbrauch dieser Daten durch Dritte
zu beachten sei.

= Die operative Kooperation — koordiniert und geleitet
durch den COSI-Ausschuss (Art. 71 AEUV) — zwi-
schen Europol, Eurojust, EJN, weiteren Institutionen
und den Mitgliedstaaten soll verstirkt werden, ins-
besondere Unterstiitzungsleistungen von Europol fiir
die Mitgliedstaaten betreffend.

= Die justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen sei
ebenso essenziell wie die Effektuierung von Euro-
just. Synergien zwischen Polizei-, Grenzschutz- und
Justizbehdrden miissen genutzt werden, um grenz-
tiberschreitende Kriminalitit zu bekdmpfen.

= Ein integriertes Grenzmanagement miisse basieren
einerseits auf einer Weiterentwicklung von
FRONTEX, EUROSUR und SIS, andererseits aber
auch auf einem IT-Grenzkontrollsystem (mutmalB-
lich nicht nur mit Speicherung der Fluggastpassa-
gierdaten, sondern auch sonstiger Grenziibertritte),
welches Grenzkontrollen an Auflengrenzen auch be-
schleunigen und vereinfachen konne.

= Die Aus- und Fortbildung der Akteure wird genauso
hervorgehoben wie die Notwendigkeit von innovati-
ven Ansidtzen etwa bei (informations-)technischen
Systemen und der Auswertung der verfiigbaren Da-
ten.

= Die ,externe Dimension* sei durch Kooperation mit
Drittstaaten zu wahren.

=  Durch einen ,pragmatischen, flexiblen und realisti-
schen Ansatz* sei die Strategie an zukiinftige Her-
ausforderungen anzupassen.

Das Primat der Priavention in diesem Strategie-Entwurf ist
ebenso hervorzuheben wie die Expansion und Intensivierung
des Datenaustauschs basierend auf dem Prinzip der Verfiig-
barkeit. Es ist anzunehmen, dass die Umsetzung der Strategie
die Grenzverwischung zwischen Strafverfolgungs-, Polizei-
und Geheimdienstbehdrden beschleunigen diirfte.

5. Arbeitsprogramm der Kommission zur Umsetzung des
Stockholmer Programms

Zur Umsetzung des Stockholmer Programms (s. oben I. 3)
verabschiedete die Kommission am 20.4.2010 ein entspre-
chendes Arbeitsprogramm.'’ An diesem bemingelte der Rat
der Europidischen Union — Justiz und Inneres — auf seiner
3008. Sitzung am 23.4.2010, dass es zu wenig die Vorgaben
des Stockholmer Programms spiegele.'”

Beziiglich des Grundrechtsschutzes und der Strafverfah-
rensrechte ist festzustellen, dass der Beitritt der Européischen
Union zur EMRK (s. oben I. 2) ebenso bereits 2010 vorange-
trieben werden soll wie die Gestaltung eines neuen, umfas-
senden ,,Rechtsrahmen(s] fiir Datenschutz* nebst eines dies-
beziiglichen Abkommens mit den USA (s. unten V. 7 c). Der
Fahrplan zur Stirkung der Verfahrensrechte (s. unten IV. 1.)
soll bis zum Jahr 2014 verwirklicht werden und in einem
Griinbuch kulminieren, das den Bedarf an zusitzlichen Min-
destverfahrensrechten fiir Beschuldigte und Verdichtige
feststellen soll.

Institutionell ist vorgesehen, Eurojust zunédchst 2012 die
Befugnis zu verleihen, Ermittlungen einzuleiten, bevor 2013
eine Mitteilung der Kommission iiber die Einrichtung einer
Europiischen Staatsanwaltschaft folgen soll (s. aber noch II.
4.). Fiir 2012 plant die Kommission einen Vorschlag fiir eine
Europol-Verordnung.

Die Harmonisierung von Strafvorschriften soll dieses Jahr
— neben den bereits vorliegenden Kommissionsvorschldgen
betreffend  Menschenhandel und  Kinderpornographie
(s. unten III. 3., III. 4.) — auch beziiglich Angriffen auf Infor-
mationssysteme weiter vorangetriecben werden."” Fiir 2011
plant die Kommission einen erneuten Legislativvorschlag fiir
strafrechtliche Ma3nahmen zur Durchsetzung der Rechte des
geistigen Eigentums, nachdem der Kommissionsvorschlag
aus dem Jahr 2006 vor allem auf Druck des Europidischen
Parlaments versandete.* In weiterer Folge sollen Zollverge-
hen harmonisiert werden und die Ponalisierungsverpflichtun-

""KOM[2010] 171 endgiiltig v. 20.4.2010.

"> Ratsdok. 8920710, S. 8.

'3 S. aber bereits den Rahmenbeschluss 2005/222/J1 des Rates
v. 2422005 iber Angriffe auf Informationssysteme,
ABI. EU Nr. L 69 v. 15.3.2005, S. 67.

4 KOM[2006] 168 endgiiltig v. 26.4.2006 sowie zuvor
KOM[2005] 276 endgiiltig v. 12.7.2005.
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gen betreffend Umweltschutz' und Geldwische'® iiberarbei-
tet werden.

Die Vorratsdatenspeicherung von Telekommunikations-
verbindungsdaten'” wird bereits 2010 evaluiert werden und
ggf. in Modifikationen der entsprechenden Richtlinie resultie-
ren. Die mogliche Nutzung von ,strafverfolgungsrelevanten
Geschiftsdaten® soll ein Griinbuch im Jahr 2012 thematisie-
ren.

An MaBnahmen der gegenseitigen Anerkennung ist fiir
2011 avisiert das ermittlungsrechtliche Kernprojekt des
Stockholmer Programms, die Europédische Ermittlungsanord-
nung (s. unten V. 1.), die kombiniert werden soll mit gemein-
samen Standards fiir die Beweiserhebung in Strafsachen, um
die transnationale Zuldssigkeit der Beweismittel sicherzustel-
len. Ebenfalls fiir 2011 geplant ist ein Legislativvorschlag zur
gegenseitigen Anerkennung von Geldstrafen und Geldbuflen
einschlieBlich GeldbuBen fiir StraBenverkehrsdelikte.' Zwei
Jahre spiter soll ein Vorschlag betreffend die gegenseitige
Anerkennung von Rechtsverlusten folgen.

Komplettiert wird das Arbeitsprogramm durch die An-
kiindigung einer Mitteilung iiber die Strategie der inneren
Sicherheit (s. hierzu bereits oben I. 4.) sowie eines Vor-
schlags fiir ein Verfahren zur Bewertung der justiziellen
Zusammenarbeit in Strafsachen.

I1. Institutionen
1. Kommission

Nach positivem Votum des Europidischen Parlaments am
9.2.2010 ernannte der Europdische Rat mit Wirkung zum
10.2.2010 die neue Europiische Kommission ,,Barroso )
Der Aufgabenbereich Justiz, Freiheit und Sicherheit ist in
Nachfolge von Jacques Barrot auf zwei Kommissare aufge-

'3 Bislang liegen vor die Richtlinie 2005/35/EG des Europii-
schen Parlaments und des Rates v. 7.9.2005 iiber die Meeres-
verschmutzung durch Schiffe und die Einfiihrung von Sank-
tionen fiir Verstofle, ABL. EU Nr. L 255 v. 29.9.2005, S. 11,
sowie die Richtlinie 2008/99/EG des Europdischen Parla-
ments und des Rates v. 19.11.2008 iiber den strafrechtlichen
Schutz der Umwelt, ABI. EU Nr. L 328 v. 5.12.2008, S. 28.
'S hierzu etwa den Rahmenbeschluss 2005/212/11 des Rates
v. 24.2.2005 iiber die Einziehung von Ertragen, Tatwerkzeu-
gen und Vermogensgegenstinden aus Straftaten, ABl. EU Nr.
L 68 v. 14.3.2005, S. 49.

' Richtlinie 2006/24/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates v. 15.3.2006 iiber die Vorratsspeicherung von Da-
ten, die bei der Bereitstellung offentlich zugénglicher elekt-
ronischer Kommunikationsdienste oder 6ffentlicher Kommu-
nikationsnetze erzeugt oder verarbeitet werden, und zur An-
derung der Richtlinie 2002/58/EG, ABl. EU Nr. L 105 v.
13.4.2006, S. 54.

' 'S. hierzu bislang den Rahmenbeschluss 2005/214/J1 des
Rates v. 24.2.2005 iiber die Anwendung des Grundsatzes der
gegenseitigen Anerkennung von Geldstrafen und Geldbuf3en,
CONSLEG 2005F0214 v. 28.3.2009.

' ABL. EU Nr. L 38 v. 11.2.2010, S. 7 f.

teilt:** Viviane Reding (Luxemburg) als Kommissarin fiir
Justiz, Grundrechte und Biirgerschaft, zugleich Vizeprasiden-
tin der Kommission, sowie Cecilia Malmstrom (Schweden)
als Kommissarin fiir Inneres. Beide teilen sich die Zustindig-
keit fiir das Direktorat A (Allgemeine Angelegenheiten) der
weitgehend unverdnderten Generaldirektion Justiz, Freiheit
und Sicherheit. Kommissarin Reding ist zudem zustindig fiir
die Direktorate D (Grundrechte und Unionsbiirgerschaft) und
E (Justiz) — inkl. E.3 Strafjustiz — sowie fiir Eurojust und fiir
die Agentur der Europédischen Union fiir Grundrechte. Kom-
missarin Malmstrom ist weiterhin zustdndig fiir die Direkto-
rate B (Einwanderung und Asyl), C (Migration und Grenzen)
und F (Sicherheit) — inkl. F.1 Terrorismusbekdmpfung, F.2
Bekimpfung organisierter Kriminalitdt sowie F.3 Polizeiliche
Zusammenarbeit und Zugang zu Informationen — und fiir
Europol, die Européische Agentur fiir die operative Zusam-
menarbeit an den AuBengrenzen (FRONTEX), sowie die
Europiische Polizeiakademie.

2. Gerichtshof der Europdischen Union (EuGH)

Der EuGH veréffentlichte an den Vertrag von Lissabon an-
gepasste Hinweise zur Vorlage von Vorabentscheidungs-
ersuchen durch die nationalen Gerichte.”’ Durch den Vertrag
von Lissabon wurde zudem die Satzung des Gerichtshofs
geiindert.”

3. Eurojust

Nach dem Riicktritt von José Luis Lopes da Mota (Portugal)
am 17.12.2009 wihlte das Eurojust-Kollegium in einer au-
Berordentlichen Sitzung am 16.2.2010 Aled Williams (Verei-
nigtes Konigreich) zu seinem neuen Prisidenten; der Rat der
EU genehmigte diese Wahl am 25./26.2.2010.

4. Europdische Staatsanwaltschaft

Die spanische Ratsprisidentschaft regt an, bereits jetzt die
Moglichkeiten hin zur Einrichtung einer Europdischen
Staatsanwaltschaft zu eruieren (vgl. Art. 86 AEUV).” Dabei
soll sich die Diskussion der Mitgliedstaaten zunéchst auf
zwei Kernpunkte konzentrieren: Erstens soll gekldrt werden,
welche Verfahrensweise zur Einrichtung einer Europdischen
Staatsanwaltschaft gewihlt werden soll. Dies darf als Hin-
weis auf die Moglichkeit einer verstirkten Zusammenarbeit
verstanden werden. Zweitens ist zu klidren, ob von Anfang an
von der Erméchtigung in Art. 86 Abs. 4 AEUV Gebrauch
gemacht werden soll, weitere Deliktsbereiche in die Zustin-
digkeit der Europédischen Staatsanwaltschaft zu verlagern.

2 Vgl. IP/09/1837.

' ABL. EU Nr. C 297 v. 5.12.2009, S. 1.

** Eine konsolidierte Fassung ist in ABL. EU Nr. C 83 v.
30.3.2010, S. 210 abgedruckt.

» Ratsdok. 8614/10. Das Arbeitsprogramm der Kommission
zur Umsetzung des Stockholmer Programms (s. oben I. 5)
sieht eine solche Weiterentwicklung von Eurojust erst ab
2013 vor.
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II1. Materielles Strafrecht
1. Musterbestimmungen

Auf seiner 2979. Sitzung nahm der Rat der Europdischen
Union - Justiz und Inneres — am 30.11. und 1.1.2009
Schlussfolgerungen tiber Musterbestimmungen als Orientie-
rungspunkte fiir die Verhandlungen des Rates im Bereich des
Strafrechts an.”* Im Lichte der EuGH-Rechtsprechung® und
vor allem im Hinblick auf das Inkrafttreten des Vertrags von
Lissabon ist mit der Aufnahme von Ponalisierungspflichten
in thematisch verschiedensten Richtlinien zu rechnen, die in
unterschiedlichen Zusammensetzungen des Rates beraten
werden. Um die Kohirenz der Strafvorschriften zu wahren,
sollen sich — so die Intention dieser Schlussfolgerungen — die
Beratungen des Rates an diesen Musterbestimmungen orien-
tieren.

Hierbei bekriftigt der Rat in den Orientierungspunkten,
dass Strafrecht nur als ultima ratio (1) und nur unter Wahrung
der Grundsitze der VerhiltnismiBigkeit, der Subsidiaritit (2)
und des Bestimmtheitsgebots (4) einzusetzen sei. Als Topoi
kidmen in Betracht einerseits Bereiche ,besonders schwerer
Kriminalitdt [mit] grenziiberschreitende[r] Dimension® (2 lit.
a), andererseits die unerléssliche ,,Angleichung der strafrecht-
lichen Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten [...] auf einem
Gebiet [...], auf dem HarmonisierungsmaB3nahmen erfolgt
sind.” (2 lit. b). Erfolgsdelikte seien vor (abstrakten) Gefihr-
dungsdelikten zu bevorzugen (5). Grundsitzlich sei nur vor-
sédtzliches Verhalten strafrechtlich zu erfassen (6), fahrlassi-
ges Verhalten nur ,,z.B. bei grob fahrldssigen Handlungen,
die Menschenleben gefihrden oder grofen Schaden verursa-
chen® (7). Es solle keine ,,strict liability* angeordnet werden,
d.h. ein strafrechtlich relevanter Erfolg solle nur bei Vorsatz
oder Fahrldssigkeit subjektiv zugerechnet werden (8). Die
unterschiedliche Sanktionierung juristischer Personen wird
anerkannt (11; s. ferner die Musterbestimmungen). Beziiglich
des StrafmaBles wird auf die Schlussfolgerungen des Rates
vom 24./25.4.2002 iiber einen Ansatz zur Angleichung der
Strafen verwiesen.*

2. Drogenhandel

Die Kommission bezeichnet in ihrem Bericht iiber die Um-
setzung des Rahmenbeschlusses 2004/757/J1 zur Festlegung
von Mindestvorschriften {iiber die Tatbestandsmerkmale
strafbarer Handlungen und die Strafen im Bereich des illega-
len Drogenhandels diese als ,,insgesamt nicht zufrieden stel-
lend“,”” wenngleich die Umsetzung in Deutschland als rah-
menbeschlusskonform bezeichnet wird. Sechs Mitgliedstaa-
ten — unter anderem die in der Praxis bedeutsamen Staaten

**1.d.F. Ratsdok. 16542/09.

»'S. nur Rs. C-440/05 zum Rahmenbeschluss 2005/667/J1
des Rates v. 12.7.2005 zur Verstirkung des strafrechtlichen
Rahmens zur Bekdmpfung der Verschmutzung durch Schiffe
(ABL. EU Nr. L 255 v. 29.9.2005, S. 164 ff.).

*% Ratsdok. 9141/02.

77 KOM[2009] 669 endgiiltig v. 10.12.2009; der Rahmenbe-
schluss ist abgedruckt in ABl. EU Nr. L 335 v. 11.11.2004,
S. 8.

Italien und Spanien — iibermittelten keinerlei Informationen;
in anderen — vor allem osteuropdischen — Mitgliedstaaten
kritisiert die Kommission die Verwendung unbestimmter,
nicht rahmenbeschlussspezifischer ,,Vorschriften, die keine
umfassende, hinreichend klare und prizise Anwendung des
Rahmenbeschlusses gewihrleisten®.

3. Sexuelle Ausbeutung von Kindern, Kinderpornographie

Am 29.3.2010 unterbreitete die Kommission einen Vorschlag
fir eine Richtlinie des Europidischen Parlaments und des
Rates zur Bekdmpfung des sexuellen Missbrauchs und der
sexuellen Ausbeutung von Kindern sowie der Kinderporno-
grafie und zur Aufhebung des Rahmenbeschlusses 2004/68/J1
des Rates.” Aufgrund des Inkrafttretens des Vertrages von
Lissabon war eine (geringfiigige) Anpassung an das neue
Primirrecht und die erneute Einbringung des vorangegange-
nen Rahmenbeschluss-Vorschlags® im Rahmen des ordentli-
chen Gesetzgebungsverfahrens erforderlich geworden.

An neuen Vorgaben fiir das materielle Strafrecht enthélt
der Vorschlag Ponalisierungspflichten im Zusammenhang
mit sexuellem Missbrauch (Art. 3) sowie sexueller Ausbeu-
tung (Art. 4) und die Kontaktaufnahme zu Kindern zum
Zweck des sexuellen Missbrauchs (sog. ,.,grooming®, Art. 6).
Betreffend Kinderpornografie soll auch das bewusste Aufru-
fen von Kinderpornografie mittels Informations- und Kom-
munikationstechnologie mit Mindesthochststrafe von einem
Jahr geahndet werden miissen (Art. 5 Abs. 3). Im Vergleich
zum Rahmenbeschluss-Vorschlag sind die Strafrahmen weit-
aus differenzierter gestaltet.”® Des Weiteren sollen die Mit-
gliedstaaten verpflichtet werden, Titigkeits- bzw. Berufsver-
bote zu ermdglichen (Art. 10).

Weitaus interessanter sind die Vorgaben aus prozessualer
Sicht, insbesondere die Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur
Gewihrleistung wirksamer Ermittlungsmalinahmen, wobei
,verdeckte Operationen zumindest in den Féllen erlaubt sein
sollten, in denen ein Informationssystem verwendet wird*
(Art. 14 Abs. 3). Dies wird seitens der Bundesregierung al-
lerdings nicht als Verpflichtung zur Einfithrung verdeckter
Online-Durchsuchungen verstanden; die Erméglichung von
Telekommunikationsiiberwachung wird insoweit fiir ausrei-
chend erachtet. SchlieBlich ist die zumindest in Deutschland
umstrittene Verpflichtung vorgesehen, dass jeder Mitglied-
staat die erforderlichen MafBnahmen im Hinblick auf eine
Zugangssperrung bzw. -erschwerung (Filterung) kinderpor-
nographischer Internetseiten’" treffe.

Thematisch eng verwandt ist eine Befragung der Delega-
tionen durch die spanische Ratsprisidentschaft, wie Verlet-
zungen des geistigen Eigentums, fremdenfeindliche und
rassistische Inhalte, sowie Kinderpornographie im Internet zu

# KOM[2010] 94 endgiiltig v. 29.3.2010.

¥ KOM[2009] 135 endgiiltig v. 25.3.2009. Der bisherige
Rahmenbeschluss ist zu finden in ABL. EU Nr. L 13 v.
20.1.2004, S. 44.

0'S. hierzu den Vorschlag der 6sterreichischen und dt. Dele-
gationen, Ratsdok. 9753/09.

' Vgl. hierzu das ZugErschwG, BGBI. 12010, S. 78.
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bekimpfen seien.”> Aufgrund Unzulinglichkeiten der bishe-
rigen Regelungen — etwa des soeben genannten Rahmenbe-
schlusses des Rates zur Bekdmpfung der sexuellen Ausbeu-
tung von Kindern und der Kinderpornographie oder des
Rahmenbeschlusses 2008/913/J1 des Rates vom 28.11.2008
zur strafrechtlichen Bekdmpfung bestimmter Formen und
Ausdrucksweisen von Rassismus und Fremdenfeindlichkeit™
— fragt die Présidentschaft unter anderem an, ob in den Mit-
gliedstaaten eine Internet-Zugangssperrung bzw. —erschwer-
ung (Filterung) vorgesehen ist, und wie diese Inhalte auf
Servern auflerhalb der Europdischen Union ,,bekdmpft* wer-
den konnen.

4. Menschenhandel

Auch der (Kommissions-)Vorschlag zur Verhiitung und Be-
kimpfung des Menschenhandels und zum Schutz von Opfern
sowie zur Aufhebung des Rahmenbeschlusses 2002/629/J1
wurde an den neuen Rechtsrahmen adaptiert und als Richtli-
nienvorschlag am 29.3.2010 im ordentlichen Gesetzgebungs-
verfahren eingebracht.>* Dieser Vorschlag beriicksichtigt
weitgehend die zwischenzeitlichen Uberarbeitungen®, na-
mentlich die Ausdiinnung der (Erfolgs-)Qualifikations-
tatbestinde (Art. 4 Abs. 2), den Verzicht auf Mindest-
(hochst)strafen bei Versuch und Teilnahme (Art. 4 Abs. 3)
und die Entschérfung der indirekten Verpflichtung betreffend
Ermittlungsmanahmen (Art. 8 Abs. 4): Mitgliedstaaten
haben nunmehr lediglich sicherzustellen, dass effektive Er-
mittlungsinstrumente, wie diejenigen, die in Fillen organi-
sierter oder sonstiger schwerer Kriminalitit, auch zur Be-
kdmpfung des Menschenhandels zur Verfiigung stehen. Im
Gegensatz zum vorangegangenen Kommissionsentwurf*®
wird auf eine exemplarische Aufzdhlung dieser Instrumente,
welche auch ,,elektronische Uberwachung und Finanzermitt-
lungen* beinhaltete, verzichtet.

IV. Strafverfahrensrecht
1. Verfahrensrechte in Strafverfahren

Auf seiner 2979. Sitzung nahm der Rat der Europdischen
Union — Justiz und Inneres — die EntschlieBung des Rates
vom 30.11.2009 iiber einen Fahrplan zur Stirkung der Ver-
fahrensrechte von Verdichtigen oder Beschuldigten in Straf-
verfahren an.”’ Dieser ,,step-by-step-approach® legislativer
und anderer MaBnahmen zur Sicherung des gegenseitigen
Vertrauens in die Kriminaljustizsysteme der Mitgliedstaaten
(Erwidgungsgriinde 8 und 9) bezieht sich — in dieser Reihen-
folge — auf:

32 Ratsdok. 6692/10.

3 ABL EU Nr. L 328 v. 5.12.2008, S. 55.

* KOM[2010] 95 endgiiltig v. 29.3.2010.

3 Zuletzt Ratsdok. 15011/09.

% KOM[2009] 136 endgiiltig v. 25.3.2009.

7 ABL. EU Nr. C 295 v. 4.122009, S. 1; vgl. zuvor
KOM][2004] 328 endgiiltig v. 28.4.2004.

= Malnahme A — das Recht auf Dolmetschleistungen
und Ubersetzungen in Strafverfahren (s. unten
Iv.2)

= Mafnahme B — die Belehrung iiber die Rechte und
Unterrichtung tiber die Beschuldigung (,Letter of
Rights*)

= MaBnahme C — Rechtsbeistand und Prozesskosten-
hilfe

= Mafnahme D — Kommunikation mit Angehorigen,
Arbeitgebern und Konsularbehdrden

= MaBnahme E — Besondere Garantien fiir schutzbe-
diirftige Verddchtige oder Beschuldigte

= MaBnahme F — Untersuchungshaft (in Form eines
Griinbuchs).

2. Recht auf Dolmetschleistungen und Ubersetzungen in
Strafverfahren

Im neuen Rechtsrahmen des Vertrags von Lissabon legte eine
Gruppe von Mitgliedstaaten eine Initiative fiir eine Richtlinie
des Europidischen Parlaments und des Rates iiber die Rechte
auf Dolmetschleistungen und auf Ubersetzungen in Strafver-
fahren vor.”® Sowohl in nationalen Ermittlungs- und Strafver-
fahren als auch bei Ubergabeverfahren nach dem Europii-
schen Haftbefehl (Art. 1 Abs. 1) soll gewihrleistet werden
ein Recht auf Verdolmetschung wihrend allen Verfahrens-
schritten vor Ermittlungs- (einschlieBlich Polizei-) und Jus-
tizbehorden, einschlieflich der Kommunikation mit dem
rechtlichen Beistand wihrend dieser Verfahrensschritte (Art.
2 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 6). Von allen wesentlichen Dokumen-
ten — also zumindest von dem Haftbefehl, der Anklageschrift
und dem Urteil — sind die ,,wesentlichen Teile* zu iibersetzen
(Art. 3). Allerdings soll eine miindliche Ubersetzung oder
eine miindliche Zusammenfassung der Dokumente geniigen,
soweit dies nicht die Fairness des Verfahrens beeintrichtigt
(Art. 3 Abs. 6). Die Kosten fiir die Verdolmetschung und
Ubersetzung trigt jeweils der Mitgliedstaat, unabhiingig vom
Ausgang des Verfahrens (Art. 4). Bei Verweigerung einer
Verdolmetschung oder einer Ubersetzung eines Dokuments,
das der Beschuldigte oder die Verteidigung fiir wesentlich
erachtet, muss ein Rechtsbehelf moglich sein (Art. 2 Abs. 4,
Art. 3 Abs. 4).

Ungeachtet dieser Initiative einiger Mitgliedstaaten er-
neuerte die Kommission am 9.4.2010 ihren eigenen Richt-
linienvorschlag®, welcher unter anderem eine vollstindige
Ubersetzung der oben genannten wesentlichen Dokumente
vorsieht. Die Ratsprisidentschaft hilt allerdings unverdndert
an der Initiative fest, auch um nicht eine erneute Konsultation
der nationalen Parlamente abwarten zu miissen.*’

3. Ne bis in idem — Art. 54 SDU; Art. 50 GRC

Nur der Wortlaut von Art. 54 SDU, nicht jedoch der Wortlaut
von Art. 50 Charta der Grundrechte der Europédischen Union

38 Ratsdok. 17235/09 i.d.F. PE 1/10.

¥ KOM[2010] 82 endgiiltig v.
KOM][2009] 338 endgiiltig v. 8.7.2009.
' vgl. Ratsdok. 7598/10.

9.3.2010, s. zuvor
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(GRC)*' enthilt als Voraussetzung fiir ein europiisches Dop-
pelverfolgungsverbot, dass die Sanktion ,bereits vollstreckt
worden ist, gerade vollstreckt wird oder nach dem Recht des
Urteilsstaats nicht mehr vollstreckt werden kann®. Diese
Divergenz zwischen Art. 54 SDU und Art. 50 GRC themati-
sierte ein Beschl. des LG Aachen vom 8.1.2.2009 — 52 Ks
9/08. Dabei anerkennt es erstens implizit die Anwendbarkeit
des Art. 50 GRC in nationalen Strafverfahren, wenngleich die
Anwendbarkeit der GRC ausweislich Art. 51 Art. 1 S. 1 GRC
»ausschlieBlich bei der Durchfiihrung des Rechts der Union*
gegeben ist. Zweitens erachtet es das Vollstreckungserforder-
nis in Art. 54 SDU als eine legitime Einschrinkung des Art.
50 GRC. Dieses Ergebnis erscheint jedenfalls im Lichte der
gem. Art. 6 Abs. 1 UAbs. 3 EUV ,,gebiihrend* zu beriicksich-
tigenden offiziellen Erlduterungen zur GRC* als zutreffend,
welche expressis verbis auf Art. 54 SDU verweisen.

4. Fluggastdatensdtze (PNR-Daten)

Auch als Konsequenz auf den vereitelten Terroranschlag auf
ein Passagierflugzeug am 25.12.2009 in Detroit kam der Rat
der Europdischen Union — Justiz und Inneres — auf einer
informellen Sitzung am 21. und 22.1.2010 iiberein, dass der
zuletzt nicht mehr weiterverfolgte Vorschlag fiir einen Rah-
menbeschluss des Rates iiber die Verwendung von Fluggast-
datensitzen (PNR-Daten) zu Strafverfolgungszwecken®
nunmehr vordringlich verabschiedet werden solle. Daher
plant die Kommission noch fiir dieses Jahr einen entspre-
chenden Legislativvorschlag.*!

V. Zusammenarbeit in Strafsachen
1. Europdische Ermittlungsanordnung

Die Kommission legte am 11.11.2009 ein Griinbuch Erlan-
gung verwertbarer Beweise in Strafsachen aus einem anderen
Mitgliedstaat vor.*> Im Hinblick auf die mogliche Schaffung
einer ,,Europdischen Beweisanordnung 2* oder einer ,,Euro-
péischen Ermittlungsanordnung* — in Nachfolge nicht nur der
bisherigen Europiischen Beweisanordnung®, sondern etwa
auch der Europiischen Sicherstellungsanordnung®’ — stellt
die Kommission zur Diskussion ,eine einzige Regelung auf
der Grundlage des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung

*' AB1. EU Nr. C 83 v. 30.3.2010, S. 1.

“> ABL EU Nr. C 303 v. 14.12.2007, S. 17.

 KOM[2007] 654 endgiiltig v. 6.11.2007.

* ygl. KOM[2010] 171 endgiiltig v. 20.4.2010, S. 30.

* KOM[2009] 624 endgiiltig v. 11.11.2009.

% Rahmenbeschluss 2008/978/J1 des Rates v. 18.12.2008
tiber die Europdische Beweisanordnung zur Erlangung von
Sachen, Schriftstiicken und Daten zur Verwendung in Straf-
sachen (ABl. EU Nr. L 350 v. 30.12.2008, S. 72; zuvor
KOM]J[2003] 668 endgiiltig); s. hierzu Roger, GA 2010 27;
Zeder, OJZ 2009, 992.

7 Rahmenbeschluss 2003/577/11 des Rates v. 22.6.2003 iiber
die Vollstreckung von Entscheidungen iiber die Sicherstel-
lung von Vermogensgegenstinden oder Beweismitteln in der
Europidischen Union (ABL. EU Nr. L 196 v. 1.11.2003,
S. 45).

[...], die alle Beweisarten umfasst®, mithin etwa auch die
,,Uberwachung des Telekommunikationsverkehrs oder von
Kontenbewegungen®, ,,die Entnahme von DNA-Proben oder
die Abnahme von Fingerabdriicken®. Kurze Fristen und eine
weitgehende Einschrinkung der Ablehnungsgriinde sollen
dabei die Effektivitit dieses neuen Instruments erhShen.

Unter anderem der Bundesrat, — einem EntschlieBungsan-
trag der Fraktionen CDU/CSU und FDP zufolge — der Bun-
destag, die BRAK und die ECBA lehnen den Kommissions-
vorschlag zum gegenwiirtigen Zeitpunkt ab.** Zunichst seien
die vorhandenen Instrumente vollstindig umzusetzen — bei
der Europidischen Beweisanordnung laufe die Umsetzungs-
frist schlieBlich bis Januar 2011 — und sodann die praktischen
Erfahrungen zu evaluieren. Die BRAK, ECBA und der Bun-
destag-Entschliefungsantrag verweisen darauf, dass zunichst
das notwendige gegenseitige Vertrauen, etwa durch eine
ziigige Umsetzung des ,,Fahrplans* (oben IV. 1.), zu schaffen
sei, bevor an eine Ausweitung der gegenseitigen Anerken-
nung gedacht werden konne. Eine neue Regelung miisse die
Wahrung effektiver Verteidigungs- bzw. Rechtsschutzmog-
lichkeiten gewihrleisten. Zudem seien Ablehnungsmoglich-
keiten zumindest bei Verstoen gegen allgemeine europdi-
sche Rechtsgrundsitze und auch bei missbrauchlichem Erlass
einer Ermittlungsanordnung vorzusehen.

Die Kommission plant nunmehr fiir 2011 einen entspre-
chenden Legislativvorschlag, der durch einen weiteren Vor-
schlag zur Sicherung gemeinsamer Standards fiir die Beweis-
erhebung in Strafsachen begleitet werden soll, um die trans-
nationale Zulissigkeit der Beweismittel sicherzustellen.*’

2. Europdische Uberwachungsanordnung

Der Rahmenbeschluss 2009/829/J1 des Rates vom 23.10.2009
iiber die Anwendung — zwischen den Mitgliedstaaten der
Europdischen Union — des Grundsatzes der gegenseitigen
Anerkennung auf Entscheidungen iiber Uberwachungsmafi-
nahmen als Alternative zur Untersuchungshaft’® wurde vom
Rat der Europiischen Union — Justiz und Inneres — auf seiner
2969. Sitzung am 23.10.2009 angenommen; er ist bis zum
1.12.2012 umzusetzen. Bestimmte UberwachungsmaBnah-
men, die als Alternative zur Untersuchungshaft (Art. 1, Art. 4
lit. a) angeordnet werden, sind (auch) von einem anderen
Mitgliedstaat, in dem der Beschuldigte seinen gewohnlichen
Aufenthalt hat, zu tiberwachen. Gegenstand der Europdischen
Uberwachungsanordnung konnen enumerativ aufgezihlte
,,UberwachungsmaBnahmen“ sein — etwa Meldeauflagen,
Betretungs- und Kontaktverbote (Art. 8 Abs. 1). Jedem Mit-
gliedstaat steht es allerdings frei, die Vollstreckung weiterer
UberwachungsmaBnahmen ebenfalls diesem Rechtsrahmen
zu unterwerfen — etwa Fahrverbote oder Berufsverbote
(Art. 8 Abs. 2). Die beiderseitige Strafbarkeit des im Straf-
verfahren vorgeworfenen Verhaltens ist im Falle eines Lis-
tendelikts nicht erforderlich (Art. 14); die Anerkennung der

* BR-Drs. 906/09; BT-Ausschussdrs. 17(6)003; BRAK-
Stellungnahme Nr. 2/2010; s. ferner Schiinemann/Roger, ZIS
2010, 92.

¥ vgl. KOM[2010] 171 endgiiltig v. 20.4.2010, S. 19.

" ABL EU Nr. L 294 v. 11.11.2009, S. 20.
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Listendelikte ist allerdings derogierbar. An Versagungsgriin-
den sieht Art. 15 des Rahmenbeschlusses vor unter anderem
den ,,ne bis in idem*“-Grundsatz, Verjahrung und Immunité-
ten. Ferner kann die Vollstreckung versagt werden, wenn
nach einem VerstoB gegen die Uberwachungsanordnung der
Vollstreckungsstaat einen Europiischen Haftbefehl’' unter
Berufung auf dessen Versagungsgriinde ablehnen wiirde
(Vorabpriifung). Die spitere Uberstellung des Beschuldigten
soll sich nach dem Europdischen Haftbefehl richten, wobei
beziiglich der Versagungsgriinde keine Priklusion mehr vor-
gesehen ist”> und die Einschrinkung in Art. 2 Abs. 1 EuHb-
RB keine Wirkung entfaltet; allerdings ist auch dies dero-
gierbar (Art. 21).

3. Europdische Schutzanordnung

Mehrere Mitgliedstaaten legten eine Initiative fiir eine Richt-
linie des Europdischen Parlaments und des Rates iiber die
europiische Schutzanordnung vor.” Diese kniipft an zuvor
innerstaatlich — als Reaktion auf ein vorangegangenes straf-
bares Verhalten — administrativ oder justiziell erlassene Ver-
pflichtungen oder Verbote zum Schutze von Leib, Leben,
Freiheit und sexueller Selbstbestimmung einer gefihrdeten
Person an, in denen der gefihrdenden Person Einschrinkun-
gen der Freiziigigkeit, die Meidung des Kontakts oder ein
Niherungsverbot™ auferlegt wurden (Art. 1, Art. 4). Um die
Fortdauer dieser Verpflichtungen auch bei Aufenthalt der
gefdhrdeten Person in einem anderen Mitgliedstaat zu ge-
wihrleisten — und hierdurch deren Personenfreiziigigkeit zu
fordern — soll auf Antrag der geschiitzten Person die inner-
staatliche Verpflichtung durch eine Schutzanordnung auch
fiir einen anderen Mitgliedstaat angeordnet werden konnen
(Art. 5). Die Schutzanordnung kann von einem Gericht, aber
auch von ,,vergleichbaren* Stellen erlassen werden. Im Ver-
gleich zur urspriinglichen Initiative ist das Prinzip der gegen-
seitigen Anerkennung auf eine Anregung Deutschlands hin®
aufgeweicht (vgl. Art. 9): die Anerkennung der Europiischen
Schutzanordnung kann iiber formale Mingel und Fille einer
Amnestie oder einer Immunitit hinausgehend nun auch dann
verweigert werden, wenn das der Schutzanordnung vorange-
gangene Verhalten im die Schutzanordnung ausfithrenden
Mitgliedstaat keine Straftat darstellte oder bereits verjihrt
wire (Prinzip der beiderseitigen Strafbarkeit), oder wenn
diese Straftat zumindest im Wesentlichen im ausfithrenden
Mitgliedstaat begangen wurde (Primat des Territorialstaats).
Nach Erwigungsgrund 8 sei der Begriff ,Strafsachen® in
Art. 82 AEUV unionsrechtlich autonom auszulegen; Schutz-
maBnahmen nach strafbarem Verhalten, welche die Bege-
hung weiterer Straftaten unwahrscheinlicher werden lassen,

>! Rahmenbeschluss des Rates 2002/584/J1 v. 13.6.2002 iiber
den Europiischen Haftbefehl und die Ubergabeverfahren
zwischen den Mitgliedstaaten (ABl. EG Nr. L 190 v.
17.7.2002, S. 1).

>> So aber noch Ratsdok. 16494/07.

33 Zuletzt Ratsdok. 8703/ 10, Ratsdok. 8703/10 ADD 1; zuvor
PE-2/10; Ratsdok. 17513/09.

> Vgl. etwa das GewSchG, BGBI. 12001, S. 3513.

> Ratsdok. 8936/10.

seien daher ,im Wesentlichen* Strafsachen im Sinne des
Art. 82 AEUV. Nach Auffassung der Kommission taugt dies
nicht als eine hinreichende Rechtsgrundlage. Demzufolge
regt sie an, den fiir 2011 geplanten Rechtsetzungsvorschlag
iiber ein umfassendes Instrument zum Schutz von Opfern
abzuwarten, welcher ebenfalls einen Vorschlag fiir eine Eu-
ropiische Schutzanordnung enthalten werde.*®

4. Vermeidung von Kompetenzkonflikten

Auf seiner 2979. Sitzung nahm der Rat der Europidischen
Union - Justiz und Inneres — den Rahmenbeschluss
2009/948/J1 des Rates vom 30.11.2009 zur Vermeidung und
Beilegung von Kompetenzkonflikten in Strafverfahren an.”’
Dieser sieht eine Notifikationspflicht vor bei Ermittlungs-
und Strafverfahren mit Bezug zu mindestens einem anderen
Mitgliedstaat (Art. 5 ff.). Zur Beilegung von Doppelverfol-
gungen (Art. 1 Abs. 2 lit. a), die zu einer ,,ne bis in idem*-
Konstellation fiihren konnte, und zur Effizienzsteigerung
(Art. 1 Abs. 2 lit. b), sollen die betroffenen Strafverfolgungs-
behorden im Wege direkter Konsultationen zu einer ,.effi-
zienten Losung* gelangen, etwa ,,zu einer Konzentration der
Strafverfahren in einem einzigen Mitgliedstaat (Art. 10
Abs. 1). Kommt es zu keiner Einigung, ist Eurojust — im
Rahmen seiner Zustindigkeit (Art. 4 Abs. 1 Eurojust-
Beschluss®®) — zu befassen (Art. 12 Abs. 2). Diese Beilegung
von Kompetenzkonflikten ist allerdings weder justitiabel
noch obligatorisch. Ein im Gesetzgebungsverfahren vorgese-
hener Kriterienkatalog fiir die Ermittlung des adidquaten Fo-
rums wurde fallengelassen. Die Umsetzung hat bis zum
15.6.2012 zu erfolgen.

5. Ubertragung von Strafverfahren

Der Vorschlag fiir einen Rahmenbeschluss des Rates iiber die
Ubertragung von Strafverfahren™ wurde noch nicht in neuem
Gewand eingebracht. Diesem Vorschlag gemi$ soll ein Mit-
gliedstaat einen anderen Mitgliedstaat — fakultativ nach einer
vorherigen Konsultation (Art. 10) — dazu ersuchen konnen,
die Strafverfolgung einer ,strafbaren Handlung® zu iiber-
nehmen, soweit dies ,.eine effiziente und geordnete Rechts-
pflege verbessern wiirde* und soweit mindestens eines der in
Art. 7 genannten Kriterien erfiillt sei, etwa

®  der Handlungs- oder Erfolgsort im Territorium des
iibernehmenden Staates liege,

® der Tiater Staatsangehoriger des iibernehmenden
Staates sei, dort seinen gewohnlichen Aufenthalt ha-
be oder dort eine Strafe gegen ihn vollstreckt werde,

® das Opfer seinen gewdhnlichen Aufenthalt im iiber-
nehmenden Staat habe, oder

%% ygl. KOM[2010] 171 endgiiltig v. 20.4.2010, S. 15.

7 ABL. EU Nr. L 328 v. 15.12.2009, S. 42.

% Beschluss des Rates iiber die Errichtung von Eurojust zur
Verstirkung der Bekdmpfung der schweren Kriminalitit
i.d.F. des Beschlusses 2009/426/J1 des Rates v. 16.12.2008;
CONSLEG 2002D0187 v. 4.6.2009.

* Zuletzt Ratsdok. 16437/09; Ratsdok. 14934/09.
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®= sich wesentliche Teile der wichtigsten Beweismittel
im iibernehmenden Staat befidnden.

Auf die Alternativen zu einer Ubertragung von Strafverfah-
ren, so den Zugriff auf Beweismittel qua Europdischer Be-
weisanordnung oder tradierter Rechtshilfe und den Zugriff
auf Beschuldigte qua Europidischen Haftbefehls, wird explizit
verwiesen. Wesentlicher Streitpunkt ist die in Art. 5 vorgese-
hene Regelung einer ,stellvertretenden Strafrechtspflege*.*
Diesbeziiglich stellte die schwedische Ratsprisidentschaft
zwei Regelungsmodelle zur Diskussion:

Nach der ,,Minimallosung* miissten die Mitgliedstaaten
sicherstellen, dass sie ein Strafverfahren iibernehmen kénnen
und dass ihr eigenes Strafrecht anwendbar ist, wenn einer der
folgenden, weitgehend klassischen Ankniipfungspunkte ge-
geben ist:

=  Territorialitdtsprinzip (die strafbare Handlung oder
ein wesentlicher Teil des durch die strafbare Hand-
lung verursachten Schadens ist im Hoheitsgebiet
entstanden),

= modifiziertes aktives Personalitétsprinzip (die ver-
dédchtige oder beschuldigte Person ist Staatsangeho-
riger oder hat seinen gewohnlichen Aufenthalt in
dem empfangenden Mitgliedstaat), oder

= modifiziertes passives Personalititsprinzip (das Op-
fer ist Staatsangehoriger oder hat seinen gewdhnli-
chen Aufenthalt in dem empfangenden Mitglied-
staat).

Im Lichte des — von Deutschland nicht gezeichneten — Euro-
piischen Ubereinkommens iiber die Ubertragung von Straf-
verfahren vom 15.5.1972°' sieht die von der Ratsprisident-
schaft favorisierte Alternative zusitzlich vor, dass das natio-
nale Strafrecht in folgenden Konstellationen anwendbar sein
muss:

® personales Konzentrationsprinzip (ein Strafverfah-
ren ist bereits gegen die verdidchtigte bzw. beschul-
digte Person anhingig), sowie

®  sachliches Konzentrationsprinzip (ein Strafverfahren
ist wegen derselben Tat oder wegen zusammenhén-
gender Taten, an denen andere Personen beteiligt
sind, insbesondere in Bezug auf dieselbe kriminelle
Vereinigung, anhingig).

Dies begriindet die Ratsprisidentschaft mit ,dem Ziel des
Vertrages [...], einen Raum des Rechts ohne (oder zumindest
mit moglichst wenigen) Grenzen fiir die Strafverfolgung zu
schaffen und mit dem transnationalen Charakter moderner
Kriminalitét.

80°S. hierzu auch BR-Drucks. 655/09.
' ETS Nr. 073.

6. Europdischer Haftbefehl

Das OLG Stuttgart entschied,62 dass Art. 49 Abs. 3 Charta
der Grundrechte der Europdischen Union (GRC,63 Grundsatz
der VerhiltnisméBigkeit im Zusammenhang mit Straftaten
und Strafen) der Auslieferung eines Verfolgten an einen
Mitgliedstaat der Europédischen Union aufgrund Européischen
Haftbefehls entgegenstehen kann, wenn die dem Verfolgten
drohende Strafe unertrédglich hart wére. Zudem sei beim Er-
lass eines Auslieferungshaftbefehls aufgrund Europdischen
Haftbefehls der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz nach deut-
schem Verfassungsrecht in vollem Umfang zu beachten.

7. Rechtshilfe EU — USA
a) Auslieferungs- und Rechtshilfeabkommen

Nach Umsetzung des Abkommens zwischen der Européi-
schen Union und den Vereinigten Staaten von Amerika iiber
Auslieferung® und des Abkommens zwischen der Europii-
schen Union und den Vereinigten Staaten von Amerika iiber
Rechtshilfe® in simtlichen Mitgliedstaaten durften diese
Abkommen durch einen Beschluss des Rates abgeschlossen
werden. In Deutschland erfolgte die Umsetzung durch fol-
gende Vertrdge, die in der Denkschrift in BT-Drs. 16/4377
niher erldutert werden:

= Der in Washington D. C. am 14.10.2003 unterzeich-
nete Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutsch-
land und den Vereinigten Staaten von Amerika iiber
die Rechtshilfe in Strafsachen (BGBI 2007 II 1620),

= der in Washington D. C. am 18.4.2006 unterzeichne-
te Zweiten Zusatzvertrag zum Auslieferungsvertrag
zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den
Vereinigten Staaten von Amerika (BGBI 2007 II
1634) und

= der in Washington D. C. am 18.4.2006 unterzeichne-
te Zusatzvertrag zum Vertrag zwischen der Bundes-
republik Deutschland und den Vereinigten Staaten
von Amerika iiber die Rechtshilfe in Strafsachen
(BGBI1 2007 II 1637).

Der Rechtshilfevertrag und sein Zusatzvertrag traten am
18.10.2009 in Kraft.” Die Abkommen zwischen der EU und
den USA und der — insoweit akzessorische — Zweite Zusatz-
vertrag zum Auslieferungsvertrag zwischen der BRD und den
USA traten am 1.2.2010 in Kraft.”’

62 Beschl. v. 25.2.2010 — 1 Ausl. (24) 1246/09.

% ABI. EU Nr. C 83 v. 30.3.2010, S. 1.

* ABL. EU Nr. L 181 v. 18.7.2003, S. 27.

% ABL. EUNr. L 181 v. 17.7.2003, S. 34.

% Vgl. Rundschreiben des Bundesamts fiir Justiz v.
8.10.20009.

%7 Die Bekanntgabe des Inkrafttretens im BGBI. gem. Art. 4
Abs. 2 des Ratifikationsgesetzes (BGBI. II 2007, S. 1618) ist
noch nicht erfolgt. Dies steht der Geltung des Abkommens
jedoch nicht entgegen.
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b) SWIFT-Zahlungsverkehrsdaten

Der Rat der Europiischen Union — Justiz und Inneres — nahm
auf seiner 2979. Sitzung den Beschluss 2010/16/GASP/JI des
Rates vom 30.11.2009 iiber die Unterzeichnung — im Namen
der Europdischen Union — des Abkommens zwischen der
Europiischen Union und den Vereinigten Staaten von Ame-
rika iiber die Verarbeitung von Zahlungsverkehrsdaten und
deren Ubermittlung fiir die Zwecke des Programms der USA
zum Aufspiiren der Finanzierung des Terrorismus (TFTP)
an;68 die vorldufige Anwendbarkeit ab dem 1.2.2010 musste
jedoch infolge der (endgiiltigen) Ablehnung des Abkommens
durch das Europidische Parlament am 11.2.2010 wieder aus-
gesetzt werden. In weiterer Folge erzielte der Rat der Europé-
ischen Union — Justiz und Inneres — auf seiner 3008. Sitzung
am 23.4.2010 eine politische Einigung iiber ein neues Ver-
handlungsmandat der Kommission.”

c) Datenschutzabkommen

Die Kommission erbat bis zum 12.3.2010 eine Konsultation
tiber ein zukiinftiges Abkommen zwischen der Europdischen
Union und den Vereinigten Staaten von Amerika iiber Daten-
schutz und Informationsaustausch fiir Strafverfolgungszwe-
cke. Aufgeworfen werden Fragen beziiglich des sachlichen
(auf polizeilichen oder justiziellen Datenaustausch, auf Visa-
und Asylverfahren?), des rdumlichen (auch Drittstaatskons-
tellationen?) und des personlichen Anwendungsbereichs
(auch Datenaustausch Privater mit Strafverfolgungsbehor-
den?) sowie der Reziprozitit. An Datenschutzprinzipien
werden lediglich Rechenschaftspflichten (,,accountability*),
Auskunftsrechte und Rechtsschutzmoglichkeiten aufgewor-
fen, nicht jedoch eine Zweckbindung von Daten.

8. Rechtshilfe EU — Japan

Der Rat der Europidischen Union — Justiz und Inneres — nahm
auf seiner 2979. Sitzung den Beschluss 2010/88/GASP/JI des
Rates vom 30.11.2009 tiber die Unterzeichnung — im Namen
der Europdischen Union — des Abkommens zwischen der
Europiischen Union und Japan iiber die Rechtshilfe in Straf-
sachen an.”” Der Abschluss dieses zunichst auf Art. 38 EU,
nunmehr auf Art. 82 Abs. 1 AEUV gestiitzten Abkommens,
ist noch von einem positiven Votum des Europidischen Par-
laments abhingig (Art. 218 Abs. 6 lit. a AEUV).”' Mit In-
krafttreten des Abkommens wird dieses — auch in den Mit-
gliedstaaten, Art. 216 Abs. 2 AEUV — unmittelbar anwendba-
res Recht, da dessen Bestimmungen inhaltlich unbedingt und
hinreichend bestimmt sind und es — im Gegensatz zu den
Abkommen mit den Vereinigten Staaten von Amerika (oben
V. 6 lit. a) — unionsrechtlich gesehen keine gesonderte Um-
setzung, Zustimmung oder Ratifikation in den Mitgliedstaa-
ten erfordert. Das hitte zur Folge, dass ab dann die Regelun-
gen dieses Abkommens dem IRG vorgingen (vgl. den — frei-
lich nur deklaratorischen — § 1 Abs. 3 IRG). Ob diese Rechts-

% ABL EU Nr. L 8 v. 13.1.2010, S. 9.

% Ratsdok. 8920/10, S. 6.

" ABL. EU Nr. L 39 v. 12.2.2010, S. 19.

"''Vgl. hierzu den Entwurf in Ratsdok. 5308/10.

lage im Hinblick auf das Lissabon-Urteil des BVerfG’> mit
deutschem Verfassungsrecht vereinbar ist, erscheint mindes-
tens fragwiirdig, und ist Gegenstand intensiver — auch politi-
scher — Beratungen im Bundesministerium der Justiz.

2 BVerfGE 123, 267.
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Mosenheuer, Unterlassen und Beteiligung

Murmann

Buchrezension

Andreas Mosenheuer, Unterlassen und Beteiligung. Zur Ab-
grenzung von Téterschaft und Teilnahme bei Unterlassungs-
delikten, Strafrechtliche Abhandlungen, Neue Folge, Band
209, Verlag Duncker & Humblot, Berlin 2009, 214 S., € 58,-

Der Weg in die Risikogesellschaft ist gesdumt mit Garanten-
pflichten, die die Sozialvertriglichkeit gerade auch erlaubter
Risiken fiir den Fall drohender Risikorealisierung sichern
sollen. Insbesondere im Umgang mit dem modernen Wirt-
schaftsleben zeigt sich ein Trend zur Tolerierung komplexer
und kaum mehr durchschaubarer Risikolagen einerseits bei
gleichzeitiger Auferlegung umfangreicher Sonderpflichten
andererseits. Garantenpflichten sind damit ein Kernstiick des
Kompromisses zwischen dem Interesse an einer insbesondere
von Unternehmen getragenen, durch technische Innovationen
belebten und dynamisierten wirtschaftlichen Entwicklung auf
der einen Seite und dem gleichzeitig gestiegenen Bediirfnis
nach Sicherheit auf der anderen Seite.

Vor diesem Hintergrund kommt der strafrechtlichen Er-
fassung von Unterlassungen ein erheblicher, wohl in Zukunft
noch weiter wachsender Stellenwert zu. Gerade in vielschich-
tigen, durch das Zusammenwirken verschiedener Personen
gestalteten sozialen Zusammenhingen stellt sich dann auch
immer die Frage, ob der Unterlassende als Téter oder als
Teilnehmer fiir einen Erfolg haftet, welcher (auch) auf das
Handeln oder Unterlassen eines Anderen zuriickzufiihren ist.
Verf. illustriert die Bedeutung seines Themas im Rahmen
einer Einleitung (S. 15 ff.) u.a. anhand der Lederspray-
Entscheidung und der Entscheidung zur Strafbarkeit der Mit-
glieder des Politbiiros des Zentralkomitees der SED. Die Be-
rechtigung einer (erneuten) monographischen Behandlung
zeigt dann spitestens der Uberblick iiber das weite Spektrum
der vertretenen Positionen, die teils stirker an der Beteili-
gungslehre, teils stirker an der Unterlassungsdogmatik orien-
tiert seien (S. 19 ff.). Beide Ausgangspunkte seien Bedenken
ausgesetzt. Dabei ist jedenfalls der Einsicht zuzustimmen,
dass die fiir das positive Tun entwickelten Abgrenzungskrite-
rien, insbesondere auch die Tatherrschaft, nicht ohne Weite-
res auf das Unterlassen iibertragen werden konnen. Eine Lo-
sung mithilfe der Unterlassungsdogmatik hingegen laufe Ge-
fahr, mit den Erkenntnissen der Beteiligungsdogmatik zu
kollidieren (S. 22 f.).

Verf. wendet sich sodann in einem ersten Teil den ,,Be-
sonderheiten der Unterlassungsdelikte™ zu (S. 24 ff.), womit
zum einen der Gegenstand der Untersuchung umrissen wer-
den soll und zum anderen die Unterschiede zu den Bege-
hungsdelikten im Hinblick auf mogliche Ankniipfungspunkte
fiir eine Abgrenzung der Beteiligungsformen herausgearbeitet
werden sollen. Wihrend bei den Begehungsdelikten der straf-
rechtliche Vorwurf an ein positives Tun, d.h. an die Vornah-
me einer Korperbewegung ankniipfe, gehe es bei den Unter-
lassungsdelikten gerade um die Nichtvornahme einer be-
stimmten Korperbewegung (S. 24). Damit sei ein grundle-
gender struktureller Unterschied angesprochen, ,,weshalb die
Grundsitze der strafrechtlichen Zurechnung unterschiedlich
sein miissen, auch fiir Beteiligungsfragen® (S. 25). Unsicher-

heiten hinsichtlich der Grenzziehung von Tun und Unterlas-
sen treten nun bekanntlich dort auf, wo ein tatsidchliches Ge-
schehen Komponenten beider Verhaltensformen in sich ver-
eint. In solchen Fillen sei nach herkdmmlicher Auffassung
eine Abgrenzung zwischen Tun und Unterlassen erforderlich,
wie sie etwa die ,,Schwerpunktformel® biete. Abweichend
von einem solchen Exklusivititsverhiltnis sieht Verf. Bege-
hungs- und Unterlassungstatbestinde gleichermaflen verwirk-
licht und mochte die Losung auf Konkurrenzebene suchen.
Dabei verkennt er nicht, dass die h.M. mit ihren Abgren-
zungsbemiithungen auch eine angemessene Bewertung von
Fillen als Unterlassen erstrebt, bei denen phdnomenologisch
ein positives Tun vorliegt. Unter anderem nennt Verf. inso-
weit den Ricktritt vom Gebotserfiillungsversuch (S. 37 ff.)
und den technischen Behandlungsabbruch (S. 42 ff.). In bei-
den Konstellationen liege (auch) ein positives Tun vor. Der
Interessenlage angemessene Ergebnisse seien auf der Ebene
der Rechtfertigung mit Hilfe von § 34 StGB zu erzielen. So
kollidiere etwa beim technischen Behandlungsabbruch die
Pflicht des Arztes, die Totung durch Abschalten der Gerite
zu unterlassen, mit der Pflicht, eine rechtswidrige, dem Pati-
entenwillen widersprechende Behandlung zu beenden (S. 45).
Akzeptiert man die letztgenannte Pflicht, so diirfte es hier
allerdings nicht um eine Abwigungsentscheidung, sondern
um den Respekt vor der Autonomie des Patienten gehen, so
dass (unter teleologischer Reduktion von § 216 StGB; dafiir
in der Sache S. 48) eine Konstellation der (mutmallichen)
Einwilligung vorliegen diirfte.

Jedenfalls ist Verf. zuzustimmen, dass die Konkurrenzl§-
sung zumindest ,,moglich® ist (so das Zwischenergebnis
S.51). Es erscheint auch iiberzeugend, dass ein normativ
angemessenes Ergebnis nicht davon abhingig gemacht wer-
den kann, ob es moglich ist, einem Verhalten den Stempel
,sUnterlassen” aufzudriicken. Im Weiteren versucht Verf.
dann darzutun, dass die Konkurrenzlosung auch sachgerecht
sei (S. 51 ff.). Das verlange zum einen danach, die Berechti-
gung der Unterscheidung in Tun und Unterlassen iiberhaupt
aufzuzeigen, was Verf. — iiberzeugend — u.a. unter Hinweis
auf die begriffliche Klarheit unternimmt, ohne dabei zu ver-
kennen, dass beide Verhaltensweisen auf einer hoheren abs-
trakten Ebene zur Einheit gebracht werden miissen (S. 54).
Zum anderen erweise sich die Konkurrenzlosung auch am
Mafstab von § 13 Abs. 2 StGB als sachgerecht (S. 54 ff.).

Nachdem damit die Unterlassungsdelikte ihre Konturen
erhalten haben (Ergidnzungen dazu noch S. 59 ff.), wendet
sich Verf. im zweiten Teil den ,,Grundlagen der Abgrenzung
von Titerschaft und Teilnahme™ zu (S. 63 ff.). Ausgangs-
punkt der Uberlegungen ist hier der materielle Titerbegriff
(S. 65 ff.), wobei Verf. sich dem ,.extrem restriktiven Téter-
begriff* anschlieft, demzufolge die Tatbestinde des Beson-
deren Teils ausschlieflich die unmittelbare Tiaterschaft um-
schreiben — mit der Folge, dass sowohl den Regeln zur mit-
telbaren Téterschaft als auch zur Mittiterschaft strafausdeh-
nender Charakter zukomme. Zutreffend sieht Verf., dass aus-
gehend von den verschiedenen Beteiligungsformen sich die
Abgrenzung letztlich daraus ergibt, ob die Voraussetzungen
einer Beteiligungsform positiv festgestellt werden konnen
(S. 71). Genau hier liege freilich angesichts diirftiger gesetz-
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licher Vorgaben das Problem, welches ausgehend von der
kriminalpolitischen Zielsetzung, die mit der Unterscheidung
der Beteiligungsformen verfolgt werde, zu I16sen sei
(S. 72 ff.). Das differenzierende Beteiligungskonzept erfiille
zwei Anliegen, ndmlich zum einen eine am Grad der Verant-
wortlichkeit fiir das tatbestandliche Unrecht orientierte Straf-
androhung und zum anderen eine gesetzlich bestimmte Erfas-
sung der Unrechtstypen, womit zugleich die generalpriventi-
ve Wirkung des Strafrechts geférdert werde. Ob der an dieser
Stelle betriebene Begriindungsaufwand sich aus dem Ertrag
rechtfertigt, kann man bezweifeln. Es bleiben auch Fragen,
wie z.B. die nach der Tragfihigkeit dieser Uberlegungen fiir
die Unterscheidung von Titerschaft und Anstiftung, wo eine
Strafrahmendifferenz ja gerade nicht vorgesehen ist. Zum
Bestimmtheitsgrundsatz findet sich die Behauptung, dieser
verpflichte ,.,den Gesetzgeber, auch den Allgemeinen Teil des
Strafrechts zumindest so bestimmt wie moglich (wenn nicht
noch bestimmter als moglich? Uwe Murmann) zu formulie-
ren“ (S. 77). Ob die gesetzliche Regelung der Beteiligungs-
formen tatsdchlich ,,ein hohes Maf} an Bestimmtheit* erreicht
hat, kann man ebenso in Zweifel ziehen wie die damit angeb-
lich erzielte generalpriventive Wirkung.

Vor dem Hintergrund der formulierten Bedenken provo-
ziert auch die Ankiindigung des Verf. Skepsis, nun die ver-
schiedenen Auffassungen zur Abgrenzung von Téterschaft
und Teilnahme kritisch mit Blick auf die kriminalpolitischen
Funktionen der Beteiligungslehre analysieren zu wollen
(S.77 ff.). Dass die subjektive Theorie, auch in Gestalt der
Gesamtbetrachtungslehre der neueren Rechtsprechung, nicht
tiberzeugt (S. 80 ff.), ist in der Wissenschaft weithin konsen-
tiert. Die zentrale, vom Verf. auch genannte, Begriindung
hierfiir liegt freilich in einem reduzierten Verstindnis der
Tatbestandsverwirklichung. Die weiteren Schwichen mit
Blick auf die rationes des Beteiligungssystems sind, recht
gesehen, lediglich Konsequenzen dieses reduzierten Tatbe-
standsbegriffs. Die Tatherrschaftslehre schlieBlich werde den
Aufgaben des Systems der Beteiligungsformen am Besten
gerecht (S. 83 ff.); abweichende Ansichten werden lediglich
fragmentarisch gewiirdigt (S. 88 ff.).

Damit kommt Verf. zum dritten Teil der Untersuchung, in
dem die verschiedenen Beteiligungsformen zunichst jeweils
fir die Begehungsdelikte dargestellt und sodann der Frage
nachgegangen werden soll, ob eine entsprechende Ausgestal-
tung auch fiir den Fall der Nichtvornahme einer Korperbewe-
gung, also bei Unterlassen, denkbar ist (S. 92 ff.).

Die zunidchst thematisierte unmittelbare Téterschaft soll
vorliegen, ,wenn dem Téter der tatbestandsmifige Erfolg
aufgrund eines eigenhidndig geschaffenen Risikos zugerech-
net werden kann, ohne dass es der Zurechnung von daran
anschliefenden Handlungen Dritter bedarf* (S. 94). Die darin
liegende Entscheidungs- und Gestaltungsherrschaft liege bei
der unmittelbaren Unterlassungstiterschaft nicht in gleicher
Weise vor (S. 96 ff.) — was freilich eine Selbstverstidndlich-
keit ist, wenn man die Herrschaft auf die Risikoschaffung
bezieht (so Verf. S. 97). Wenn dem Tatherrschaftsgedanken
hier doch noch Bedeutung zukommen sollte, so miisse die

Tatherrschaft anderen Kriterien folgen als bei Begehungsde-
likten (S. 98).

Auch der mittelbare Titer (S. 99 ff.) habe bei positivem
Tun die Entscheidungs- und Gestaltungsherrschaft inne, und
zwar aufgrund der Uberlegenheit seines Willens. Allerdings
seien aufgrund der Willensfreiheit des Vordermannes beide
Herrschaftselemente weniger stark ausgeprédgt als beim un-
mittelbaren Téter. Als zentrales Kriterium fiir eine mittelbare
Titerschaft begriindende Instrumentalisierung des Vorder-
mannes fiihrt Verf. bei allen Herrschaftsformen (Irrtumsherr-
schaft, Willensherrschaft und Herrschaft kraft organisatori-
scher Machtapparate) die Reduzierung der Hemmungsfakto-
ren beim Vordermann an. Man kann sich fragen, ob damit
nicht ein zu stark psychologisierendes Bild gezeichnet wird,
denn die Werkzeugqualitit kommt natiirlich auch demjenigen
zu, der gegeniiber den Anforderungen des Rechts vollig
gleichgiiltig ist, dem also auch unabhéngig von einem Irrtum
etc. die hemmenden Motive fehlen. Die Absage an ein stirker
normativierendes Tatherrschaftsverstidndnis fiihrt dann auch
zur Ablehnung der mittelbaren Titerschaft durch Einsatz
eines absichtslos-dolosen Werkzeugs (S.112 f.). Die Figur
einer mittelbaren Taterschaft durch Unterlassen werfe zu-
nichst konstruktive Probleme auf (S. 116 ff.). Fraglich sei, ob
eine rechtlich relevante Unfreiheit des Handelnden und die
Pflicht zu dessen Steuerung eine titerschaftliche Verantwort-
lichkeit des Unterlassenden tragen konne. Verf. sieht insoweit
deutliche Unterschiede zwischen Tun und Unterlassen: Hin-
sichtlich der Werkzeugqualitit falle auf, dass sich diese re-
gelmiBig aus den gleichen Griinden ergebe, die fiir die Ga-
rantenpflicht als solche mallgeblich seien. ,,Aus diesem Be-
fund dringen sich bereits Zweifel auf, ob die Frage der Téter-
schaft in diesen Fillen nicht eher im Zusammenhang mit der
Qualitdt der Garantenpflicht stehen konnte und ob iiberhaupt
die Losung der Fille iiber die mittelbare Téterschaft noch
sachgerecht ist” (S. 117 f.). Eine Pflicht zur Steuerung des
Handelnden konne beim Unterlassen lediglich im Sinne einer
pflichtwidrigen Nichtbeherrschung in Betracht kommen. Eine
Steuerungspflicht kennzeichne aber die Unterlassungstiter-
schaft nicht notwendig; die Pflicht des Unterlassenden sei
vielmehr erfolgsbezogen (S. 118 f.). Daran schlieft dann
auch eine Uberlegung zur Notwendigkeit der Rechtsfigur
einer mittelbaren Téterschaft durch Unterlassen an
(S. 120 f.): Sehe man den Grund der Haftung des Unterlas-
senden nicht (auch) in der (hypothetischen) Beziehung zum
Handelnden, sondern lediglich in der (hypothetischen) Bezie-
hung zum Erfolg, so komme es auf die Handlung fiir die Be-
griindung der Verantwortlichkeit des Unterlassenden nicht
an; die Rechtsfigur einer mittelbaren Titerschaft durch Unter-
lassen sei mithin nicht notwendig. Sie sei schlieflich, wie-
derum insbesondere ,,wegen der Struktur des unmittelbaren
Zurechnungszusammenhangs zwischen Unterlassen und Er-
folg* (S. 123), auch nicht sachgerecht.

Sodann befasst sich Verf. mit der Mittédterschaft beim Be-
gehungsdelikt (S. 125 ff.), die durch gemeinsamen Tatplan
und gemeinsame Tatausfithrung gekennzeichnet sei, wobei
hinsichtlich des Gewichts der Beteiligung die quantitative
Gleichwertigkeit der Tatbeitrdge ausschlaggebend sei
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(S. 134). Als denkbare Fallkonstellationen einer Mittéter-
schaft durch Unterlassen (S. 135 ff.) nennt Verf. zum einen
das einvernehmliche Nichthindern einer fremden Begehungs-
tat und zum anderen das einvernehmliche Unterlassen zweier
Garanten, wobei letzterenfalls weiter danach zu unterschei-
den sei, ob jeder Garant fiir sich genommen den Erfolg ab-
wenden konnte oder ob dies nur beiden Garanten gemeinsam
moglich wire. Wie schon bei der mittelbaren Téaterschaft
wendet sich Verf. auch hier zunichst den konstruktiven Prob-
lemen einer Mittdterschaft durch Unterlassen zu (S. 135 ff.).
Die konstruktiven Hiirden seien jedenfalls dann nicht zu
tiberwinden, wenn man mit der h.M. der Auffassung ist, § 25
Abs. 2 StGB erlaube die wechselseitige Zurechnung von Tat-
beitrdgen (S. 135 f.). Denn die Zurechnung fremden Unter-
lassens verbiete sich wegen der Hochstpersonlichkeit der
Garantenpflicht — die Berechtigung dieses Einwands ist frei-
lich deshalb zweifelhaft, weil es auf die Zurechnung der Son-
derpflicht in den fraglichen Konstellationen gar nicht an-
kommen wiirde. Gegen die Figur einer Mittiterschaft durch
Unterlassen spreche auch die Funktionslosigkeit eines ge-
meinsamen Tatentschlusses (S. 136 ff.). Das ist ohne Weite-
res einsichtig, wenn jeder Garant die erfolgsabwendende
Handlung in eigener Person vornehmen koénnte. Es soll aber
auch dann gelten, wenn ein Garant auf das Mitwirken des
anderen Garanten angewiesen ist, weil nur beide gemeinsam
den Erfolg abwenden konnen. Es seien hier ndmlich zwei
Konstellationen zu entscheiden: Wire der andere Garant zur
Pflichterfiillung zu bewegen gewesen, so begriinde das Un-
terlassen darauf gerichteter Bemiihungen wie auch das Unter-
lassen der eigenen Rettungshandlung die Zurechnung des
Erfolges. Ist der andere Garant dagegen fest entschlossen, die
geforderte Handlung nicht vorzunehmen, so fehle es an der
Erfolgsabwendungsmoglichkeit. Das ist angesichts der kom-
plexen Diskussion zu diesem Thema, wie sie insbesondere im
Zusammenhang mit den Gremienentscheidungen gefiihrt
wird, ein diirftiger Vortrag (andeutungsweise noch S. 140 f.).
Letztlich ist der vertretene Standpunkt eine weitere Frucht
der Auffassung, fremdes Unterlassen sei nicht zurechenbar;
soweit ersichtlich ist noch niemand auf den Gedanken ge-
kommen, bei positivem Tun die Tatbeitrige von Mittitern,
die von vornherein fest zur Tat entschlossen waren, den ande-
ren unter Hinweis auf die diesbeziigliche ,,Unabinderlich-
keit* nicht zuzurechnen. Wenig iiberraschend ist danach, dass
es auch nicht auf eine gemeinsame — arbeitsteilige — Ausfiih-
rung bei Unterlassungen ankommen konne (S. 138 f.), womit
dann auch die fehlende Notwendigkeit (S. 139) und Sachge-
rechtigkeit (S. 140 ff.) einer Mittdterschaft durch Unterlassen
feststehe.

Damit wendet sich Verf. der Teilnahme zu (S. 143 ff.), die
er mit einer vielfach vertretenen Auffassung als ,,akzessori-
schen Rechtsgutsangriff charakterisiert. In diesem Sinne
lasse sich auch eine Teilnahme durch Unterlassen interpretie-
ren (S. 144 f.). Hinsichtlich der Anstiftung durch positives
Tun (S. 145 ff.) hilt Verf. zu Recht eine bloBe Verursachung
des Tatentschlusses des Haupttiters nicht fiir ausreichend.
Weniger iiberzeugend sind die Uberlegungen zur besonderen
Gefiahrlichkeit der Anstiftung, die darin begriindet sei, ,,dass
die Wahrscheinlichkeit, dass die Tat schlieBlich auch vom

Titer ausgefiihrt wird, bei einer Anstiftung hoher ist als bei
einer Beihilfe“ (S. 146). Die Anstiftung enthalte ein ,lenken-
des Moment*“ und zwar lenke der Anstifter — in Abgrenzung
zur mittelbaren Téterschaft — einen vollverantwortlichen Ti-
ter (S. 146). Wenn damit (wohl) nur zum Ausdruck gebracht
sein soll, dass der Anstifter der geistige Urheber der Tat ist,
so ist jedenfalls der Begriff der ,,Lenkung® ein Fehlgriff. Die
titergleiche Strafe rechtfertige sich aus der Bindung, die der
Haupttiter aufgrund der Anstiftung eingehe (S. 146 f.). Aber
die Annahme, die durch kommunikative Beeinflussung des
Haupttiters vermittelte Kenntnis von der Anstiftung schaffe
diese Bindung, diirfte so allgemein kaum zutreffend sein.
Diese diirftig begriindeten Charakteristika der Anstiftung
sollen dann weiterhin entscheidend fiir die Antwort auf die
Frage sein, ob eine Anstiftung durch Unterlassen konstruktiv
moglich ist (S. 147 ff.). Verf. verneint diese Frage selbst fiir
den Fall, dass ein Garant eine Anstiftung durch einen zu
Uberwachenden nicht verhindert (S. 150 f.). Es fehle an dem
Element der ,,Lenkung®. Das ist freilich eine Selbstverstind-
lichkeit, wenn man darunter (wie beim positiven Tun) die
geistige Urheberschaft versteht, die natiirlich nicht beim Un-
terlassenden liegt. Hier (wie auch an anderen Stellen) ist
zweifelhaft, ob der wertende Vergleich von Tun und Unter-
lassen die Besonderheiten des Unterlassens angemessen auf-
nimmt. Fragt man nach der Verantwortlichkeit des Unterlas-
senden fiir den Fortbestand des Tatentschlusses, ldsst sich gut
das gegenteilige Ergebnis vertreten. Dagegen lédsst sich auch
nicht eine ,,Selbstwiderspriichlichkeit geltend machen, die
darin liege, dass den Garanten nach h.M. nur die Pflicht tref-
fe, die Anstiftung zu verhindern, nicht jedoch die Haupttat-
begehung (S. 150). Daraus kurzerhand abzuleiten, nach h.M.
bestehe iiberhaupt keine Pflicht gegeniiber dem Opfer (und
folglich lasse sich auch kein Anstiftungsunrecht begriinden),
ist nicht richtig. Denn die Pflicht zur Verhinderung der An-
stiftung besteht selbstverstindlich mit Riicksicht auf die
Rechtsgiiter potentieller Opfer. Es fehlt lediglich an einer
Pflicht zu einem ,,Rundumschutz* zugunsten des Opfers, da
die Garantenpflicht auf den Ausschluss bestimmter Gefihr-
dungen begrenzt ist.

Hinsichtlich der Beihilfe durch positives Tun bekennt sich
Verf. zum Erfordernis eines kausalen Beitrags (S. 151 f.).
Eine Beihilfe durch Unterlassen sei grundsitzlich méglich
(S.152 ff.), wobei die Abgrenzung zur Téterschaft an dieser
Stelle noch offen gehalten wird. Lediglich als Beihilfe konne
allerdings die unterlassene Taterschwerung gewertet werden
(S. 154 ff.), da nach Ablehnung der Risikoverminderungsthe-
orie Téaterschaft nicht in Betracht komme, wihrend die Bei-
hilfekausalitit im Sinne einer bei Vornahme der gebotenen
Handlung mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
anzunehmender Taterschwerung gegeben sei.

Nachdem als Ergebnis der bisherigen Uberlegungen le-
diglich unmittelbare Titerschaft und Beihilfe in Form des
Unterlassens anzuerkennen seien, wendet sich Verf. im vier-
ten Teil den ,tatbestandlichen Ankniipfungspunkten fiir die
Abgrenzung von Titerschaft und Teilnahme bei Unterlas-
sungsdelikten zu (S. 159 ff.). Zunichst weist Verf. eine Ab-
grenzung anhand subjektiver Kriterien zu Recht zuriick
(S. 160 ff.). Von der grundsitzlichen Uberlegung ausgehend,
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dass die Unterscheidung an den unterschiedlichen Graden der
Verantwortlichkeit fiir das tatbestandsméfige Geschehen
ansetzen miisse (S. 158), wendet sich Verf. der Bedeutung der
Garantenpflicht fiir die Abgrenzung zu (S. 165 ff.). Dabei sei
die Pflichtdeliktslehre sowohl allgemein (S. 166 ff.) als auch
bezogen auf Unterlassungsdelikte (S. 171 ff.) zuriickzuwei-
sen. Nicht zuletzt fiihre die durchgingige Annahme von Ti-
terschaft (auf der Grundlage dieser Lehre, aber auch unab-
hingig von ihr) zu Wertungswiderspriichen, insbesondere
komme es ,,durch die Einebnung der Beteiligungsformen bei
mit Begehungsunrecht konkurrierenden Unterlassungen zu
einem ,Aufrollen’ des differenzierten Beteiligungssystems
tiber die Unterlassungsdelikte* (S. 176). Nicht iiberzeugend
sei — aus den aus der wissenschaftlichen Diskussion bereits
bekannten Griinden — auch die Differenzierung in Abhéngig-
keit vom Vorliegen einer Beschiitzer- (Téterschaft) oder
Uberwachungsgarantenstellung (Teilnahme, S. 176 ff.); eben-
so wenig iiberzeuge eine Orientierung an der Unterscheidung
in Garantenpflichten kraft Organisationszustindigkeit und
kraft institutioneller Zustindigkeit (S. 180 ff.).

Als weiteren Ansatzpunkt fiir eine Abgrenzung von Ti-
terschaft und Teilnahme komme damit die Orientierung an
der Erfolgsabwendungsmoglichkeit in Betracht (S. 182 ff.).
Nicht iiberzeugend sei allerdings der Versuch, die Abgren-
zung nach dem fiir die Erfolgsabwendung erforderlichen
Aufwand vorzunehmen (S. 182 ff.). Diese Auffassung, der
zufolge eine unproblematische Erfolgsabwendungsmoglich-
keit fiir Téterschaft und eine mit erheblichen Anstrengungen
verbundene Erfolgsabwendungsmoglichkeit fiir Teilnahme
spreche, konne schon deshalb nicht {iberzeugen, weil sie bei
naturhaften Gefahren keine Rolle spiele. Zuriickgewiesen
wird auch eine Unterscheidung anhand des Zeitpunkts des
Unterlassens (S. 184 f.). Und schlieBlich konne auch eine
wertende Betrachtung anhand der Entsprechungsklausel die
Abgrenzung nicht tragen (S. 185 f.), weil diese Klausel eine
ginzlich andere Aufgabe zu erfiillen habe. Damit wendet sich
Verf. dem ,,Gedanken der Tatherrschaft bei Unterlassungsde-
likten* zu (S. 186 ff.). Der Auffassung, der Unterlassende
habe (lediglich) potentielle Tatherrschaft und sei damit im
Verhiltnis zu einem Téter kraft positiver Tatherrschaft stets
nur Gehilfe, bescheinigt er widerspruchsfreie Ergebnisse ins-
besondere in solchen Konstellationen, in denen das Unterlas-
sen mit einer aktiven Beihilfe konkurriert. Nicht iiberzeugend
sei allerdings die Begriindung dieser Position: Der Hinweis
auf eine ,,potentielle Tatherrschaft™ bleibe unklar und es wer-
de nicht hinreichend deutlich, weshalb die Herkunft der Ge-
fahr — Naturgewalt oder menschliche Handlung — die rechtli-
che Beurteilung des Unterlassens verdndert (S. 189 f.).

Der Uberwindung dieser Schwichen dient der abschlie-
Bende fiinfte Teil der Untersuchung (S. 191 ff.). MaB3geblich
fir die Abgrenzung von Titerschaft und Teilnahme sei die
Antwort auf die Frage, wer die tatbestandsmiflige Situation
beherrscht. Bei der Nichthinderung einer fremden Bege-
hungstat fehle dem Garanten die positive Entscheidungsherr-
schaft, weil er lediglich dariiber entscheiden konne, ob der
Erfolg nicht eintritt, nicht aber dariiber, ob er -eintritt
(S. 194 f.). Darin liege auch der Wertungsunterschied zum

Unterlassen der Abwendung naturhafter Gefahren begriindet,
gegeniiber denen eine solche Unterlegenheit nicht bestehe.
Verf. verdeutlicht seine Auffassung an dem Beispiel einer ihr
Kind schlagenden Mutter, deren Tun vom zuschauenden Va-
ter nicht verhindert wird (S. 194). Das Ergebnis — Titerschaft
der Mutter, Gehilfenschaft des Vaters — ldsst sich natiirlich
gut vertreten. Die Auswahl des Beispiels ist aber deshalb
ungliicklich, weil die Mutter den Begehungstatbestand in
ihrer Eigenschaft als Garantin verwirklicht. Da die Sonder-
pflichtigkeit des Begehungstiters ersichtlich fiir die Losung
nicht maflgeblich sein soll, wire das Beispiel treffender ge-
wihlt, wenn ein Nichtgarant das Kind verpriigeln und der
Vater tatenlos zusehen wiirde. Fiir den Verf. wiirde dies an
seiner Begriindung freilich wohl nichts dndern, obwohl dem
Defizit an Entscheidungsherrschaft hier eine stirkere Pflich-
tenstellung im Verhiltnis zu dem betroffenen Rechtsgut ge-
geniiber stiinde. Eine Téterschaft des Unterlassenden sei al-
lerdings dort begriindet, wo dem Begehungstiter hemmende
Motive fehlen, etwa aufgrund von Schuldunfihigkeit. Hier
mache die ,,Uberlegenheit der Hemmungsherrschaft den
Garanten zur Zentralgestalt (S. 195). Das gleiche gelte bereits
bei eingeschrinkter Verantwortlichkeit des positiv Handeln-
den, etwa bei eingeschrinkter Schuldfihigkeit nach § 21
StGB (S. 197) und auch dort, wo der Unterlassende im Un-
terschied zum positiv Handelnden einen Qualifikationstatbe-
stand verwirklicht (S. 198). Insbesondere aus Griinden der
Rechtssicherheit sollen dagegen Strafzumessungsgesichts-
punkte, auch die Verwirklichung von Regelbeispielen allein
durch den Unterlassenden, au3er Betracht bleiben (S. 198 f.).
Mehrere Unterlassende schlieflich seien, ungeachtet eines
etwaigen Unrechtsgefilles, jeweils als Tdter zu behandeln
(S. 199).

Die Arbeit imponiert durch eine eigenstindige Gedanken-
fiihrung. Mitunter geraten allerdings die Argumentation und
auch die Auseinandersetzung mit abweichenden Positionen
etwas knapp. Freilich ist dem Verf. die Komplexitit seines
Themas zugute zu halten. Sind bereits Unterlassungsdelikte
auf der einen und Titerschaft und Teilnahme auf der anderen
Seite Gegenstand intensiver wissenschaftlicher Diskussion,
so fiihrt die Verschriankung beider Gegenstinde zu einer ho-
hen Komplexitit. In diesem uniibersichtlichen Feld einen die
Diskussion fordernden Beitrag geleistet zu haben, ist allemal
beachtlich.

Prof. Dr. Uwe Murmann, Gottingen
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Jorg Weddig, Mittelbare Téterschaft und Versuchsbeginn bei
der Giftfalle — Eine Auseinandersetzung mit dem ,,Passauer
Apothekerfall“ (BGHSt 43, 177 ff.), Verlag Peter Lang,
Frankfurt a.M., 2008, 175 S., € 41,10,-

Das Urteil des 1. Strafsenates des Bundesgerichtshofes vom
12.8.1997 (BGHSt 43, 177) hat in der Literatur zu einer Viel-
zahl unterschiedlicher Bezeichnungen angeregt: ,,Giftfallen®-
Fall, ,Barwurz“-Fall, ,Bayerwaldbdrwurz“-Fall, ,,Apothe-
ker“-Fall oder auch ,Passauer Apothekerfall“. In diesem,
mittlerweile als ,,Klassiker* zu bezeichnenden Fall stellte ein
Passauer Apotheker nach einem Einbruch in sein Haus ein
todlich wirkendes Gift getarnt in einer Schnapsflasche zum
Genuss fiir die vermutlich wiederkehrenden Einbrecher be-
reit. Zu einer Riickkehr der Einbrecher kam es jedoch nicht.
Jorg Weddig, seit 2003 Richter an verschiedenen Amts- u.
Landgerichten in Hessen, beschéftigt sich in seiner von Prof.
Dr. Klaus Laubenthal (Universitit Wiirzburg) betreuten Dis-
sertation mit der Anwendung der Rechtsfigur der mittelbaren
Titerschaft und den in solchen Fillen zu gewinnenden Krite-
rien fiir den Versuchbeginn bei selbstschiddigenden Handlun-
gen des Tatopfers. Diese Thematik ist von elementarer Be-
deutung fiir die Abgrenzung zwischen der grundsitzlich
straflosen Vorbereitung und dem strafbaren Versuch.

Die Untersuchung ist in zwei Kapitel gegliedert.

Im ersten Kapitel (S. 17-32) widmet sich Weddig zu-
nichst der Rechtsfigur der mittelbaren Titerschaft. Er stellt
das Wesen der mittelbaren Titerschaft in Abgrenzung zur
Anstiftung dar, um sodann in gebotener Kiirze die typischen
Varianten der mittelbaren Titerschaft nach der Art der Tat-
herrschaft (S. 19-20: ,,Anforderungen an den Téter*) und der
Unterlegenheit des Tatmittlers (S. 20-22: ,,Anerkannte Fille
mittelbarer Titerschaft™) zu beschreiben. Weddig will mit
seiner Arbeit eine verbindende Sichtweise zwischen dieser
Tiater- und Tatmittlersicht ,,propagieren” (S. 18). Er geht
dann auf umstrittene Konstellationen der mittelbaren Téter-
schaft ein (S. 23 ff.) und zeigt die unterschiedlichen Auffas-
sungen zum qualifikationslos- und absichtslos-dolosen Werk-
zeug instruktiv auf. Die Annahme einer mittelbaren Téter-
schaft in solchen Fillen hilt der Verf. ,,aus rechtsstaatlichen
Griinden® fiir nicht ganz ,,unbedenklich® (S. 23). Weiterhin
fasst Weddig einige umstrittene Varianten der Konstellation
des ,,Téiters hinter dem Téter” zusammen, wobei er den ver-
meidbaren Verbotsirrtum des Vordermannes und anhand von
Fallgruppen den Irrtum iiber den konkreten Handlungssinn
erlautert (S. 24 f.). In den Fillen der mittelbaren Taterschaft
kraft organisatorischer Machtapparate attestiert der Verf. den
unterschiedlichen Losungen allesamt Schwichen und spricht
sich fiir die Anstiftung als ,,dogmatisch einwandfrei[en]
Weg aus. Er gibt bei dieser Losung zwar einen Widerspruch
zum ,,Rechtsempfinden® zu, will diesen aber liber die Straf-
hohe beriicksichtigen (S. 26). Er gibt weiterhin Aufschluss
tiber die Probleme und die divergierenden Ansichten in den
fir den Giftfallen-Fall wichtigen Selbstschiddigungsfillen
(S. 26 f.). Weddig lasst auch die teilweise befiirwortete An-
wendung der mittelbaren Téterschaft in den Fillen der actio

libera in causa (a.l.i.c.) nicht unerwéhnt. Diese Losung hélt er
allein wegen des Wortlautes des § 25 Abs. 1 Var. 2 StGB
jedoch fiir ,,dogmatisch duflerst bedenklich®. Den Abschluss
des ersten Kapitels bildet ein informativer geschichtlicher
Abriss zur mittelbaren Téterschaft, angefangen bei den be-
grifflichen Wurzeln im italienischen Strafrecht des ausgehen-
den Mittelalters, iiber den franzosischen Code pénal von
1810, das Allgemeine Preuflische Landrecht (ALR) von 1794
und das preuBische Strafgesetzbuch von 1851 bis hin zur
Rechtslage im Deutschen Reich und in der Bundesrepublik.

Weddig hilt abschlieBend fest, dass die geltende gesetzli-
che Normierung der mittelbaren Téaterschaft Beifall verdiene,
da sie ,,Raum zur [...] Rechtsfortbildung® lasse (S. 31). Erst
auf diese Weise sei es ermoglicht worden, in den beriihmten
,,Mauerschiitzenprozessen die hochrangigen ,,DDR-Funktio-
nire* als mittelbare Téter eines Totungsdeliktes iiber die
Rechtsfigur des Téters hinter dem Téter zu belangen (S. 32).
Die in solchen Fillen vom Verf. zuvor favorisierte ,,dogma-
tisch einwandfrei[e]*“ Losung iiber die Anstiftung (S. 26) wird
in diese Ausfithrungen nicht mehr einbezogen.

Im zweiten Kapitel (S. 33-129) setzt sich Weddig mit der
Konstellation der sog. Giftfalle umfassend auseinander. Ein-
leitend stellt er Begriff und Varianten einer solchen vor. Die
Situation basiere auf einer ex ante freiwilligen Handlung des
Betroffenen, die er unter Beriicksichtigung des Kenntnisstan-
des ex post nicht begangen hitte. Der Verf. begrenzt den
Gegenstand seiner Untersuchung nachvollziehbarerweise auf
die Situation der Giftfalle in der Variante des Bereitstellens
vergifteter Lebensmittel bei ungewissem Erfolgseintritt
(S. 34). Er geht hierbei zwei Fragen nach: einerseits der nach
der passenden Titerschaftsform (S. 35-59), andererseits der
nach dem Versuchbeginn, wenn das Opfer nicht in die vorbe-
reitete Falle gerét (S. 60-129).

Beziiglich ersterer zeigt Weddig auf, dass sich die Recht-
sprechung nur am Rande mit dieser Frage auseinandergesetzt
habe und eine direkte Anwendung der mittelbaren Téterschaft
vermeide (S. 35 f.). Das Meinungsbild in der Literatur reiche
hingegen von der direkten Anwendung der mittelbaren oder
unmittelbaren Téaterschaft tiber die ,,analoge” Anwendung
beider Formen bis hin zur génzlichen Ablehnung der Téter-
schaft. Teilweise werde in der Literatur sogar behauptet, eine
formale Zuordnung sei unnétig. Zunéchst spricht sich Weddig
iiberzeugenderweise fiir die Erforderlichkeit einer Einord-
nung im Hinblick auf die sich anschlieSende Problematik des
Versuchsbeginns aus (S. 45 f.). Dann diskutiert er die in der
Literatur vertretenen Losungsansitze und kommt zum Ergeb-
nis, dass das Verhalten des Apothekers allen Voraussetzun-
gen zur Annahme einer mittelbaren Téterschaft geniige
(S.51). Dieses Ergebnis untermauert er mittels einer umfas-
senden klassischen Auslegung des § 25 Abs. 1 Var. 2 StGB
(S. 51-58). Zum Abschluss der Frage nach der Téterschafts-
form gibt der Verf. dem Bundesgerichtshof eine Anregung,
wie er im Giftfallen-Fall einen ersten Leitsatz hitte formulie-
ren konnen (S. 59).

Hinsichtlich der zweiten Frage nach dem Versuchsbeginn
in den Fillen einer mittelbaren Téterschaft stellt Weddig die
Urteile und Beschliisse der an dem Giftfallen-Fall beteiligten
Gerichte fundiert dar (S. 60 ff.). Der Bundesgerichtshof stelle
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den ,,Gefdhrdungsaspekt des potentiellen Opfers in den Mit-
telpunkt® und verneine daher das unmittelbare Ansetzen des
Passauer Apothekers zu einem versuchten vorsitzlichen T6-
tungsdelikt (BGHSt 43, 177). Im Schrifttum zeige sich hin-
gegen ein ,,diffuses Meinungsbild*, das Weddig iibersichtlich
darstellt. Nach seiner Vorgabe soll eine detaillierte Ausei-
nandersetzung mit den verschiedenen Argumenten erst im
Rahmen des eigenen Losungsansatzes erfolgen. Ausgehend
vom Wortlaut des § 22 StGB im Zusammenspiel mit § 25
Abs. 1 Var. 2 StGB und unter Beriicksichtigung der Theorien
tiber den Strafgrund des Versuchs erarbeitet Weddig die not-
wendigen Voraussetzungen fiir den Versuchsbeginn beim
Einsatz einer Giftfalle: Der Hintermann miisse nach seinem
Vorstellungsbild zur Tatbestandsverwirklichung ansetzen,
wobei es keines sozialen Kontaktes zwischen Téter und Op-
fer bediirfe. Erforderlich sei jedoch sowohl eine konkrete
Gefahr fiir das Opfer als auch eine rdumlich-zeitliche Unmit-
telbarkeit zwischen Handlung und Erfolgseintritt sowie das
Fiir-Moglich-Halten des Erfolgseintritts durch den mittelba-
ren Tater (S. 105). AnschlieBend betrachtet Weddig anhand
der Chronologie des Tatgeschehens beim Giftfallen-Fall
mogliche konkrete (und fiktive) Zeitpunkte als Versuchsbe-
ginn (S. 108 ff.). Diese anschauliche praxisnahe Bewertung
der vom Autor geforderten Voraussetzungen anhand der
einzelnen relevanten Zeitpunkte des Falles ist besonders
gelungen.

Weddig kommt zu dem Ergebnis, dass bei der Passauer
Giftfalle ein Versuchsbeginn abzulehnen sei (S. 127 f.). Die-
ser konne im Rahmen einer Giftfalle erst dann vorliegen,
wenn nach Titervorstellung ein trinkbereiter Griff des Opfers
zur Flasche mit dem tddlichen Inhalt vorldge und sich das
Opfer tatsdchlich in den Wirkungsbereich der Giftfalle unter
Wahrnehmung derselben begeben habe. Mangele es an dieser
Titervorstellung, dann miisse der konsumbereite Griff zum
Gifttrunk, der nun fiir das unmittelbare Ansetzen zur unbe-
wussten Selbstschiadigung als dem Versuchsbeginn entschei-
dend ist, tatsidchlich erfolgen (S. 107, 131). Dieser interessan-
te Losungsansatz fiihrt, wie Weddig selbst erkennt, zu einem
sehr spidten Beginn des Versuchstadiums. Daher werde der
Zeitraum zwischen dem verzehrbereiten Griff des Opfers und
dem unmittelbaren Erfolgseintritt stark eingegrenzt. Der
Aufsteller einer im Zweipersonenverhiltnis wirkenden Gift-
falle werde im Vergleich zum unmittelbaren Téter oder dem
mittelbaren Téter in einer Dreieckskonstellation privilegiert.
Das sei laut Weddig jedoch aufgrund des fehlenden sozialen
Kontaktes zwischen Téter und Opfer nicht zu beanstanden.
Man konne zwar die mittelbare Téterschaft auf die Fille des
fehlenden Kontaktes ausdehnen, miisse dann aber dies iiber
eine restriktive Eroffnung des Versuchsstadiums wieder ein-
schrianken (S. 132).

Weddig reicht auch noch weiterfithrende hilfreiche Hin-
weise zu einer realisierbaren Rechtsanwendung seiner gefun-
denen Losung. Hierfiir gibt er dem Richter eine Art Fragen-
katalog fiir den Fallenaufsteller als Angeklagten und dem von
Hintermann anvisierten Opfer als Zeugen an die Hand
(S. 133 1)).

Ein weiterer positiver Punkt ist abschlieBend noch her-
vorzuheben. Im Dokumentenanhang lassen sich die Be-
schliisse des LG Passau vom 27.6.1995, des OLG Miinchen
vom 27.11.1995, des AG Passau vom 24.10.1996 sowie die
Urteile des LG Passau vom 21.1.1997 und des Bundesge-
richtshofes vom 12.8.1997 in ungekiirzter Fassung wieder-
finden. Gerade fiir die wissenschaftliche Aufbereitung dieses
Falles sind diese (zeitlich aufwendig zu recherchierenden)
Dokumente von besonderem Wert.

Weddig hat sich zum (ehrgeizigen) Ziel gesetzt, mit seiner
Arbeit eine allgemeingiiltige Theorie zum Versuchsbeginn im
Rahmen der Giftfalle aufzustellen. Die Besonderheiten in
diesen Fillen liegen in der Personenidentitdt von Tatmittler
und Geschidigtem (Zweipersonenkonstellation) und der
fehlenden Kommunikation zwischen Vorder- und Hinter-
mann. Zu Recht weist er darauf hin, dass die Konstellation
der Giftfalle keine ,,pathologische Lehrbuchkriminalitit* sei,
sondern wegweisend fiir die Fille der Erpressung von Selbst-
bedienungskauthdusern, in denen in erpresserischer Absicht
vergiftete Lebensmitte] dem Kunden zur Verfiigung gestellt
werden (S. 59, 132). Die von Weddig dargestellte Losung
bereichert das vielfiltige Meinungsspektrum des Schrifttums
um eine weitere interessante Idee in Bezug auf die seltene
Konstruktion der Giftfalle. Mit dieser Losung versucht er
eine Vorverlagerung des Versuchsbeginns einzugrenzen, was
grundsitzlich zu begriiBen ist. Ob eine solch starke Ein-
schrankung des Versuchsbeginns, wie hier vorgeschlagen
wird, wirklich notwendig ist, wird einer lebhaften Diskussion
iiberlassen bleiben miissen. Wer sich mit dem Giftfallen-Fall
des Bundesgerichtshofs beschiftigt, kann sich jedenfalls
dieser aufschlussreichen Spezialliteratur nicht entziehen.

Wiss. Mitarbeiter Patrick M. Pintaske, Osnabriick
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Buchrezension

Michael Heghmanns/Uwe Scheffler (Hrsg.), Handbuch zum
Strafverfahren, Verlag C.H. Beck, Miinchen 2008, 1273 S.,
€125,-

I. Die anzuzeigende Neuerscheinung richtet sich in erster
Linie an den Praktiker und hat sich zum Ziel gesetzt, ,.eine
Handreichung fiir denjenigen zu sein, der sich einem prozes-
sual-praktischen Problem gegeniibersieht, fiir das er eine
wissenschaftlich durchdrungene, vielleicht innovative Losung
sucht.“! Diesem Anspruch wird das Buch — soviel sei vor-
weggenommen — in jeder Hinsicht gerecht. Es fiillt damit
eine echte Liicke, war doch der Markt fiir Handbiicher zum
Strafverfahren, die sich nicht lediglich mit bestimmten Teil-
bereichen befassen” oder sich nicht vornehmlich an eine
bestimmte Berufsgruppe’ richten, verwaist. Die Autoren sind
— auch das wirkt sich positiv auf die Darstellung aus — sdmt-
lich praktisch erfahrene Wissenschaftler oder wissenschaft-
lich ausgewiesene Praktiker.

II. Das Handbuch ist thematisch iibersichtlich in dreizehn
Kapitel gegliedert, die sich grob am Gang des Strafverfahrens
orientieren. Jedem Kapitel ist eine stets umfassende (etwa
zum zweiten und siebten Abschnitt mit jeweils mehr als zehn
Seiten), teilweise fast penible Literaturiibersicht vorange-
stellt, der eine prizise und hilfreiche Inhaltsiibersicht folgt.

1. Das erste Kapitel von Dallmayer und Jahn behandelt
die ,Einleitung und Einstellung des Ermittlungsverfahrens®.
Dabei werden zunichst die Voraussetzungen dargestellt,
unter denen eine Privatperson (durch Strafanzeige bzw.
Strafantrag) ein Ermittlungsverfahren in Gang bringen kann.
Breiteren Raum nehmen die Darstellungen zur Verfah-
renseinleitung von Amts wegen ein (Rn. 35). Unter diesem
Gliederungspunkt werden von Jahn zunichst die Zwecke des
Ermittlungsverfahrens etwas anders (ndmlich unter Einbezie-
hung der Rechtswirklichkeit) dargestellt, als man dies von
herkommlichen Lehrbiichern kennt. Beriicksichtigung findet
dabei u.a. die starke Stellung der Polizei (Rn. 39 f.). Beson-
ders ausfiihrlich wird der fiir die Einleitung des Verfahrens
zentrale ,,Anfangsverdacht* behandelt (Rn. 47 ff.). Zutreffend
wird etwa hervorgehoben, dass die Verfolgungsorgane dabei
keinen gerichtlich uniiberpriifbaren Beurteilungsspielraum
haben (Rn. 57).* Auch das Legalititsprinzip wird hier — und

! Vorwort, S. V.

2 Siche etwa Eisenberg, Beweisrecht der StPO, 6. Aufl. 2008;
Burhoff, Handbuch fiir das strafrechtliche Ermittlungsverfah-
ren, 5. Aufl. 2009; ders., Handbuch fiir die strafrechtliche
Hauptverhandlung, 6. Aufl. 2009.

> Bspw. Dahs (Hrsg.), Handbuch des Strafverteidigers,
7. Aufl. 2007; Bockemiihl (Hrsg.), Handbuch des Fachan-
walts Strafrecht, 3. Aufl. 2006; Vordermayer/Heintschel-
Heinegg (Hrsg.), Handbuch fiir den Staatsanwalt, 3. Aufl.
2008; Heghmanns, Das Arbeitsgebiet des Staatsanwalts,
3. Aufl. 2003.

* Ausfiihrlich zu den unbestimmten Rechtsbegriffen im Tat-
bestand strafprozessualer Eingriffserméichtigungen (zu denen

zwar mit den zahlreichen dieses Prinzip betreffenden Facet-
ten — ausfiihrlich behandelt (Rn. 85 ff.). Im Anschluss stellt
Jahn Voraussetzungen und Rechtsfolgen der Verfahrensein-
stellung mangels Tatverdachts (§ 170 Abs. 2 StPO) dar
(Rn. 116), wihrend die Opportunititseinstellung — etwas
iiberraschend, aber durchaus konsistent an das Vorliegen des
hinreichenden Tatverdachts gekoppelt — im Zusammenhang
mit der Anklageentscheidung im fiinften Kapitel behandelt
wird. Nach einem durchaus kritischen Blick auf den (fehlen-
den) Rechtsschutz gegen das Ermittlungsverfahren als sol-
ches (Jahn, Rn. 152 ff.), geht Dallmeyer auf das Klageer-
zwingungsverfahren ein (Rn. 165 ff.).

2. Das zweite Kapitel (ebenfalls von Dallmeyer und Jahn)
behandelt ausgesprochen detail- und materialreich — unter
Ausklammerung  strafprozessualer ~ Grundrechtseingriffe
(s. Kap. III und IV) — die ,,Durchfiihrung des Ermittlungsver-
fahrens®. Die Darstellung ist in drei Teile gegliedert: der
weitaus umfangreichste, von Jahn bearbeitete Teil befasst
sich mit den Ermittlungen durch die Strafverfolgungsbehor-
den, der zweite Teil (Dallmeyer) mit der Informationsbe-
schaffung durch den Verteidiger, der dritte (wiederum von
Dallmeyer) mit der Verwertbarkeit der Ermittlungsergebnis-
se, also mit den Verwertungsverboten. Im ersten Teil wird
iiberaus detailreich das Feld der Sachverhaltsermittlung auf-
gerollt, die — von Ausnahmen abgesehen (etwa Fahndung und
Identitétsfeststellung) — nicht in Zusammenhang mit den
Eingriffsermichtigungen der StPO, die in den Kapiteln III
und IV dargestellt werden, stehen. Breiten Raum nehmen
Vernehmungsfragen ein. Dabei werden insbesondere auch
ZweckmaiBigkeitserwigungen aus Beschuldigten- bzw. Ver-
teidigersicht angesprochen (etwa wo es um die Einlassung
zur Sache geht, Rn. 89 ff.). Auch das Beweiserhebungsverbot
des § 136a StPO wird ausfiihrlich behandelt. Der Abschnitt
iiber die Verwertungsverbote (Rn. 381 ff.) beschrénkt sich im
Wesentlichen auf die Darstellung in der Rechtsprechung. Das
und seine Kiirze lassen ihn fiir den Praktiker als zuverldssige
Informationsquelle erscheinen; der wissenschaftlich Interes-
sierte muss sich an anderer Stelle iiber die verschiedenen
dogmatischen Modelle und den Diskussionsstand informie-

ren.5

auch der ,,Verdacht* gehort) Mittag, AuBerprozessuale Wir-
kungen strafprozessualer Grundrechtseingriffe, 2009, S. 63 ff.

> Exemplarisch und ohne Anspruch auf Vollstindigkeit Ame-
lung, Informationsbeherrschungsrechte im Strafprozef3, 1990;
ders., in: Duttge u.a. (Hrsg.), Gedichtnisschrift fiir Ellen
Schliichter, 2002, S. 417 ff.; Dencker, Verwertungsverbote
im StrafprozeB3, 1977; Fezer, Grundfragen der Beweisverwer-
tungsverbote, 1995; Jiger, Beweisverwertung und Beweis-
verwertungsverbote im Strafprozess, 2003; Jahn, Beweiser-
hebung und Beweisverwertungsverbote im Spannungsfeld
zwischen den Garantien des Rechtsstaates und der effektiven
Bekdmpfung von Kriminalitit und Terrorismus, Verhandlun-
gen des 67. Deutschen Juristentages Erfurt 2008, Bd. I: Gut-
achten/Teil C; Rogall, ZStW 91 (1979), 1; ders., in: Ebert
v.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Ernst Walter Hanack zum 70.
Geburtstag am 30.8.1999, 1999, S. 293; ders., in: Samson u.a.
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3. Im dritten Kaptitel werden von Lehmann und Murmann
unter der Uberschrift ~Zwangsmittel“ die strafprozessualen
Grundrechtseingriffe dargestellt. Dabei ist der Darstellung
der einzelnen Eingriffsermédchtigungen ein kurzer allgemei-
ner Teil vorangestellt, der einige gingige allgemeine Fragen
(insbesondere Gesetzesvorbehalt und VerhiltnisméBigkeit)
behandelt. Ein wirklich systematischer Uberblick iiber die
Grundlagen (zu den dargestellten kdmen bspw. Fragen des
Rechtscharakters und der Funktion des Richtervorbehalts
oder Aspekte des Grundrechtseingriffs, insbesondere der
Einwilligung in den Eingriff) wird damit aber nicht geliefert;
er war wohl auch nicht Anliegen der Darstellung.® Sie kon-
zentriert sich im Wesentlichen auf eine Darstellung der ein-
zelnen FEingriffe. Der Leser wird dadurch detailgenau und
umfassend iiber die Rechtsgrundlagen strafprozessualer
Grundrechtseingriffe informiert. Auf die mit dem am
1.8.2008 in Kraft getretenen Gesetz zur Neuregelung der
Telekommunikationsiiberwachung sowie zur Umsetzung der
Richtlinie 2006/24/EG’ eingefiihrten Anderungen sowie die
dazu ergangene Rechtsprechung des BVerfG® konnten die
Verf. noch nicht reagieren. Abgerundet wird das Kapitel mit
der Darstellung des gegenwirtigen Standes der Rechtspre-
chung zum Rechtsschutz gegen strafprozessuale Grund-
rechtseingriffe (Rn. 447 ff.). Auch hier hitte man sich ge-
wiinscht, dass zundchst die allgemeinen Grundlagen des
Rechtsschutzes dargestellt worden wiren (etwa Erledigung
des Eingriffs’, Besonderheiten bei richterlich angeordneten
oder bei ohne richterliche Anordnung ergriffenen Malnah-
men, Rechtsschutz gegen Aspekte des Vollzugs des Eingriffs,
Rechtsschutz und Folgenbeseitigung). Stattdessen behandelt
Lehmann den Rechtsschutz fast ausschlieBlich als ein Prob-
lem der einzelnen Eingriffserméchtigung. Dies hat fiir den
Praktiker sicher den Vorteil des raschen Zugriffs auf die
einschligige Grundlage. Inzwischen ist die Uberpriifung der
richterlichen Anordnung der in § 101 Abs. 1 StPO n.F. ge-
nannten heimlichen Mafnahmen in § 101 Abs. 7 StPO n.F.
aller%ings neu — keineswegs aber widerspruchsfrei — gere-
gelt.

4. Die Untersuchungshaft wird von Meinen im vierten
Kapitel auf beinahe 100 Seiten eigenstindig und ausfiihrlich

(Hrsg.), Festschrift fiir Gerhard Griinwald zum 70. Ge-
burtstag, 1999, S. 523.

® Siehe als Versuch eines solchen Uberblicks Mittag (Fn. 4).
"BGBL. 12007, S. 3198.

¥ S. zunichst die einstweilige Anordnung vom 11.3.2008
(BVerfG NVwZ 2008, 543) sowie die jiingste Hauptsache-
entscheidung vom 2.3.2010 (BVerfG NJW 2010, 833).

? Lehmann verwendet statt ,Erledigung den Begriff der
.prozessualen Uberholung“, mit dem die Rechtsprechung
noch in den 70er Jahren des vergangenen Jahrhunderts
Rechtsschutz gegen strafprozessuale Grundrechtseingriffe als
blofle Prozesshandlungen verweigert hat. Mit dem Begriff der
Erledigung wird hingegen der entscheidende prozessexterne
Standpunkt (Art. 19 Abs. 4 GG) eingenommen. Einzelheiten
dazu bei Mittag (Fn. 4), S. 192 ff.

' Hierzu Mittag (Fn. 4), S. 207 ff. m.w.N.

dargestellt. In einem einfithrenden Abschnitt werden die
theoretischen Grundlagen beleuchtet sowie die etwas abseiti-
geren Formen der U-Haft (z.B. nach §§ 230 Abs. 2, 127b
StPO) und haftihnliche Eingriffe (vorldaufige Unterbringung)
kurz dargestellt. Breiten Raum nimmt das Spannungsfeld
zwischen der Unschuldsvermutung und dem Bediirfnis nach
wirksamer Strafverfolgung ein, wobei Meinen bereits daran
zweifelt, ob die Erzwingung der Anwesenheit einen solch
tiefgreifenden Eingriff rechtfertigt (Rn. 5)."" § 112a StPO
verstolt nach der Auffassung von Meinen als Verdachtsstrafe
gegen die Unschuldsvermutung (Rn. 8)."> Die weiteren Aus-
fiihrungen lassen dann kaum eine praktisch bedeutsame Frage
offen. Meinen stellt zunéchst das ,,materielle Untersuchungs-
haftrecht” (den dringenden Tatverdacht, die Haftgriinde, die
VerhiltnismiBigkeit sowie — das ist aus Praktikersicht beson-
ders zu begriiBen — sehr ausfiihrlich die AuBlervollzugsetzung
des Haftbefehls) dar (Rn. 32 ff.). Unter der Uberschrift ,.for-
melles Untersuchungshaftrecht* werden sodann die inhaltli-
chen Anforderungen an den Haftbefehl, die Vorfiihrung,
Vernehmung des Beschuldigten sowie die Verkiindung des
Haftbefehls dargestellt (Rn. 140 ff.). Ausfiihrlich behandelt
Meinen auch die Rechtsbehelfe sowie die Haftpriifung nach
den §§ 117 Abs. 1 und 121 f. StPO (Rn. 174 ff.). Abschlie-
Bend geht er — auch dies ausgesprochen praxisnah — auf den
Vollzug der U-Haft ein (Rn. 239 ff.).

5. Die Entscheidung des Staatsanwalts fiir die Anklage
bildet den Gegenstand des von Heghmanns bearbeiteten
fiinften Kapitels. Das Augenmerk liegt zunidchst auf den
Voraussetzungen fiir die Anklageerhebung, mithin insbeson-
dere auf dem hinreichenden Tatverdacht. Breiten Raum neh-
men die verschiedenen Opportunititseinstellungen ein
(Rn. 22 ff.). Hervorzuheben ist insbesondere die umfassende
und iiberaus genaue Darstellung der Einstellung nach § 154
StPO, die in der Praxis (neben der Einstellung nach den
§§ 153, 153a StPO) herausragende Bedeutung hat. Unter der
Uberschrift ~Erhebung der offentlichen Klage* werden zu-
nichst mit dem Sicherungsverfahren, dem objektiven Verfah-
ren zur selbstindigen Anordnung von Nebenfolgen (z.B.
Einziehung) und — sehr ausfiihrlich — dem Strafbefehlsverfah-

"' Er fiihrt a.a.0. weiter aus: ,Verneint man dies, wiirde als
Legitimationsbasis womoglich nur die Sicherung der Straf-
vollstreckung iibrig bleiben.* Tatsdchlich diirfte — neben den
Aspekt der Sicherung der Anwesenheit — zumindest beim
Haftgrund der Verdunkelungsgefahr (§ 112 Abs. 2 Nr. 3
StPO) auch der Aspekt der Storungsabwehr zu beriicksichti-
gen sein, der mit der Sicherung der Anwesenheit nichts zu
tun hat. Mit ihm sollen Behinderungen abgewehrt werden,
die dem Verfahren — genauer: der Erforschung des Sachver-
halts — durch den Beschuldigten drohen. Niher hierzu Ame-
lung, JZ.1987, 737 (739).

"2 Das eigentliche (auch verfassungsrechtliche) Problem liegt
m.E. darin, dass der Bundesgesetzgeber — iiber die vorlaufi-
gen Mafregeln hinaus — reine praventiv-polizeiliche Zwecke
aus Anlass der Strafverfolgung verfolgt, die sich nicht in die
Systematik des Prozessrechts einzufiigen vermogen. Hierzu
ausfithrlich Gdrditz, Strafprozef und Pravention (2003), S. 96 ff.
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ren, beschleunigten Verfahren und vereinfachten Jugendver-
fahren die Alternativen zum ,,herkémmlichen Anklageverfah-
ren* beleuchtet (Rn. 139 ff.). Sodann wird der Leser umfas-
send iiber die einzelnen Aspekte der Anklageerhebung infor-
miert (Rn. 208 ff.). Auch hier bleibt im Grunde keine prak-
tisch relevante Frage liber die Bestimmung der anzuklagen-
den Taten und das zustindige Gericht unerortert. Zu Recht
fragt Heghmanns etwa, fiir welche Taten das erweiterte
Schoffengericht (§ 29 Abs. 2 GVG) zustidndig sein soll
(Rn. 251 ff.). Ausfithrungen tiber die Anklagegestaltung, die
gemil der Zielsetzung des Handbuchs nicht den Charakter
einer Handreichung fiir den Staatsanwalt haben, runden die
Darstellung ab.

6. Im sechsten Kapitel werden — ebenfalls von Hegh-
manns — iiberaus ausfithrlich Zwischenverfahren und Vorbe-
reitung der Hauptverhandlung abgehandelt. Hier wird be-
leuchtet, was das Gericht zu tun hat (und was die anderen
Verfahrensbeteiligten tun konnen), wenn die Anklage erho-
ben ist. Insbesondere geht es also um die Priifung der Ankla-
geschrift, die (Notwendigkeit der) Bestellung eines Verteidi-
gers, die Zulassung der Nebenklage, die Entscheidung iiber
die Eroffnung und die Vorbereitung der Hauptverhandlung.
Hervorzuheben sind die sorgfiltigen Ausfithrungen zur ge-
richtlichen Anklagekontrolle und zu den gerichtlichen Ent-
scheidungsmoglichkeiten (Rn. 223 ff.). Aus Sicht der Vertei-
digung geht es insbesondere um die (taktische) Frage, ob
bereits jetzt zur Anklage vorgetragen werden soll oder ob
man sich eine Verteidigung gegen die Vorwiirfe besser fiir
die Hauptverhandlung aufspart (Rn. 136 ff.). Fiir die Staats-
anwaltschaft werden insbesondere die Anklageriicknahme
und deren Folgen sowie die Moglichkeiten des Einschreitens
gegen die Untitigkeit des Gerichts im Zwischenverfahren
behandelt (Rn. 163 ff.).

7. Das mit beinahe 300 Seiten umfangreichste siebte Ka-
pitel befasst sich mit der Hauptverhandlung. Inhaltlich wird
so ziemlich jede Eventualitit beleuchtet (als Bsp. seien die
beinahe 200 Randnummern zum Zeugenschutz genannt,
Rn. 454 ff.). Scheffler orientiert sich bei seiner Darstellung
am Gang der Hauptverhandlung. Eindrucksvoll bringt Scheff-
ler dabei immer wieder in Erinnerung, wie viel besser ein
Angeklagter mit einem guten Verteidiger dasteht. Exempla-
risch hierfiir seien nur die Ausfithrungen zu der Entscheidung
genannt, sich zur Sache (nicht) zu duflern (Rd. 181 ff.). Dabei
gleitet die Darstellung aber — bei allen doch erkennbaren
Sympathien fiir ,,verteidigertypische Positionen® — nie ins
Einseitige ab. Es verwundert nicht, dass Scheffler auch mit
Kritik an herrschenden Meinungen und am Gesetzgeber nicht
hinter dem Berg hilt (bspw. zur Rolle des Nebenkldgers als
Zeugen, Rn. 334, zum Zeugnisverweigerungsrecht bei Ver-
16bnis, Rn. 391 ff., zum ,freien Vorhalt“, Rn. 421 ff. und
719 ff., zur Moglichkeit der Vereidigung, Rn. 621 ff., zum
Selbstleseverfahren, Rn. 735 ff.). Es liegt in der Natur eines
solchen Vorgehens, dass nicht jeden jede Kritik zu tiberzeu-
gen vermag. Immer wird man jedoch aufgrund der kenntnis-
und detailreichen Darstellung zuverldssig zu Rechtslage und
Meinungsstand informiert und ist damit in die Lage versetzt,
sich zu einem Problem eine eigene Meinung zu bilden.
Schefflers Darstellung ist aber auch sprachlich ein Genuss.

Jedem, der mit dem Strafverfahren beschiftigt ist und auch
nur ein klein wenig Muf3e verspiirt, kann nur empfohlen wer-
den, dieses Kapitel am Stiick zu lesen.

8. Die in jiingerer Zeit vielfach diskutierte' Verstindi-
gung im Strafprozess hat im achten Kapitel eine eigenstidndi-
ge Darstellung erfahren. Die Einfithrung des § 257c StPO
durch das Gesetz zur Regelung der Verstindigung im Straf-
verfahren v. 29.7.2009'* konnte von loakimidis noch nicht
beriicksichtigt werden."> Die gute Darstellung wird dadurch
natiirlich leider etwas abgewertet, aber keineswegs wertlos.
Zum einen wird auf den dem Gesetz zugrundeliegenden Re-
ferentenentwurf bereits eingegangen (Rn. 12 ff.); zum ande-
ren sind Grundproblem und Begrifflichkeiten von der Einfiih-
rung der Regelung unberiihrt. SchlieBlich orientiert sich die
neue Vorschrift weitgehend'® an den grundlegenden Ent-
scheidungen des BGH', so dass auch die Ausfiihrungen iiber
Zulassigkeit, Grenzen und Rechtsfolgen der Absprache nach
wie vor verwendbar bleiben.

9. Urteil und Rechtsmittel gegen das Urteil werden von
Matthies im neunten Kapitel behandelt. Der Abschnitt iiber
die schriftliche Abfassung des Urteils befasst sich im We-
sentlichen mit Aufbau und Darstellung der Urteilsgriinde; er
informiert den Strafrichter — er ist der ,,natiirliche Adressat® —
zuverlissig iiber die von ihm zu beachtenden Regeln.'® Der
Abschnitt iiber die Anfechtung des Urteils lisst die spezifi-
schen Probleme der Revision auflen vor (sie sind Gegenstand
des Kap. X); er behandelt das Verhiltnis von Berufung und
Revision, die Voraussetzungen der Einlegung des Rechtsmit-
tels und dessen Riicknahme und (sofern eine solche gegeben
ist) die Wahl des Rechtsmittels.

10. Wiederum ein eigenstindiges, zehntes Kapitel ist dem
Rechtsmittel ,,Revision” gewidmet. Konig behandelt dabei
vornehmlich (neben der Einlegung, dem weiteren Verfah-
rensgang und den Entscheidungsmoglichkeiten des Revisi-
onsgerichts) die Revisionsbegriindung. Breitesten Raum
nimmt dabei die Darstellung der Verfahrensriigen ein
(Rn. 109 ff.). Sie orientiert sich an der Rechtsprechung, ist
dieser gegeniiber aber (durchaus auch zu Recht) kritisch;
exemplarisch seien nur die Ausfiihrungen zur Darlegung sog.

" Die Literatur hierzu kann man kaum iiberblicken; vgl. nur
die dreieinhalbseitige Literaturiibersicht vor dem Abschnitt.
““BGBL. 12009, 2353.

5 Hierzu etwa Jahn/Miiller, NJW 2009, 2626; Schlothau-
er/Weider, StV 2009, 600; Rief3, StraFo 2010, 10; krit. Mey-
er-Gofiner, ZRP 2009, 107; génzlich ablehnend Schiinemann,
ZRP 2009, 104.

'® Eine Neuerung stellt bspw. die ausdriickliche Mdglichkeit
der Festlegung einer Strafuntergrenze dar; krit. dazu Meyer-
Gofner, ZRP 2009, 107 (108 f.).

"7 Insbesondere BGHSt 43, 195 und BGHSt (GrS) 50, 40.

'® Fiir nihere Einzelheiten, etwa was die Glaubhaftigkeit von
Zeugenaussagen betrifft, muss der Praktiker freilich nach wie
vor auf die einschligigen Standardwerke zugreifen, etwa
Meyer-Gofiner/Appl, Die Urteile in Strafsachen, 28. Aufl.
2008; Bender/Nack/Treuer, Tatsachenfeststellung vor Ge-
richt, 3. Aufl. 2007. Unverzichtbar fiir jeden Strafrichter
Fohrig, Kleines Strafrichter-Brevier, 2008.
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Negativtatsachen (Rn. 122 ff.), zur ,Riigeverkiimmerung*
(Rn. 138 ff.) oder Ablehnung der sog. Alternativriige
(Rn. 277 ff.) genannt. Detailliert und materialreich fiihrt
Konig in die Verfahrensriigen wegen absoluter und relativer
Revisionsgriinde ein und unterteilt letztere in die Fallgruppen
Aufklarungsriige, Riige der Verletzung des § 261 StPO (so-
weit diese der Verfahrens- und nicht der Sachriige zugéinglich
ist) und die Riige der gesetzwidrigen Behandlung von Be-
weisantrigen. Entsprechend den wesentlich geringeren An-
forderungen an das Riigevorbringen fallen die Ausfithrungen
fiir die Sachriige deutlich kiirzer aus (Rn. 307 ff.). Umfassend
wird hier die Riige wegen fehlerhafter Uberzeugungsbildung
des Gerichts behandelt (Rn. 316 ff.).

11. Die Wiederaufnahme ist im elften Kapitel dargestellt.
Hauptaugenmerk von Theobald liegt bei der Zuldssigkeit des
Wiederaufnahmeantrags, die in der Tat die am schwersten zu
tiberwindende Hiirde fiir den Antragsteller ist. Theobald
macht hierfiir aber nicht nur die (allzu) restriktive Handha-
bung der Gerichte, sondern auch die unzureichende Vorberei-
tung solcher Antrdge durch die Strafverteidiger aus. Er ver-
hehlt dabei aber auch nicht, dass hierfiir — neben der Schwie-
rigkeit der Sache — auch gebiihrenrechtliche Griinde eine
Rolle spielen diirften (Rn. 9 f.). In der Sache werden die
Wiederaufnahmevoraussetzungen, insbesondere die Wieder-
aufnahmegriinde iibersichtlich und praxisnah aufbereitet.

12. Die Strafvollstreckung wird von Meinen im zwdlften
Kapitel behandelt. Nach allgemeinen Ausfiihrungen {iiber
Inhalt und Abgrenzung des Gegenstandes der Vollstreckung
(etwa gegeniiber dem Strafvollzug) werden die Grundlagen
und Ausgestaltung der Vollstreckung (sowohl der Freiheits-
als auch der Geldstrafe), die Aufgaben der Vollstreckungsge-
richte sowie die Verfahren nach § 453 StPO (nachtrigliche
Entscheidungen, die sich auf eine Strafaussetzung zur Be-
wihrung oder eine Verwarnung mit Strafvorbehalt beziehen)
und § 454 StPO (Entscheidung, ob die Vollstreckung des
Restes einer Freiheitsstrafe zur Bewidhrung ausgesetzt werden
soll) iiberaus ausfiihrlich dargestellt. Meinen stellt in diesem
Zusammenhang — auch das ist aus Praktikersicht zu begriilen
— kurz die Grundlagen der nachtriglichen Gesamtstrafenbil-
dung (als Abédnderung der Vollstreckungsgrundlage) dar
(Rn. 32 ft.).

13. Im dreizehnten Kapitel werden von Theobald neben
den Kosten auch Entschiddigungsfragen dargestellt. Die ,,Kos-
ten des Strafverfahrens® werden systematisch tibersichtlich,
kurz und priagnant, dabei aber durchaus kritisch behandelt. Zu
Recht kritisiert Theobald etwa die starre Handhabe, nach der
bei einer Einstellung nach § 170 Abs. 2 StPO der Beschuldig-
te stets seine notwendigen Auslagen zu tragen habe. Die
Haftung des Staates wird leider lediglich anhand des — prak-
tisch allerdings bedeutendsten — StrEG erldutert. Weitere fiir
strafprozessuale Grundrechtseingriffe in Betracht kommende
Haftungstatbestinde — zu nennen wiren etwa § 839 BGB
1.V.m. Art. 34 GG oder Art. 5 Abs. 5 EMRK - bleiben hin-
gegen ausgeblendet.'’

" Erst aus einer Gesamtdarstellung diirfte sich die rechtspoli-
tische Fragwiirdigkeit des derzeitigen Entschadigungskon-

III. Bereits aus den vorstehenden Ausfithrungen sollte
hervorgegangen sein, dass der Rezensent kaum grundsétzli-
che Kiritik leisten kann. Am ehesten konnte vielleicht noch
kritisiert werden, dass Rechtshilfefragen bzw. Fragen der
justiziellen Zusammenarbeit vollig ausgeklammert bleiben.
Das mag dadurch begriindet sein, dass das Handbuch gerade
kein Handbuch fiir Staatsanwilte ist, doch wirft die Frage
nach der Bewertung und Verwertbarkeit etwa im Ausland
gewonnener Informationen auch fiir Gericht® und Verteidi-
gung”' ganz grundlegende Probleme auf. Aber dies ist vor
dem Hintergrund der besonderen Qualitit des Handbuchs nur
eine Marginalie. Es bietet jedem mit dem Strafverfahren
Befassten einen systematischen Einstieg in einen bestimmten
Abschnitt des Verfahrens oder zur Losung eines bestimmten
Problems. Zum Teil liest man sich dabei richtiggehend fest —
was kann man positiveres tiber ein juristisches Fachbuch
sagen? Das Handbuch erscheint damit als Nachschlagewerk
unverzichtbar fiir jeden, der sich mit der Praxis des Strafver-
fahrens beschiftigt. Die Empfehlung kann daher nur lauten:
kaufen und lesen!

Richter Dr. Matthias Mittag, Kamenz

zepts ergeben. Es sei nur daran erinnert, dass der unbeteiligte
Dritte — anders etwa als im Polizeirecht — von der verschul-
densunabhingigen Haftung des Staates insbesondere fiir
Eingriffe in das Eigentumsgrundrecht ausgeschlossen ist.
Vgl. hierzu ausfiihrlich Mirtag (Fn. 4), S. 245 {f.

0 Dazu etwa Nack, in: Wolter/Schenke/Hilger/Ruthig/Zoller
(Hrsg.), Alternativentwurf Europol und europidischer Daten-
schutz, 2008, S. 255 (258 ff.).

! Siehe etwa Lammer, in: Wolter/Schenke/Hilger/Ruthig/
Zoller (Fn. 20), S. 395 ff.
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Buchrezension

Helmut Vordermayer/Bernd von Heintschel-Heinegg (Hrsg.),
Handbuch fiir den Staatsanwalt, Carl Heymanns Verlag,
3. Aufl., Kéln/Miinchen 2008, LXXIX, 1392 S., € 135,-

I. Das Handbuch fiir den Staatsanwalt ist dem Praktiker bes-
tens bekannt. Anders als etwa das Handbuch zum Strafver-
fahren von Heghmanns/Scheffler' ist es nicht (nur) ein Hand-
buch zum Verfahrensrecht, sondern es behandelt aus staats-
anwaltlicher Sicht sowohl die mal3geblichen prozessualen
und praktischen Fragen (1., 3. bis 6. Teil), als auch die wich-
tigsten materiell-rechtlichen Grundlagen bestimmter Delikts-
gruppen und spezielle darauf bezogene prozessuale und prak-
tische Fragen (2. Teil) und kann damit nahezu die gesamte
staatsanwaltliche Tétigkeit abdecken. Es ist nicht als Einfiih-
rungsbuch?, sondern als systematisches Nachschlagewerk
konzipiert. Die Autoren sind siamtlich erfahrene Praktiker, die
sich auf die praxisnahe Darstellung der Materie verstehen.
Eine Besonderheit ist die Begleitung der Darstellung durch
Formblitter, die die staatsanwaltliche Tatigkeit unterstiitzen
sollen. Diese Formblitter beruhen auf dem ,, TV-StA*“-System
(Textverarbeitung der Staatsanwaltschaften), mit dem die
Lander Bayern, Baden-Wiirttemberg, Sachsen und Thiiringen
arbeiten bzw. gearbeitet haben.’

II. 1. Der 1. Teil des Handbuches ist im Wesentlichen
dem Ermittlungsverfahren gewidmet. Das 1. Kapitel iiber
Eingriffsmanahmen informiert tiber die wesentlichen straf-
prozessualen Eingriffsermichtigungen. Die Gesetzesneue-
rungen bei den heimlichen ErmittlungsmaBnahmen® sind
noch nicht eingearbeitet. Den breitesten Raum nimmt die —
allerdings nicht durchgehend tiberzeugende — Darstellung der
U-Haft ein. So fiihrt Siebenbiirger etwa aus (Kapitel 1
Rn. 175): ,,Der Haftbefehl muss nicht verhdltnismaBig sein,
er darf aber nicht unverhéltnismaBig sein.” Was soll damit
gesagt werden? Natiirlich muss die Anordnung der U-Haft
verhéltnisméBig sein. Einen Zustand zwischen ,,nicht verhalt-
nismiBig* und ,,nicht unverhéltnismiBig*™ gibt es nicht. Auch
als eine Art ,,Beweislastregel* wire der Satz nicht zutreffend:
Greift der Staat in Grundrechte seiner Biirger ein, trigt er
Rechtfertigungslast. Die folgenden Ausfithrungen zur Haft
bei geringer Straferwartung greifen ebenfalls zu kurz: Natiir-
lich kann die Inhaftierung des ,,Tippelbruder[s], der im
Bahnhof Hausfriedensbruch begangen hat* (a.a.0.) rechtma-

' Heghmanns/Scheffler (Hrsg.), Handbuch zum Strafverfah-
ren, 2008 (Rezension Mittag, Z1S 2010, 393).

? Wer sich auf den Einstieg in den staatsanwaltlichen Dienst
vorbereiten will, dem sei die Einfilhrung von Heghmanns,
Das Arbeitsgebiet des Staatsanwalts, 3. Aufl. 2003, empfoh-
len.

3 Inzwischen diirfte die Verarbeitung ,,web.sta 3.0“ das For-
mularsystem iiberall abgeldst haben, bei der der Staatsanwalt
nicht mehr mit Papiervordrucken, sondern mit Bildschirm-
formularen arbeitet.

* Gesetz zur Neuregelung der Telekommunikationsiiberwa-
chung sowie zur Umsetzung der Richtlinie 2006/24/EG
(BGBI. 12007, S. 3198).

Big sein. Das wird aber der (seltene!) Ausnahmefall bleiben.
Nach einem Kapitel iiber die Fahndung (§§ 131 ff. StPO)
wird sehr ausfiihrlich und praxisnah der Rechtshilfeverkehr
mit auslidndischen Behorden, und zwar sowohl fiir eingehen-
de als auch fiir ausgehende Rechtshilfeersuchen, dargestellt
(Kapitel 3). Es folgen (trotz des Inkrafttretens des Lissabon-
ner Vertrages noch aktuelle) Ausfithrungen iiber die justiziel-
le Zusammenarbeit mit den EU-Mitgliedstaaten sowie iiber
die internationale Strafgerichtsbarkeit, die — auch im Hinblick
darauf, dass sie fiir die Dezernatsarbeit kaum einmal je rele-
vant sein werden — nur einen groben Uberblick zu geben
vermogen. Die sich anschlieBenden praktischen Tipps fiir den
Dezernenten bei Sachverhalten mit Auslandsbezug koénnen
sich hingegen in der tdglichen Arbeit als hilfreich erweisen.
Weniger juristisch, sondern eher kriminalistisch ist das
4. Kapitel iiber die Tatortaufnahme, die Spurensuche und das
Verhalten am Tatort angelegt. Insbesondere fiir Dezernenten,
die in die Bearbeitung von Kapitalsachen einsteigen (oder fiir
den Bereitschaftsstaatsanwalt), diirfte dieses Kapitel durchaus
zum Verstindnis fiir ,kriminalistische Notwendigkeiten*
beitragen. Entsprechendes gilt von den Kapiteln iiber die
Kriminaltechnik (Kapitel 5) und die DNA-Analyse als Be-
weismittel im Strafverfahren (Kapitel 6). Kapitel 7 befasst
sich sodann mit dem Akteneinsichtsrecht. Das den 1. Teil
abschlieende 8. Kapitel ist dem ,,Staatsanwalt im Internet*
gewidmet. Abgesehen von den Rn. 30 ff., die sich mit der
Erhebung von Bestands-/Verkehrsdaten befassen — und durch
die Neufassung der heimlichen Ermittlungsma3nahmen durch
das Gesetz zur Neuregelung der Telekommunikationsiiber-
wachung sowie zur Umsetzung der Richtlinie 2006/24/EG’
und die neuere Rechtsprechung des BVerfG® iiberholt sein
diirften — richtet sich die Darstellung ausschlieflich an den
Computeranfinger.

2. Der 2. Teil stellt — gegliedert nach einzelnen (Spezial-)
Deliktsgruppen — die wichtigsten materiell-rechtlichen
Grundlagen fiir die Dezernatsarbeit vor. Gleichzeitig werden
— wo erforderlich — verschiedene prozessuale und praktische
Hinweise eingearbeitet. Das 1. Kapitel befasst sich mit Ver-
kehrsstrafsachen. Die Darstellung geht dabei nicht auf ver-
schiedene Delikte ein (zu denken wire etwa an die
§§ 222,229, 315a, 316 StGB), sondern gibt lediglich einen
groben Uberblick iiber ausgewihlte materiell-rechtliche und
prozessuale Einzelprobleme sowie iiber Ordnungswidrigkei-
ten und ,,nicht-juristische Vorkenntnisse* (v.a. zu Alkohol
und StraBenverkehr). Im 2. Kapitel schlieBt sich ein Uber-
blick tiber materiellrechtliche (Sanktionen) und prozessuale
Besonderheiten in Jugendstrafsachen an. Im 3. Kapitel wer-
den Sexualdelikte behandelt, wobei zunichst die geschiitzten
Rechtsgiiter, sodann die einzelnen Tatbestinde des StGB und
schlieBlich die Besonderheiten im Strafverfahren (insbeson-
dere im Hinblick auf die Effektivitit der Zeugenvernehmung)
dargestellt werden. Kapitel 4 befasst sich ausfiihrlich (und
unter Einbeziehung der allgemeinen Urkundsdelikte) mit den

> BGBL. 12007, S. 3198.

® S. zunichst die einstweilige Anordnung vom 11.3.2008
(BVerfG NVwZ 2008, 543) sowie die jiingste Hauptsache-
entscheidung vom 2.3.2010 (BVerfG NJW 2010, 833).
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auslanderrechtlichen Straftaten nach dem Aufenthaltsgesetz
sowie nach dem Asylverfahrensgesetz. Kapitel 5 behandelt
Korruptionsdelikte (§§ 331 ff., 298 f., 263, 266 StGB) und
gibt dariiber hinaus praktische Hinweise fiir Ermittlungen
wegen korrupten Verhaltens bei offentlichen Ausschreibun-
gen und fiir die sog. ,,Herzklappenverfahren. Hinweise zur
Vermogensabschdpfung schlieBen das Kapitel ab. Im Kapi-
tel 6 werden die Umweltdelikte dargestellt, wobei zunéchst
ein Allgemeiner Teil (inklusive dem Sonderproblem der Ver-
waltungsakzessorietit) vorangestellt ist, dem eine kurze
Ubersicht iiber die wichtigsten Umweltdelikte folgt. Kapitel 7
beschiftigt sich mit den materiell-rechtlichen Problemen
illegaler Beschiftigung und Schwarzarbeit, Kapitel 8 mit
Todesermittlungsverfahren und — sehr knapp — Kapitaldelik-
ten. Eine eigenstindige, in einem solchen Handbuch wirklich
innovative Darstellung findet sich in Kapitel 9 iiber die ,,Ver-
kennung gewaltsamer Todesursachen®, in dem die verschie-
denen Arten und Anzeichen ,.gewaltsamen Todes* (wozu
Betz auch den Tod durch Nahrungsmangel, Fliissigkeitsver-
lust, Kilte etc. zihlt) behandelt werden. Sehr ausfiihrlich und
detailliert werden im 10. Kapitel die Waffendelikte behan-
delt. Obwohl das Gesetz zur Anderung des Waffengesetzes v.
26.3.2008” noch nicht eingearbeitet ist, ist die Darstellung
zum FEinstieg in die iiberaus komplexe Materie bestens geeig-
net. Kapitel 11 deckt — im Verhiltnis dazu wiederum relativ
knapp — das Betdubungsmittelverfahren ab. Hier werden
nicht die Straftatbestiinde behandelt, sondern die spezifischen
Probleme, die der Staatsanwalt bei der Bearbeitung solcher
Verfahren hat (z.B. die betdubungsmittelrechtlichen Mengen-
begriffe) sowie prozessuale Fragen (besondere Ermittlungs-
methoden, besondere Moglichkeiten der Einstellung und des
Absehens von Strafe). Das 12. Kapitel geht auf ,,Finanzer-
mittlungen®, d.h. Verfall und Einziehung sowie die darauf
gerichteten prozessualen Sicherungseingriffe, ein.

3. Der 3. Teil befasst sich mit der Einstellungsverfiigung
und dabei mafigeblich mit den Voraussetzungen — sowie
ausgesprochen ausfiihrlich mit den entsprechenden Formblit-
tern — des Absehens von der Einleitung eines Ermittlungsver-
fahrens wegen fehlenden Anfangsverdachts (vgl. § 152
Abs. 2 StPO), der Einstellung wegen mangelnden Tatver-
dachts (§ 170 Abs. 2 StPO), der Verweisung auf den Privat-
klageweg (§§ 374, 376 StPO), der Opportunititseinstellungen
nach den §§ 153, 153a, 154, 154b Abs. 3, 154d, 154e StPO,
des Absehens von der Verfolgung geméil § 31a Abs. 1 BIMG
und § 45 JGG sowie der Einstellung analog § 205 StPO.

4. Im 4. Teil wird der Weg zum sowie das Hauptverfah-
ren — soweit aus staatsanwaltlicher Sicht von Interesse —
dargestellt. Dabei stehen im 1. Kapitel zunichst die Vorberei-
tung und Erhebung der 6ffentlichen Klage im Vordergrund.
Mit ,,Vorbereitung der 6ffentlichen Klage* ist die Durchfiih-
rung des Ermittlungsverfahrens gemeint. Eschelbach betont
zu Recht die (auch verfassungsrechtliche) Bedeutung des
Anfangsverdachts als Voraussetzung fiir den Eingriff in das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung, der bereits
allein in der Durchfithrung des Ermittlungsverfahrens liegt

"BGBI. 12008, S. 426.

(Rn. 2). Konsequent wird fiir eine eher zuriickhaltende Vor-
ermittlungspraxis pladiert (Rn. 5 ff.). Auch die eigentliche
Ermittlungsfithrung wird strikt unter rechtsstaatlichen Aspek-
ten (Gesetzesvorbehalt, Richtervorbehalt) betrachtet. Ferner
werden — ausgehend von der Rechtsprechung — Erhebungs-
und Verwertungsverbote insoweit behandelt, als sie bereits
fiir das Ermittlungsverfahren relevant sind. Es folgen Ausfiih-
rungen zum Ermittlungsabschluss, zum Inhalt der Anklage-
schrift, zur Antragsschrift im Sicherungsverfahren, zum
Strafbefehlsantrag sowie zur Anklage im beschleunigten
Verfahren und im vereinfachten Jugendverfahren. Schlielich
wird sehr ausfiihrlich auf die Bedeutung der Anklage im
weiteren Verfahren eingegangen. Das 2. Kapitel behandelt
den Sitzungsdienst des Staatsanwalts (Ablauf der Hauptver-
handlung aus staatsanwaltlicher Sicht) sowie das staatsan-
waltliche Pladoyer. Das kurze 3. Kapitel hat die Ausschlie-
Bung und Ablehnung von Staatsanwilten zum Gegenstand.
Abgeschlossen wird der Teil mit dem 4. Kapitel iiber Stérun-
gen der Hauptverhandlung.

5. Der 5. Teil befasst sich im Wesentlichen mit dem Fort-
gang des Verfahrens nach Abschluss der 1. Instanz. Zunichst
werden im 1. Kapitel die Rechtsbehelfe dargestellt. Nach
einem Allgemeinen Teil iiber die Grundlagen der Entschei-
dungsanfechtung werden die drei Hauptrechtsbehelfe (Be-
schwerde, Berufung und Revision) sowie die Wiederaufnah-
me behandelt. Der Rechtsschutz gegen strafprozessuale
Grundrechtseingriffe bleibt dabei leider — wohl wegen der
Beschrinkung auf die staatsanwaltliche Sicht — ebenso wie
im 1. Kapitel des 1. Teils unerortert. Im 2. Kapitel wird von
Kunz die Strafvollstreckung dargestellt. Da es sich hierbei um
eine staatsanwaltschaftliche Aufgabe handelt, geschieht dies
auf etwa 150 Seiten so umfang- und detailreich, dass kaum
Fragen bleiben diirften. Dem verwandt schliet sich im
3. Kapitel. eine ebenso detaillierte Handreichung fiir die
Mitwirkung bei der Uberwachung ausgesetzter Strafen und
MaBregeln an. Kapitel 4 befasst sich sodann mit der Fiih-
rungsaufsicht. Fiir ein Handbuch des Staatsanwalts etwas
ungewohnlich, dafiir aber tiberaus hilfreich ist die Darstel-
lung zum Gnadenrecht im 5. Kapitel. Denn in den Bundes-
landern ist die Gnadenentscheidung bisweilen und in be-
stimmtem Umfang auf die Leiter der Staatsanwaltschaften
iibertragen (siehe etwa Ziffer II. 5. a der SdchsGnO). Kunz
stellt — und das macht die Darstellung so wertvoll — insbe-
sondere die materiellen Gesichtspunkte zusammen, die fiir
die Ausiibung des weiten Ermessens einer Gnadenentschei-
dung relevant werden konnen. Weiter wird im 6. Kapitel die
Entschiadigung fiir Strafverfolgungsmaf3nahmen dargestellt.
Kunz ldsst es bei — allerdings wiederum ausfiihrlichen und
detailreichen — Ausfiihrungen zum StrEG bewenden.®
SchlieBlich werden die fiir die staatsanwaltliche Dezernatsar-

¥ Weitere fiir strafprozessuale Grundrechtseingriffe in Be-
tracht kommende Haftungstatbestinde — zu nennen wiren
etwa § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG oder Art. 5 Abs. 5
EMRK - bleiben ausgeblendet; zu diesen Mittag, AuBlerpro-
zessuale Wirkungen strafprozessualer Grundrechtseingriffe,
2009, S. 245 ff.
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beit so bedeutenden Berichte und Vorlagen im 7. Kapitel
dargestellt.

6. Neu in die 3. Auflage wurde mit dem 6. Teil ein Ab-
schnitt iiber Presse- und Offentlichkeitsarbeit aufgenommen.
Die Darstellung ist im Leserinteresse eines schnellen Findens
nicht systematisch, sondern alphabetisch gegliedert. Dabei
wird das juristische Handwerkszeug fiir den Pressesprecher
vermittelt; es werden aber auch ganz praktische Tipps zum
Umgang mit Medien gegeben.

III. Das Handbuch fiir den Staatsanwalt ist aus mehreren
Griinden fiir die staatsanwaltliche Dezernatstitigkeit wert-
voll: Es bietet — und hierin liegt seine besondere Stirke — mit
seiner Darstellung nicht nur prozessualer Fragen einen guten
ersten Einstieg in bisweilen schwierige Materien, mit denen
der Staatsanwalt in der tiglichen Arbeit befasst ist. Im Vor-
dergrund stehen die praktischen Hinweise zu Problemldsung.
Es geht dabei iiber die bloBe Darstellung juristischer Fragen
hinaus und gewéhrt bspw. auch kurze Einblicke in die Krimi-
nalistik. Das Handbuch ist aber auch nicht ganz frei von
Schwichen: Literaturhinweise und -verarbeitung sind eher
sparsam gehalten und auf das wirklich wesentliche konzent-
riert (manchmal liegen sie aber wohl auch etwas unter dem).
Das Bearbeitungsniveau ist — das ist bei einer solchen Viel-
zahl an Bearbeitern nicht verwunderlich — durchaus hetero-
gen. Ob die Orientierung der an sich hilfreichen Formulare
durchgehend am TV-StA-System fiir ein Handbuch mit bun-
desweitem Anspruch wirklich sinnvoll ist, erscheint zumin-
dest mir zweifelhaft. Fazit: Wer eine Darstellung des gesam-
ten staatsanwaltlichen Arbeits- und Aufgabengebiets sucht,
an der er sich im Einzelfall orientieren will oder wer sich als
Staatsanwalt in bestimmte Spezialgebiete schnell und zuver-
lassig einarbeiten muss, dem kann das Handbuch fiir den
Staatsanwalt — trotz der kleineren Schwichen — uneinge-
schrinkt empfohlen werden.

Richter Dr. Matthias Mittag, Kamenz
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Buchrezension

Tobias Reinbacher, Das Strafrechtssystem der USA. Eine
Untersuchung zur Strafgewalt im foderativen Staat, Dun-
cker& Humblot, Berlin 2010, 228 S., € 68,-

Unter dem Titel ,,Das Strafrechtssystem der USA* stellt der
in Berlin bei Bernd Heinrich habilitierende Tobias Reinba-
cher eine interessante und eingéingig lesbare Studie zur Ver-
teilung der Strafgewalt in den Vereinigten Staaten von Ame-
rika vor:

Reinbacher erlautert nach einem einfithrenden ersten Ka-
pitel (S. 23-33) im zweiten Kapitel (S. 34-85) zunichst das
die Kompetenzverteilung in den USA bestimmende Prinzip
der dualen Souverdnitit (dual souvereignity doctrine). Die
Strafgewalt ist nicht im Sinne eines Entweder-oder zwischen
den Nationalstaaten aufgeteilt, stattdessen verfiigen sowohl
der Bund als auch die Bundesstaaten grundsitzlich eigen-
standig liber das bei ihnen strafbare Verhalten (S. 29 ff.). Den
Grund fiir das Prinzip der dualen Souverénitit findet Reinba-
cher in der Verfassungsgeschichte der USA (S. 34 ff.): Der
Verbund ehemaliger Kolonien, der sich im Freiheitskrieg
gegen das Mutterland England zu den Vereinigten Staaten
ausgebildet hatte, befiirwortete eine moglichst dezentrale
Verteilung der Kompetenzen. So sollte zum einen einer neu-
erlich zu starken Machtkonzentration vorgebeugt werden.
Zum anderen hitte die Bundesebene selbst anfangs noch
nicht iiber die hinreichenden Institutionen verfiigt, um umfas-
sende Kompetenzen wirksam wahrzunehmen. Ausgehend
vom Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung (enumerati-
on of powers) sollte der Bund nur fiir die Bereiche zustindig
sein, die direkt und unmittelbar seine eigenen Interessen und
die Republik als Ganzes betreffen; wihrend die Einzelstaaten
tiber umfassende Kompetenzen (sog. police power) auf ihrem
Hoheitsgebiet verfiigten (S. 50). Die verfassungsmiBige
Zustandigkeit fiir das Strafrecht (S. 53 ff.) folgte damit ur-
spriinglich — von vereinzelten expliziten Zustindigkeitsregeln
abgesehen — nach U.S. Const. Art. I § 8 cl. 18 (necessary and
proper clause) als Annexkompetenz der allgemeinen Vertei-
lung der sachlichen Zustdndigkeiten zwischen Bund und
Bundesstaat.

Parallel zur generellen Expansion des Bundesrechts
zeichnet Reinbacher den historischen Bedeutungszuwachs
des Bundesstrafrechts nach (S. 56-74). Die Geschichte des
Bundesstrafrechts ist eine solche der Machtexpansion des
Bundes, die in ihren Anfiangen (1790-1850) unweigerlich an
die jiingere Entwicklung des EU-Strafrechts (1990-2010)
erinnert. So wurden der Bundesverfassung zunichst unge-
schriebene Strafrechtszustindigkeiten entnommen (implied
powers, S. 58), die dann durch den U.S. Supreme Court zu-
nehmend extensiv ausgelegt wurden (S. 60-62, unter Hinweis
auf die extensive Auslegung der Handelsklausel in U.S.
Const. Art. I § 8 cl. 3 in der Entscheidung Gibbons v. Odgen
aus dem Jahr 1824). Nach dem nordamerikanischen Biirger-
krieg 1861-1865, den Reinbacher auch als Ringen um die
Machtverteilung zwischen Bund und Einzelstaaten versteht,
sei der Anteil der vom Bund erlassenen Strafvorschriften
rasant angestiegen. Mit der Wirtschaftskrise der 1920er Jahre

und der Politik Roosevelts (S. 66 ff., 99) sei das Bundesstraf-
recht schlieBlich endgiiltig etabliert worden. Zur Begriindung
von Bundesstrafrecht geniigt seither nach dem Aggregations-
prinzip, dass viele kleine nationale Straftaten in der Summe
einen negativen Einfluss auf die Gesamtwirtschaft der USA
haben konnen (S. 67, 69 sowie S. 106 f. zum noch weiterge-
henden ,,Class of Activities Approach® des Congress). Mit
diesem Persilschein wurde zwischen 1937 und 1995 vom
U.S. Supreme Court kein auf die Handelsklausel gestiitztes
Gesetz mehr fiir verfassungswidrig erklirt (S. 67, vgl. aber
auch S. 70). Nach einer kurzen Renaissance foderativer An-
sitze des U.S. Supreme Court in den Jahren 1990-2000 (S. 72
und vor allem S. 106-112 mit ausfiihrlicher Besprechung der
Entscheidung U.S. v. Lopez) haben die Anschlige vom 11.
September 2001 und der darauthin erlassene US Patriot Act
vom 26. Oktober 2001 erneut zu einem verstirkten Erlass
bundesstrafrechtlicher Normen gefiihrt (S. 73 f.).

Das Kapitel endet mit Erorterungen zu den verfassungs-
rechtlichen Grundlagen des Ausschlusses von einzelstaatli-
chem Recht durch Bundesrecht (S. 74 ff.): Der Ausschluss
von einzelstaatlichem Recht ist eine Frage des Einzelfalls
(S. 76). Hat der Congress ein Strafgesetz erlassen, sind ein-
zelstaatliche Regelungen unzulédssig, wenn sie ausdriicklich
ausgeschlossen wurden (S. 77), wenn sie mit dem Bundes-
recht konfligieren (sog. conflict preemption, S. 78 ff.) oder
wenn eine Sachmaterie vollstindig vom Bund iibernommen
wurde (sog. field preemption, S. 82 f.). Im Ubrigen kann ein
einzelstaatliches Gesetz unzulidssig sein, wenn es den zwi-
schenstaatlichen Handel unbotmifig behindert (sog. negative
commerce clause, S. 84 illustriert am Beispiel strafrechtlicher
Normen zur Begrenzung des Gliickspiels).

Im dritten Kapitel (S. 86-122) konzentriert sich Reinba-
cher auf das Strafrecht des Bundes: Die meisten Strafvor-
schriften des Bundes sind im 18. Titel des Bundesgesetzbu-
ches United States Code (18 U.S.C.) normiert (S. 87). Dessen
erster Titel enthilt eine Art ,,Allgemeinen Teil” und an diesen
ist eine alphabetisch angeordnete Sammlung der wichtigsten
Strafvorschriften angehiingt. Bei der Beschreibung des mate-
rialen Gehalts des Bundesstrafrechts kniipft Reinbacher — im
Anschluss an entsprechende Systematisierungen in der U.S.-
Literatur — an die Gesetzgebungskompetenzen des Bundes an
(S. 87 f.). Ausgehend vom Territorialititsprinzip weist er
zunidchst darauf hin, dass der Bund nur fiir den seiner Ho-
heitsgewalt unterliegenden District of Columbia ein eigen-
stindiges Strafgesetzbuch (22 D.C. Code) erlassen hat, sich
fiir die tibrigen Bereiche seiner territorialen Zustdndigkeit mit
einigen kernstrafrechtlichen Regelungen begniigt und sonst
im Wege einer dynamischen Blankettverweisung das Recht
des Bundesstaates, in dem die Enklave liegt, iibernommen hat
(S. 93 ff.). Nach knappen Ausfiihrungen (S. 95-99) zu Straf-
taten auf hoher See, im Luftraum und im Ausland sowie zu
Straftaten gegen direkte Bundesinteressen — zum Beispiel der
Miinzfédlschung, der Behinderung der Justiz oder Korrupti-
onsdelikten — behandelt Reinbacher die normierten Straftaten
zum Schutz indirekter Bundesinteressen (S. 99-113): Das
Bundesstrafrecht sei hier zur Unterstiitzung der Einzelstaaten
eingesetzt worden, denen nicht mehr zugetraut wurde, auf das
landeriibergreifende Verbrechen hinreichend reagieren zu
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konnen. Aufgrund der Handelsklausel in U.S. Const. Art. I
§ 8 cl. 3 darf der Congress titig werden zum Schutz der zwi-
schenstaatlichen Handelswege und der dort verkehrenden
Personen und Sachen (S. 101 ff.) sowie zur Regulierung der
Aktivitidten, die sich auf den zwischenstaatlichen Handel
auswirken (S. 103-112). Beide Kompetenznormen werden
von den Gerichten und Strafverfolgungsbehdrden extensiv
interpretiert. So greift die Handelsklausel schon dann ein,
wenn bei der Tat Emails per Internet versendet werden
(S.103) oder Geld geraubt wird, das das Opfer sonst fiir
Transaktionen im zwischenstaatlichen Handel genutzt hitte
(S. 105). Ergdnzend wird das Bundesstrafrecht hdufiger auf
die Zustdndigkeit des Bundes fiir Steuern und das Postwesen
gestiitzt (S. 112 f.). Zuletzt thematisiert Reinbacher den wei-
ten Bereich des Verwaltungsstrafrechts, also die Verstofle
gegen Strafnormen, die unter Mitwirkung der Bundesverwal-
tung zustande gekommen sind (S. 113 ff.). Das Kapitel endet
mit einer kurzen Darstellung der Organisation der Strafver-
folgung und -vollstreckung des Bundes (S. 115-122).

Das Strafrecht der Bundesstaaten ist Gegenstand des vier-
ten Kapitels (S. 123-164). Hier betont Reinbacher, dass trotz
der Vereinheitlichungsbemiithungen des Model Penal Codes
mit dem dazu herausgegebenen siebenbindigen Erldute-
rungskommentar und der Bemiihungen der National Confe-
rence of Commissioners (S. 125 ff.) weiterhin signifikante
Unterschiede im Strafrecht der Einzelstaaten festzustellen
sind (S. 127 f.). Die — als Folge des foderativen Systems
durchaus erwiinschten (S. 123) — Unterschiede werden dann
an Beispielen verdeutlicht: Der Todesstrafe (S. 129 ff.), dem
Schwangerschaftsabbruch (S. 131 ff.), Strafbestimmungen
zum Schutze der Moral (S. 134 ff.), der felony-murder rule
(S. 136 ff.) und dem Betdubungsmittelstrafrecht (S. 138).
Dabei gibt insbesondere der U.S. Supreme Court — etwa bei
Fragen der Todesstrafe und des Schwangerschaftsabbruchs —
durch seine Auslegung der Verfassung und seine Kompetenz
auch das einzelstaatliche Recht auf seine Verfassungsgemalf-
heit zu iiberpriifen, einen groben Rahmen vor, innerhalb
dessen sich das Recht der Einzelstaaten bewegen muss. Im
Ubrigen werden die beobachteten Unterschiede — etwa im
Bereich der sog. felony-murder-rule (S. 136), der Straftaten
zum Schutze der Moral (S. 134 ff., 140) und besonders der
allgemeinen Straftatlehre (S. 139 f.) — weiter dadurch relati-
viert, dass alle Rechtsordnungen auf der Tradition des com-
mon law beruhen und durch die Rechtsanwendung im Ergeb-
nis weiter angenidhert werden. Innerhalb der Bundesstaaten
unterscheidet sich das Strafrecht durch unterschiedliche sog.
ordinances (aufgrund einer kommunalen Strafgewalt zur
Sanktionierung kleinerer Vergehen erlassene Strafvorschrif-
ten) und der damit betriebenen kommunalen Kriminalpolitik
(S. 141 ff.). Nach einer kurzen Beschreibung der Organisati-
on der Strafverfolgung und des Strafanwendungsrechts
(S. 144-149) behandelt Reinbacher verschiedene prozessuale
Probleme bei grenziiberschreitender Delinquenz (S. 149-164):
die Nacheile (S. 150 ff.), extra-territoriale Festnahmen und
Ermittlungen (S. 154 ff.), die Auslieferung (S. 156 ff.), die
horizontale Doppelbestrafung (S. 160 ff.) und die gegenseiti-
ge Anerkennung von Strafurteilen (S. 163 f.). Dabei vermit-
teln die Ausfithrungen den Eindruck, dass das Recht der USA

in den angesprochenen Bereichen — von Ausnahmen wie 18
U.S.C § 1073 (Straftat der Flucht vor Justizbehdrden der
Bundesstaaten, S. 155 f.) mit seinen prozessualen Implikatio-
nen abgesehen — sichtlich hinter dem in der Europiischen
Union inzwischen erreichten Besitzstand zuriickbleibt.

Im fiinften Kapitel (S. 165-199) charakterisiert Reinba-
cher das Strafrechtssystem der USA als ein System der dua-
len Strafrechtspflege (S. 165-168). Er betont zunichst ein
weiteres Mal die stetige Bedeutungssteigerung des Straf-
rechts des Bundes (S. 168 ff., mit einer Darstellung der
rechtswissenschaftlichen Kontroverse um die Rolle des Bun-
desstrafrechts S. 185-199). Auflerdem hebt er die Bedeutung
des staatsanwaltschaftlichen Opportunitétsprinzips hervor,
mit dem in der Praxis viele Probleme ,,gelost™ (S. 171 f., 175)
und kriminalpolitische Programme (S. 172 ff., mit Beispielen
wie ,,white collar crime* ,,war on drugs®, ,,war on terrorism‘
und allgemein ,,war on crime®) implementiert werden. Deut-
lich skeptischer steht Reinbacher den Phinomenen des in den
USA zuldssigen forum shopping und des Beweismitteltrans-
fers gegeniiber: Beide Mittel werden bewusst eingesetzt und
steigern die Punitivitét des Strafrechts erheblich (S. 175-177).
Auch die Zulédssigkeit einer vertikalen Doppelbestrafung
kritisiert Reinbacher als primir politisch motiviertes Instru-
ment zur Durchsetzung von Bundesinteressen, das zu einer
,~hahezu missbriauchlichen* Koordination der Ermittlungen
einlade (S. 179 mit einer Darstellung der zunehmenden Ab-
lehnung dieses Grundsatzes in der Literatur S. 181-184).

Die von Reinbacher vorgelegte Monografie ist Teil des
von ihm betriebenen groBeren Forschungsprojekts zum Straf-
recht in Mehrebenensystemen. Die Anregungen, die bereits
die vorliegende Untersuchung zur Strafgewalt in den fodera-
tiven USA liefert, sind vielfdltig: Die Geschichte des US-
Strafrechts lidsst erwarten, dass auch die Geschichte des EU-
Strafrechts eine solche der ,,Expansion im Zeichen kiinftiger
Krisen* sein wird. Reinbachers Ausfithrungen zu negativen
Strafrechtskompetenzen in der amerikanischen Verfassung
werfen bei dem, der sich mit europédischem Wirtschaftsstraf-
recht beschiftigt, unweigerlich Fragen nach entsprechenden
,negativen Kompetenzen in der EU-Verfassung auf. Man
fragt sich weiter, ob und inwieweit 18 U.S.C. einem kiinfti-
gen Europdischen Strafgesetzbuch dhnlich sein konnte. Nicht
zuletzt verdeutlicht seine Studie aber auch die Bedeutung
einer einheitlichen Rechtskultur fiir ein foderatives System —
und gerade diese Rechtskultur ist in der Europidischen Union
deutlich schwicher ausgeprigt als in den Vereinigten Staaten.
Als Leser darf man gespannt sein, ob und wie Reinbacher
diese Fragen (iiber die kurzen und durch das Inkrafttreten des
Vertrages von Lissabon zum Teil schon iiberholten Andeu-
tungen in seinen Schlussbetrachtungen auf S. 201 ff. hinaus)
in seinen kommenden Verdffentlichungen thematisieren
wird. Die — zu Recht deutlich gewordenen — Defizite des
Strafrechtssystems der USA sollten Ansporn genug sein, die
Sache im Rahmen der europiischen Strafrechtsintegration
besser zu machen.

Privatdozent Dr. Marco Mansdorfer, Freiburg im Breis-
gau/Saarbriicken
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Buchrezension

Frank Arloth, StVollzG, Strafvollzugsgesetz Bund, Bayern,
Hamburg, Niedersachsen, 2. Aufl., Verlag C.H. Beck, Miin-
chen 2008, 1215 S., € 68,-

Eines kann Frank Arloth keiner mehr streitig machen: Er war
der Erste, der nach der viel kritisierten ,, Foderalismusreform
mehr als nur eine aktualisierte Kommentierung des Strafvoll-
zugsgesetzes des Bundes auf den Markt brachte, indem er in
seinem Handkommentar zugleich bereits die ersten Strafvoll-
zugsgesetze der Liander Bayern, Hamburg und Niedersachsen
beriicksichtigte. Dieses ist umso bemerkenswerter, als Arloth
die 2. Auflage seines Kommentars ohne seinen Mitautor der
Erstauflage, Clemens Liickemann, bearbeitet hat. Dennoch ist
es ihm gelungen, einen Kommentar auf den Markt zu brin-
gen, der nicht nur das Strafvollzugsgesetz des Bundes, son-
dern zugleich auch die ersten entsprechenden landesgesetzli-
chen Regelungen umfassend darstellt, ohne dass er dabei
Abstriche von seinem eigenen Anspruch gemacht hat, sich
bei seinen duBerst hilfreichen Erlduterungen konsequent an
den Bediirfnissen der Strafvollzugspraxis zu orientieren.
Insoweit kommt dem kompakten Handkommentar zum
Strafvollzugsrecht von Arloth schon jetzt eine hohe Bedeu-
tung zu, indem er den Standard definiert hat, an dem sich
vergleichbare Werke messen lassen miissen.

Seitdem mit dem Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes
vom 28.8.2006' die Gesetzgebungskompetenz fiir den Straf-
vollzug — gegen das Votum der iliberwiltigenden Mehrheit
der Fachleute aus Wissenschaft und Praxis — von dem Bund
auf die Linder iibergegangen ist, befindet sich der Strafvoll-
zug nach zuvor anndhernd dreifigjahriger Ruhephase in ei-
nem Umbruch. Als Vorreiter im Rahmen ihrer neuen Zustén-
digkeit setzten bereits zum 1.1.2008 die Linder Bayern?,
Hamburg® und Niedersachsen® ihre landesspezifischen Rege-
lungen zum Strafvollzug in Kraft. Umso bemerkenswerter ist,
dass die Kommentierung von Arloth, veroffentlicht im Friih-
jahr 2008, diese Landesgesetze mit dem Gesetzgebungsstand
31.1.2008 bereits beriicksichtigt. Instruktiv und lesenswert
erldutert der Autor die Hintergriinde dieser neuen Entwick-
lungen in der vollzuglichen Gesetzgebung im Rahmen seiner
kurzen, prignanten und auf das Wesentliche zusammenge-
fassten Einleitung.

Natiirlich liegt sodann der Schwerpunkt der Kommentie-
rung auch weiterhin auf dem Strafvollzugsgesetz des Bundes.
Hier hélt Arloth das hohe Niveau der Erstauflage weiter auf-
recht, indem er in strukturierter und gut lesbarer Form die
jeweiligen Normen unter Beriicksichtigung der maigeblichen
Veroffentlichungen in Rechtsprechung und Literatur ver-
standlich erldutert. Dass er bei seinen Kommentierungen
insbesondere die Strafvollzugspraxis im Blick hat, zeigt sich
an der Vielzahl seiner Ausfiihrungen zur praktischen Hand-
habung und Umsetzung der dargestellten Rechtsgrundlagen.

'BGBL. 12006, S. 2034.

? BayStVollzG v. 10.12.2007.
3 HmbStVollzG v. 14.12.2007.
4 NJVollzG v. 14.12.2007.

Aber auch bei der Kommentierung der Landesgesetze aus
Bayern, Hamburg und Niedersachsen beschréinkt sich Arloth
nicht nur auf Verweise auf die entsprechenden bundesgesetz-
lichen Regelungen. Vielmehr macht er insbesondere auch die
hervorzuhebenden Unterschiede zwischen den jeweiligen
Landesgesetzen und dem Bundesgesetz deutlich, wobei er die
Gesetzesbegriindungen der Linder in der gebotenen Kiirze
und doch umfassend auswertet.

Gerade die Strafvollzugspraktiker werden neben der
Kommentierung aber auch das umfangreiche Stichwortver-
zeichnis, den Mitabdruck der Verwaltungsvorschriften unmit-
telbar bei den jeweils zu kommentierenden Normen und die
im Anhang beriicksichtigten weiteren mafgeblichen Vor-
schriften (Strafvollzugsvergiitungsordnung, Dienst- und Si-
cherheitsordnung fiir den Strafvollzug, Vollzugsgeschifts-
ordnung) besonders zu schitzen wissen. Es fillt einfach
leicht, bei einzelnen Fragestellungen mit einem Griff zum
Kommentar von Arloth in kurzer Zeit zu praxisgerechten
Losungen zu kommen.

Abzuwarten bleibt, wie sich die Kommentarliteratur in
diesem Segment weiter entwickeln wird, wenn alle Bundes-
lander die maB3geblichen Bereiche der ihnen nunmehr oblie-
genden vollzuglichen Gesetzgebung (Erwachsenen-Strafvoll-
zug, Jugendstrafvollzug, Untersuchungshaftvollzug und auch
Jugendarrestvollzug) abschlieBend normiert haben und so-
dann als Folge der zu Recht kritisierten ,,Foderalismusre-
form* insgesamt 64 (!) Landesgesetze fiir den Vollzug rich-
terlicher Urteile auf dem Gebiet des Kriminalrechts in Kraft
sein werden.

In der fiir die Strafvollzugspraxis derzeit schwierigen
Ubergangsphase, in der das Strafvollzugsgesetz des Bundes
in der Mehrheit der Lander nach wie vor Anwendung findet,
wihrend sich in Bayern, Hamburg und Niedersachsen bereits
die neuen Landesgesetze etablieren, stellt der Kommentar
von Arloth fiir jeden Anwender eine — in seiner sprachlichen
Klarheit und durch seine in Qualitit und Umfang iiberzeu-
genden Erlduterungen — benutzerfreundliche Hilfestellung
dar, die nicht nur von Mitarbeitern im Strafvollzug, sondern
auch bei Richtern, Staatsanwilten oder Verteidigern ge-
schitzt wird.

Staatsanwalt Dr. Henning Hadeler, Kiel

ZIS 5/2010

402



