Bewerten, Beweisen, Verurteilen

Antwort auf Puppes Polemik iiber die ,,Methoden der Rechtsfindung des BGH* (ZIS 2014, 66)

Von VRiBGH Prof. Dr. Thomas Fischer, Baden-Baden*

In ZIS 2014, 66, hat Puppe den Text eines Referats verdffent-
licht, welches sie am 12.1.2014 im Rahmen einer Diskussion
mit dem Verf. iiber das Verhdltnis von Strafrechtsdogmatik
und Strafrechtspraxis im ,,Dienstagsseminar® des Instituts
fiir Kriminalwissenschaften der Universitit Frankfurt gehal-
ten hat. Eine Erwiderung ist veranlasst."

Ingeborg Puppe ist eine Strafrechtslehrerin mit grofier
Kraft, luzider Intelligenz, raumgreifender Rhetorik. Von der
Praxis des Strafrechts meint sie in der Regel, dass sie entwe-
der ihren dogmatischen Vorschligen folge oder falsch sei.
Am Beispiel der — besonders ausdifferenzierten — Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs zum Vorsatz bei Totungsdelik-
ten unternimmt sie es, ein weiteres Mal darzulegen, dass der
Oberste Gerichtshof Strafrechtsdogmatik nicht Ernst nehme
oder nicht kenne, sondern ihr ausweiche; Begriffe nicht ver-
stehe, sondern sie der Beliebigkeit aussetze; Ergebnisse nicht
nach Rechtsregeln finde, sondern nach Gutdiinken. Der von
Puppe hierzu vorgelegten Beweisfiihrung ist zu widerspre-
chen.

I. Einleitung

In einem ersten Schritt erldutert Puppe, was ein Werturteil sei
und was ein solches von einer Tatsachenbehauptung unter-
scheide: ,,Ein Werturteil hat nur dann einen Sinn, wenn es die
Tatsachen impliziert, die [...] bewertet werden, und die Kri-
terien, nach denen sie bewertet werden. Anders als Indiztat-
sachen sind also die Tatsachen, auf die sich eine Wertung
bezieht, integraler Bestandteil der Bedeutung der wertenden
Aussage. [...] Da jedes Werturteil sich auf bestimmte Tatsa-
chen beziehen muss, gilt fiir Werturteile nicht die Maxime,
sie seien unter Beriicksichtigung aller Umsténde des Einzel-
falles zu fillen [...]. Da Werturteile eine Norm implizieren,
impliziert ihre Anwendung im Recht eine Rechtsnorm. Rechts-
normen unterliegen der Revision.*?

Das mag man so sagen, wenngleich sich schon in dem
Satz, eine ,,Beriicksichtigung der Umstinde des Einzelfalls*
konne kein Werturteil tragen, eine merkwiirdige Vermischung
tatsdchlicher und wertender Elemente findet, die spiter auf-
gegriffen wird: Ist zum Beispiel die Behauptung, die Deut-
sche FufBlballnationalmannschaft habe im Lénderspiel gegen
Chile am 5.3.2014 ,;schlecht* gespielt, ein Werturteil? Ich
nehme an: Ja. Darf der Beurteilende, nach der Grundlage
seines Urteils befragt, antworten, fiir ihn ergebe sich dies aus
der Gesamtheit der Umsténde des Spielverlaufs? Ich nehme
an: Ja. Ahnliches diirfte fiir die Frage gelten, welche Umstin-
de eine Priifungsleistung im Juristischen Staatsexamen als
»schlecht™ qualifizieren. Offen bliebe hier also ,,nur, was als

* Der Verf. ist Vorsitzender des 2. Strafsenats des Bundesge-
richtshofs und Honorarprofessor an der Universitit Wiirz-
burg.

' Auch deshalb, weil die Koordination jener Diskussion nicht
ganz gliicklich verlief.

? Puppe, ZIS 2014, 66 (67).

,»gut“ und was als ,,schlecht anzusehen ist und nach welchen
Kriterien sich dies bestimmt. Diese Kriterien miissen sich
aber jedenfalls aus der ,,Gesamtheit der Umstédnde* ergeben,
welche ihrerseits selbstverstindlich Tatsachen sind. Der
Kreis dieser Tatsachen ist weder unendlich noch unbestimmit,
sondern im jeweiligen Sachzusammenhang nach immanenten
Regeln der Sachgerechtigkeit bestimmt: Fufiballspiele oder
Priifungsleistungen sind nicht wegen der blonden Haarfarbe
der Beteiligten ,,gut®, sondern wegen ihrer Passgenauigkeit
oder der Prizision ihrer Antworten.

,.Norm-Anwendung*® ist nicht allein die Auswahl von Kiri-
terien, anhand derer Wertungen sachgerecht getroffen werden
sollen, sondern auch die Auswahl der Tatsachen, durch deren
Feststellung jene Kriterien zu operationalisieren sind. Vom
Sein zum Sollen fiihrt kein Weg iiber eine Steigerung der
Quantitit. Das ist banal, und Puppe wird nicht ernstlich un-
terstellen, dass der Bundesgerichtshof dies nicht wisse.

Der Satz, es gelte fiir Werturteile nicht, dass sie ,,unter
Beriicksichtigung aller Umstidnde des Einzelfalls* zu treffen
seien, mag daher einerseits wenig hilfreich sein, wenn die
Bedeutung jener ,,Umstinde” nicht ndher erldutert wird.
Gleichwohl wire es unzutreffend zu behaupten, sie miissten
,.unter Auflerachtlassung® dieser Umstéinde getroffen werden.
Vielmehr kommt es darauf an: Was bewertet werden soll;
was man unter ,,Umstinden” versteht, welche Vor-
Erfahrungen und Vor-Bewertungen in eine solche Aussage
einzubeziehen sind. Moglicherweise wiirde auch Puppe dem
Satz nicht widersprechen, dass die Frage, ob jemand ein
»guter Hochschullehrer* sei, von einer zusammenfassenden
Beurteilung (= ,,Gesamtwiirdigung®) einer Vielzahl von Um-
stinden und Einzelbeurteilungen abhinge. Das riithrt daher,
dass solchen Formulierungen gemeinhin weniger das Bemii-
hen um hochprizis einfithrende Grundlegungen im philoso-
phischen Seminar iiber die Rekonstruktion von Normativitit
zugrunde liegt als eine alltags-orientierte Mischung pseudo-
empirischer Behauptungen, soziologischer Gemeinplitze und
(re)konstruierter Bewertungen auf verschiedenen Stufen.

Klingt kompliziert, ist aber nicht schwieriger als das Le-
ben selbst: Tatsachen und (deren) Bewertungen kreuzen,
beeinflussen, vermischen sich. Wir wissen dies, mindestens
seit Karl Marx; von der Dekonstruktion und der Systemtheo-
rie einmal zu schweigen. Puppes Enthiillung aristotelischer
Scheidung scheint mir daher ein wenig: nachhinkend.

Wie auch immer: Zutreffend ist jedenfalls der Grundsatz:
Dass behauptende und wertende Sétze in Theorie und Praxis
der Rechtsanwendung sorgfiltig getrennt werden miissen.”

I1. Anwendungsbeispiel: Totungsvorsatz

In einem zweiten Schritt verdeutlicht Puppe den genannten
Grundsatz anhand der ,,neuesten Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs zur Unterscheidung von Vorsatz und Fahrlis-
sigkeit”. Nach dieser Ankiindigung sowie der weiteren An-

3 Puppe, ZIS 2014, 66 (67).
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kiindigung, hierdurch sollten im Folgenden ,,die Methoden
der Rechtsfindung des BGH* erldutert werden, erwartet der
Leser eine breitgeficherte Studie. Jedenfalls kiime er nicht
ohne weiteres darauf, dass in Wahrheit nur ein einziges
Rechtsanwendungsproblem schmalen Zuschnitts gemeint sei:
Die Abgrenzung von bewusster Fahrlissigkeit und bedingtem
Vorsatz bei aktiven — vollendeten oder versuchten -
Totungshandlungen.

Zur Darlegung der ,neuesten Rechtsprechung® verweist
Puppe auf etwa 20 Entscheidungen des BGH, die sie freilich
nicht im Einzelnen erortert, sondern nur gruppenweise als
Quelle von zwei oder drei allgemeinen, von ihr kritisierten
Rechtssitzen zitiert oder als Beispielsfille fiir eine von ihr
unterstellte Beliebigkeit nennt. Worum es in den jeweiligen
Entscheidungen ging, welche Feststellungen getroffen waren,
unter welchem Gesichtspunkt der BGH die tatrichterlichen
Entscheidungen gepriift hat und welche Schlussfolgerungen
gezogen wurden, erfihrt der Leser nicht. Eingeleitet wird die
Analyse mit der Behauptung, der BGH habe ,,den Hemm-
schwellentopos preisgegeben oder ,.in der Sache preisgege-
ben'’. Gemeint ist die Entscheidung BGHSt 57, 183.° Dort
hatte der mehrfach wegen Gewaltdelikten vorbestrafte Téter
dem Tatopfer aufgelauert und ihm mit den Worten ,,Stirb, Du
Hurensohn!** ein 22 cm langes Messer so wuchtig in den
Riicken gerammt, dass eine Rippe durchtrennt wurde, das
Messer in die Lunge eindrang und das Tatopfer alsbald le-
bensgefihrlich verletzt zusammenbrach. Das Landgericht
hatte gemeint, einen (bedingten) Totungsvorsatz nicht fest-
stellen zu konnen, und hierzu unter anderem auf die hohe
Hemmschwelle gegeniiber Totungen verwiesen. Auf die
Revision der Staatsanwaltschaft hat der 4. Strafsenat das
Urteil aufgehoben und den betreffenden Abschnitt seiner
Erwédgungen mit dem Satz eingeleitet: ,,.Soweit das Landge-
richt sich erginzend auf eine ,Hemmschwellentheorie beru-
fen hat, hat es deren Bedeutung fiir die Beweiswiirdigung
verkannt.*’

Schon aus dieser Formulierung wird deutlich, dass die
Behauptung, es handle sich um eine ,,Preisgabe des Hemm-
schwellentopos® (Puppe), zumindest kiihn ist. Interessant ist
auch, dass die ,,Theorie” von der Hemmschwelle bei Puppe
zum ,,Topos* zusammenfillt, also zum Format eines katego-
rialen Gemeinplatzes. Denn damit verliert sie natiirlich auch
einen Standpunkt im Gefiige von Tatsachen- und Wertbe-
hauptungen.

Puppe meint nun, nach jener ,Preisgabe* — die in der
Aufforderung bestanden haben soll, den Gesichtspunkt der
~Hemmschwelle* in seiner ,,Bedeutung fiir die Beweiswiirdi-
gung* zutreffend zu erkennen und anzuwenden — habe ,.die
Standardformulierung des BGH zur Unterscheidung zwischen
bedingtem Totungsvorsatz und bewusster Fahrldssigkeit

* Puppe, ZIS 2014, 66 (67).

> Puppe, ZIS 2014, 66 (69).

® BGH, Urt. v. 22.3.2012 — 4 StR 558/11; Bespr. von Puppe,
JR 2012, 477; Leitmeier, NJW 2012, 2850; Sinn/Bohnhorst,
StV 2012, 661; Mandla, NStZ 2012, 695; Jahn, JuS 2012,
757; Triick, JZ 2013, 179.

"BGH, Urt. v. 22.3.2012 — 4 StR 558/11, Rn. 31.

gedndert werden [miissen].* Diese laute seither, Vorsatz und
Fahrldssigkeit ligen in Grenzbereichen nahe beieinander;
diese Aussage sei — als ,funktionaler Ersatz* — ,ein neuer
Textbaustein der Urteilsbegriindung*.®

Das ist nicht nur unzutreffend, sondern auch mit einem
Unterton der Veridchtlichkeit formuliert, welcher der Sache
nicht gerecht wird. Die Vorstellung von einer ,,Hemmschwel-
le* (richtig wohl: einer erfahrungsgemill erhohten Hemm-
schwelle) ist zu keinem Zeitpunkt zur (kategorialen, normati-
ven) Unterscheidung zwischen Vorsatz und Fahrldssigkeit
verwendet worden. Eine ,,Hemmschwelle® ist — wie auch
immer man dazu stehen mag — kein Rechtssatz, sondern eine
innere Verfasstheit von Personen, eine psychische Gegeben-
heit. Der Enthiillung Puppes liegt schon hier am Anfang eine
Verdrehung zugrunde: Einen — umstrittenen — Erfahrungssatz
definiert sie in einen — sinnlosen — Rechtssatz um (den nie-
mand aufgestellt hat), um diesen sodann in der Luft zu zer-
reifen.

Dasselbe gilt fiir die Behauptung vom , funktionalen Er-
satz*: Der Satz, dass bedingter Vorsatz und bewusste Fahr-
lassigkeit ,,im Grenzbereich nahe beieinander liegen®, ist eine
Feststellung von pleonastischer Evidenz; gleichgiiltig vorerst,
ob man ihn eher normativ oder eher empirisch versteht. Denn
dass ,,im Grenzbereich® zwischen zwei Gegenstinden sich
diese ,,nahe‘ sind, sollte nicht zweifelhaft sein.

Es stellt sich daher die Frage, wie der Satz, im Grenzbe-
reich seien sich Vorsatz und Fahrldssigkeit nahe, ,,funktiona-
ler Ersatz* sein konnte fiir den ,,Hemmschwellentopos®, mit
dessen Hilfe angeblich friiher ,,die Unterscheidung von Vor-
satz und Fahrlassigkeit” vorgenommen worden sein soll. Man
kann es wenden, wie man will: Eine Ersatzfunktion ist nicht
erkennbar. Das liegt zum einen daran, dass keine der beiden
Formulierungen geeignet ist, jene ,,Unterscheidung® zu voll-
bringen; zum anderen daran, dass Hemmschwelle und Grenz-
bereich sich zueinander verhalten wie Lebensfreude und
Wissenschaft: Sie existieren unabhiingig voneinander.

II1. Zwei Pirouetten

Nun folgt der Hauptteil von Puppes Angriff auf den BGH:
Sie zitiert — beispielhaft — eine Entscheidung, aus welcher
sich ergibt, dass es sich beim Wissens- wie beim Willensele-
ment des (bedingten) Vorsatzes um ,,innere Tatsachen® han-
dele, deren Vorliegen im Einzelfall aufgrund einer Gesamt-
schau aller objektiven und subjektiven Tatumstinde gepriift
werden miisse.’ Zutreffend stellt sie fest, dass hier — wie auch
sonst in der Rechtsprechung — das kognitive Moment des
bedingten Vorsatzes als deckungsgleich mit dem der bewuss-
ten Fahrldssigkeit beschrieben wird: Fiir-Moglich-Halten des
Erfolgseintritts; und dass weiter das voluntative Element des
Vorsatzes ebenfalls als — davon grundsitzlich unabhingige —
innere Tatsache angesehen wird.'” Diesen ,Befund in der

8 Puppe, ZIS 2014, 66 (67).

® BGH, Urt. v. 16.5.2013 — 3 StR 45/13 = NStZ 2013, 581
(582).

% Puppe (ZIS 2014, 66 [67]) formuliert etwa anders: Das
voluntative Element sei nach Ansicht des BGH ,,inhaltlich
vollig unabhingig® vom kognitiven Element. Eine solche

ZIS 3/2014

98



Bewerten, Beweisen, Verurteilen

Psyche* beschreibt Puppe als ,.ein vom Téter selbst zu fil-
lendes Werturteil“'' und tastet sich damit weiter an den
,Qrenzbereich* heran, den sie im Auge hat.

Denn ,,der Téter billigt [...] den Erfolg nur dann, wenn er
das Werturteil fallt, dass der Erfolg sein soll oder mindestens
doch sein darf. So urteilen nur Uberzeugungstiter, beispiels-
weise Gotteskrieger.“'? Dies ist eine weit iiberzogene, auch in
sich wenig plausible Darlegung."’ Zudem weist die Puppe-
sche Argumentation hier mindestens eine Liicke auf:
Wenn (!) ein Téter den Erfolg (s)einer Handlung fiir moglich
hilt und das innere Werturteil féllt, dieser Erfolg diirfe sein —
dann ist er, nach Puppe, ,Uberzeugungstiter. Es fiihrt hier
also das ,,vom Titer zu fillende Werturteil* unseres Gottes-
kriegers — mithin seine innere Einstellung — dazu, dass sein
Vorsatz in Ginze entsteht. Dies mag man sich fiir Spateres zu
merken und mit Puppes weiterer Argumentation zu verglei-
chen haben.

Bis hierher hilt sich die Beweisfithrung Puppes in Bah-
nen, die man ,,geldufig” nennen darf. Uber ,,die Methoden der
Rechtsfindung des BGH* hat der Leser bis zu diesem Zeit-
punkt (Seite drei von viereinhalb) freilich noch nichts erfah-
ren. Es miisste nun enthiillt werden, welches diese ,,Metho-
den* sind. Stattdessen folgt — in einem radikalen Schnitt, der
in einem langen Absatz verborgen ist — ein spektakulédrer
Schwenk: ,,Der normale Straftiter ist sich durchaus dariiber
Klar, dass der Tod des Opfers nicht sein soll.“'* Dieser Satz
trifft, da er die Perspektive erneut um 180 Grad wendet, den
Leser wie eine Faust aus dem Dunkeln: Zum einen war bisher
nicht vom ,,Tod des Opfers®, sondern vom Unterschied zwi-
schen bedingtem Vorsatz und bewusster Fahrlédssigkeit der
Rede. Diese allgemeine Fragestellung schrumpft zusammen
auf einen winzigen Punkt: Tod des Opfers als Taterfolg. Zum
anderen war von einem ,,vom Titer zu fillenden Werturteil*
die Rede, einem ,,Befund in der Psyche®, einem ,,voluntati-
ven Element.* Diese (innere) Bewertung durch den Téter mit
der Begriindung zu bestreiten, der ,,normale* Straftiter kenne
die (dufere) Verbotenheit von Totungen, verfiige also iiber
Unrechtsbewusstsein, ist eine abenteuerliche Argumentation,
die eigentlich nur als Trick bezeichnet werden kann, denn
dass Puppe dieser Perspektivenwechsel um 180 Grad entgan-
gen sein konnte, diirfte auszuschlieBen sein. Sie vollfiihrt
damit eine rhetorische Pirouette, indem sie innerhalb von
zwei Sidtzen zweimal den Bezugspunkt der Argumentation

Formulierung ist in der Rechtsprechung des BGH nicht er-
sichtlich; es handelt sich um eine (polemische) Zuspitzung
von Puppe selbst. Sie dient dazu, den Boden fiir die nachfol-
genden Vorwiirfe gegen den BGH zu bereiten, indem dessen
Positionen als moglichst zugespitzt dargestellt werden.

" Puppe, ZIS 2014, 66 (67).

"2 Puppe, ZIS 2014, 66 (68).

> Nehmen wir an, ein deutscher FuBballfreund nehme ange-
sichts der schlechten Leistung der Nationalmannschaft, sich
mit Grausen abwendend, billigend in Kauf, dass ein in der 90
Minute verhingter Strafsto zum Sieg der gegnerischen
Mannschaft fithre: Wiirde man ihn ernstlich als ,,Gotteskrie-
ger* oder ,,Uberzeugungstiter* qualifizieren konnen?

" Puppe, Z1S 2014, 66 (68).

austauscht. Wenig iiberraschend gelangt sie auf diese Weise
zur angestrebten Punktlandung: Ein ,Billigen* des fiir mog-
lich gehaltenen Tat-erfolgs scheidet fiir ,,normale Straftéter
aus; es findet unter ,,Gotteskriegern® statt. Zum dritten war
angekiindigt, ,,Methoden der Rechtsfindung* zu exemplifizie-
ren. Hiervon ldsst der zitierte Rechtssatz Puppes nichts iibrig
auBler einer Behauptung, die unschliissig zwischen Empirie
und Wertung wankt: ,Normalerweise* sei es so oder so, und
daher sei, ,,normgeméal“, so oder so zu entscheiden. Das ist
eine belanglose Behauptung ohne dogmatischen Wert.

Bleibt, als zweite Variante der Definition, das ,,Sich Ab-
finden* mit dem moglichen Erfolg. Was Puppe hierzu vor-
trdgt, erhoht nochmals die Drehgeschwindigkeit ihrer Pole-
mik. Erinnern wir uns: Es geht um das so genannte voluntati-
ve Moment des bedingten Vorsatzes, also um die Frage,
welche (innere) Einstellung der Téter zu der Erkenntnis hat,
dass eine von ihm ausgefiihrte Handlung kausal zu einem
bestimmten Erfolg fithren konnte. Aus den sehr zahlreichen
Wortbedeutungen und Synonymen des Verbums ,,Sich Ab-
finden™ sucht Puppe sich nun eine extrem subjektivierte he-
raus: ,Einverstindnis mit einem Nachteil, den ich selbst
erleide”, mit ,.einem Preis, den ich selbst bezahlen muss®.
Diesen Nachteil und diesen Preis nennt sie — zutreffend, da es
ja um innere Bewertungen geht —: ,,Gefiihle*.

Nun freilich kommt die nichste Pirouette: ,,Unangenehme
Gefiihle hat der Téter nur dann zu fiirchten, wenn er das Op-
fer liebt oder sonst an seinem Schicksal Anteil nimmt*."> Die
zweite dieser beiden Varianten ist von schlichter Klarheit;
Puppe verbirgt sie vor uns hinter dem Donnerschlag der
wLiebe®. In der Tat, um ein ,, Anteil-Nehmen* geht es per
definitionem, wenn eine ,innere Wertung des Titers™ be-
trachtet werden soll. Berauscht von der Vorstellung, der Titer
des Betrugs miisse das Vermogen des Geschidigten, der
Téter der Falschaussage die Wahrheit und der Téter des Tot-
schlags das Opfer seiner Messerstiche lieben, um bei Verlet-
zung dieser Rechtsgiiter ,,unangenehme Gefiihle* zu entwi-
ckeln, reduziert Puppe die ,,Anteilnahme* auf einen — absurd
kleinen — Ausschnitt menschlicher Regungen, der fiir die hier
inmitten stehende Problematik von allen Moglichkeiten die
geringste Rolle spielt: Eine emotionale Solidarisierung mit
der Unverletztheit des bedrohten Rechtsguts. Sich Abfinden,
so folgert sie, konne man sich mit der Verletzung eines
Rechtsguts nur, wenn man in Sorge um sein Wohlergehen
sei.

Das ist evident falsch. Es ist das manipulierte Ergebnis
einer zugespitzten Begriffs-Klauberei ohne Riicksicht auf die
Wirklichkeit. Denn jeder verniinftige Mensch weil}, dass er
sich mit einer unendlichen Vielzahl von Kausalabldufen,
seien sie von ihm selbst oder Dritten in Gang gesetzt, ,,abfin-
det”, obgleich ihn weder Liebe noch solidarische Anteilnah-
me mit einem moglicherweise geschiadigten Gut verbinden.
Dies gelingt besonders gut, wenn dem Nachteil fiir ein frem-
des Rechtsgut der Vorteil fiir ein eigenes gegeniibersteht.'®

15 Puppe, ZIS 2014, 66 (68).
1% Der FuBballfreund starrt auf den Fernseher, anstatt sich um
den Hund der Familie zu kiimmern; mit dessen Hunger findet
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Selbst soweit Puppes Deutungen einen zutreffenden Kern
enthalten, iibersteigert sie diesen polemisch, um zu ihrem
quod erat demonstrandum zu gelangen: ,,Figene Nachteile*
durch ,,unangenehme Gefiihle* gewinnen in dieser Sicht den
Gehalt des Mit-Leidens. Diese Bilder werden aber allenfalls
getragen von der selektiven Zuspitzung auf die Extremsitua-
tionen von Totungshandlungen. Verldsst man diese Ebene der
— vorgeblichen — Evidenz und begibt sich in den Bereich der
allgemeinen Frage nach der Unterscheidung von (bedingtem)
Vorsatz und bewusster Fahrldssigkeit, wird schnell klar, dass
wenig Substanz dahinter ist. Niemand kidme auf die Idee, den
bedingten Vorsatz der Erpressung davon abhingig zu ma-
chen, ob der Titer entweder das Vermogen des Opfers ,,liebt*
oder in Sorge um sein Wohlergehen ist. Wenn die Feststel-
lung bedingten Vorsatzes aber eine Rechtsfrage ist, diirfte
dies wohl nicht allein bei Totungsdelikten, sondern miisste
auch bei Diebstahl, Erpressung und Geldfélschung so sein.
Der — dem Strafrecht nicht ganz fern liegende — Gedanke,
,unangenehme Gefiihle* konnten sich in Form von Angst vor
Strafverfolgung einstellen, wird von Puppe gar nicht erst
erwogen.

IV. Wertungen: Innen und Auflen

Aus Puppes Argumentations-Miihle kommt unten genau das
heraus, was sie oben an passend zugerichteten Begriffen
hineinsteckt: Wenn ,,Billigen” eines Kausalverlaufs bis hin
zur Verletzung eines fremden Rechtsguts Uberzeugungstiiter-
schaft voraussetzt, gibt es selbstverstidndlich in 99 % aller
Fille eine solche Vorsatz-Variante nicht mehr. Wenn ,,Sich
Abfinden* mit einem schidigenden Handlungserfolg voraus-
setzt, dass der sich Abfindende ein hohes emotionales Inte-
resse an der Unversehrtheit des bedrohten Rechtsguts hat,
gibt es selbstverstindlich auch diese Variante nicht mehr.

Das alles beweist aber keineswegs, dass Puppe die These
widerlegt habe, es handle sich beim voluntativen Vorsatze-
lement um ein ,,vom Titer zu treffendes Werturteil®, also um
einen ,,psychischen Befund®, also um eine (innere) Tatsache.
Es zeigt nur, dass man mit Wortklauberei und permanentem
Perspektivenwechsel zu jedem beliebigen Ergebnis gelangen
kann.

Denn mit den oben genannten Figurinen, die vom Gefiihl
zur Wertung, von der Wertung zum Wert, vom Wert zur
Dogmatik changieren, ist Puppe schon am Ende ihrer Be-
weisfithrung angekommen. Es fehlen nur noch ein paar kraf-
tige Pinselstriche aus der Schatzkiste der Strafrechts-Dog-
matik (?): ,,Hat der Tater unangenehme Gefiihle nicht zu be-
fiirchten, weil ihm das Schicksal des Opfers gleichgiiltig ist,
so gibt es nichts, womit er sich abfinden oder was er in Kauf
zu nehmen hitte. Das diirfte normalerweise die psychische
Befindlichkeit eines Titers sein, der sein Opfer unter Alko-
holeinfluss, aus Wut oder einem nichtigen Anlass, in offen-
sichtlich lebensgefdhrlicher Weise angreift, denn sonst wiirde
er nicht so handeln.“"’

er sich um der zweiten Halbzeit willen ab. Dies ergibt auch
dann einen Sinn, wenn er den Hund nicht liebt.
" Puppe, Z1S 2014, 66 (68, Hervorhebung durch den Verf.).

Wiisste man nicht, dass hier eine Hohepriesterin der Dog-
matik es unternimmt, die angeblich hemdsédrmelige, theorie-
feindliche, alltagsorientierte Praxis des Obersten Gerichtshofs
als unvertretbar zu entlarven, so konnte man auf die Idee
kommen, diese Ausfithrungen seien eine Persiflage auf eine
gelegentlich anzutreffende Melange von Alltags-,,Theorie®,
wissenschaftlichem Jargon und kleinbiirgerlicher Moral. Schon
der letzte Halbsatz desavouiert die ganze Beweisfithrung, da
er mit buchstiblich nichts argumentiert als mit dem eigenen
Vorhandensein: Es ist so, weil es so ist, denn sonst wire es
nicht so. Damit bleibt alles offen: Denn ob der Titer ,,sonst
so handeln wiirde* ist ja gerade die Frage, um die sich alles
dreht. Wer das schon voraussetzt, muss nichts mehr priifen.

Den ,,normal* empfindenden Tétern ist das Schicksal der
Opfer, die sie lebensgefidhrdend angreifen, nach Puppes Rat-
schluss ,,gleichgiiltig”; Beweis: sonst wiirden sie es ja nicht
tun. Bei aller Hochachtung vor den Leistungen der Straf-
rechtsdogmatik scheint mir diese Gedankenfithrung von einer
Schlichtheit zu sein, welche jegliche Uberhebung iiber die
Bemiihungen des Bundesgerichtshofs ausschlief3t.

Woher Puppe weil3, wie sich Straftiter fiihlen, die andere
Menschen in offensichtlich lebensgefihrlicher Weise angrei-
fen, ist unbekannt. Sie behauptet zudem noch zu wissen, wie
die Einstellungen, Wertungen und Gefiihle solcher Téter
,,normalerweise sind. Diese Erkenntnis legt sie ihrer dogma-
tischen Differenzierung zugrunde. Fallgruppen des ,,Unnor-
malen® miissen von dieser Art ,Dogmatik” offenbar tiber-
haupt nicht mehr erfasst werden. Sie werden irgendwelchen
Beurteilungen durch ,,die Praxis* tiberantwortet, iiber welche
sich Gedanken machen mag, wer will. Ersichtlich ist der
Dogmatikerin entgangen, dass genau hier, an der Schnittstelle
des ,,Normalen* zum Besonderen, sich die Theorie beweisen
miisste. Stattdessen werden wir Zeugen der Geburt einer
,-Rechtsnorm* aus der Behauptung dessen, was die Verfasse-
rin fiir ,,normal* halt.

Wir dachten bislang, fiir die ,,Unterscheidung von Vorsatz
und Fahrldssigkeit komme es weniger aufs ,,Normale* als
auf die Schuld des Einzelnen an. Da Puppe aber mochte, dass
die Beurteilung des Vorsatzes eine Rechtsfrage sei, kann sie
sich mit dem ,,Normalen* begniigen. Der Haken hieran ist die
Deduktion, das heifit der Anspruch von Wissenschaft, den
Puppe eigentlich vorfithren will: Was sie darbietet, ist aber
keine wissenschaftliche Beweisfithrung, sondern eine mani-
pulative Re-Konstruktion der Wirklichkeit nach Maflgabe des
gewiinschten Ergebnisses; keine Dogmatik, sondern Recht-
haberei.

Nachdem sie auf unerfindliche Weise festgestellt (!) und
verkiindet hat, was Téater ,,normalerweise* denken, beschlief3t
Puppe, die Feststellung zum bedingten Vorsatz sei ,.keine
Tatsachenfeststellung®, sondern eine Zuschreibung: Der Rich-
ter ,,hilt sich fiir berechtigt, dem Téter ein Billigen oder Sich-
Abfinden zuzuschreiben®.'® Diese Behauptung eines (angeb-
lich logisch zwingenden) Ergebnisses ist durch nichts belegt
auBler durch die Puppeschen Sprach-Pirouetten selbst. Da
trifft es sich gut, dass die Autorin selbst dies — man hat es
beinahe geahnt! — grad ebenso meint. Zwar hat kein Richter —

'8 Puppe, ZIS 2014, 66 (68).
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auch nicht der Bundesgerichtshof — je behauptet, er ,halte
sich fiir berechtigt, dem Titer ein Billigen usw. zuzuschrei-
ben (scil.: auch wenn es nicht gegeben ist). Aber Puppe
mochte dies tun. Auf dem Weg dorthin bleibt nur noch, die
Konsequenz zu ziehen: Weil es sich um eine Zuschreibung
und nicht um eine Feststellung handelt, darf die Rechtspre-
chung auch nicht so tun, als wége sie ,,Indizien® ab; vielmehr
hat sie (gefilligst) ,,zuzuschreiben‘ nach Mafigabe von Rechts-
regeln auf der Basis von ,,normalerweise [...]*. Welche Re-
geln das sind, findet sich in den Schriften von Puppe. Die
Rechtspraxis konnte sich mit einer solchen Art der Beweis-
fiihrung gewiss nicht zufrieden geben.

V. Gesamtschau

In besonderem Maf3 den Zorn der Dogmatikerin erregen die
Verweisungen des Bundesgerichtshofs auf eine ,,Gesamt-
schau® (,,objektiver und subjektiver Umstinde*). Sie zdhlt
daher auch alle Autoren zu Unterstiitzern ihres BGH-Bashing,
die schon einmal Kritik an dieser Figur geduflert haben. Das
trifft nicht zu; im Gegenteil verdreht es auch in dieser Hin-
sicht die Argumentation geradezu in ihr Gegenteil: Kritik an
der ,,Gesamtwiirdigungs“-Figur des BGH mag sich — zu
Recht — auch gegen eine Ersetzung differenzierter Tatsachen-
Bewertung durch ein moglicherweise von normativen Erwi-
gungen iiberlagertes ,,.Beweisbild* richten. Puppes Kritik zielt
ganz woanders hin und weist eher in die entgegengesetzte
Richtung: Sie kann sich sinnvoll nicht gegen eine ,,Gesamt-
wiirdigung® von ,,Wertungen* richten, ohne welche sie ja zur
Konstruktion ihrer angeblichen ,,Rechtsregeln iiber die Fest-
stellung bedingten Vorsatzes gar nicht gelangen konnte.
Vielmehr muss sie sich (nur) dagegen wenden, dass man
Tatsachen im Wege einer ,Gesamtwiirdigung® feststellen
konne.

Dies ist ein anderes Thema. Im Rahmen dieser Erwide-
rung habe ich darauf nicht einzugehen. Puppe irrt freilich
auch hier, soweit sie den Begriff iiberhaupt in demselben
Sinn verwendet wie die von ihr kritisierte Rechtsprechung.

VI. Ergebnis

Der Text Puppes ,,zu den Methoden [!] der Rechtsfindung [?]
des BGH* erklirt weder etwas zur Rechtsfindung noch gar zu
deren Methoden. Mit ,,Methoden® befasst er sich vielmehr
erst gar nicht. Was Puppe zu beweisen unternimmt, ist er-
sichtlich keine falsche Methode, sondern — moglicherweise —
eine unzutreffende Theorie. Die Feststellung des (bedingten)
Vorsatzes der Totung eines anderen Menschen sei, so meint
Puppe, eine Rechtsfrage, die nach (dogmatischen) Kriterien,
nicht aber nach Mallgabe von einzelfallabhingigen ,,Indizien*
zu entscheiden sei.'® Vorziige der von Puppe vorgeschlagenen
»Methode* sind nicht erkennbar. Die Nachteile einer grob-
schlachtig pauschalisierenden Beurteilung nach Malgabe
willkiirlicher Behauptungen (,,normalerweise [...]*) liegen
dagegen auf der Hand. Eine (Riick-)Ubertragbarkeit der Ar-
gumentation auf die zundchst allgemein formulierte Frage-
stellung erscheint zumindest schwierig, wohl eher fern lie-

2 Puppe, Z1S 2014, 66 (69, 70).

gend: Wie man nach solchen ,,dogmatischen* Regeln den
bedingten Vorsatz eines Betriigers, Erpressers, Steuerhinter-
ziehers oder Stralenverkehrsgefdhrders feststellen sollte, ist
kaum vorstellbar.

Dass ,die neueste Rechtsprechung des BGH* zum be-
dingten Totungsvorsatz es in besonderem Mafle an dogmati-
scher Erkenntnis fehlen lasse, beweist der Beitrag von Puppe
daher nicht. Er zeigt vielmehr, dass der feste Wille zum
Missverstidndnis dogmatische Berge versetzen kann. Damit
soll keinesfalls bestritten werden, dass die Rechtsprechung
gut daran tite, auf systematische Einwénde zu horen und sich
auch, wo moglich und erforderlich, ausdriicklich mit ihnen zu
befassen. Die Erfahrung lehrt: Zaubermittel zur Lésung von
Problemen, iiber welche eine Vielzahl halbwegs intelligenter
Menschen bereits eine Weile nachdenken, ergeben sich recht
selten aus der Behauptung, es handle sich bei diesen insge-
samt um eine Ansammlung von Ignoranten.
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Der Alternativ-Entwurf Leben (AE-Leben)

Uberlegungen zur Frage der Folgen des Entwurfs fiir Nahraumtotungen am Beispiel von Tétungs-

delikten an Kindern

Von Prof. Dr. Theresia Hoynck, Kassel, Wiss. Mitarbeiterin Mira Behnsen, Hannover, Wiss. Mitarbei-

terin Monika Haug, Kassel

Der Beitrag beschreibt auf der Grundlage von Daten aus 507
Strafakten zu vollendeten, vorsdtzlichen Totungsdelikten an
Kindern unter 6 Jahren aus dem Zeitraum 1997-2006 die
Wirkungen, die der AE-Leben auf diesen Deliktsbereich hiit-
te. An verschiedenen Fallgruppen wird aufgezeigt, welche
Verdnderungen sich dadurch im nach bisheriger Rechtspre-
chung obersten und untersten Schwerebereich ergeben konn-
ten. Die im Ergebnis wohl schwierigere Anwendbarkeit so-
wohl der Hochststrafe als auch der Milderung im Sinne des
geltenden § 213 StGB muss dabei auch unter Gerechtigkeits-
gesichtspunkten bewertet werden.

Based on data derived from 507 court files regarding cases
of homicide of children under the age of 6 years in the period
1997-2006 the consequences of the reform proposal ,, AE-
Leben* for child homicide are explored. Including different
case-types, especially cases rated at the lowest and highest
end of severity according to existing law are focussed. It is
shown that both extremes would be more difficult to reason
under the proposal. This may raise justice issues.

I. Einleitung

Bereits im Januar 2008 hat der Arbeitskreis Alternativentwiir-
fe den AE-Leben vorgelegt' und damit ein Thema aufgegrif-
fen, das Bibliotheken fiillt. Der Entwurf hat interessanter-
weise bisher eher wenig Resonanz gefunden.” Das mag einen
Grund darin haben, dass in den letzten Jahren sehr viele straf-
rechtspolitisch aktuelle Themen auf der Agenda waren, so
dass Standardprobleme weniger Aufmerksamkeit bekamen.
Hervorgehoben sei an dieser Stelle der Bereich der Siche-
rungsverwahrung, der ebenfalls am obersten Rand der straf-
rechtlichen Sanktionen angesiedelt ist. Dieses Thema nahm
einen groflen Diskussionsraum ein, nachdem der EGMR mit
Urteil vom 17.12.2009 deutsche Regelungen zur Sicherungs-

' Heine u.a., GA 2008, 193.

% Diskutiert wurde der Entwurf von Hirsch, in: Fischer/
Bernsmann (Hrsg.), Festschrift fiir Ruth Rissing-van Saan
zum 65. Geburtstag am 25. Januar 2011, 2011, S. 224;
Neumann, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos
Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 2, 4. Aufl. 2013, Vor § 211
Rn. 170; Schneider, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 2. Aufl. 2012, Vor
§§ 211 ff. Rn. 192; ders., in: Jahn/Nack (Hrsg.), Rechtspre-
chung, Gesetzgebung, Lehre: Wer regelt das Strafrecht?,
Referate und Diskussionen auf dem 2. Karlsruher Straf-
rechtsdialog 2009, 2010, S. 56; Kubik/Zimmermann, StV
2013, 582 (586 ff.); erwihnt bei Eser, in: Schonke/Schroder,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 28. Aufl. 2010, Vorbem.
§§ 211 ff. Rn. 2; Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze,
Kommentar, 61. Aufl. 2014, Vor §§ 211-216 Rn. 3.

verwahrung fiir konventionswidrig erklirt hatte.” Die Fest-
stellung, dass die Regelungen des StGB zu den Totungsdelik-
ten reformbediirftig sind, ist Jahrzehnte alt.* Die Tatsache,
dass der Gesetzgeber bisher keine grundsitzliche Neurege-
lung weit voran gebracht hat, diirfte allerdings auch darauf
verweisen, dass dies eine hochst schwierige Aufgabe ist. Am
unstreitig obersten Ende strafrechtlichen Erfolgsunrechts ver-
einigen sich Bediirfnisse nach Rationalitdt und Rechtsstaat-
lichkeit mit einer hohen emotionalen und symbolischen Auf-
ladung in kaum auflosbarer Weise.

Die Begriindung des AE kritisiert insbesondere das Feh-
len eines rationalen Mal3stabes fiir die gesetzliche Klassifika-
tion besonders strafwiirdiger Fille, die Sanktionskluft zwi-
schen der zwingenden lebenslangen Freiheitsstrafe bei Vor-
liegen von Mordmerkmalen und dem bis auf ein Jahr privile-
gierbaren Totschlagstatbestand sowie die Umgehungsstrate-
gien der Praxis im Hinblick auf die lebenslange Freiheitsstra-
fe.’ Die Diagnose der Entwurfsverfasser ist eindeutig: Die
geltende gesetzliche Konstruktion der Totungsdelikte sei un-
haltbar.® Auch und gerade im Bemiihen um Einzelfallgerech-
tigkeit habe sich eine Rechtsprechung herangebildet, die eher
durch Flickschusterei,” tatrichterliche Verbiegungen (im All-

* EGMR NJW 2010, 2495.

* Bundesrat, Entwurf eines Strafgesetzbuchs (E 1962) mit
Begriindung, 1962, §§ 134 ff.; Baumann u.a., Alternativent-
wurf eines Strafgesetzbuches, Besonderer Teil, Abschnitt 1,
Straftaten gegen die Person, Hbd. 1, 1970, §§ 100 ff.; Geilen,
JR 1980, 309; Eser, Gutachten D zum 53. Deutschen Juris-
tentag, 1980, D 200 f.; BMJ, Referentenentwurf v. 21.3.2001,
abgedruckt bei Otto, Jura 2003, 612 (621 f.); eine Zusam-
menfassung verschiedener Reformvorschldge findet sich bei
Deckers u.a., NStZ.2014, 9 (11 ff.).

> Heine u.a., GA 2008, 193 (203 f.).

® Heine u.a., GA 2008, 193 (203); so auch Eser (Fn. 4), D 34;
Geilen, JR 1980, 309; Otto, ZStW 83 (1971), 39 (Reformvor-
schlag bei 79); Giinther, NJW 1982, 353 (358); Rengier,
ZStW 92 (1980), 459; Heine, GA 2000, 305; jingst auch
Deckers u.a. (NStZ 2014, 9) mit eigenem Reformvorschlag
(a.a.0., 16 f.). Zur grundsitzlichen Reformbereitschaft des
Gesetzgebers vgl. BT-Drs. 13/4830, S. 7; Eser (Fn. 2), § 211
Rn. 10b. Ausfiihrliche Nachweise bei Lackner/Kiihl, Strafge-
setzbuch, Kommentar, 27. Aufl. 2011, Vor § 211 Rn. 25. Fir
die Reformbediirftigkeit sprechen sich einhellig auch die
Referenten des 2. Karlsruher Strafrechtsdialogs aus, die ins-
besondere auf das systematische Verhiltnis zwischen Mord
und Totschlag und die widerspriichlichen Auswirkungen auf
die Teilnehmerstrafbarkeit abstellen, vgl. Jahn/Nack, in: Jahn/
Nack (Fn. 2) S. 21.

" Heine, in: Kreuzer/Jager/Otto/Quensel/Rolinski (Hrsg.), Fiih-
lende und denkende Kriminalwissenschaften, Ehrengabe fiir
Anne-Eva Brauneck, 1999, S. 315 (S. 319).
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gemeinen Teil),® teilweise korrigiert durch einen BGH im
,Schlingerkurs*’ gekennzeichnet sei als durch eine der
Rechtssicherheit und dem Gesetzlichkeitsprinzip entspre-
chende Urteilsfindung.

Eine wesentliche Ursache fiir die Mingel des geltenden
Rechts sehen die Entwurfsverfasser darin, dass es dem gel-
tenden Recht an einem Leitprinzip mangele, das ermogliche,
besonders schwere Fille ebenso wie besonders leichte Fille
abzugrenzen.'’ Die Entwurfsverfasser schlagen daher eine
kriminologisch fundierte sowie schuld- und pridventionsori-
entierte Differenzierung zwischen schwerer und weniger
schwerer vorsiitzlicher Tétung“'' vor. Im Zentrum steht dabei
die Annahme, dass besondere Schwere durch einen iiber die
einzelne Tat hinausgehenden Allgemeinbezug begriindet wer-
de, im Gegensatz dazu affekt- oder konfliktgeladene Totun-
gen von geringerer Schwere seien. '

Der dreistufige Aufbau der §§ 211-213 StGB wird im
Rahmen des Entwurfs durch eine zweistufige Konzeption mit
drei Strafrahmen ersetzt, die zwischen ,,Mord* als Grundtat-
bestand (§ 211 AE) und ,,Totschlag” (§ 212 AE) als privile-
gierter Tétung unterscheidet.”” Der Strafrahmen von § 211
AE erstreckt sich von fiinf Jahren bis zu lebenslanger Frei-
heitsstrafe. Dabei ist der ,,Normalfall* der nichtprivilegierten
Totung gem. § 211 Abs. 1 AE mit fiinf Jahren Mindeststrafe
dem jetzigen § 212 Abs. 1 StGB angeglichen. Zu lebenslan-
ger Freiheitsstrafe kann der Téter nur unter den zusétzlichen
Voraussetzungen des § 211 Abs. 2 AE verurteilt werden: Es
muss erhohtes Unrecht verwirklicht worden sein, das ,,die
Lebenssicherheit der Allgemeinheit zu bedrohen geeignet
ist”. Hierfiir ist ,,notwendig und in der Regel ausreichend®,
dass eines der sodann aufgezihlten Regelbeispiele vorliegt
und dieses Merkmal erhohtes Unrecht im Sinne des Leitprin-
zips aufweist.

§ 212 AE ist mit einem Strafrahmen von einem bis zu
zehn Jahren § 213 StGB nachempfunden. Erfasst werden nur
tatbestandlich nidher umschriebene affekt- und konfliktmoti-
vierte Totungen. Diese werden aufgrund eines ,,geminderten
Unrechts- oder Schuldgehalts* als privilegierungswiirdig an-
gesehen und ,,mangels eines erhohten Priventionsbediirfnis-
ses“ fiir privilegierungsfihig erachtet.'* § 212 Abs. 2 AE
weist dabei die Vorschrift als echten Privilegierungstatbe-
stand aus: Treffen Erschwerungsmerkmale des § 211 Abs. 2
AE und der Privilegierungstatbestand des § 212 Abs. 1 AE

8 Heine u.a., GA 2008, 193 (203).

° Heine u.a., GA 2008, 193 (204); dhnlich bereits Heine, GA
2000, 305 (311).

19 Heine u.a., GA 2008, 193 (204). Auch der Referentenent-
wurf des BMJ (Fn. 4) war zur Auflésung dieses Problems
wenig geeignet, da die dort vorgesehene Festschreibung der
bestehenden Mordmerkmale ausdriicklich als Qualifikations-
merkmale diesbeziiglich nichts verinderte.

" Heine u.a., GA 2008, 193 (205) m.w.N.

2 Heine u.a., GA 2008, 193 (206 f.).

" Vgl. dazu den Gesetzestext im Alternativ-Entwurf Leben
(AE-Leben), Heine u.a., GA 2008, 193 (203 ff., Begriindung
218 1.).

4 Heine u.a., GA 2008, 193 (207).

zusammen, wird die Strafandrohung von lebenslanger Frei-
heitsstrafe auf drei Jahre Mindeststrafe gesenkt.

Der vorliegende Beitrag unterzieht einige zentrale Aspekte
des AE-Leben einer Analyse auf rechtstatsdchlicher Grundla-
ge. Ausgehend von Fillen von Totungsdelikten an Kindern
sollen die Implikationen einiger Gesichtspunkte des AE fiir
diese Deliktsgruppe untersucht werden. Es handelt sich hier-
bei um einen kleinen, aber auch quantitativ nicht zu vernach-
lassigenden Ausschnitt der bekannt gewordenen Totungskri-
minalitit,” in dem sich die verschiedenen Fragen der Bewer-
tung von Totungsdelikten im sozialen Nahraum (die den
iiberwiegenden Teil der Totungskriminalitdt in Deutschland
ausmachen)'® zuspitzen. Hintergrund ist ein kriminologisches
Forschungsprojekt'” zu vollendeten, vorsitzlichen Totungs-
delikten an Kindern unter sechs Jahren im Zeitraum 1997-
2006 in Deutschland. Einbezogen wurden alle Fille, in denen
wegen eines vollendeten, vorsitzlichen Totungsdelikts, ein-
schlieBlich erfolgsqualifizierter Delikte, ermittelt wurde.'® Es
handelt sich um eine Aktenanalyse, bei der 507 einschlédgige
Strafakten ausgewertet wurden." Diese bezogen sich auf 535
Opfer (teilweise mehrere Opfer pro Fall/Akte) und auf 354
Tater/innen. Als ,, Tater* bzw. ,,Téterin® definiert sind rechts-
kriftig Verurteilte, sowie Personen, die allein aufgrund von
Schuldunfihigkeit freigesprochen® wurden, und Personen,
die die Totung des Kindes im Rahmen eines vollendeten er-
weiterten Suizids begangen, sich selbst also gleichzeitig mit
dem Kind getotet haben.

Es zeigte sich, dass es innerhalb der Totungsdelikte an
Kindern Fallgruppen gibt, die sich voneinander so stark un-

" Laut PKS der Jahre 1997-2012, Tabelle 91, kommt es
durchschnittlich jahrlich zu etwa 80 Fillen von vollendeten,
vorsitzlichen Totungsdelikten an Kindern unter 6 Jahren, ein-
schlieBlich erfolgsqualifizierter Delikte.

16 Laut PKS der Jahre 1998-2012, Tabelle 92, bestand in zwei
Drittel aller Fille vollendeter Totungsdelikte zwischen Téter
und Opfer ein verwandtschaftliches oder bekanntschaftliches
Verhiltnis.

" Gefordert von der Fritz Thyssen Stiftung.

'8 Also Mord (§ 211 StGB), Totschlag (§ 212 StGB), Tétung
auf Verlangen (§ 216 StGB), Kindst6tung gemidfl dem 1998
abgeschafften § 217 StGB a.F., Korperverletzung mit Todes-
folge (§ 227 StGB), sexueller Missbrauch von Kindern mit
Todesfolge (§ 176 b StGB).

' Eine Ubersicht zu den bisherigen Erkenntnissen zu To-
tungsdelikten an Kleinkindern sowie erste Ergebnisse des
KFN-Forschungsprojekts ,, Totungsdelikte an Kindern* fin-
den sich bei Hoynck, in: Meier (Hrsg.), Kinder im Unrecht.
Junge Menschen als Titer und Opfer, 2010, S. 39; dies.,
Verhaltenstherapie 20 (2010), 29; ausfiihrlich zu Neonatiziden
Hoynck/Zihringer/Behnsen, Neonatizid, Expertise im Rah-
men des Projekts ,,Anonyme Geburt und Babyklappen in
Deutschland — Fallzahlen, Angebote, Kontexte®, 2011, pas-
sim.

* Dieser Kategorie ebenfalls zugeordnet wurde ein Fall, in
dem die Eroffnung des Sicherungsverfahrens nur deswegen
abgelehnt wurde, weil die Voraussetzungen fiir die Anord-
nung einer Maf3regel ersichtlich nicht vorlagen.
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terscheiden, dass Auswertungen iiber alle Deliktsgruppen
hinweg vielfach wenig sinnvoll sind. Es wurde daher eine
Unterscheidung in folgende sieben Fallgruppen vorgenom-
men (fiir ndhere Informationen wird auf Tabelle I auf S. 117
verwiesen):*!

Neonatizide
Misshandlungstotungen
Vernachldssigungen
Erweiterte Suizide

= Psychische Erkrankungen
= Zielgerichtete Totungen
= Sonstige

Betrachtet man zunéchst alle untersuchten Fille von Kinds-
totungen, so zeigt sich, dass mit nur sehr wenigen Ausnah-
men Téterinnen und Téter der Delikte die biologischen oder
sozialen Eltern der Opfer waren.”” Fiir fast alle Fille gilt, wie
fiir die wohl tiberwiegende Mehrheit der Nahraumtotungen,
dass sie aus einer als konflikthaft zu bezeichnenden Situation
der subjektiven Verstrickung, Uberforderung oder Verzweif-
lung begangen wurden und die zu beurteilenden Umstdnde
oftmals hochst ambivalent sind. Nicht selten kommen schuld-
erhohende und schuldmindernde Faktoren in einer Weise zu-
sammen, die die Beurteilung sehr schwierig machen. Das
Sanktionsspektrum reicht auch aus diesem Grund von Be-
wihrungsstrafen (ca. 20 % der Verurteilungen) bis hin zu
lebensldnglichen Freiheitsstrafen (ca. 11 % der Verurteilun-
gen). Die prozentuale Verteilung der Sanktionen ist in Abbil-
dung 1 (vgl. S. 117) dargestellt.

Eine Differenzierung nach Fallgruppen (Abbildung 2, vgl.
S. 118) zeigt insbesondere eine sehr ungleiche Verteilung des
Anteils an Bewihrungsstrafen, der bei der groBen Gruppe der
Neonatizide liber ein Drittel betriigt, bei anderen Fallgruppen
aber weitaus kleiner ist.”>

! Die weiteren Kategorien plotzlicher Kindstod/unklar (Fil-
le, bei denen der konkrete Verdacht eines Totungsdelikts be-
stand, dieser Verdacht sich aber wegen eines ebenfalls mogli-
chen plotzlichen Kindstods nicht beweisen lie}) sowie natiir-
licher Tod/Unfall werden mangels Relevanz in diesem Zu-
sammenhang im Folgenden nicht beriicksichtigt (Opfer: n =
37; Téter/-in: n = 1).

2 In den wenigen anderen Fillen handelte es sich ebenfalls
um Personen, die dem sozialen Nahraum des Kindes zuzu-
ordnen sind und die fiir dieses zu sorgen hatten. Nur in zwei
Ausnahmefillen war der Téter ein ,,Fremder® und das Kind
eher zufillig Opfer (Geisterfahrer totet Insassen eines entge-
genkommenden Autos; Mann verursacht nach Mietstreitig-
keiten Gasexplosion in Mehrfamilienhaus).

> Insgesamt zeigt die Gruppe der Neonatizide angesichts der
relativen Homogenitidt der Fallgestaltungen eine erwartungs-
widrige Streubreite der Sanktionen, die Gegenstand weiterer
Untersuchungen sind. Eine aktuelle Studie zur Sanktionie-
rung von Neonatiziden aus den USA zeigt dort ebenfalls
erhebliche Sanktionsdisparititen, vgl. Shelton/Muirhead/Can-
ning, Behavioral Sciences & the Law 2010, 812 (823 f.).

Beziiglich des Schuldspruchs weisen die untersuchten
Fille von Totungsdelikten an Kindern eine recht grole Band-
breite auf. Eine Verurteilung erfolgte dabei nicht nur wegen
vorsitzlicher Totungsdelikte, sondern bei rund einem Drittel
der Fille auch wegen erfolgsqualifizierter oder sonstiger
Delikte (Abbildung 3, vgl. S. 118), regelméBig aufgrund nicht
nachweisbaren Totungsvorsatzes.

Auch hinsichtlich der Schuldspriiche zeigt sich ein ande-
res Bild, wenn man weiter nach Fallgruppen ausdifferenziert.
Bei der Gruppe der Neonatizide dominiert klar der Totschlag
bzw. der minder schwere Fall des Totschlags, der dort fast
90 % der Verurteilungen ausmacht. Demgegeniiber erfolgte
bei den Misshandlungstotungen in der Hélfte der Fille ein
Schuldspruch wegen Korperverletzung mit Todesfolge. Ver-
urteilungen wegen Mordes erfolgten in allen Fallgruppen, am
hiufigsten in der der zielgerichteten Totungen und der erwei-
terten Suizide (Abbildung 4, vgl. S. 119).

Eines der zentralen Anliegen des Alternativentwurfs ist
es, bessere Kriterien fiir eine Schwereabstufung innerhalb der
Totungstatbestinde zu schaffen. Im obersten Bereich (lebens-
lange Freiheitsstrafe) werden dabei NahraumtStungen weitest-
gehend aus dem Bereich der Hochststrafe ausgeschlossen.
Dies konnte in der Praxis gewichtige Folgen haben: In den
untersuchten Fillen von Totungsdelikten an Kindern aus den
Jahren 1997-2006 spielten Verurteilungen wegen Mordes
nach § 211 StGB durchaus eine nicht zu vernachldssigende
Rolle. Immerhin lautete der Schuldspruch 58-mal (18 %) auf
Mord.** Insgesamt wurden von den 245 nach allgemeinem
Strafrecht zu Strafsanktionen verurteilten Téterinnen und Té-
tern 35 zu einer lebenslangen Freiheitsstrafe verurteilt (etwa
14 %), davon 33 wegen Mordes™ und zwei wegen Totschlags
in einem besonders schweren Fall. Es stellt sich daher die
Frage, ob diese nach geltendem Recht von den Gerichten im
obersten Bereich der Strafbarkeit verorteten Fille nach dem
Alternativentwurf aus dem Bereich der lebenslangen Frei-
heitsstrafe ausgeschlossen wiéren und — bejahendenfalls —
welche Fragen dies im Sinne der Angemessenheit oder Ver-
mittelbarkeit aufwirft.

Der AE will im unteren Schwerebereich (Strafandrohung
ein bis zehn Jahre) die allgemeine Milderungsmoglichkeit des
geltenden § 213 StGB abschaffen und nur bestimmte Milde-
rungsgriinde zulassen. In der Praxis der in den Jahren 1997-
2006 aufgetretenen Fille hat § 213 StGB insbesondere bei
Neugeborenentotungen eine wichtige Rolle gespielt. Insge-
samt wurde iiber die Hélfte der Schuldspriiche bei Neonatizi-
den (60 von 100)* auf §§ 212, 213 StGB gestiitzt. Es stellt

* Die Zahl der wegen Mordes verurteilten Titer/-innen und
die Zahl der Schuldspriiche sind nicht identisch, da bei Téter/
-innen, die mehrere Kinder unter Verwirklichung von Mord-
merkmalen getdtet haben, alle Schuldspriiche erfasst wurden.
» Sieben dieser Titer/-innen wurden wegen mehrfachen
Mordes verurteilt — sechs toteten zwei, eine/-r drei Kinder
unter Verwirklichung von Mordmerkmalen. Zwei der 33
Titer/-innen wurden nach US-amerikanischem Recht wegen
Mordes zu lebenslanger Freiheitsstrafe verurteilt.

2% Bei Titerinnen, die mehrere Kinder getdtet haben, wurden
alle Schuldspriiche erfasst.
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sich daher die Frage, ob diese nach geltendem Recht von den
Gerichten im unteren Bereich der Tatschwere angesiedelten
Fille der Privilegierung nach § 212 AE zuginglich wiren und
— verneinendenfalls — welche Fragen dies im Sinne der An-
gemessenheit oder Vermittelbarkeit aufwirft.

II. § 211 Abs. 2 AE - Voraussetzungen fiir die lebenslange
Freiheitsstrafe, Kriterien fiir besonders schwere Fiille

Zentrale Voraussetzung fiir die Verhidngung einer lebenslan-
gen Freiheitsstrafe ist nach § 211 Abs. 2 AE, dass ,,besonders
erhohtes Unrecht verwirklicht wird, das die Lebenssicherheit
der Allgemeinheit zu bedrohen geeignet ist*. Dieses Leitprin-
zip soll dem Rechtsanwender eine Auslegungshilfe an die
Hand geben sowie seinen Adressaten eine Orientierungshilfe
bieten.”’” Es soll gleichzeitig das Erfordernis der Beibehaltung
der Hochststrafe untermauern, welches aus generalpriven-
tiven Erwigungen fiir unverzichtbar erachtet wird.”® Mit dem
Leitprinzip wird nach der Entwurfsbegriindung ,,eine Tétungs-
straftat umschrieben, deren Wirkung iiber die individuelle
Beziehung zwischen Titer und Opfer dergestalt hinausweist,
dass jeder beliebige Biirger potenzielles Opfer sein konnte
und deshalb die Tat geeignet ist, die Lebenssicherheit der
Allgemeinheit zu bedrohen“.** MaBstab ist damit neben der
objektiven Beliebigkeit des Opfers der subjektive, zu Bedro-
hungsgefiihlen fithrende ,,sozialpsychologische Eindruck der
Beliebigkeit“.** Beides ist offenbar nicht im strengen Sinne
empirisch gemeint und auf einander bezogen zu verstehen.

Die Entwurfsbegriindung lisst nicht ganz klar erkennen,
was der genaue MaB3stab fiir die zu treffende Feststellung ist,
dass ,,jedes beliebige Mitglied der Gesellschaft zum Opfer
werden kann“. In Betracht kommen verschiedene Blickwin-
kel: Zum einen konnte man konkret retrospektiv danach fra-
gen, ob jeder (beliebige Biirger) hitte Opfer der jeweiligen
Tat werden konnen. Dann kdme man bei Nahraumdelikten
praktisch nie in den Anwendungsbereich des § 211 Abs. 2
AE. Denkbar ist auch ein abstrakter Blickwinkel, also die
Frage danach, ob jeder Opfer einer gleichartigen Tat hitte
werden konnen oder werden kann. Dann befinde man sich
unter diesem Aspekt bei Nahraumdelikten je nach Alter und
Geschlecht nicht selten im Anwendungsbereich des § 211
Abs. 2 AE. SchlieBlich wére auch noch der aus der Siche-
rungsverwahrung bekannte, konkret-prognostische Blickwin-
kel denkbar, der danach fragt, ob jeder das nichste Opfer des
konkret zu beurteilenden Tiéters sein konnte.

Was die eher subjektive Seite angeht, soll es ausdriicklich
nicht auf (jedenfalls im Einzelfall schwer feststellbare) ,,dif-
fuse Lebensbedrohungsgefiihle®' ankommen, denn bekann-
termalen fiihrt die massenmediale Berichterstattung iiber spek-
takuldre Einzelfille zu einer verzerrten Wahrnehmung der
objektiven Kriminalititslage innerhalb der Bevolkerung™ und

" Heine u.a., GA 2008, 193 (220).

% Heine u.a., GA 2008, 193 (220 f.).

¥ Heine u.a., GA 2008, 193 (221).

* Heine u.a., GA 2008, 193 (210).

! Heine u.a., GA 2008, 193 (221).

32 Siehe z.B. Baier u.a., Kriminalitdtsfurcht, Strafbediirfnisse
und wahrgenommene Kriminalitidtsentwicklung, Ergebnisse

damit zu unrealistischen Bedrohtheitsgefiihlen. Gleichzeitig
betonen die Entwurfsverfasser, dass die ,.kollektiv-psycholo-
gische Weiterung umso eher [fehlt], je eindeutiger die Tat auf
einen lebensgeschichtlich singuldren Konflikt beschrénkt ist,
der strikt personalgebunden ist und deshalb nicht wiederhol-
bar erscheint“.*

Insbesondere in der Zusammenschau mit § 212 AE, der in
Nummer 1 mit der Verzweiflungs- und Mitleidstétung sowohl
einen konkreten, als auch mit der allgemein begreiflichen
Konfliktlage einen generalisierenden Aspekt aufweist, wird
deutlich, dass der Maf3stab bei § 211 Abs. 2 AE wohl eben-
falls ein konkret retrospektiver, gleichzeitig aber auf der
subjektiven Seite eher generalisierender sein soll. Wenn die
Tat affekt- oder konfliktbedingt und ,,opfergebunden war,
also nicht jeder zufdllig Anwesende an diesem Ort und zu
dieser Zeit ebenso hitte das Opfer werden konnen, ist jeden-
falls besonders erhdhtes Unrecht im Sinne des § 211 Abs. 2
AE nicht verwirklicht. Bezugspunkt fiir den oberen Schwere-
bereich ist damit die besondere Sozialschidlichkeit im Sinne
der Verletzung des Sicherheitsgefiihls der Allgemeinheit. Die
Konzeption des AE-Leben kniipft mit einem so verstandenen
Leitbild an die Sichtweise der Vertreter der gefihrlichkeits-
orientierten, integrationspriventiven Interpretation des gel-
tenden Rechts an.*

Im Folgenden wird an Daten aus der Kindstdtungsstudie
zunichst fiir alle Fallgruppen gepriift, welche Folgen der
Ansatz des AE fiir die Fille hitte, bei denen Mord angenom-
men und/oder lebenslange Freiheitsstrafe verhdngt wurde.
Wie bereits erwéhnt, erfolgte innerhalb der 507 ausgewerte-
ten Fille 58-mal, gegeniiber insgesamt 50 Beschuldigten, ein
Schuldspruch wegen Mordes. Zu beachten ist, dass nicht in
allen Mordfillen eine lebenslange Freiheitsstrafe verhidngt
wurde. Dies liegt zum einen daran, dass einige Téaterinnen
und Téter nach Jugendstrafrecht verurteilt wurden. Zum an-
deren wurde auf einen niedrigen Strafrahmen zuriickgegriffen
(z.B. wegen § 21 StGB). Eine lebenslange Freiheitsstrafe
wurde bei 33 wegen Mordes verurteilten Personen ausge-
sprochen. Bei zwei weiteren Téter/-innen wurde die lebens-
lange Freiheitsstrafe wegen Totschlags in einem besonders
schweren Fall, § 212 Abs. 2 StGB, verhingt.

Geht man nidher auf die einzelnen verwirklichten Mord-
merkmale ein, so wurde am haufigsten, insgesamt 21-mal,

von bevolkerungsreprésentativen Befragungen aus den Jahren
2004, 2006 und 2010, 2011, S. 45 oder Schwind/Fetchen-
hauer/Ahlborn u.a., Kriminalitdtsphdnomene im Langzeit-
vergleich am Beispiel einer Grofstadt, Bochum 1975-1986-
1998, 2000, S. 254. Fiir einen Forschungsiiberblick dazu
siche BMI, Zweiter Periodischer Sicherheitsbericht, 2006,
S. 487 ff.

3 Heine u.a., GA 2008, 193 (223).

* Nach diesem Ansatz zur Bestimmung der Hochststrafwiir-
digkeit wird unter Zugrundelegung sozialpsychologischer
Mechanismen als entscheidend angesehen, ob die Tat das
Sicherheitsgefiihl der Allgemeinheit in besonderem Male be-
eintrachtigt. Vgl. hierzu Rengier, ZStW 22 (1980), 459 (476);
Eser (Fn. 4), D 167, Woesner, NJW 1978, 1025 (1027);
Riiping, JZ. 1979, 617 (619); Schneider (Fn. 2), § 211 Rn. 18.
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das Mordmerkmal der niedrigen Beweggriinde bejaht. Eine
heimtiickische Begehungsweise fiihrte insgesamt 17-mal zur
Strafbarkeit nach § 211 Abs. 2 StGB, Verdeckungsabsicht
16-mal, Grausamkeit 8-mal, gemeingefihrliche Mittel drei-
mal und Habgier einmal (Abbildung 5, vgl. S. 119).

Differenziert man nach Fallgruppen, zeigt sich, dass in al-
len Gruppen Verurteilungen wegen Mordes erfolgten. Bei den
zielgerichteten Totungen wurden 19 Personen wegen Mordes
Verurteilt,35 bei todlichen Kindesmisshandlungen 14,36 bei
versuchten erweiterten Suiziden 9,” bei Vernachlissigungen
4,® bei Neonatiziden und psychischen Erkrankungen jeweils
eine® und bei der Fallgruppe ,.Sonstige* zwei Personen. Die
Anteile der Verurteilungen wegen Mordes variieren allerdings
innerhalb der einzelnen Fallgruppen, wie Abbildung 6 (vgl.
S. 120) erkennen lésst, erheblich.

Im Folgenden werden die Mordmerkmale, die Hinter-
griinde der Tat und insbesondere die Téter-Opfer-Beziehung
innerhalb der einzelnen Fallgruppen weiter beleuchtet.

1. Zielgerichtete Totung

In der Fallgruppe mit dem hochsten Mordverurteilungsanteil,
den zielgerichteten Tétungen, wurden von 27 Titer/-innen 19
wegen Mordes verurteilt.” Insgesamt stammen fast 40 %
aller nach § 211 StGB Verurteilten aus dieser Fallgruppe.
Besonders héufig, in 14 Féillen,41 handelte es sich bei dem
wegen Mordes verurteilten Tédter um den biologischen Vater.
Dreimal wurde die biologische Mutter wegen Mordes verur-
teilt,42 einmal zwei Bekannte der Mutter, die zunichst die
Kindsmutter und dann das Kind téteten. Die in dieser Gruppe
erfassten Fille zeichnen sich durch einmalige und gezielte
Totungshandlungen aus. Bezogen auf die gerichtlich festge-
stellten Mordmerkmale ergibt sich das in Abbildung 7 (vgl.
S. 120) dargestellte Bild.

Es dominiert das Merkmal der niedrigen Beweggriinde,
das bei 9 der 19 Titer/-innen (bei 12 Opfern) angenommen
wurde.* Bei diesen Titern handelte es sich in sieben Fillen
um den leiblichen Vater. Fast immer war fiir die Ménner
Hintergrund der T6tung ein (meist Trennungs-)Konflikt mit
der Mutter. Die gerichtlichen Feststellungen gingen dahin,
dass die Titer keine Aversionen gegen das Kind hatten, sich
ihr Hassgefiihl vielmehr auf die Kindsmutter konzentrierte.
Dadurch wurden nach Wertung der Gerichte die Kinder in

% Eine Tiiterin totete ihre drei Kinder.

36 Ohne Mehrfachopfer.

%7 Eine Tiiterin totete ihre beiden Kinder.

* Eine Titerin totete ihre beiden Kinder.

¥ Dabei wurden jeweils zwei Kinder getotet.

* Nicht beriicksichtigt wurde eine nach US-amerikanischem
Recht wegen Mordes verurteilte Téterin.

*1 Mit 15 Opfern, da in einem Fall zwei Kinder getotet wur-
den.

“2 Mit sechs Opfern, da eine Mutter drei Kinder totete, eine
andere zwei.

“ In den Fillen, in denen ein Téter bzw. eine Téterin mehrere
Kinder getotet hat, konnte das Gericht aufgrund des gleich
gelagerten Tatgeschehens fiir die Kinder jeweils dasselbe/
dieselben Mordmerkmale annehmen.

einer ihnen jedes Lebensrecht absprechenden Weise zum
Mittel der Rache erniedrigt und damit zum bloen Objekt des
Konflikts zwischen den Eltern gemacht. Nur in einem Fall
stellte das Gericht fest, dass das uneheliche Kind — das zu-
sammen mit der Mutter getotet wurde, mit der der Téter nie
eine Beziehung gefiihrt hatte — als Makel nicht in das vom
Titer gewiinschte, perfekte Leben passte. In den zwei ande-
ren Fillen attestierten die Gerichte jeweils den Miittern nied-
rige Beweggriinde. Die Kinder wurden nach den Urteilsfest-
stellungen von den Frauen als stérend bei der Lebensfiihrung
empfunden bzw. als Ausloser fiir die Eheprobleme angese-
hen.

Etwas seltener handelte es sich um einen Mord in Verde-
ckungsabsicht (bei sechs Tétern mit fiinf Opfern angenom-
men). Dort war vorher jeweils die Kindsmutter, regelmifig
vom44Kindsvater, in einem eskalierenden Streit getdtet wor-
den.

Das Merkmal der Heimtiicke wurde bei vier Tétern (mit
fiinf Opfern), wiederum jeweils den Kindsvitern, angenom-
men. Drei der getdteten Kinder waren bereits dlter als drei
Jahre und hatten nach den Urteilsfeststellungen ihren Vitern
vollkommen vertraut. Bei zwei Kleinstkindern wurden die er-
forderlichen Voraussetzungen der Heimtiicke mit der Arg-
und Wehrlosigkeit der Mutter als Aufsichts- und Schutzper-
son begriindet. Die Miitter waren jeweils zuvor bzw. gleich-
zeitig mit dem Kind getdtet worden. Das Merkmal der Heim-
tiicke wurde immer zusammen mit einem anderen Mordmerk-
mal angenommen; regelmifig mit niedrigen Beweggriinden,
einmal mit gemeingefihrlichen Mitteln (Brandlegung in der
Wohnung). Fiir diese Fallgruppe typisch war auch hier der
Totung des Kindes jeweils ein Konflikt mit der Mutter vo-
rausgegangen.

Im Fall der als grausam gewerteten Totung stach der
Kindsvater nach den Urteilsfeststellungen aus Wut iiber eine
seiner Ansicht nach ungerechte Behandlung beim Umgangs-
recht unzihlige Male auf das Opfer, insbesondere im Ge-
sichts- und Halsbereich, ein.

Habgier wurde bei einem Kindsvater bejaht, der sich so-
wohl der Kindsmutter, mit der er ein Verhiltnis hatte, als
auch des gemeinsamen Kindes entledigen wollte, um, so die
Urteilsgriinde, den demnéchst anstehenden Unterhaltszahlun-
gen zu entgehen.

Die Annahme von Mordmerkmalen hat bei dieser Fall-
gruppe fast immer zur Verhidngung einer lebenslangen Frei-
heitsstrafe gefiihrt. Die vielfach kritisierten Vermeidungsstra-
tegien der Instanzgerichte zu Umgehung der Hochststrafe®
finden sich hier nicht. Lediglich zwei Personen erhielten
zeitige Strafen. Davon war ein Téter zur Tatzeit heranwach-
send und das Gericht wendete Jugendstrafrecht an. In dem
anderen Fall (Mordmerkmal Grausamkeit) hatte das Gericht
bei dem Kindsvater eine erheblich verminderte Schuldfahig-

* In einem Fall waren es zwei Bekannte der Mutter, die zu-
nichst diese und Tage spiter aus Angst vor der Entdeckung
der Tat auch das Kind umbrachten.

* Heine u.a., GA 2008, 193 (197 m.w.N.).
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keit festgestellt, die Strafe tiber §§ 21, 49 Abs. 1 StGB ge-
mildert und eine Freiheitsstrafe von zehn Jahren verhingt.*

Der AE-Leben sieht vor, die Mordmerkmale der niedri-
gen Beweggriinde und der Heimtiicke nicht mit in den neuen
Regelkatalog aufzunehmen, da sie unter dem Gesichtspunkt
der Gemeinschaftsbedrohlichkeit nicht haltbar seien.”” In den
hier untersuchten Fillen sind gerade diese beiden Merkmale
hédufig bejaht worden, oftmals auch miteinander kombiniert.
Diese Fille wiirden damit aus § 211 Abs. 2 AE herausfallen.
Nichts anderes wiirde aber auch fiir die iibrigen Fallgestal-
tungen gelten, da den Totungen grundsitzlich ein interperso-
neller Konflikt zu Grunde lag und eine Bedrohung der allge-
meinen Lebenssicherheit nicht zu besorgen wire. Einzig in
den Fillen, in denen auch die Mutter oder mehrere Kinder
getdtet wurden, kidme die Verhidngung einer lebenslangen
Freiheitsstrafe nach § 211 Abs. 2 Nr. 1 AE wegen Mehrfach-
totung in Betracht. Allerdings wiére dies nach den Entwurfs-
verfassern auch nur dann denkbar, ,,wenn es um hintereinan-
der begangene Konflikttétungen von mehreren Opfern geht
und die Umstidnde im Einzelfall die Schlussfolgerung auf-
dringen, dass von dem Téter eine angemessenere Konflikt-
bewiltigung zu erwarten war*.*®

Auch ein Schuldspruch wegen Totschlags in einem be-
sonders schweren Fall fiihrte zur Verhdngung einer lebens-
langen Freiheitsstrafe. Der Titer totete im Streit die Kinds-
mutter und anschlieBend sein Kind und war nach § 212
Abs. 2 StGB schuldig gesprochen worden.*” Mit den Mord-
merkmalen der Verdeckungsabsicht und der Heimtiicke hatte
sich das Gericht im Urteil ausfiihrlich auseinandergesetzt,
beide jedoch verneint.” § 212 Abs. 2 StGB wurde letztlich
damit begriindet, dass zu den mordmerkmalsnahen Umstén-
den hinzukomme, dass der Tater zwei Personen in einem
engen rdumlichen und zeitlichen Zusammenhang getotet
habe, woraus sich eine in starkem Mafe lebensverachtende
Einstellung des Titers ergebe. Unter Anwendung des AE

% Zudem hat es die Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus nach § 63 StGB angeordnet (ohne Vorwegvoll-
zug der Strafe).

" Heine u.a., GA 2008, 193 (211).

*8 Heine u.a., GA 2008, 193 (225 f.).

* Erst nach erfolgreicher Revision der Staatsanwaltschaft.
Zunichst war bzgl. des Kindes wegen § 212 Abs. 1 StGB auf
12 Jahre als Einzelstrafe und 15 Jahre als Gesamtstrafe er-
kannt worden. § 212 Abs. 2 StGB war gepriift, aber abgelehnt
worden.

% Das etwa zweieinhalb Jahre alte Kind war in seiner Ent-
wicklung verzogert und konnte nicht sprechen. Heimtiicke
scheiterte laut Gericht daran, dass eine Fihigkeit zum Arg-
wohn bei dem Kind nicht zweifelsfrei festgestellt werden
konnte. Gegen die Verdeckungsabsicht sprach nach den ge-
richtlichen Feststellungen zunichst die nicht gegebene Aus-
sagefdhigkeit des Kindes, mehr noch aber das zweifelhafte
planvolle Vorgehen des Titers, der sich nach der ungeplanten
Totung der Mutter durch das moglicherweise weinende Kind
eher gestort und genervt gefiihlt hat. Niedrige Beweggriinde
lagen laut Gericht objektiv vor, scheiterten bei der spontanen
Tat aber an der subjektiven Seite.

wiirde auch bei diesem strikt situations-personengebundenen
Fall die Verhdngung einer lebenslangen Freiheitsstrafe wohl
ausscheiden. Allein iiber § 211 Abs. 2 Nr. 1 AE wire eine
lebenslange Freiheitsstrafe denkbar.

2. Misshandlungen

14 von insgesamt 125 Titer/-innen tddlicher Kindesmiss-
handlungen wurden wegen Mordes verurteilt. In einem Fall
blieben die vom Gericht angenommenen Mordmerkmale
wegen eines Erhebungsfehlers unklar, so dass letztlich bei 13
Titer/-innen die gerichtlich festgestellten Mordmerkmale
untersucht werden konnten. Charakteristisch fiir die Gruppe
der Misshandlungstotungen ist, dass die Kinder durch aktive
korperliche Gewalt unterschiedlicher Art und Dauer getotet
wurden.

Besonders auffillig ist, dass hdufig Paare fiir den Tod des
Kindes strafrechtlich zur Verantwortung gezogen wurden.
Dies bedeutet auch, dass es deutlich mehr Téter als Opfer
(und ,,Fille*) gibt. In sieben der acht Mordfille wurden beide
Eltern fiir den Tod des Kindes (strafrechtlich) verantwortlich
gemacht.”' In vier dieser Fille lebte die Mutter mit einem
neuen Lebenspartner — dem sozialen Vater des Kindes — zu-
sammen. In nur zwei Fillen waren die leiblichen, in einem
weiteren die Pflegeeltern die Téter/-innen. RegelmaBig stand
in diesen Paarkonstellationen die Mutter dem Geschehen
passiv gegeniiber und machte sich dadurch wegen Mordes
durch Unterlassen strafbar. In dem Fall, in dem eine Einzel-
person strafrechtlich zur Verantwortung gezogen wurde, war
der soziale Vater der Titer.

In dieser Fallgruppe dominiert klar das Mordmerkmal der
Verdeckungsabsicht. Die Gerichte gingen bei zehn der 13
Téater/-innen, bei acht davon ausschlieBlich, von diesem Mord-
merkmal aus. Begriindet wurde dies jeweils damit, dass dem
Kind die drztliche Versorgung vorenthalten wurde, um die
vorangegangenen Misshandlungen zu verdecken. In einem
Fall wurde neben der Verdeckungsabsicht bei beiden Eltern-
teilen (biologischer Mutter und sozialem Vater) zudem das
Mordmerkmal der Grausamkeit angenommen, da das Kind
qualvoll an unbehandelten schwersten Verbrithungen verstor-
ben war. Die Verteilung der Mordmerkmale dieser Fallgrup-
pe ist in Abbildung 8 (vgl. S. 121) nochmals schematisch
dargestellt.

Heimtiicke wurde bei einem (Einzel-)Téter, dem sozialen
Vater, angenommen. Das weinende Kind hatte ihm den Ri-
cken zugedreht, woraus das Gericht auf Arg- und Wehrlosig-
keit schloss.”

3 7u den sieben Fillen wurden auch zwei Fille gezihlt, in
denen zwar nur ein Elternteil verurteilt wurde, nach Aktenla-
ge aber beide Elternteile fiir den Tod des Kindes verantwort-
lich waren. In einem Fall war der soziale Vater wegen Anstif-
tung (der biologischen Mutter) zum Mord durch Unterlassen
verurteilt worden. Ein Urteil gegen die Mutter lag jedoch
nicht vor. In einem anderen Fall suizidierte sich die Mutter,
die ihr Kind aktiv misshandelt hatte, wihrend des Verfahrens.
Der spiter verurteilte biologische Vater nahm nach den ge-
richtlichen Feststellungen den passiven Teil ein.

32 Das Urteil war gemiB § 267 Abs. 4 StPO abgekiirzt.
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Ebenfalls in nur einem Fall — wiederum waren die leibli-
che Mutter und der soziale Vater fiir den Tod strafrechtlich
verantwortlich — lagen nach Ansicht der Kammer (nur) beim
sozialen Vater niedrige Beweggriinde vor. Bei beiden Eltern-
teilen wurde zudem eine grausame Begehungsweise ange-
nommen, da das Opfer nach den Feststellungen des Gerichts
iber einen langen Zeitraum immer wieder vom sozialen Va-
ter massiv misshandelt und gequilt worden war.

Zu lebenslanger Freiheitsstrafe nach § 211 StGB wurden
letztlich neun Téter/-innen verurteilt. Am hiufigsten, bei fiinf
Personen, wurde das Merkmal der Verdeckungsabsicht ange-
nommen, einmal kombiniert mit Grausamkeit. Im Ubrigen
wurden Heimtiicke, Grausamkeit und die Kombination von
Grausamkeit und niedrigen Beweggriinden festgestellt.

Wurde trotz Annahme von Mordmerkmalen auf die Ver-
hingung der lebenslangen Freiheitsstrafe verzichtet, hatte das
erkennende Gericht fast immer bei dem Elternteil, der das
Kind nicht aktiv misshandelt hatte, die Milderung tiber § 13
Abs. 2 StGB genutzt.”® Bei einem weiteren Titer wurde eine
Jugendstrafe verhangt.

Der AE-Leben stellt hinsichtlich des Merkmals der Ver-
deckungsabsicht klar, dass dieses mit Blick auf das Leitprin-
zip nur erfiillt sei, wenn jeder beliebige Biirger Opfer der
Verdeckungstat werden konnte.* Dies sei jedenfalls dann
nicht der Fall, wenn das Gesamtverhalten des Téiters in einen
Personalkonflikt eingebunden sei und sich die Wirkungen der
Tat nur auf das individuelle Opfer bezogen.” Als typisches
Beispiel fiir einen personengebundenen Konflikt in diesem
Sinne nennen die Entwurfsverfasser gerade den Fall, dass die
Lebenspartnerin zur Verdeckung der vorangegangenen Kor-
perverletzung getdtet wird.” Bei den hier untersuchten Fillen
handelt es sich regelmiBlig um genau diese Art der singulir-
opferbezogenen Verdeckungstdtung. Aber auch in den ande-
ren Fillen, in denen andere Mordmerkmale angenommen
wurden, wiirde man wegen der strengen Opfergebundenheit
regelmidBig nicht zu einer Anwendung des § 211 Abs. 2 AE
kommen.

Eine lebenslange Freiheitsstrafe wurde in einem Fall auch
nach § 212 Abs. 2 StGB verhidngt. Der soziale Vater hatte
den zwei Jahre alten Sohn seiner Lebensgefiahrtin zumindest
einmal massiv misshandelt. Das Gericht hatte in seinem Ur-
teil auf eine explizite Priifung von Mordmerkmalen verzich-
tet. Bei der Priifung des § 212 Abs. 2 StGB schwingen diese
dennoch unmissverstindlich mit. Danach komme das aufer-
gewohnliche Mal3 an Gewaltanwendung nahe an den Bereich
einer grausamen Totung. Er habe ein zunidchst schlafendes,
ihm wehrlos ausgeliefertes Kleinkind ohne jeden Grund miss-
handelt und getétet, es zum blofen Objekt seiner Aggression
gemacht und dadurch das menschliche Leben bewusst ent-
wertet. Des Weiteren habe er aus Angst vor Entdeckung der
Tat keine Hilfe geholt und diese Angst vor das Leben des
Kindes gestellt. Auch in diesem Fall wiirde unter Anwendung

> In einem Fall wurde zusitzlich iiber § 23 Abs. 2 StGB
gemildert.

>* Heine u.a., GA 2008, 193 (236).

5 Heine u.a., GA 2008, 193 (237).

%% Heine u.a., GA 2008, 193 (237).

des AE wegen der mangelnden Beeintrichtigung der Lebens-
sicherheit der Allgemeinheit eine lebenslange Freiheitsstrafe
kaum zu verhingen sein.

3. Versuchte erweiterte Suizide

Von den 22 wegen versuchten erweiterten Suizids Verurteil-
ten wurden neun wegen Mordes schuldig gesprochen. In acht
Fillen handelte es sich um den leiblichen Vater, nur einmal
um die leibliche Mutter (diese hatte ihre beiden Kinder geto-
tet).

Deutlich dominierendes Merkmal ist Heimtiicke. Bei acht
der neun Téter/-innen wurde dieses Mordmerkmal bejaht, in
einem Fall kombiniert mit niedrigen Beweggriinden. Dies
wird in Abbildung 9 (vgl. S. 121) nochmals verdeutlicht. Die
nach den gerichtlichen Feststellungen dem Elternteil bedin-
gungslos vertrauenden Kinder wurden héufig im Schlaf geto-
tet, manchmal auch in anderen, ruhigen Alltagsituationen wie
beim Fernsehen oder Baden. Fast immer war es der Kinds-
vater, der, so die Gerichte, die Trennung von seiner Frau
nicht verkraftete und dabei die Kinder der Ex-Partnerin nicht
gonnte und/oder ihr mit dem Tod Leid zufiigen wollte. Zwei-
mal versuchte der Téter auch, seine gesamte Familie zu toten.
Auch bei einer Mutter, die ihre beiden Kinder im Schlaf
totete, war eine Trennung vorangegangen, verbunden mit der
Angst, dass die Kinder sich mehr dem Vater zuwenden wiir-
den. Der BGH-Rechtsprechung folgend wurde Heimtiicke bei
Kindern zwischen knapp drei und gut fiinf Jahren ohne weite-
re Begriindung angenommen, einmal auch bei einem erst 1 3%
Jahre alten Kind, das, nach Auffassung des Gerichts, fiir sein
Alter sehr weit entwickelt, bereits in der Lage gewesen wire,
Hilfe herbeizurufen. Erhohten Begriindungsbedarf erforderte
regelmidBig auch die Annahme einer feindseligen Willens-
richtung, liegt doch beim Mitnahmesuizid zumindest auch
eine mitfithlende/altruistische Motivationslage nahe. Fiir die
Annahme einer feindseligen Haltung sprach aber nach den
Urteilsbegriindungen entscheidend, dass der Titer regelmafBig
nicht objektiv nachvollziehbar zum Besten des Kindes han-
delte. Vielmehr habe er das Lebensrecht der Kinder von sich
selbst abgeleitet. Die Totung geschah also nicht aus altruisti-
schen Motiven, sondern es standen vielmehr Wut und Zorn
gegen die Ehefrau und deren Bestrafung bis an ihr Lebensen-
de im Vordergrund, so die Wertung der Kammern.

In einem Fall wurden ausschlieBlich niedrige Beweg-
griinde als Mordmerkmal angenommen. Tathintergrund war
auch hier eine vorangegangene Trennung, die der Kindsvater
laut Gericht nicht verkraftete. Bestimmend bei der Totung
Kindes sei der Gedanke gewesen, sich an der Frau fiir ihr
Verhalten zu richen und sie zugleich zu bestrafen.

Letztlich fiihrte bei fiinf der neun Titer/innen die Annah-
me von Mordmerkmalen auch zur Verhdngung einer lebens-
langen Freiheitsstrafe. Dabei handelte es sich um Fille, bei
denen ausschlieBlich Heimtiicke als Mordmerkmal angenom-
men wurde. Bei den anderen vier Verurteilungen®” wurde in
drei Fillen iiber § 21 StGB gemildert. In einem weiteren Fall

" In drei Fillen Heimtiicke, einmal kombiniert mit niedrigen
Beweggriinden. In einem weiteren Fall ausschlie3lich niedri-
ge Beweggriinde.
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lieB sich der Grund fiir die Milderung beim dem erwachsenen
Tiéter nicht mehr nachvollziehen. Mit dem AE-Leben stiinden
die beiden in dieser Fallgruppe von den Gerichten angenom-
menen Mordmerkmale — Heimtiicke und niedrige Beweg-
griinde — nicht mehr zur Verfiigung. Der versuchte erweiterte
Suizid soll auch ausdriicklich nicht in den Anwendungsbe-
reich des § 211 Abs. 2 Nr. 1 AE (Mehrfachtdtungen) fallen,
da er ,strikt situations-personengebunden® sei.” In genau
diesem Punkt unterscheiden sich die versuchten erweiterten
Suizide in aller Regel nicht von zielgerichteten Totungen,
sondern gehen eher in einander iiber (wenn etwa der Versuch
des Suizides nicht begonnen wurde) bzw. verweisen auf
unterschiedliche Konfliktlagen oder Bewiltigungsmuster bei
den Tétern. Bei beiden Fallgruppen handelt es sich um den
Typus ,,Familientragddie* ohne Nédhe zu den in der Ent-
wurfsbegriindung exemplarisch genannten Amoklaufern oder
Serienkillern.

4. Vernachldssigung

Von den 24 Titer/-innen dieser Fallgruppe wurden vier, je-
weils die biologischen Miitter, wegen Mordes verurteilt (Ab-
bildung 6, vgl. S. 120). Dabei handelt es sich ausschlieBlich
um solche Fille, in denen die Kinder verhungerten und/oder
verdursteten. Bei allen wurde das Mordmerkmal der Grau-
samkeit bejaht, bei zweien zusitzlich das Merkmal der nied-
rigen Beweggriinde. In den untersuchten Fillen wollten die
jeweils vom Kindsvater getrennt lebenden Angeklagten nach
den Feststellungen der Kammern ein ,,normales Leben* ohne
Kinder fithren, bzw. Ruhe vor den Kindern haben, um mit
ihrem Freund allein zu sein. Daher wurden die Kinder iiber
Tage oder Wochen allein zu Hause zuriickgelassen.

Nur bei einer Téterin, die zwei Kinder zu Hause verhun-
gern und verdursten lie3, wurde auf lebenslange Freiheitsstra-
fe erkannt (Mordmerkmale bei beiden Kindern Grausamkeit
und niedrige Beweggriinde). Bei zwei Miittern wurde iiber
§ 21 StGB gemildert (jeweils Grausamkeit), bei einer weite-
ren iiber § 106 Abs. 1 JGG (Grausamkeit und niedrige Be-
weggriinde). Ausdriicklich abgelehnt wurde bei allen eine
Milderung iiber § 13 Abs. 2 StGB.

Die Entwurfsverfasser des AE-Leben sehen bei der Ver-
nachldssigung von Kleinkindern keinen Raum fiir die An-
wendung des Regelmerkmals Nummer 4 (T6tung nach Zufii-
gung erheblicher korperlicher oder seelischer Qualen), ,jeden-
falls soweit diese Passivitit ihre Bindung in einem einmali-
gen Titer-Opfer-Konflikt hat, wie etwa bei sozial und psy-
chisch iiberforderten Eltern, und deshalb iiber die singulére
Vernachldssigung hinaus keine gesellschaftlichen Weiterun-
gen zu befiirchten sind“.* In den hier untersuchten Fillen
wiirde man damit wegen des reinen Opferbezugs und man-
gels Lebensbedrohung fiir beliebige Opfer eine Anwendung
des § 211 Abs. 2 AE verneinen miissen. Niedrige Beweg-
griilnde wiirden mangels Aufnahme im Regelkatalog ebenfalls
nicht in Betracht kommen.

% Heine u.a., GA 2008, 193 (225).
¥ Heine u.a., GA 2008, 193 (232).

5. Psychische Erkrankung

Da in dieser Gruppe Fille erfasst sind, in denen eine schwere
psychische Erkrankung des Téters oder der Téterin direkter
Ausloser der Totung war (unabhéngig von allen anderen Fall-
merkmalen), wurde bei den 24 Titer/-innen dieser Fallgruppe
fast immer unter Annahme des § 20 StGB mit MaBregeln
reagiert. Nur vereinzelt erfolgten Schuldspriiche, in einem
Fall wurde bereits die Erdffnung des Sicherungsverfahrens
wegen offensichtlichen Nichtvorliegens der Voraussetzungen
der Anordnung einer Mafiregel abgelehnt. Bei einem dieser
wenigen Schuldspriiche erkannte das Gericht bei dem Téter
wegen der Totung seiner beiden Kinder auf Mord (vgl. Ab-
bildung 6, vgl. S. 120). Die Kammer nahm in beiden Fillen
niedrige Beweggriinde an, bei einem Kind zudem Heimtiicke,
da der Titer diesem Opfer zur Vorbereitung der Tat ein
Schlafmittel verabreicht hatte. Eine lebenslange Freiheitsstra-
fe verhidngte das Gericht dennoch nicht. Es milderte iiber
§§ 21, 49 Abs. 1 StGB und erkannte auf eine Gesamtfrei-
heitsstrafe von 15 Jahren.

Wie bereits geschildert, sieht der AE-Leben die beiden
vom Gericht angenommenen Mordmerkmale, niedrige Be-
weggriinde und Heimtiicke, nicht mehr vor. Die Verhidngung
einer lebenslangen Freiheitsstrafe kime danach allein wegen
Mehrfachtétung nach § 211 Abs. 2 Nr. 1 AE in Betracht,
auch hier fehlt allerdings der nach dem AE erforderliche
Allgemeinbezug.

6. Sonstige

Zwei Titer/-innen dieser sehr kleinen Fallgruppe wurden
wegen Mordes verurteilt. Fiir die Totung von kleinen Kindern
absolut untypisch bestand in den beiden Fillen keine Verbin-
dung zwischen Téter und Opfer, so dass das Kind eher ein
Zufallsopfer war. Wiahrend sich in einem Fall ein Heran-
wachsender als Falschfahrer auf einer Autobahn zu suizidie-
ren versuchte und es dabei zu einer todlichen Kollision kam,
verursachte ein anderer Mann nach Streitigkeiten mit seiner
fritheren Vermieterin in deren von mehreren Parteien be-
wohnten Mehrfamilienhaus eine Gasexplosion. In beiden
Fillen wurde das Merkmal des gemeingefdhrlichen Mittels
bejaht; bei dem Autounfall zudem Heimtiicke. Der heran-
wachsende Téter wurde zu einer Jugendstrafe verurteilt. Bei
dem anderen Téter wurde eine lebenslange Freiheitsstrafe
verhidngt. In diesen beiden Fillen wiirde — wegen der Belie-
bigkeit der Opfer — eine Bejahung des § 211 Abs. 2 Nr. 1 AE
(Mehrfachtotung) deutlich leichter moglich sein als in den
anderen Fallgruppen. Allerdings ist gerade diese Beliebigkeit
bei Kindstétungen der absolute Ausnahmefall.

7. Neonatizide

Bei der Fallgruppe der Neonatizide ist nur eine der 92 verur-
teilten Miitter wegen — zweifachen — Mordes rechtskriftig
verurteilt worden (Abbildung 6, vgl. S. 120). Fiir beide Taten
wurde jeweils eine lebenslange Freiheitsstrafe verhingt. Als
Mordmerkmal wurden bei der Tétung des ersten Kindes
niedrige Beweggriinde angenommen, da die Mutter die Be-
ziehung zu ihrem Lebensgefihrten nicht habe gefihrden
wollen. Bei der Totung des zweiten Kindes ging das Gericht
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von Verdeckungsabsicht aus, da bei Entdeckung der zweiten
Schwangerschaft die erste Schwangerschaft bekannt gewor-
den und moglicherweise nach dem Kind gefragt worden
wire. Diese Entscheidung des Gerichts ist bei einer Gesamt-
betrachtung aller von uns untersuchten Neonatizide als au-
Bergewohnlich zu bezeichnen, da sich die Motivlage der
Mutter sowie die Tatumstinde jedenfalls nach dem Aktenin-
halt nicht dimensional von anderen NeugeborenentStungen
unterscheiden.

Mit Hinweis auf das Leitprinzip wire die Verhdngung ei-
ner lebenslangen Freiheitsstrafe im Rahmen des AE in die-
sem Fall wohl nicht méglich. Dariiber hinaus stiinde der Ver-
hiangung der Hochststrafe ggf. auch § 212 Abs. 2 AE entge-
gen (wenn beim Neonatizid § 212 Abs. 1 Nr. 3 AE bejaht
wiirde).

8. Zwischenfazit

Zur Frage der Wirkung einer Gesetzesdnderung im Sinne des
§ 211 AE ist festzustellen, dass nach der Konzeption des AE-
Leben praktisch alle fiir den Zeitraum 1997-2006 abzuurtei-
lenden typischen Kindstotungsdelikte, die nach geltendem
Recht zu einer Verurteilung wegen Mordes gefiihrt haben,
nicht in den Anwendungsbereich des § 211 Abs. 2 AE fallen
wiirden, also eine lebenslange Freiheitsstrafe in keinem der
Fille hitte ausgesprochen werden konnen. Selbst dort, wo ein
Regelmerkmal erfiillt wire, ldge bei fast allen in der Praxis
vorkommenden Fillen die vom AE geforderte Bedrohung der
Lebenssicherheit der Allgemeinheit nicht vor, es handelt sich
vielmehr um klassische Fille der ,,Personalkonflikte*.

IIL. § 212 AE - Totschlag (bisherige minder schwere Fille)

Das Gegenstiick zu § 211 Abs. 2 AE bildet § 212 AE. Er
erfasst die ,,weniger schwer wiegenden Fille, die aufgrund
eines geminderten Unrechts- und Schuldgehalts privilegie-
rungswiirdig und mangels erhdhten Pridventionsbediirfnisses
privilegierungsfihig sind“.* Grund dafiir ist die gingige
Praxis, konfliktbedingte Affekte bei interpersonellen Bezie-
hungen als Entlastungsmuster zu werten.®’ Die Totungen
haben ihre Ursachen in dem interpersonellen Verhiltnis zwi-
schen Téter und Opfer. Daher sind, so die Entwurfsverfasser,
solche Taten weitaus weniger geeignet, die Lebenssicherheit
der Allgemeinheit zu bedrohen.®

Wie bei § 211 StGB monieren die Entwurfsverfasser auch
bei der geltenden Fassung des § 213 StGB eine fehlende
einheitliche Linie, wann Totungen typischerweise eine milde-
re Strafe verdienen, mithin wiederum das Fehlen eines Leit-
bilds.”® Bereits die Provokationsvariante des § 213 Var. 1

% Heine u.a., GA 2008, 193 (207).

%' Heine (T6tung aus ,niedrigen Beweggriinden®, 1988, S. 275
ff., 286 ff.) stellte fest, dass personalkonfliktbedingte Affekte
als Entlastungsmuster dienen und damit die Hochststrafwiir-
digkeit ausschlieBen. Besonders anschaulich hierzu a.a.O.,
S. 276 Tabelle 23, sowie S. 286 ff. Tabellen 26-28; Eser
(Fn. 4), D 108 ff.

52 Heine u.a., GA 2008, 193 (248).

% Heine u.a., GA 2008, 193 (245).

StGB wird als zu weit gefasst angesehen mit der Folge, dass
der Affekttiter ,.generell zu billig“ davonkomme.** Noch
deutlicher werden die Probleme bei dem ,sonst minder
schweren Fall“. Nach Ansicht der Entwurfsverfasser besteht
der Hauptmangel der geltenden Konzeption darin, dass es
insbesondere hier an einem gesetzlichen Mafstab fehlt® und
somit die Ergebnisse zu § 213 Var. 2 StGB der Rechtssicher-
heit entbehren.

Die Neukonzeption des § 212 AE soll mit ihrem eng for-
mulierten Tatbestand eine im Hinblick auf die Bestimmtheit
stimmigere Norm schaffen und den Anwendungsbereich des
Privilegierungstatbestands enger fassen als bisher.®® Dazu
enthidlt § 212 Abs. 1 AE mit Nummer 1 (Verzweiflungs- und
Mitleidsttjtungen)67 und Nummer 2 (Provokationsfﬁille)68
zwei deutlich konturierte Tatbestinde. SchlieBlich enthélt
§ 212 Abs. 1 Nr. 3 AE eine Offnung des Tatbestands nach
unten. Mit dieser Generalklausel, die der Vielgestaltigkeit des
Lebens Rechnung tragen soll, sollen ebenso privilegierungs-
wiirdige Sachverhalte erfasst werden, die nach dem eng um-
rissenen Wortlaut der Nummern 1 und 2 nicht erfasst sind.*
Insgesamt als privilegierungswiirdig werden im AE nur af-
fekt- und konfliktmotivierte Tétungen angesehen. ™

 Heine u.a., GA 2008, 193 (245 m.w.N.).

% Heine u.a., GA 2008, 193 (247). Auch das Bundesverfas-
sungsgericht hilt unbenannte minder schwere Fille im Hin-
blick auf den Bestimmtheitsgrundsatz fiir bedenklich, vgl.
dazu BVerfGE 45, 363 (371 f.); in diese Richtung auch Wes-
sels (in: Schroeder/Zipf [Hrsg.], Festschrift fiir Reinhart Mau-
rach zum 70. Geburtstag, 1972, S. 295) sowie Lammel (Fo-
rensische Psychatrie, Psychlogie, Kriminologie 2008, 96 [98]),
aus der Sicht eines forensischen Psychiaters, der in der Ab-
schaffung des § 217 StGB a.F. (zugleich) den Verlust eines
Beurteilungsspielraums sieht, der die Verwischung zwischen
Dekulpierungs- und Privilegierungsgriinden nach sich zieht;
Callies (NJW 1998, 929) macht die Beurteilung der Verfas-
sungsmifigkeit davon abhingig, ob § 213 StGB als Tatbe-
stand oder als Strafzumessungsregel zu begreifen ist. In Lite-
ratur und Rechtsprechung wird § 213 StGB iiberwiegend als
Strafzumessungsregel verstanden, vgl. Sinn, in: Wolter (Hrsg.),
Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 133. Lfg.,
Stand: Juni 2012, § 213 Rn. 2; Schneider (Fn. 2), § 213 Rn. 1;
BGHSt 4, 226 (228); 21, 14 (15); 27, 287 (289). Callies
selbst kommt infolge einer historisch-systematischen Rekon-
struktion des Problems zu dem Ergebnis, dass es sich um eine
tatbestandliche Ausgestaltung handelt, was eine Verfassungs-
widrigkeit zur Folge hat (a.a.O., 931 ff.). Dagegen erscheint
Meier (Strafrechtliche Sanktionen, 3. Aufl. 2009, S. 155) die
Konsequenz, dem Gesetzgeber Verfassungswidrigkeit zu attes-
tieren, gewagt.

% Heine u.a., GA 2008, 193 (253).

" Heine u.a., GA 2008, 193 (250).

% Heine u.a., GA 2008, 193 (252).

% Heine u.a., GA 2008, 193 (253).

" Heine u.a., GA 2008, 193 (248).
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1. Anwendungspraxis des § 213 StGB in den Fallgruppen

Hauptanwendungsfall des Totschlags in einem minder schwe-
ren Fall ist, wie sich auch Abbildung 4 (vgl. S. 119) entneh-
men lédsst, die Neugeborenentdtung. Diese Fallgruppe wird
daher in einem spiteren Abschnitt gesondert betrachtet. In
allen anderen Fallgruppen hat die Rechtsprechung von § 213
StGB nur bei 10 Titer/-innen (fast immer Miitter, n = 9; alle
Verurteilungen nach allgemeinem Strafrecht) Gebrauch ge-
macht. Allen diesen Fillen ist gemein, dass § 213 Var. 2
StGB angewendet wurde und die Gerichte im Rahmen einer
Gesamtabwigung jeweils § 21 StGB als entscheidend fiir die
Milderung bezeichneten. Differenziert nach Fallgruppen er-
gibt sich bei der Anwendung des § 213 StGB folgendes Bild:

Misshandlungstotungen (§ 213 StGB bei Téter/-in, n = 3):
Im Unterschied zu den Mordverurteilungen sind in diesen
Milderungsfillen nicht vornehmlich Paare, sondern jeweils
allein die Miitter fiir den Tod ihres Kindes strafrechtlich zur
Verantwortung gezogen worden. Dabei handelte es sich nach
den gerichtlichen Feststellungen um Fille einmaliger Kindes-
misshandlung. In den Entscheidungsgriinden fiihrten die Ge-
richte bei zwei Miittern — neben dem in allen Fillen entschei-
denden § 21 StGB - die Rettungsbemiihungen, die Reue und
ein Augenblicksversagen als Griinde fiir die Milderung an.
Bei der dritten Frau hatte laut Gericht deren Personlichkeits-
storung (sie sei zu normalen Gefiihlsregungen nicht fihig) zu
dem erheblichen Gewaltausbruch gefiihrt.

Erweiterte Suizide (§ 213 StGB bei Titer/-in, n = 4): Bei
allen Titer/-innen, drei Miittern und einem Vater, stellten
Gutachter psychische Erkrankungen fest (u.a. jeweils bis zur
Tat unbehandelte Depressionen), welche nach den Urteilsbe-
griindungen zur Anwendung des § 21 StGB und damit § 213
StGB fiihrten. Bei drei Titer/-innen war der Tat ein Tren-
nungskonflikt vorausgegangen. Neben § 21 StGB hat das Ge-
richt den Titer/-innen jeweils positiv in Rechnung gestellt,
dass sie sonst liebevolle Eltern gewesen seien, sie ihre Tat
zutiefst bereuten, selbst unter dem Tod des Kindes litten und
umfassend gestindig seien.

Psychische Erkrankungen (§ 213 StGB bei Téter/-in,
n = 2): Taterinnen waren zwei Miitter, die sich bereits vor
und auch bis zur Tat wegen einer psychischen Erkrankung in
drztlicher Behandlung befanden. Bei beiden wurde die An-
wendung des § 213 StGB auf § 21 StGB gestiitzt.

Zielgerichtete Totung (§ 213 StGB bei Téter/-in, n = 1):
Tatausloser war nach den gerichtlichen Feststellungen eine
Uberforderung der Mutter mit der gesamten Familiensituati-
on. Die Mutter habe ihr Kind erstickt, um ihm ein Leben in
einer aus ihrer Sicht lieblosen Familie zu ersparen. Entschei-
dend fiir die Frau und fiir die Anwendung des § 213 SGB
sprach aus Sicht des Gerichts das Vorliegen einer verminder-
ten Schuldfihigkeit verbunden mit einer erheblich geminder-
ten Impulskontrolle, zudem dass es sich um eine Spontantat
handelte und die Mutter sich in einer zermiirbenden Familien-
situation befand.

Bei den iibrigen Fallgruppen (Vernachlidssigung und Sons-
tige) machten die Gerichte von der Milderung nach § 213
StGB keinen Gebrauch.

Mit dem AE-Leben wiirde es an dieser Stelle wohl zu
Verdnderungen kommen. Grund hierfiir ist, dass die Praxis in

den untersuchten Fillen immer als (zum Teil allein) tragen-
den Grund auf § 21 StGB zur Begriindung des § 213 Alt. 2
StGB zuriickgegriffen hat. Gerade diese Heranziehung von
unbenannten Strafmilderungsgriinden in § 213 Alt. 2 StGB
ist von den Entwurfsverfassern stark kritisiert worden.”' Da-
her ist im AE-Leben ,.eine allein auf das Vorliegen von § 21
StGB gestiitzte Anwendung von § 212 AE ausgeschlossen,
wenn nicht die im Tatbestand beschriebenen Affekt- oder
Konfliktlagen bestehen®.”* Es kiime in den untersuchten Fil-
len allein § 212 Abs. 1 Nr. 3 AE in Betracht, der auf Nr. 1
(Verzweiflungs- und Mitleidstotungen) und Nr. 2 (Provokati-
onsfille) vergleichbare Konfliktlagen abstellt, deren Vorlie-
gen in den genannten Fillen aber immerhin moglich er-
scheint.

2. § 212 AE und die Neugeborenentitungen

Hauptanwendungsgebiet fiir die Milderung nach § 213 StGB
sind die Neugeborenentdtungen. Diese machen in unserer
Studie mit ca. 37 % der Totungsdelikte an Kindern unter
sechs Jahren (199 Opfer) die groite Fallgruppe aus. 96 Per-
sonen wurden verurteilt, bei 92 davon handelte es sich um die
leibliche Mutter.”® Es sind damit Einzelfille (n=4), in denen
— dann neben der leiblichen Mutter — auch andere Personen
verurteilt wurden.” Im Folgenden wird ausschlieBlich auf die
92 verurteilten Miitter eingegangen, da nur diese die typi-
schen Merkmale einer Neugeborenentotung erfiillen (konnen)
und auch die Entwurfsverfasser nur diese bei einer moglichen
Privilegierung — in Anlehnung an den § 217 StGB a.F. — im
Blick hatten.

Nach geltendem Recht sind Neugeborenentotungen regel-
miBig aus dem Totschlagstatbestand nach § 212 StGB zu be-
strafen und gegebenenfalls auf der Ebene der Strafzumessung
nach § 213 Var. 2 StGB zu mildern.”” Nach einer Wiirdigung
aller Umsténde ist also danach zu fragen, ob die Tat derart
vom Durchschnitt der gewohnlich vorkommenden T6tungen

" Heine u.a., GA 2008, 193 (208).

™ Heine u.a., GA 2008, 193 (208).

7 Dass die Zahl der Verurteilungen deutlich geringer ist, als
die Zahl der Opfer, ist darauf zuriickzufiihren, dass viele
Verfahren nach § 170 Abs. 2 StPO eingestellt wurden. Wih-
rend es in einigen Fillen zu keinem Zeitpunkt einen Tatver-
dichtigen gab, also bis zuletzt gegen ,,unbekannt* ermittelt
wurde, wurden demgegeniiber auch konkrete gegen die Mut-
ter des Neugeborenen gerichtete Ermittlungsverfahren einge-
stellt, meist weil ein natiirlicher Tod des Opfers nicht sicher
ausgeschlossen werden konnte.

™ In einem dieser Fille hatte auch die Mutter der Titerin
aktiv an der Totung des Neugeborenen mitgewirkt. In den
beiden anderen Fiéllen wurde dem Mann bzw. den Eltern der
Titerin ein Unterlassungsdelikt vorgeworfen, da sie nichts
zur Rettung des Kindes unternommen hatten.

> Der Gesetzgeber, der § 217 StGB a.F. 1998 als nicht mehr
zeitgemdl abschaffte, ging ausdriicklich davon aus, es konne
der psychischen Ausnahmesituation der Mutter durch An-
wendung des 213 StGB Rechnung getragen werden (BT-
Drs. 13/8587, S. 34). Zur Frage der rechtlichen Einordnung
des § 213 StGB vgl. Fn. 65.
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abweicht, dass die Anwendung des Regelstrafrahmens unan-
gemessen erscheint.’®

Fiir 84 der 92 Frauen endete das Gerichtsverfahren mit
einem Schuldspruch wegen Totschlags bzw. minder schwe-
ren Falls des Totschlags.”” Bezogen auf alle Schuldspriiche
kam es 30-mal zu einer Verurteilung wegen Totschlags nach
§ 212 Abs. 1 StGB, doppelt so hiufig wurde aber von einem
minder schweren Fall nach § 213 Var. 2 StGB ausgegangen.
Fast zwei Drittel aller Verurteilungen stiitzen sich damit auf
§ 213 Var. 2 StGB. Eine Darstellung der prozentualen Vertei-
lung der Schuldspriiche findet sich in Abbildung 10 (vgl.
S. 122).

Bei fast der Hélfte der Verurteilungen (n = 13), bei denen
§ 213 StGB nicht zum Tragen kam, sprach entscheidend
gegen die Milderung, dass es sich um Mehrfachttungen und
damit um Wiederholungstaten handelte. Die Gerichte mach-
ten jeweils regelmiBig — aber auch nicht immer’® — bei der
Totung des ersten Kindes von der Milderung Gebrauch, nicht
aber bei den darauffolgenden NeugeborenentStungen. In den
anderen Fillen wurde § 213 StGB entweder gar nicht erwihnt
— meist (abgekiirzte) Urteile unter Anwendung von Jugend-
strafrecht — oder § 213 StGB wurde ausdriicklich abgelehnt.
Die Begriindungen fiir letzteres sind unterschiedlich. Zum
Teil erfolgte die Totung des Neugeborenen nach Wertung des
Gerichts nicht (mehr) im Sinne des § 217 StGB a.F. unter
dem Eindruck der Geburt, so dass eine Anwendung des § 213
StGB bereits aus diesem Grund verneint wurde. In den weni-
gen anderen Fillen fand eine Gesamtabwigung statt. Gegen
die Kindsmutter wurde dabei ins Feld gefiihrt, dass es sich
bei dem Opfer um ein vollig schutz- und wehrloses Kind
handelte, fiir das die Angeklagte als Mutter in besonderer
Weise verantwortlich war, dass sie sich durch das Verheimli-
chen der Schwangerschaft selbst in diese aussichtslos schei-
nende Situation mandvrierte, die Situation objektiv nicht aus-
sichtslos war und vielmehr Partner und Familie zur Schwan-
geren gestanden hitten.

Die meist genannten und im Rahmen einer Gesamtabwi-
gung letztlich fiir eine Milderung sprechenden Umstéinde hin-
gegen waren ein Gestindnis der Kindsmutter, ihre Schuldein-
sicht und Reue, bisherige Straffreiheit und insbesondere eine
verminderte Schuldfidhigkeit nach § 21 StGB. Etwas seltener
stellte das Gericht auf die Frage ab, ob sich die Tat als Spon-
tantat darstellte, deren Beantwortung Riickschliisse darauf zu-

76 Schneider (Fn. 2), § 213 Rn. 45.

7 Einbezogen sind hier auch 24 Aburteilungen nach JGG, da
auch hier regelmiflig § 213 StGB gepriift wird. Zwar kom-
men nach § 18 Abs. 1 S. 3 JGG die Strafrahmen des allge-
meinen Teils nicht (unmittelbar) zur Anwendung, jedoch
miissen auch bei einer Sanktionierung nach Jugendstrafrecht
die durch den Strafrahmen zum Ausdruck kommenden Wer-
tungen des Gesetzgebers Beachtung finden. Vgl. Ostendorf,
Jugendgerichtsgesetz, Kommentar, 9. Aufl. 2013, § 5 Rn. 4;
Schoch, in: Meier/Rossner/Schoch (Hrsg.), Jugendstrafrecht,
3. Aufl. 2013, § 11 Rn. 24; Streng, Jugendstrafrecht, 3. Aufl.
2012, Rn. 443; BGH NJW 1972, 693.

" In drei Fillen werteten die Gerichte auch die erste T6tung
als Totschlag.

lasst, ob sich die Angeklagte zum Zeitpunkt der Tat in einer
affektiv-aufgeladenen, notstandsidhnlichen Situation befand.

Auffallende Divergenzen zeigten einige Urteilsbegriin-
dungen bei der Bewertung bestimmter (Strafzumessungs-)Tat-
sachen. Dies gilt beispielsweise bei dem fiir Neonatizide
typischen Verschweigen der Schwangerschaft. Dieser Um-
stand wurde, wie bereits erwihnt, teilweise zu Ungunsten der
Angeklagten gewertet. Durch ihr Schweigen habe sie sich
selbst in diese ihr subjektiv als ausweglos erscheinende Situa-
tion mandvriert. In einem Fall hingegen wurde es der Kinds-
mutter positiv in Rechnung gestellt, dass sie den einmal ein-
geschlagenen Weg nicht mehr verlassen konnte ohne ihr
Schweigen (iiber die Schwangerschaft) zu brechen. Ahnliche
Bewertungsunterschiede sind bei der Lebensplanung festzu-
stellen. Einerseits wurde es einer jungen Titerin mildernd in
Rechnung gestellt, dass ihr Kind nicht in ihre momentane
Lebensplanung passte. Anderen hingegen wurde bei Unver-
einbarkeit mit der Lebensplanung (hinsichtlich dieses Um-
standes) Egoismus vorgeworfen, oder, in einem Fall, damit
das Mordmerkmal der niedrigen Beweggriinde begriindet —
weil die Angeklagte laut Gericht so weiter leben wollte wie
bisher.

Zu kldren ist nunmehr, ob die Tétung von Neugeborenen
durch die Mutter von § 212 Abs. 1 AE erfasst wire. In Be-
tracht kime dabei der Tatbestand des § 212 Abs. 1 Nr. 3 AE,
bei dessen Schaffung die Entwurfsverfasser insbesondere die
Fille der Neugeborenentotungen nach § 217 StGB a.F. vor
Augen hatten.” § 217 StGB a.F. lag die Wertung zugrunde,
dass einer unehelich gebdrenden Mutter im Zustand der phy-
sischen und psychischen Ausnahmesituation der vorangegan-
genen Geburt nicht abverlangt werden konne, rational zu
handeln.*

Fiir die Annahme einer Privilegierung miisste nach der
Neukonzeption eine mit den Fillen der Nr. 1 oder Nr. 2 des
Tatbestands vergleichbare Konfliktlage vorliegen. Erforder-
lich wiare demnach, dass sich die Titerin in einer ihr als aus-
weglos erscheinenden und allgemein begreiflichen Konflikt-
lage befunden hat, deren Beherrschung ihr unter den konkre-
ten Umstinden nicht zumutbar war.®' Tatbestandlich erfasst
werden sollen normalpsychologische Affekte, wie etwa Inte-
ressen- bzw. Giiterkollisionen, Mitverantwortung durch das
Opfer und ein spezifischer exogener Motivationsdruck.® Um
den Tatbestand nicht zur Disposition des Téters bzw. der
Titerin zu stellen, ist nach den Entwurfsverfassern eine ob-
jektive Riickankniipfung notwendig, die danach fragt, ob die
Konfliktlage auch allgemein begreiflich ist.*> Ob in den Fiil-
len der Neugeborenentétungen eine ,allgemein begreifliche
Konfliktlage* vorliegt, hingt davon ab, wie man diesen Be-
griff versteht. Die Schmach der Nichtehelichkeit eines Kin-

" Heine u.a., GA 2008, 193 (253).

% BT-Drs. 13/8587, S. 34. Kritisch demgegeniiber Rump/
Hammer, NStZ 1994, 69 (70 m.w.N.); Sieg, ZStW 102 (1990),
292 (314).

81 Heine u.a., GA 2008, 193 (249, 251).

82 Heine (Fn. 61), S. 265 m.w.N.

8 Heine u.a., GA 2008, 193 (251, 253).

ZIS 3/2014

112



Der Alternativ-Entwurf Leben (AE-Leben)

des ist heute iiberkommen.* Eine soziale Achtung haben die
Miitter also nicht zu befiirchten, die Zahl der Hilfsangebote
ist grol (niedrigschwellige Beratungsstellen, Jugendamt,
Adoption, vertrauliche Geburt), die wirtschaftliche Situation
nicht existenzbedrohend (Unterhaltsleistungen, Sozialhilfe).
Rein objektiv betrachtet kann heute in der Regel nicht mehr
von einer ausweglosen Konfliktsituation gesprochen werden.
Die Beurteilung der ,allgemein begreiflichen Konfliktlage*
kann deshalb nur aus informierter, qualifizierter Perspektive
gemeint sein. Den ,,Prototyp* fiir die privilegierte Totung bil-
det in der Begriindung des AE der Familientyrannen-Fall;*
auch dort geht es nicht um eine objektiv nicht anders ab-
wendbare Situation. Handlungsalternativen mit Hilfe z.B. von
Frauenhdusern und Polizei sind in diesen Fillen regelmifig
objektiv gegeben, sozial akzeptabel und nicht existenzver-
nichtend. Es geht daher um die subjektiv empfundene Aus-
weglosigkeit, die fiir allgemein nachvollziehbar gehalten
wird, da sonst der Anwendung der Privilegierung bei Kon-
flikttotungen fast immer der Boden entzogen wire.

Nach der Begriindung des Alternativentwurfs soll die
»allgemein begreifliche Konfliktlage* allerdings denjenigen
Téter von der Privilegierung ausschlieBen, der sich nicht aus-
reichend bemiiht hat, andere Handlungsalternativen zu fin-
den.*® Beruhe die Konfliktlage auf einem vorwerfbaren Ver-
halten, so sei der Weg zur Privilegierung wegen des Verant-
wortungsbeitrags versperrt. Die Entwurfsverfasser betonten,
dass an dieser Stelle der Rechtsgedanke des § 35 Abs. 1 S. 2
StGB, bzw. § 213 Var. 1 StGB zum Tragen kommen soll,
wonach sich ein Vorverschulden des Titers grundsitzlich
nicht entlastend auswirke.?” Bei § 212 Abs. 1 Nr. 3 AE ent-
stiinde durch diese Einschrinkung bei der allgemeinen Be-
greiflichkeit ein gewisser Begriindungsbedarf bezogen auf
die Privilegierung von Neugeborenentdtungen. So konnte ein
solches Vorverschulden bereits in dem Verschweigen bzw.
Negieren der Schwangerschaft oder in der Nichtinanspruch-
nahme von (angebotener) Hilfe gesehen werden. Betrachtet
man nun § 35 Abs. 1 S. 2 StGB, dessen Rechtsgedanken die
Entwurfsverfasser fiir den Ausschluss der allgemein begreif-
liche Konfliktlage heranziehen wollen, so wird dort die Ent-
schuldigung versagt, wenn der Titer die Gefahr selbst verur-
sacht hat. Die Herbeifiihrung der Gefahrensituation ist dann
Verschuldet,88 wenn dies ,,objektiv ohne zureichenden Grund
geschieht und der Titer subjektiv vorausgesehen hat oder
voraussehen konnte, dass er dadurch in eine Zwangslage
gerdt aus der er sich nur noch auf Kosten anderer wiirde ret-

8 So auch Weinschenk, § 217 StGB, Folgen des Wegfalls
einer Norm, 2004, S. 57 f.; im Wesentlichen auch Bozankaya,
Neonatizid, Die rechtliche Reaktion auf die Tétung Neugebo-
rener, 2010, S. 39.

% Heine u.a., GA 2008, 193 (250).

% Heine u.a., GA 2008, 193 (251).

¥ Heine u.a., GA 2008, 193 (251).

% Es gibt auch die Ansicht, dass nur ein objektiv pflichtwid-
riges Verhalten vorliegen muss (Wessels/Beulke/Satzger, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, 43. Aufl. 2013, Rn. 441). Die Ent-
wurfsverfasser gehen aber selbst von dem Grundgedanken
des Vorverschuldens aus.

ten konnen.* Bei § 213 Var. 1 StGB wird die Privilegierung
verneint, wenn das Vorverhalten dem Tater vorwerfbar und
er daher fiir die Provokationsgenese verantwortlich ist. Es
kommt darauf an, ob der Titer die konfliktschiarfenden Um-
stinde hitte erkennen konnen.”” Bei den Neugeborenentotun-
gen erscheint es aus der AuBenperspektive regelmiBig so,
dass die Miitter das ,Heraufbeschworen der Zwangslage
oder der konfliktschiarfenden Umstidnde, verursacht durch ihr
Schweigen/Negieren, hitten erkennen miissen. Allerdings
zeigen die Fille deutlich, dass die Miitter ihre Schwanger-
schaft so ausblenden oder verdringen, dass sie weder die
irgendwann anstehende Geburt noch die damit verbundenen
Probleme in ihr Bewusstsein aufgenommen haben.”’ Die
Frauen waren daher in nicht in der Lage, ihr konflikttrichti-
ges Verhalten wirklich zu erfassen. Ein die Privilegierung
ausschlieBendes Vorverschulden wird aber auch deshalb zu
verneinen sein, weil das bloe Leugnen der Schwangerschaft
oder das Untitigbleiben bei der Suche nach Handlungsalter-
nativen wihrend der Schwangerschaft ein erlaubtes, sozial
adaquates Verhalten darstellt und ein solches nicht zum Ver-
lust der Privilegierung fiihren darf.”

Festzuhalten bleibt damit, dass die Subsumtion der typi-
schen Neugeborenentdtungen unter den Tatbestand des § 212
Abs. 1 Nr. 3 AE einigen Begriindungsaufwand erfordern
wiirde, auch wenn die Entwurfsverfasser ausdriicklich Kinds-
totungen nach § 217 StGB a.F. als Beispiel fiir Taten nennen,
die von § 212 Abs. 1 Nr. 3 AE erfasst sein sollen.”

Dies wird umso brisanter, als in der Offentlichkeit bzw. in
den Medien eine Sensibilisierung fiir das Thema Neonatizide
eingetreten ist, die als ,,Kindsmorde* thematisiert werden.”

% Perron, in: Schonke/Schréder (Fn. 2), § 35 Ra. 20.

% Schneider (Fn. 2), § 213 Rn. 38.

! Dieser Befund wird durch weitere justizaktenbasierte Un-
tersuchungen belegt. Vgl. hierzu Bauermeister, Die Totung
Neugeborener unter der Geburt (Kindstotung § 217 StGB),
Eine bundesweite Verbundstudie fiir die Jahre 1980-1989,
1994, S. 28 ff.; Raic, Die Totung von Kindern durch die
eigenen Eltern, Soziobiographische, motivationale und straf-
rechtliche Aspekte, 1997, S. 88 ff.; Bozankaya (Fn. 84), S. 87.
Grundlegend zum anerkannten Phinomen der verdringten
Schwangerschaft aus medizinischer Sicht Wessel, Die nicht
wahrgenommene (verdringte) Schwangerschaft, Eine pros-
pektive Untersuchung aus geburtsmedizinischer Sicht unter
Beriicksichtigung endokrinologischer, psychosomatischer und
epidemiologischer Aspekte, 1998, passim.

%% Dass sozial addquates Verhalten nicht zum Verlust des
Notstandsprivilegs fiihrt vertritt auch Roxin, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 22 Rn. 47; Rogall, in:
Wolter (Fn. 65), § 35 Rn. 29; Schneider (Fn. 2), § 213 Rn. 38.
% Heine u.a., GA 2008, 193 (253).

% Bildzeitung v. 2.6.2008: ,die bosesten Miitter Branden-
burgs®,  http://www.bild.de/regional/berlin/berlin/kaempft-
fuer-boese-muetter-aus-brandenburg-4707642.bild.html;
Bildzeitung v. 21.7.2008: ,,Baby-Killerinnen®, http://www.
bild.de/regional/berlin/berlin/schon-mal-getoetet-5214910.
bild.html; Bildzeitung v. 11.3.2013: ,,Horror-Prozess®, http://
www.bild.de/news/inland/kindstoetung/fuenf-kinder-getoe-
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Diese Sensibilisierung hat offenbar Eingang in die Recht-
sprechung gefunden. So stellte das LG Berlin im Jahre 2007
bei der Verurteilung einer Mutter im Rahmen der Strafzu-
messung in Rechnung, dass es ,ldngst keine Seltenheit mehr
darstellt, dass personliche Schwierigkeiten zur Totung eines
Neugeborenen fiihren. Ahnlich argumentiert der BGH in
seinem Revisionsurteil vom 19.6.2008%: ~Angesichts einer
sich in letzter Zeit ersichtlich hdufenden Zahl einschldgiger
Fille diirfen bei der Findung des (noch) schuldangemessenen
Strafmalles auch generalpriventive Gesichtspunkte Beriick-
sichtigung finden“.”® Dieser Satz des BGH ist bereits deshalb
bemerkenswert, weil es zur Zeit der Entscheidung keine em-
pirisch fundierten Zahlen zur Haufigkeit von Neonatiziden in
Deutschland gab, geschweige denn zu einer sich ,.ersichtlich
hiufenden Zahl“. Um sich nicht in Widerspruch zu seiner
eigenen Rechtsprechung zu setzen, diirfte der BGH hier nicht
die generalpriventive Abschreckung bei der Strafzumessung
gemeint haben, da hierfiir nach seinem eigenen Mafistab die
Feststellung einer gemeinschaftsgefihrlichen Zunahme er-
forderlich wire.”” Aber auch eine Verinderung der Strafzu-
messung unter dem Aspekt der Normbestitigung bzw. Norm-
bekriftigung ist fragwiirdig. Denn im Regelfall ist die schuld-
angemessene Strafe auch die unter generalprdventiven As-
pekten wirksamste.” Zwar sind Ausnahmen in Fillen mdg-
lich, in denen Besonderheiten vorliegen, die nicht den Schuld-
gehalt der Tat betreffen (z.B. Milderung bei Tatprovokation
durch Lockspitzel). Die Frage, worin aber diese Besonderhei-
ten hier liegen sollen, wirft der BGH hier nicht einmal auf.
Vielmehr entsteht der Eindruck, dass mit dem Hinweis auf
die Generalprivention auch auf die Medienberichterstattung
und wahrgenommenen gesellschaftlichen Druck reagiert wird.
Ein solcher Druck konnte auch die im selben Zeitraum in
einigen Urteilen getroffenen Uberlegungen zur Frage nach
dem Vorliegen von niedrigen Beweggriinden® angeregt ha-
ben. Zwar soll gerade dieses Merkmal nicht als Regelmerk-
mal in den Katalog des § 211 Abs. 2 AE aufgenommen wer-

tet-flensburg-29455546.bild.html; Stuttgarter Zeitung v. 15.8.
2011: ,Kindsmord-Prozess®, http://www.stuttgarter-zeitung.
de/inhalt.kindsmord-prozess-junge-mutter-erhaelt-bewaehr-
ungsstrafe.40aca59f-dcOb-4¢13-bd79-7356b0ed9c85.html;
Merkur-online v. 26.6.2012: ,,Prozess wegen Kindsmord
beginnt“, http://www.merkur-online.de/lokales/fuerstenfeld-
bruck/landkreis/saeugling-lebt-minuten-prozess-wegen-kinds-
mord-beginnt-2366889.html; Wolfsburger Allgemeine v.
14.11.2011: ,,Babymord“-Urteil, http://www.waz-online.de/
Gifhorn/Gifhorn/Uebersicht/Babymord-Urteil-Mutter-muss-
sechseinhalb-Jahre-in-Haft.

* BGH, Urt. v. 19.6.2008 — 4 StR 105/08 = NStZ-RR 2008,
308 f.

°* BGH NStZ-RR 2008, 308 (309).

7 BGHSt 17, 321 (324); BGH wistra 2002, 260 (261); BGH
NStZ-RR 2004, 105 (106); so auch Streng, Strafrechtliche
Sanktionen, 3. Aufl. 2012, Rn. 544; Meier (Fn. 65), S. 196 {.
% So auch Meier (Fn. 65), S. 195.

% Bejaht von BGH NStZ 2009, 210; BGH, Urt. v. 8.9.2010 —
2 StR 316/10; letztlich abgelehnt bei BGH NStZ-RR 2008,
308.

den. Dennoch lédsst die Thematisierung Zweifel daran auf-
kommen, ob die Annahme einer ,allgemein begreiflichen
Konfliktlage* bei typischen Neonatiziden so leicht vermittel-
bar ist, wie die Entwurfsverfasser dies wohl vor Augen hat-
ten.

3. Zwischenfazit

Zur Frage, wie sich der als Ersatz fiir den geltenden § 213
StGB gedachte § 212 AE auf die Sanktionierung von To-
tungsdelikten an Kindern auswirken wiirde, sind fiir die Fille,
die von den Gerichten nach § 213 StGB beurteilt wurden,
zwei Problembereiche fiir Anwendung der Milderung nach
§ 212 AE festzuhalten: Fiir alle Fallgruppen betrifft dies die
derzeit nicht selten anzutreffende Begriindung des minder
schweren Falles nach § 213 StGB mit der verminderten
Schuldfdhigkeit im Sinne des § 21 StGB. Fiir die quantitativ
besonders relevante Fallgruppe der Neonatizide kommt hin-
zu, dass die nach § 212 AE erforderliche ,,allgemein begreif-
liche Konfliktlage* stark subjektiv-individuell verstanden wer-
den muss, um angenommen werden zu kénnen.

IV. Fazit

Der vorliegende Beitrag behandelt die Frage nach der Wir-
kung des AE-Leben fiir den Bereich von Tétungsdelikten an
Kindern unter sechs Jahren. Insbesondere wurde untersucht,
wie die nach geltendem Recht im jeweils obersten und un-
tersten Bereich der Tatschwere angesiedelten Fille nach dem
AE zu beurteilen wiren. Abschliefend ist nun aufzuzeigen,
welche Fragen dies im Hinblick auf Angemessenheit und
Vermittelbarkeit der Konzeption des AE aufwirft.

Festgestellt werden konnte fiir den oberen (§ 211 StGB
bzw. § 211 Abs. 2 AE) Schwerebereich, dass die nach gel-
tendem Recht als zwingend mit lebenslidnglicher Freiheits-
strafe zu sanktionierenden, als Mord gewerteten Taten nach
dem AE in aller Regel nicht als hochststrafwiirdiger Mord im
Sinne des § 211 Abs. 2 AE mit der Folge der lebensldngli-
chen Freiheitsstrafe beurteilt werden konnten. Ein Angemes-
senheitsproblem wirft dies nicht so sehr unter dem Gesichts-
punkt der absoluten Sanktionshohe als solcher (die ja weiter-
hin im obersten Bereich angesiedelt sein konnte), sondern vor
allem deswegen auf, weil die Delikte nicht als ,,hochststraf-
wiirdig® gewertet wiirden, da sie nicht mit der hochsten vom
Gesetz fiir Totungsdelikte vorgesehenen Sanktion belegt wiir-
den.

Damit aber wird deutlich, dass der ,,Siindenfall* bei der
Beibehaltung der lebenslangen Freiheitsstrafe liegt, die in
Frage zu stellen sich die Entwurfsverfasser nicht durchringen
konnten.'” Dies hat zur Folge, dass eine Gruppe besonders

' Die Entwurfsverfasser nennen als Grund die Verhinderung
der Ausweitung der Sicherungsverwahrung und ein rechtspo-
litisch falsches Signal an die Offentlichkeit, Heine u.a., GA
2008, 193 (206). Die Frage nach Ausweichreaktionen bei
Wegfall einer Sanktionsart ist berechtigt, beim quantitativ
grofiten Anteil der Totungsdelikte, ndmlich Nahraumdelikte,
liegen allerdings die Voraussetzungen fiir die Sicherungs-
verwahrung gerade nicht vor. Auch was das rechtspolitische
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schwerer bzw. strafwiirdiger T6tungsfille gesetzlich katego-
rial von allen anderen Totungsdelikten abzugrenzen ist. Es
sind Fille zu definieren, die gegeniiber der ,,normalen‘ T6-
tung nicht nur ein Plus, sondern ein Aliud darstellen. Vor
dem Hintergrund des gleichen Erfolgsunrechts ist dies aller-
dings problematisch.'” Mit der nach wie vor bestehenden
Unterscheidung zwischen unrechtserhohtem Mord (lebens-
lang) und ,,normalem* Mord (zeitig) verschiebt der AE die
Kategorisierung in den neuen Mordtatbestand, 16st das Prob-
lem aber nicht. Entscheidendes Kategorisierungskriterium
nach dem AE ist letztlich das Verhiltnis zwischen Titer und
Opfer. Liegt also eine besondere Beziehung zwischen Téter
und Opfer der Tat zugrunde, dann soll die Tat in aller Regel
von vorn herein aus dem Bereich der Hochststrafwiirdigkeit
ausgenommen sein. Totungen im Nahraum werden damit per
se fiir weniger missbilligenswert erachtet, es sei denn, man
versteht den Ansatz des AE als reine Gefahrlichkeitskonzep-
tion, was aber von den Entwurfsverfassern ausdriicklich nicht
gewollt ist."” Wenn man auf eine durch die Androhung einer
lebenslangen Freiheitsstrafe hervorgehobene Kategorie von
Totungsdelikten nicht verzichten und gleichzeitig ein Schuld-
strafrecht erhalten will, muss man zu der Frage, was denn
nun unter Schuldgesichtspunkten ,,schlimmer* ist, Farbe be-
kennen. So zugespitzt suggeriert der AE eine gewisse Wert-
abstufung des Rechtsguts Leben: Die Tétung des unbekann-
ten Dritten ist ,,schlimmer* (hochststrafwiirdig) als z.B. die
des eigenen Kindes (zeitig).

Die Idee, NahraumtStungen grundsitzlich fiir weniger
schwer zu halten als solche aus der Distanz, ist nicht neu.
Auch die hier vorgestellten Daten zeigen, dass die Gerichte
Totungsdelikte an Kindern hédufig im unteren Schwerebereich
verorten. Heine hat eine Tendenz der Instanzgerichte dahin-
gehend ermittelt, dass bei Totungen, denen ein personalkon-
fliktbedingter Affekt zu Grunde liegt, die Tétermotivation
(vor dem Hintergrund des Mordmerkmals der niedrigen Be-
weggriinde) regelmiBig als nicht auf sittlich niedrigster Stufe
stehend zu werten.'” Auch die von Kreuzer nach Geerds
vorgeschlagene Schwereeinstufung der Tétungsdelikte ordnet
eine ,vorsitzliche Tétung im Affekt oder Konflikt, in der
Regel im sozialen Nahraum®, grundsitzlich nur im mittleren
Schwerebereich ein.'” Der AE ist insoweit noch konsequen-

Signal angeht, sind Bedenken begriindet. Gleichwohl lassen
sich durchaus Gesamtkonzepte denken, die kommunizierbar
sind.

"' In diese Richtung auch Kéhne, ZRP 2007, 165 (168).

192 Heine u.a. (GA 2008, 193 [210]) konstatieren eine ,,ge-
wisse Argumentationsnidhe zur Sicherungsverwahrung®, die
aber wegen des unrechtserhohenden Charakters der Regelbei-
spiele fiir letztlich nicht problematisch gehalten wird.

' Heine, Tétung aus ,,niedrigen Beweggriinden®, Eine erfah-
rungswissenschaftlich-strafrechtsdogmatische Untersuchung
zur Motivgeneralklausel bei Mord, 1988, S. 276.

1% Kreuzer, in: Gropp u.a. (Hrsg.), Rechtswissenschaft im
Wandel, Festschrift des Fachbereichs Rechtswissenschaft zum
400jahrigen Griindungsjubildaum der Justus-Liebig-Universi-
tit GieBen, 2007, S. 205 (218).

ter und schlieft Nahraumtotungen weitestgehend aus dem
Anwendungsbereich der Hochststrafe aus.

Fiir den unteren Schwerebereich (§ 213 StGB bzw. § 212
AE) wurde festgestellt, dass die Anwendung des § 212 AE
tendenziell eher zu einer Einschrinkung der Milderungsmog-
lichkeit fithren, jedenfalls aber der Begriindungsaufwand
wohl hoher sein wiirde. Insbesondere fiir die zahlenmifig
nicht ganz irrelevanten Neugeborenentdtungen, aber auch in
den anderen Fallgestaltungen ergibt sich aus dem im AE
vorgesehenen Erfordernis der ,allgemeinen Begreiflichkeit*
der Konfliktlage eine starke Abhingigkeit der Begriindung
von dem, was von den Gerichten fiir eine ,,zumutbare Be-
herrschung der psychischen Zwangslage'®® gehalten wird.
Die oben skizzierte Rechtsprechung und die 6ffentliche De-
batte um den Kinderschutz, die eine stark Schuld zuschrei-
bende Komponente hat, wiirden hier eine restriktive Annah-
me der allgemeinen Begreiflichkeit erwarten lassen.

Im Ergebnis wiirde also unter dem AE fiir Totungsdelikte
an kleinen Kindern sowohl der bisher oberste (§ 211 StGB)
wie der bisher unterste (§ 213 StGB) Schwerebereich wohl
seltener angenommen werden, jedenfalls aber weitaus schwie-
riger zu begriinden sein. Ob das richtig oder falsch, wiin-
schenswert oder nicht ist, kann hier nicht abschlieend disku-
tiert werden. Man mag sich fragen, was daran problematisch
sein soll, wenn das Strafmaf} fiir Totungsdelikte an kleinen
Kindern héufiger als bisher innerhalb der ja durchaus breiten
Spanne des § 212 Abs. 1 AE zwischen fiinf und fiinfzehn
Jahren ldge, zumal die nicht ganz selten relevanten Milde-
rungsmoglichkeiten des allgemeinen Teils ja unangetastet
bleiben wiirden. Unter den Gesichtspunkten positiver wie
negativer Spezialprdvention spricht bei den Totungsdelikten,
insbesondere denen im sozialen Nahraum, nichts dafiir, dass
ein StrafmafBunterschied selbst von mehreren Jahren nennens-
werte praktische Auswirkungen auf den tatsidchlichen straf-
rechtlichen Lebensschutz hat.'” Die Erwartung, dass der
,.Entwurf den Schutz menschlichen Lebens erheblich verbes-
sere“'”” (spezialpriventive Zielsetzung) setzt insoweit wohl
auch ein zu hohes Ziel. Die gesamte Diskussion um die Re-
form der Dogmatik T6tungsdelikte spielt sich in hohem Maf
auf der — negativ formuliert — symbolischen Ebene ab, positi-
ver formuliert, auf der Ebene der positiven Generalpriventi-
on. Hier steht die Beantwortung'® des Normbruchs im Vor-
dergrund, um das Vertrauen in die Unverbriichlichkeit der
Norm zu stirken.'” Sie kommt dann zum Zuge, wenn die
primire Zielsetzung (des Gesetzes), die Normtreue, fehlge-
schlagen ist.'"" Diese integrative Wirkung wird jedoch nur

15 Heine u.a., GA 2008, 193 (253).

1% S0 auch Streng, ZIS 2010, 227 (234).

"7 Heine u.a., GA 2008, 193 (198).

108 Gallas, Beitrige zur Verbrechenslehre, 1968, S. 4; nicht
zuletzt Hassemer, Strafrecht, Sein Selbstverstindnis, seine
Welt, 2008, S. 14.

1 BGHSt 24, 40 (44 £.).

1o Rossner, in: Schiinemann u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Claus
Roxin zum 70. Geburtstag am 15. Mai 2001, 2001, S. 977
(984).
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der gemeinhin als gerecht empfundenen Strafe zugebilligt.'"'
Fiir schuldangemessen und innerhalb dieser Konzeption als
gerecht erachtet wird die Strafe, die wertmifig dem in der
Tat zum Ausdruck kommenden Unrecht entspricht.''? Eine
,~Androhung zu hoher oder zu niedriger, also solcher Strafen,
die man nach oben oder unten als unangemessen empfindet,
wirkt sich nach dem Kontext der Uberlegungen eher negativ,
also irritierend, das Rechtsbewusstsein verunsichernd und
letztlich desintegrierend aus.“''> Was nun bezogen auf T6-
tungsdelikte gemeinhin als gerecht empfunden wird und
wiirde, ist eine grundsétzlich der Empirie zugéingliche Frage,
deren seriose Kldrung zwar nur fragmentarisch und schwierig
zu leisten ist, aber auch nicht am griinen Tisch der Straf-
rechtsdogmatik postuliert werden kann. Eine Reform der
Totungsdelikte bleibt also ein Kooperationsprojekt fiir Kri-
minologie, Theorie und Dogmatik und am Ende eine — hof-
fentlich wissenschaftlich informierte Entscheidung.

"' Bockelmann/Volk, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 4. Aufl.
1987, S. 232; Roxin, in: Kaufmann (Hrsg.), Festschrift fiir
Paul Bockelmann zum 70. Geburtstag am 7. Dez. 1978, 1979,
S. 279 (305); in diese Richtung auch Griinwald, ZStW 80
(1968), 89 (96).

"2 Jescheck/Weigend, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl.
1996, S. 4; Miiller-Dietz, in: Vogler (Hrsg.), Festschrift fiir
Hans-Heinrich Jescheck zum 70. Geburtstag, 1985, S. 813
(824).

"3 Miiller-Dietz (Fn. 112), S. 824.
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Tabelle I: Fallgruppen innerhalb der Totungsdelikte an Kindern

Opfer: n =199 Fallgestaltungen, bei denen die Mutter ihr Kind gleich
Neonatizid Tater/innen: n = 96 nach der ohne fremde Hilfe erfolgten Geburt unversorgt
Davon Miitter: n =92 lieB oder — meist durch Ersticken — tdtete.
Unterschiedliche Arten von zum Tode fiihrender Miss-
Opfer: n = 137 handlung: stumpfe Gewalt, mit/ohne quenstéinde, re}ngs
Misshandlungstétung Téter /innen' n=125 Schiitteln, (selten) reine Substanzverabreichung, wobei die
) Dauer und die Intensitit der Misshandlungen eine grof3e
Bandbreite aufwiesen.
Félle, in denen die Kinder starben, weil sie nicht oder nicht
— Opfer: n =20 ausreichend mit Nahrung und/oder Fliissigkeit versorgt
Vernachlassigung

Téter/innen: n = 24

wurden, oder weil eine notwendige medizinische Behand-
lung unterblieb.

Erweiterter Suizid

Opfer: n = 69
Téater/innen: n = 53
Davon versuchter Suizid: n =22

Fille, in denen der/die Téter/-in mit dem Kind aus dem
Leben scheiden wollte. Einbezogen wurden vollendete und
versuchte Suizide.

Psychische Erkrankung

Opfer: n=33
Téter/innen: n = 24

Fille ohne suizidale Komponente, bei denen eine schwere
psychische Erkrankung des Téters/der Téterin direkter
Ausloser der Totung war (z.B. schwere Wochenbettdepres-
sion, Psychose oder akuter schizophrener Schub).

Zielgerichtete Totung

Opfer: n =32
Téter/innen: n =27

Fille, bei denen die Tater/-innen die Totung zielgerichtet
in klarer Totungsabsicht mittels einer relativ sicher zum
Tode fiihrenden Toétungshandlung/Tétungsart vornahmen,
ohne dass eine der anderen Kategorien (insbesondere Mit-
nahmesuizid oder psychische Erkrankung) vorlag.

Sonstige

Opfer: n =8
Téter/innen: n = 4

Anders geartete Fille ohne pragnante Gemeinsamkeiten.

Abbildung I: Rechtskriftige Aburteilung der Téter/-innen von zwischen 1997 und 2006 begangenen Kindstdtungen ohne voll-
endete erweiterte Suizide sowie abziiglich eines Falls der Gruppe der psychischen Erkrankungen, in dem das Gericht aufgrund

einer bereits austherapierten Wochenbettdepression die Eroffnung des Sicherungsverfahrens ablehnte (n = 321).

Rechtskraftige Aburteilung der Taterinnen und Tater von Kindstotungen
1997-2006
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Abbildung 2: Rechtskriftige Aburteilung im Rechtsfolgenausspruch iiber alle Fallgruppen, Téter/innen aller Fallgruppen ohne
vollendete erweiterte Suizide (n = 321). Bei den psychischen Erkrankungen ist ein Fall nicht erfasst, bei dem bereits das Siche-
rungsverfahren nicht erdffnet wurde (vgl. Uberschrift Abbildung 1).

Rechtskraftige Aburteilung im Rechtsfolgenausspruch iiber alle
Fallgruppen
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Abbildung 3: Rechtskriftige Schuldspriiche. Bei Tater/-innen, die mehrere Kinder getdtet haben, wurden alle Schuldspriiche
erfasst (n = 323). Hat z.B. ein Téter zwei Kinder getotet und das Gericht beziiglich der Tétung des einen Kindes auf Mord,
beziiglich der des anderen Kindes auf Totschlag erkannt, so sind beide Schuldspriiche erfasst.
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Abbildung 4: Rechtskréftige Schuldspriiche iiber alle Fallgruppen. Bei Téter/innen, die mehrere Kinder getdtet haben (vgl.
Uberschrift Abbildung 3), wurden alle Schuldspriiche erfasst (n = 323).
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Abbildung 5: Haufigkeit der angenommenen Mordmerkmale in absoluten Werten, alle Fallgruppen (n = 66). Zu beachten ist,
dass es in einigen Fillen mehrere Opfer mit nur einem Téter, in anderen bezogen auf ein Opfer mehrere Téter gab. Beriicksich-
tigt wurden hier alle Mordmerkmale, d.h. beziliglich aller Opfer und Téter/innen.
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Abbildung 6: Anteil der wegen Mordes verurteilten Tater/-innen im Verhéltnis zu allen Verurteilten in den einzelnen Fallgrup-
pen (n =321 bzw. n = 50). Bei den psychischen Erkrankungen ist ein Fall nicht erfasst, bei dem bereits das Sicherungsverfah-
ren nicht erdffnet wurde (vgl. Uberschrift Abbildung 1).

Anteil der wegen Mordes verurteilten Tater/innen im Verhaltnis zu allen
Verurteilten in den einzelnen Fallgruppen
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Abbildung 7: Haufigkeit der Mordmerkmale in absoluten Werten, Fallgruppe der zielgerichteten Tétungen; in einigen Fillen
wurden vom Gericht mehrere Mordmerkmale angenommen/kombiniert (n = 26). Zu beachten ist, dass es in einigen Féllen
mehrere Opfer mit nur einem Téter, in anderen bezogen auf ein Opfer mehrere Tater gab. Beriicksichtigt wurden hier alle
Mordmerkmale, d.h. beziiglich aller Opfer und Téter/-innen.
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Abbildung 8: Haufigkeit der angenommenen Mordmerkmale in absoluten Werten, Fallgruppe der tddlichen Misshandlungen
(n=16).

Haufigkeit der angenommenen Mordmerkmale in
absoluten Werten - Misshandlungen

H Niedrige Beweggriinde
M Verdeckungsabsicht
B Heimtlicke

= Grausamkeit

Abbildung 9: Haufigkeit der angenommenen Mordmerkmale in absoluten Werten, versuchte erweiterte Suizide (n = 11) Zu
beachten ist, dass es in einem Fall eine Téterin gab, die zwei Kinder gettet hat. Bei beiden wurden Mordmerkmale angenom-
men. Beriicksichtigt wurden hier alle Mordmerkmale, d.h. beziiglich aller Opfer und Téter/-innen.

Haufigkeit der angenommenen Mordmerkmale in
absoluten Werten - Versuchte erweiterte Suizide
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B Heimtlcke
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Abbildung 10: Rechtskréftige Verurteilung im Schuldausspruch bei Neonatiziden; bei Téterinnen, die mehrere Kinder getotet
haben, wurden alle Verurteilungen erfasst (n = 100).
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In the Case Prosecutor v. Defence

Der Haftbefehl gegen Bemba und Mitglieder seines Verteidigungsteams vom 20.11.2013

Von Dr. Mayeul Hiéramente, Diisseldorf*

I. Einleitung

Am 20.11.2013 hat der Einzelrichter, Richter Cuno Tarfusser,
der Vorverfahrenskammer II des Internationalen Strafge-
richtshofs (IStGH) fiir eine handfeste Uberraschung gesorgt,
als er dem Antrag der Anklagebehorde (Office of the Prose-
cutor — OTP) stattgab und Haftbefehle gegen Jean Pierre
Bemba, zwei Mitglieder seines Verteidigungsteams sowie
zwei weitere Personen erlieB.! Am darauf folgenden Wo-
chenende wurde Bembas Strafverteidiger auf Grundlage die-
ses Haftbefehls auf einer Dienstreise in seinem Heimatland
Belgien festgenommen und aufgrund eines Verzichts auf
rechtliche Schritte unmittelbar nach Den Haag an den IStGH
ausgeliefert. Zeitgleich wurde der Casemanager” festgenom-
men und wenig spiter von den Niederlanden an das Gericht
tiberstellt.

Das Verfahren gegen Bemba u.a. oder auch Bemba II
stellt aus zweierlei Griinden ein Novum in der Geschichte des
noch recht jungen IStGH dar. Es stellt erstens das einzige vor
dem IStGH tatsdchlich beginnende Verfahren wegen ,,Straf-
taten gegen die Rechtspflege* (offences against the administ-
ration of justice) gemiB Art. 70 des Rom-Statuts dar.’ Dabei
handelt es sich um ein Verfahren, welches anderen Regeln
unterliegt und einen anderen Strafrahmen vorsieht (dazu
unter II.). Dabei stellt sich die Frage, ob die Entscheidung des
Einzelrichters diesen Besonderheiten ausreichend Rechnung
trdgt und in ihrer Begriindung iiberzeugt (dazu unter III.)
Zweitens, werden von der OTP Mitglieder der Verteidigung
ins Visier genommen, was wiederum Auswirkungen auf das
Hauptsacheverfahren (Bemba I) hat. Die Entscheidung wirft
grundsitzliche Fragen der Verfahrensgestaltung bei Straftaten
gegen die Rechtspflege auf, die iiber den Fall hinaus von
Bedeutung gewinnen diirften (dazu unter I'V.).

* Dr. iur, Alumnus der International Max Planck Research
School on Retaliation, Mediation and Punishment. Der Autor
hat am Max Planck Institut fiir ausldndisches und internatio-
nales Strafrecht in Freiburg i. Br. zu verschiedenen Fragen
des Volkerstrafrechts geforscht und publiziert und in und
nach dem Referendariat an der deutschen Botschaft in Kenia
sowie dem Internationalen Strafgerichtshof praktische Erfah-
rungen im Bereich internationale Strafverfolgung gesammelt.
Er ist als Rechtsanwalt in Diisseldorf titig. Der Autor dankt
Philipp Miiller fiir wertvolle Hinweise.

" IStGH, Beschl. v. 20.11.2013 — ICC-01/05-01/13-1-Red2
(Prosecutor v. Bemba u.a.). Die Vorwiirfe gegen zwei weitere
Personen werden im Folgenden weitgehend ausgeklammert.

* Die Person im Verteidigungsteam, die primir die zentrale
Aufgabe hat, immense Datenmengen zu verwalten, Doku-
mente zu klassifizieren und damit eine Verteidigung in kom-
plexen internationalen Strafverfahren erst zu erméglichen.

’ Im Fall Kenia hat der IStGH ebenfalls Haftbefehl erlassen
(Entsch. v. 2.8.2013 — ICC-01/09-01/13-1-Red2 [Prosecutor
v. Barasa]). Der Beschuldigte ist allerdings noch nicht fest-
genommen.

IL. Ein kurzer Uberblick iiber ,Straftaten gegen die
Rechtspflege‘“

Tiefgehende und ausdifferenzierte juristische Analysen zu
Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit, Kriegs-
verbrechen sowie zum Tatbestand der Aggression sind mit
einem kurzen Blick in die einschligige Literatur leicht zu
finden. Wissenschaftliche Abhandlungen zu ,Straftaten ge-
gen die Rechtspflege” am IStGH sind indes Mangelware;
auch in den Kommentaren zum Rom-Statut (Triffterer, Scha-
bas, Cassese/Gaeta/Jones, Fernandez/Pacreau) wird die
Thematik nur sehr kurz abgehandelt. Dabei haben die letzten
Jahre gezeigt, dass die Moglichkeit einer strafrechtlichen
Ahndung von Zeugenbestechung oder -bedrohung, Falsch-
aussage und dhnlichen Verhaltensweisen von enormer prakti-
scher Relevanz ist und dass die Richter mit einer Materie
konfrontiert sind, fiir die es an Orientierungshilfen aus der
Wissenschaft fast ginzlich fehlt. Eine weitergehende wissen-
schaftliche Auseinandersetzung mit der Thematik im Allge-
meinen und eine wissenschaftlich-kritische Begleitung der
derzeit laufenden Verfahren im Besonderen sind daher zu
erhoffen.

Orientierungshilfe ist deshalb besonders notwendig, weil
sich die Griindungsmiitter und -viter des Rom Statuts und der
Verfahrens- und Beweisordnung (VBO) fiir eine weitgehende
Abkehr vom ,,common law*“-Konzept der ad hoc-Tribunale
entschieden und ,Straftaten gegen die Rechtspflege® als
eigenstindigen Straftatbestand ausgestaltet haben.® Art. 70
Abs. 1 Rom-Statut regelt nunmehr abschlieend — wenn auch
aufgrund der Terminologie insbesondere von Abs. 1 lit. ¢
sehr weit gefasst — die strafbaren Verhaltensweisen. Ferner
weist Regel 165 Abs. 1 VBO jedenfalls im Grundsatz der
OTP die Ermittlungs- und Anklagekompetenz zu und weicht
damit erheblich von den Regelungen (Regel 77 der jeweili-
gen Verfahrens- und Beweisordnungen) des Jugoslawien-
und Ruandatribunals ab, die in ,.contempt of court“-Ver-
fahren den Strafkammern weitgehende Rechte einrdumen.
Rechtsprechung der ad hoc-Tribunale kann daher ebenso
wenig eins zu eins iibertragen werden wie rechtswissen-
schaftliche Analysen. Zudem unterscheidet sich das anwend-
bare Recht in Verfahren nach Art. 70 Rom-Statut von dem
fiir Kernverbrechen vor dem IStGH einschligigen Recht. So
legt etwa Art. 70 Abs. 3 Rom-Statut die Hochststrafe auf fiinf
Jahre fest. Abs. 2 sieht ein souverénititsschonendes Koopera-
tionsregime zwischen Staaten und dem IStGH und die VBO
sehen u.a. eine Straffung des Verfahrens durch erleichterte
Bestitigung der Anklage (Regel 165 Abs. 3) sowie einen
Verzicht auf Komplementaritit gem. Art. 17 Rom-Statut,
Anfechtung der Gerichtsbarkeit gem. Art.19 Rom-Statut und

* Zur Praxis am Jugoslawien- und Ruandatribunal siehe guter
Uberblick bei Sluiter, JICJ 2 (2004), 631; d‘Ascoli, JICJ 3
(2007), 735; Bohlander, JICJ 1 (2001), 91.
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die Aufschubmoglichkeit des Sicherheitsrats gem. Art. 16
Rom-Statut vor (Regel 163 Abs. 2).

An dieser Stelle soll nicht en détail auf die oben dargeleg-
ten Aspekte eingegangen werden. Im Hinblick auf die im
Folgenden darzustellende Entscheidung sollen jedoch zwei
kurze Anmerkungen gemacht werden. Erstens, die Versamm-
lung der Vertragsstaaten, die die VBO erlassen hat, hat den
Komplementarititsgrundsatz des Art. 17 Rom-Statut fiir un-
anwendbar erklirt und stattdessen in Regel 162 Abs. 3 VBO
niedergelegt, dass bei Anfragen der Niederlande, diesen ,,fa-
vourable consideration® gegeben werden soll. Zudem sieht
Abs. 1 vor, dass das Gericht Staaten im Hinblick auf eine
etwaige Verfolgung der Taten durch diese konsultieren kann
und Abs. 2 legt fiir eine Entscheidung des Gerichts, ob das
Gericht die Gerichtsbarkeit ausiiben soll, vergleichbare Krite-
rien wie in Art. 17 Rom-Statut fest. Zweitens, legt Art. 70
Abs. 2 S. 2 Rom-Statut fest: ,,Die Bedingungen, unter denen
dem Gerichtshof internationale Zusammenarbeit im Hinblick
auf Verfahren nach diesem Artikel gewihrt wird, richten sich
nach dem innerstaatlichen Recht des ersuchten Staates.* Der
Wortlaut (,,international cooperation®) ist identisch mit der
Uberschrift des 9. Abschnitt des Rom-Statuts in dem auch
Kooperationspflichten bei der Ausfithrung eines Haftbefehls
niedergelegt sind. Es ist demnach Schabas beizupflichten,
wenn dieser feststellt, dass die Staaten volkerrechtlich nicht
zur Festnahme und Auslieferung eines Verdichtigen ver-
pflichtet sind.” Regel 167 Abs. 2 VBO spricht ebenfalls fiir
diese Interpretation. Ein Haftbefehl darf jedoch durch die
Richter des IStGH erlassen werden.® Auf beide Aspekte wird
noch zuriickzukommen sein.

II1. Die Entscheidung vom 20.11.2013

Die Entscheidung vom 20.11.2013 ist 16 Seiten lang und
weicht bereits in der Darstellung auffillig von Haftbefehlen
in ,,normalen® Verfahren ab. Klassischerweise publiziert der
IStGH sowohl eine Entscheidung iiber den Antrag der An-
klage auf Erlass eines Haftbefehls als auch den Haftbefehl
selbst.” Wie im Falle des weiteren Haftbefehls nach Art. 70
Rom-Statut im Fall Barasa scheint Richter Tarfusser nur eine
kombinierte Entscheidung erlassen zu haben. Nach der Auf-
listung der strafrechtlichen Vorwiirfe® sowie eines Uberblicks
iiber das Verfahren’ widmet sich die Entscheidung zunichst
der Frage einer etwaigen Abgabe der Verfahren an staatliche

5 Schabas, The International Criminal Court: A Commentary
on the Rome Statute, 2010, Art. 70, S. 858. Siehe auch
Jacobs, in: de Hert u.a. (Hrsg.), Code of International Crimi-
nal Law and Procedure, annotated, 2013, Art. 70, S. 356.

® Fraglich, da keine Sonderregeln in den Regeln 162-172
vorgesehen sind, daher Hall, in: Triffterer (Hrsg.), Commen-
tary on the Rome Statute of the International Criminal Court,
2. Aufl. 2008, Art. 58 Rn. 3.

7 Siehe auch Schabas (Fn. 5), Art. 58, S. 711.

% IStGH, Beschl. v. 20.11.2013 — ICC-01/05-01/13-1-Red?2
(Prosecutor v. Bemba u.a.), S. 3-5.

? IStGH, Beschl. v. 20.11.2013 — ICC-01/05-01/13-1-Red2
(Prosecutor v. Bemba u.a.), S. 6-7.

Strafverfolgungsbehorden'® (dazu unter 1.). Im Anschluss
werden die Tatvorwiirfe dalrgestellt11 (dazu unter 2.) und
Haftgriinde diskutiert' (dazu unter 3.).

1. Regel 162 VBO und die Moglichkeit, Verfahren an Staaten
abzugeben

Regel 162 VBO erlaubt es dem Gericht, sich fiir Verfahren
gemill Art. 70 Rom-Statut fiir unzustindig erkldren. Die
Regel trigt der Notwendigkeit Rechnung, die begrenzten
Ressourcen des Gerichts zu schonen und die strafrechtliche
Ahndung von (schweren) Verfahrensverstoflen primir zur
Sicherung effektiver und fairer Verfahren und nicht als
Selbstzweck vorzunehmen.

Im vorliegenden Fall hat sich Richter Tarfusser fiir eine
Zustindigkeit des IStGH ausgesprochen. Im Ergebnis zu
Recht betont er dabei die Notwendigkeit einer zeitnahen Auf-
klirung sowie die besondere Bedeutung des vorliegenden
Verfahrens fiir die Wiirdigung der Beweise in Bemba 1. Ins-
besondere die Betonung seiner Vorbefassung und damit ver-
bundenen Aktenkenntnis vermag zu iiberzeugen. Da er be-
reits langer mit dem Fall befasst war, wiirde eine nunmehrige
Abgabe des Verfahrens an einen Staat das Verfahren unnétig
verzogern. Allerdings muss man sich die Frage stellen, wann
eine Entscheidung gemill Regel 162 VBO idealerweise ge-
fillt werden sollte bzw. ob der Einzelrichter diese Entschei-
dung hitte frither treffen konnen. Der Wortlaut der Regel 162
VBO ist diesbeziiglich offen und es bietet sich durchaus an,
eine derartige Regel 162-Entscheidung mit einer umfassen-
den Verfahrensentscheidung wie dem Erlass eines Haftbe-
fehls zu verkniipfen. Man sollte sich jedoch bewusst sein,
dass eine spite Entscheidung zur Folge hat, dass eine Abgabe
des Verfahrens aus Zeitgriinden unwahrscheinlicher wird.

Ebenfalls nachvollziehbar ist der Verweis auf den kurz
bevorstehenden Abschluss des Hauptsacheverfahrens und die
daraus resultierende besondere Eilbediirftigkeit. So argumen-
tiert Richter Tarfusser wie folgt: ,,Secondly, Trial Chamber
IIT (,,the Trial Chamber®) is about to embark on its delibera-
tion on the Case, and, were the Prosecutor’s allegations to be
correct, several pieces of evidence tendered at trial would be
vitiated to the extent that their reliability would be seriously
compromised. Hence the need to avoid the delays entailed by
consultations held by the Court with State authorities, and
whose duration would, to say the least, beuncertain.” Dieses
Argument birgt indes auch Gefahren. So ist es primir Aufga-
be der Hauptverfahrenskammer zu entscheiden, ob und in-
wieweit sie Zeugen Glauben schenkt und vorgelegte Doku-
ment als echt ansieht. So wird nicht etwa das Hauptsachever-
fahren ausgesetzt und das Ergebnis des Verfahrens nach
Art. 70 Rom-Statut abgewartet. Die Verbindung zum Haupt-
sacheverfahren — die oft gegeben sein wird — sollte daher

Y IStGH, Beschl. v. 20.11.2013 — ICC-01/05-01/13-1-Red2
(Prosecutor v. Bemba u.a.), S. 7-8.

"IStGH, Beschl. v. 20.11.2013 — ICC-01/05-01/13-1-Red2
(Prosecutor v. Bemba u.a.), S. 8-12.

'21StGH, Beschl. v. 20.11.2013 — ICC-01/05-01/13-1-Red2
(Prosecutor v. Bemba u.a.), S. 12-14.
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nicht pauschal zur Bejahung der Zustdndigkeit herangezogen
werden.

Nicht erwihnt und fiir die Abwigung durchaus relevant
ist, dass die verdédchtigen Personen verschiedene Nationalitd-
ten und Aufenthaltsorte hatten und somit ein zentralisiertes
Verfahren im Interesse einer schnellen Sachkldrung grund-
sdtzlich vorzugswiirdig ist. Bedauerlich ist zudem, dass sich
Richter Tarfusser nicht explizit mit der Kehrseite einer
Durchfithrung des Strafverfahrens durch den IStGH befasst.
So bejaht der Einzelrichter mit der Entscheidung nicht nur die
Zustindigkeit des Gerichts im engeren Sinne sondern auch
die Zustdndigkeit der OTP, die aufgrund des noch laufenden
Hauptsacheverfahrens ein besonderes Interesse an der Durch-
fiihrung und am Ausgang des Verfahrens nach Art. 70 Rom-
Statut hat (dazu mehr unter 4.). Im Falle einer Abgabe an
einen Staat, hitte einer neutraleren Institution die Verantwor-
tung fiir die Strafverfolgung iibertragen werden konnen.

Etwas nebulos erscheint schliellich das geduflerte Miss-
trauen gegeniiber den Staaten wenn es heift: ,,The circum-
stances of the case are such that it is neither desirable nor
expedient for the Court to first consult, in accordance with
rule 162 (1), States Parties which may concurrently have
jurisdiction over the alleged offences, since information may
be needlessly disclosed, thus diminishing the chances of
arresting the persons who are the subject of the Application
pursuant to article 58.“ Vor allem wenn man bedenkt, dass es
aller Voraussicht nach die Heimat- und Aufenthaltsstaaten
der betroffenen Personen sowie der Sitzstaat Niederlande ge-
wesen wiren, die ein Verfahren eingeleitet hitten, und dass
eben diese Staaten um Festnahme ersucht worden sind, muss
eine derartige unsubstantiierte Stellungnahme verwundern.

2. Tatverdacht und Begriindung

Weitaus problematischer als der soeben genannte Aspekt ist
indes der Umgang des Einzelrichters mit den Anforderungen
des Art. 58 des Rom-Statuts, welcher die inhaltlichen und
formalen Anforderungen an einen Haftbefehl festlegt. Abs. 3
lit. ¢ regelt als eine zentrale formale Voraussetzung, dass der
Haftbefehl ,eine knappe Darstellung des Sachverhalts, der
ang(g)lich die Tatbestandsmerkmale [...] erfiillt” zu enthalten
hat.

Diese Regelung, vergleichbar mit § 114 Abs. 2 Nr. 4
StPO, dient zunichst der Information des Betroffenen. Dieser
soll in die Lage versetzt werden, den ihm gemachten Vorwurf
nachzuvollziehen und sich gegebenenfalls dagegen zur Wehr
zu setzen." Im internationalen Kontext erfiillt diese formale
Voraussetzung noch weitere Funktionen. So sollen auch die
Staaten in die Lage versetzt werden, die Anordnungen des
Gerichts zu verstehen. Fiir ,,normale” Verfahren legt etwa
Art. 91 Abs. 2 lit. b Rom-Statut fest, dass die Abschrift des
Haftbefehls vorzulegen ist, wenn ein Festnahmegesuch an
einen Staat adressiert wird. Nur auf Grundlage des konkreten

" Dieser Aspekt findet sich weder bei Hall (Fn. 6), Art. 58
Rn. 22, noch bei Sachithanandan, in: de Hert u.a. (Fn. 5),
Art. 58, S. 24 f., Schabas (Fn. 5), Art. 58, S. 711 f.

'* Betonung der Informationspflichten auch bei Schabas
(Fn. 5), Art. 58, S. 711.

Tatvorwurfs vermag der Staat zu entscheiden, ob eine Person
iiberstellt oder doch vor nationalen Gerichten vor Gericht ge-
stellt werden soll. Auch fiir Verfahren nach Art. 70 Rom-
Statut ist eine genaue Inkenntnissetzung des ersuchten Staates
von herausragender Bedeutung. Da, wie bereits erwihnt,
Staaten nicht zur Festnahme verpflichtet sind und teilweise
auch juristische Vorbehalte bei der Auslieferung von Staats-
biirgern bestehen (siehe beispielsweise Art. 16 GG), ist eine
préazise Darstellung des Tatvorwurfs unentbehrlich. Schlief3-
lich dient Art. 58 Abs. 3 lit. ¢ Rom-Statut der Gewihrleistung
allgemeiner Offentlichkeit. Strafjustiz ist keine Geheimjustiz
und darf im Interesse der dem IStGH zugeschriebenen erzie-
herischen Rolle auch nicht so empfunden werden. Die Forde-
rung transparenter und nachvollziehbarer Verfahren sollte fiir
eine Institution, die sich derart hehrer Ziele verschrieben hat,
ein wichtiges Anliegen sein. Zwar gebieten Ermittlungstak-
tik, Zeugenschutz und nationale Sicherheitsinteressen gewis-
se Einschrinkungen der Offentlichkeit. Dennoch sollten alle
Organe des Gerichts um gro3tmogliche Transparenz bemiiht
sein. Ferner sollten Transparenzregeln wie Art. 58 Abs. 3
lit. ¢ Rom-Statut nicht als bloe Formelei abgetan werden —
dies gilt ebenso in Verfahren nach Art. 70 Rom-Statut.

Die bisherige Praxis diesbeziiglich ist weitgehend kohi-
rent und beriicksichtigt die formalen Vorgaben jedenfalls im
Ergebnis ausreichend. Ein Grofiteil der bis dato erlassenen
Haftbefehle enthilt Ausfiihrungen iiber Ort und Zeit der Tat-
begehung und die Art der Beteiligung der betroffenen Person
an den ihr zur Last gelegten Taten." In einigen Fillen, etwa
im Fall Laurent Gbagbo, sind derartige Angaben zwar nicht
direkt im Haftbefehl, dafiir aber in der diesen begleitenden
Entscheidung enthalten. Auch der Barasa-Haftbefehl im ein-
zig bekannten weiteren Verfahren nach Art. 70 Rom-Statut
enthilt eine nachvollziehbare Darstellung des zur Last geleg-
ten Verhaltens.

Anders sieht es indes in der hier besprochenen Entschei-
dung aus: Eine Ortsangabe war angesichts der zur Last geleg-
ten Taten (Zeugenbestechung und Vorlage falscher bzw. ge-
falschter Dokumente) entbehrlich. Eine prizise Zeitangabe
enthilt der Haftbefehl allerdings ebenfalls nicht. Stattdessen
wird grob auf einen Zeitraum von zwei Jahren verwiesen.
Auch die Darstellung des konkreten Tatvorwurfs bleibt ober-
flachlich und nebulds. Der Tatvorwurf ldsst sich oft nur auf-
grund der vom Einzelrichter genannten abstrakten Tatbe-
standsmerkmale erahnen. So wird Bemba vorgeworfen, er
habe den anderen verdédchtigen Personen Gelder zur Verfii-
gung gestellt, mit Zeugen unter Verwendung privilegierter
Anschliisse telefoniert, in der Kommunikation mit seinen
Anwilten Codes verwendet sowie Instruktionen hinsichtlich
des Kontakts mit Zeugen gegeben. Unabhingig davon, dass
diese Verhaltensweisen fiir sich genommen nur konspirativ
und nicht kriminell sind, werden weder Zeugen noch Daten

> So die drei von den Richtern genannten Elemente in
IStGH, Beschl. v. 11.10.2013 - ICC-01/11-01/11-466-Red
(Prosecutor v. Saif al-Islam Gaddafi and al-Senussi), para.
77. Siehe auch Sana, in: Fernandez/Pacreau (Hrsg.), Statut
der Rome de la Cour Pénale Internationale. Commentaire
article par article, 2012, Art. 58, S. 1337.
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genannt (auch nicht in anonymisierter oder redigierter Fas-
sung). Seinem Strafverteidiger wird vorgeworfen, Gelder an
Zeugen gezahlt zu haben. Unklar bleibt jedoch, wer die Zeu-
gen waren, welche Summen gezahlt wurden und ob eine und
wenn ja welche Gegenleistung erfolgte oder erwartet wurde.
Ferner soll er Zeugen kontaktiert haben, was per se nicht
strafbar ist, und diesen Anweisungen gegeben haben. Eben-
falls unklar bleibt, wer diese Zeugen sind und was der Inhalt
der Instruktionen gewesen sein soll und ob diese somit iiber-
haupt strafbar sind. SchlieBlich soll er 14 falsche oder ge-
filschte Dokumente vorgelegt haben. Um welche Dokumente
es sich handelt und ob er Kenntnis der Fiélschung gehabt
haben soll, bleibt unausgesprochen. Génzlich unklar bleibt
der Tatvorwurf hinsichtlich des Casemanagers. Diesem wird
vorgeworfen, er habe Gelder erhalten, Instruktionen fiir Zeu-
gen mit Bembas Strafverteidiger (seinem Vorgesetzten) ge-
meinsam vorbereitet und Gespridchen zwischen dem Manda-
ten und dessen Strafverteidiger beigewohnt. Auch hier fehlen
génzlich konkretere Angaben.

Zusammenfassend ldsst sich konstatieren, dass es sich bei
einem Grofiteil der vom Einzelrichter dargelegten ,Fakten*
nicht um konkrete Fakten handelt. Mangels namentlicher
Nennung (auch nicht in anonymisierter Form) der Zeugen
und genauerer Bestimmung einzelner Handlungsweisen (ins-
besondere der Instruktionen) ldsst sich ein konkreter Tatvor-
wurf nicht ausmachen. Zudem handelt es sich, eine detaillier-
te Darstellung einmal unterstellt, bei der Aneinanderreihung
der ,,Fakten“ nicht um ein Konkretum im Sinne des Art. 58
Abs. 3 lit. ¢ Rom-Statut. Es handelt sich vielmehr um ein
Sammelsurium von Indizien, die auf einen implizit dem Haft-
befehl zugrunde gelegten Tatvorwurf hindeuten. Es sollte je-
doch nicht den Betroffenen iiberantwortet werden, aus dem
Abstraktum und einigen Indizien ein Konkretum abzuleiten.
Auch die Tatsache, dass der Einzelrichter auf den (noch als
geheim eingestuften) Antrag der OTP verweist, fiihrt nicht zu
einer anderen Beurteilung. Die Ausgestaltung von Art. 58
Abs. 2 und 3 Rom-Statut zeigt, dass bestimmte Elemente des
Antrags im Haftbefehl weggelassen werden konnen. Beide
Dokumente miissen indes die relevanten Fakten enthalten.
Eine pauschale Bezugnahme auf den Antrag reicht nicht aus.

3. Haftgriinde am IStGH

Ein weiterer Aspekt, mit dem sich der Einzelrichter in der
Entscheidung auseinandergesetzt hat, ist die Frage der Haft-
griinde. Art. 58 Abs. 3 Rom-Statut verlangt, anders als fiir
den Antrag der OTP gem. Art. 58 Abs. 2 Rom-Statut, keine
Bezugnahme auf die Haftgriinde. Umso begriilenswerter er-
scheint es daher, dass der Einzelrichter seine Entscheidungs-
findung offenlegt und jedenfalls in Teilen nachvollziehbar
macht. Seine inhaltlichen Ausfiihrungen geben indes Anlass
zu Widerspruch.'®

' Zu den Voraussetzungen siehe etwa IStGH, Urt. v.
14.7.2011 - ICC-01/04-01/10-283 (Prosecutor v. Mbarushi-
mana), para. 60 m.w.N. Siehe auch Sachithanandan (Fn.9),
Art. 58, S. 243.

Zunichst verwundert, dass der Haftbefehl — unnétigerwei-
se'” — explizit bei allen Beteiligten auf alle Haftgriinde, na-
mentlich Flucht-, Verdunkelungs- und Wiederholungsgefahr,
gestiitzt wird. So ist es unwahrscheinlich, dass die vorgewor-
fenen heimlichen Bestechungen von Zeugen jedenfalls durch
Mitglieder des Verteidigerteams selbst dann fortgesetzt wor-
den wiren, wenn diese Kenntnis von den gegen sie eingelei-
teten Ermittlungen haben. Zudem erscheint es angesichts des
Verfahrensstadiums in Bemba I unwahrscheinlich, dass der-
artige Zeugenbeeinflussungen in Zukunft erfolgen werden.

Uberraschend ist auch, wie die Fluchtgefahr der beiden
Mitglieder aus dem Verteidigungsteam begriindet wird. So
wird darauf hingewiesen, dass beide Personen iiber Reisepis-
se, die eine Ausreise in Mitglied- und Nichtmitgliedstaaten
ermoglichen, sowie finanzielle Ressourcen verfiigen. Die
Tatsache, dass der Verteidiger Bembas familidr in Belgien
gebunden ist (insbesondere minderjdhrige Kinder hat) und
dort als belgischer Anwalt seinen Kanzleisitz hat, wird nicht
erwihnt. Anhaltspunkte fiir einen Fluchtwillen werden nicht
genannt. Auch wird nicht thematisiert, dass die Hochststrafe
bei Straftaten gegen die Rechtspflege nur fiinf Jahre betrigt
und dadurch eine Flucht deutlich unwahrscheinlicher er-
scheint als in ,,normalen‘ Fillen.'®

SchlieBlich vermag auch die Begriindung einer Verdunke-
lungsgefahr nicht zu iiberzeugen oder scheint vom Einzel-
richter in der Begriindung vernachlédssigt worden zu sein. So
findet die Thematik ausschlieBlich in einem Absatz Erwih-
nung. Dieser lautet: ,,Moreover, the conduct which may con-
stitute an offence against the administration of justice, as
summarised in the present warrant, has continued from at
least early 2012, and in all likelihood continues to date. Ac-
cordingly, the arrest of all of the persons who are the subject
of the Application is necessary to prevent them from further
obstructing or endangering the investigation or the trial, and
so that the commission of the crime does not continue.* Zu-
nichst eine kurze Vorbemerkung: Die naheliegende Interpre-
tation des Art. 58 Abs. 1 lit. b sublit. ii Rom-Statut ist, dass
sich die Verdunkelungsgefahr auf das Verfahren bezieht fiir
das der Haftbefehl erlassen wird (,.the investigation or the
court proceedings*). Die Ausfiithrungen von Richter Tarfusser
suggerieren allerdings (,,further), dass eine Verdunkelungs-
gefahr im Hauptsacheverfahren ausreichend sei. Dann wiren
aber Wiederholungsgefahr und Verdunkelungsgefahr prak-
tisch deckungsgleich — eine duflerst fragwiirdige Interpretati-
on. Eine wohlwollende Interpretation des Haftbefehls konnte
allerdings dazu fiihren den Einzelrichter dahingehend zu ver-
stehen, dass er aus der Art der den Personen zur Last gelegten
Straftat eine Tendenz zur Prozesssabotage ableitet und so die
Verdunkelungsgefahr im Verfahren nach Art. 70 Rom-Statut
zu begriinden gedenkt.

Fiir alle drei Aspekte ldsst sich demnach konstatieren,
dass die verschriftliche Begriindung viele Fragen offen ldsst

'7 Sana (Fn. 15), Art. 58, S. 1333 m.w.N.

'8 7Zu diesem Aspekt siehe IStGH, Urt. v. 13.2.2007 - ICC-
01/04-01/06-824 (Prosecutor v. Lubanga), para 136, sowie
Sachithanandan (Fn. 13), Art. 58, S. 244 m.w.N.; Sana
(Fn. 15), Art. 58 S. 1334 f.
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und zudem nicht ausreichend der besonderen Natur der
»otraftaten gegen die Rechtspflege* Rechnung tréigt. Diesbe-
ziiglich erscheint es hilfreich, sich das Diktum des Bundes-
verfassungsgerichts zu § 112 Abs. 3 StPO in Erinnerung zu
rufen.'” Ohne den strengen VerhiltnismiBigkeitsmaBstab des
deutschen Grundgesetzes als Maf3stab fiir das Handeln des
IStGH nehmen zu wollen,20 lohnt es sich doch die vom Bun-
desverfassungsgericht vorgenommene Differenzierung zwi-
schen Schwerkriminalitdt und anderen Formen des strafrecht-
lichen Unrechts auf die hiesige Fallkonstellation zu iibertra-
gen. Der VerhiltnismifBigkeitsgrundsatz, der auch dem Vol-
kerstrafrecht tiberhaupt nicht fremd ist, legt es nahe, dass im
Falle weniger schwerwiegender Straftaten hohere Anforde-
rungen an die Determinierung von Haftgriinden gestellt wer-
den miissen.”’ Eine reine Bezugnahme auf die Mdglichkeit
der Flucht und die Wahrscheinlichkeit von Wiederholungen
oder Verdunkelungsmafinahmen sollte jedenfalls bei Verfah-
ren nach Art. 70 Rom-Statut nicht ausreichen. Im Interesse
einer effektiven Gewaltenteilung und -kontrolle sollten die
Voraussetzungen fiir den Erlass eines Haftbefehls genau
tiberpriift werden. Fiir eine effektive Kontrolle der Richter in
Form der Selbstkontrolle und im Rahmen des Instanzenzugs™
sollten Entscheidung zudem ausfiihrlicher begriindet werden.

IV. Problematik der Verfahren nach Art. 70 Rom-Statut

Die soeben dargelegten Begriindungsschwichen in der rich-
terlichen Entscheidung sind in Praxis und Wissenschaft bis-
her kaum geriigt worden. Wellen geschlagen hat stattdessen
vor allem die Art und Weise der Festnahme der Betroffenen
(insbesondere durch die kongolesischen Behorden) sowie das
Timing des Verfahrens nach Art. 70 Rom-Statut durch die
OTP.* So befindet sich das Hauptsacheverfahren gegen Jean
Pierre Bemba derzeit auf der Zielgeraden. Die Festnahme
zweier Mitglieder seines Verteidigungsteams verzogert nun-
mehr den Abschluss des Verfahrens, beraubt Bemba seines
Chefstrategen vor den wichtigen Schlussplddoyers und lésst
das gesamte Vorbringen der Verteidigung in einem suspekten
Licht erscheinen. Bedenkt man ferner, dass die behauptete
Félschung von Beweismitteln sowie eine etwaige Bestechung
von Zeugen auch im Rahmen des Hauptsacheverfahrens ge-
riigt werden kann®*, so lisst sich durchaus die Frage stellen,

" BVerfGE 19, 342.

2 Der Beweisstandard (,,reasonable grounds anstatt drin-
gender Tatverdacht) ist umstritten aber im Grundsatz durch-
aus anklagefreundlich. Gute Ubersicht zur Debatte bei Sana
(Fn. 15), Art. 58 S. 1327 ff.

2 Angedeutet bei Hall (Fn. 6), Art. 58 Rn. 13.

* Siehe dazu etwa IStGH, Urt. v. 14.12.2006 - ICC-01/04-
01/06 (OA 5) — Prosecutor v. Lubanga, para 20.

> Siehe etwa den Beitrag von Heller auf dem Blog opinio
juris: http://opiniojuris.org/2013/11/27/curious-timing-bemba-
arrests/ (27.11.2013). Siehe auch die Kurzstellungnahme von
Babala im Rahmen der ersten Anhorung, vgl. IStGH, Tran-
skription der Verhandlung vom 27.11.2013 - ICC-01/05-
01/13-T-1-ENG CT WT 27-11-2013 12/25 SZ PT.

* Siehe auch IStGH, Antrag d. Ankl. v. 29.11.2013 - ICC-
01/05-01/08-2910 (Prosecution v. Bemba).

ob ein derart massives Vorgehen zu diesem Zeitpunkt not-
wendig gewesen ist.

Die Anklage hat sich fiir ein derartiges Vorgehen ent-
schieden und wird ihre Griinde gehabt haben. Ein fader Bei-
geschmack bleibt jedoch, wenn die OTP parallel zu Ermitt-
lungen im Hauptsacheverfahren das Verteidigerteam iiberwa-
chen ldsst und den Zeitpunkt der Festnahme mitzubestimmen
vermag. In einem weitgehend kontradiktorischen System, in
dem die OTP trotz einem Ideal der Unparteilichkeit™ stets in
die Rolle einer ,,gegnerischen Partei” gedrdngt wird, muss
eine Ermittlungs- und Anklagemonopol der OTP um Chefan-
kldgerin Fatou Bensouda seltsam anmuten. Man muss sich
fragen, ob die Neutralitit der Anklage sowohl im Haupt-
sacheverfahren als auch im Verfahren nach Art. 70 Rom-
Statut ausreichend gewdhrleistet werden kann, wenn man ihr
Kompetenzen anvertraut, die sie in einen Interessenkonflikt
bringen konnen — die Moglichkeit eines Interessenkonflikts
den die Richter der ad hoc-Tribunale ebenso erkannt haben®
wie die Anklagebehorde selbst.”” Fiir die Zukunft sollte ernst-
haft tiberlegt werden, derartige Verfahren entweder an Staa-
ten abzugeben oder diese einem amicus curiae Ankliger an-
zuvertrauen. Dies hitte auch praktische Vorteile. So musste
etwa im vorliegenden Verfahren eine Vertrauensperson ein-
geschaltet werden, um die privilegierte Kommunikation zwi-
schen Jean Pierre Bemba und seinem Verteidiger abzuhoren
und auszuwerten.”® Die Einbindung eines neutralen Dritten
diirfte jedoch zumeist ein Verfahren verzégern und unndotige
Doppelstrukturen kreieren. Die Einschaltung einer neutralen
Instanz fiir Verfahren nach Art. 70 mit potentiellen Auswir-
kungen auf das Hauptsacheverfahren ist eine praktische Not-
wendigkeit und sollte vom Gericht sowie der Versammlung
der Vertragsstaaten fiir die Zukunft ernsthaft in Erwédgung ge-
zogen werden.

V. AbschlieBende Bemerkungen

Straftaten gegen die Rechtspflege sind nicht Volkermord
oder Kriegsverbrechen. Bemba ist nicht Kenyatta oder Gad-
dafi. Trotzdem sollten Entscheidungen wie die Haftbefehls-
entscheidung vom 20.11.2013 stédrkere Beachtung finden. Sie
sind in vielerlei Hinsicht sehr lehrreich: Sie zeigen die Gren-
zen zuldssiger Prozessfiihrung auf und wagen die schwierige
Abwigung zwischen personlicher Freiheit und Unschulds-
vermutung auf der einen und effektiver Strafverfolgung auf
der anderen Seite. Eine Beschiftigung mit derartigen Ent-
scheidungen ist aber auch deshalb lehrreich, weil einem

» Siche etwa Art. 55 Abs. 1 lit. a des Rom-Statuts sowie
Abschnitt 4 des neuen (in Kraft getreten am 5.9.2013) ,,Code
of Conduct for the Office of the Prosecutor®.

% Regel 77 (C) der jeweiligen Verfahrens- und Beweisord-
nungen.

7 IStGH, Antrag d. Ankl. v. 1.4.2011 - ICC-01/04-01/06-271
(Prosecutor v. Lubanga), para. 11.

* IStGH, Beschl. v. 20.11.2013 - ICC-01/05-01/13-1-Red2.
(Prosecutor v. Bemba u.a.), para 3. Interessanterweise wird
die Rechtsgrundlage fiir das Abhoren im Haftbefehl nicht
benannt. Moglicherweise aufschlussreiche Entscheidungen
sind noch nicht 6ffentlich zugénglich.
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Schwichen der derzeitigen Praxis und ,,Versiumnisse® der
Wissenschaft eindriicklich vor Auge gefiihrt werden. Es ist
keinesfalls eine Besonderheit dieser Entscheidung, dass eine
Lektiire der schriftlichen Begriindung zum Verstehen dersel-
ben nicht ausreicht. In einer Vielzahl von Entscheidungen des
IStGH lassen sich Argumente teils nur erahnen, sind Mutma-
Bungen und Interpretation notwendig und wird nur das Er-
gebnis einer Norminterpretation mitgeteilt. Es bleibt zu hof-
fen, dass in Zukunft auch bei vermeintlichen Nebenentschei-
dungen ein hoherer Begriindungsaufwand betrieben und ver-
starkt auf wissenschaftliche Analysen zuriickgegriffen wird.
Doch wire es verfehlt, die unter enormen Zeit- und Ressour-
cendruck stehenden Praktiker zu kritisieren ohne gleichzeitig
Kritik an der Wissenschaft zu iiben. Wissenschaft ist zwar
mehr als eine reine Orientierungshilfe fiir die Praxis; der
Wissenschaftler ist nicht Diener des Praktikers. Dennoch fillt
auf, dass zwar der Zuwachs an Veroffentlichungen zum inter-
nationalen Strafrecht und insbesondere zum IStGH rapide zu-
genommenen hat, dass aber viele besonders praxisrelevante
Fragestellungen seltener zum Gegenstand von wissenschaftli-
chen Abhandlungen gemacht werden und zudem, fiir die Pra-
xis als wichtige Uberblickswerke dienende, (aktuelle) Kom-
mentare zum Rom-Statut, zur VBO und der in der Praxis sehr
relevanten Geschiftsordnung des Gerichts nicht ausreichend
zur Verfiigung stehen.
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Konsularische Immunitéit und Spionage

Anmerkungen zu BGH, Beschl. v. 27.6.2013 - StB 7/13

Von RiLG Dr. Helmut Kreicker, Karlsruhe

Zu den volkerrechtlichen Normen, die fiir die Strafrechtspra-
xis von unmittelbarer Bedeutung sind, gehoren seit jeher die
Regeln iiber Immunititen fremdstaatlicher Funktionstriger.
Seit geraumer Zeit stehen in Folge der in vielen Staaten zu
verzeichnenden Ausweitung der Kompetenzen zur Ahndung
im Ausland veriibter volkerrechtlicher Verbrechen, die typi-
scherweise von grundsdtzlich immunitdtsberechtigten Staats-
bediensteten veriibt werden, vor allem die aus der Staaten-
immunitdt resultierende allgemeine Funktionstrigerimmuni-
tiat und die Immunitdt von Staatsoberhduptern und Regie-
rungsmitgliedern im Fokus von Wissenschaft und Praxis.
Derzeit befasst sich die Volkerrechtskommission der Verein-
ten Nationen damit, diese volkergewohnheitsrechtlich gelten-
den Exemtionen zu kodifizieren. Die diplomatischen und kon-
sularischen Immunitditen dagegen sind dem Blickfeld weitge-
hend entriickt. Ihre Reichweite gilt, zumal sie seit den sechzi-
ger Jahren des letzten Jahrhunderts in universell geltenden
volkerrechtlichen Vertriigen — dem Wiener Ubereinkommen
iiber diplomatische Beziehungen von 1961 (WUD)" und dem
Wiener Ubereinkommen iiber konsularische Beziehungen von
1963 ( WUK)2 — verankert sind, deren Normen auch vilker-
gewohnheitsrechtlich gelten,” als gekliirt. Es iiberrascht des-
halb, dass sich der BGH in einem Beschluss vom 27.6.2013*
— seit langem wieder einmal — mit den konsularischen
Exemtionen zu befassen hatte. Diese Entscheidung soll im
Folgenden vorgestellt, in ihren volkerrechtlichen Kontext
eingeordnet und bewertet werden.

I. Sachverhalt

Dem BGH-Beschluss liegt, soweit dies der veroffentlichten
Entscheidung zu entnehmen ist, folgender Sachverhalt zu
Grunde: Der Generalbundesanwalt (GBA) fiihrte Ermittlun-
gen wegen geheimdienstlicher Agententitigkeit (§ 99 StGB)
gegen einen zum so genannten Verwaltungspersonal (vgl.
Art. 1 Abs. 1 lit. e WUK) gehorenden Bediensteten eines
Konsulats eines auslidndischen Staates in Deutschland. Der
Konsulatsangehorige wurde verdichtigt, auf Veranlassung
seines Entsendestaates iiber einen Mittelsmann Informationen
zu in Deutschland lebenden Landsleuten und in Deutschland
tiatigen Organisationen mit Bezug zu seinem Entsendestaat
eingeholt zu haben. Der fiir die Verfolgung von Spionage-
delikten zustindige GBA® beantragte beim Ermittlungsrichter
des BGH® einen Beschluss zur Uberwachung eines vom Be-
schuldigten genutzten Telekommunikationsanschlusses. Der
Ermittlungsrichter des BGH lehnte den Erlass des beantrag-

"WUD v. 18.4.1961 = BGBL. I1 1964, S. 957.

*WUK v. 24.4.1963 = BGBL. IT 1969, S. 1585.

* Kreicker, in: Griitzner/P6tz/Kref (Hrsg.), Internationaler
Rechtshilfeverkehr in Strafsachen, 17. Lfg., Stand: Septem-
ber 2010, III. E. 2. Rn. 3.

* BGH, Beschl. v. 27.6.2013 — StB 7/13 = NStZ 2013, 600.
Vgl. 142a Abs. 1 S. 1 GVG i.V.m. § 120 Abs. 1 Nr. 3 GVG.
6 Zu dessen Zustindigkeit siehe § 169 Abs. 1 S. 2 StPO.

ten Beschlusses jedoch wegen Vorliegens eines Strafverfol-
gungshindernisses aufgrund konsularischer Immunitit des
Beschuldigten ab. Hiergegen wandte sich der GBA mit einer
nach § 304 Abs. 5 StPO statthaften Beschwerde an den zu-
stindigen Strafsenat des BGH.

I1. Entscheidung des BGH

Der 3. Strafsenat des BGH verwarf die Beschwerde des GBA
und bestitigte damit die Entscheidung des Ermittlungsrich-
ters. Der Senat fiihrt in seinem Beschluss aus, dem Beschul-
digten komme als Mitglied des Verwaltungspersonals eines
Konsulats nach Art. 43 Abs. 1 WUK (ausschlieBlich) Immu-
nitit in Bezug solche Handlungen zu, die er in Wahrnehmung
konsularischer Aufgaben vorgenommen habe.” Immunitiits-
geschiitzte Handlungen von Konsulatsbediensteten nach
Art. 43 Abs. 1 WUK seien all diejenigen, die ,,mit ihrer
dienstlichen Betitigung noch irgendwie in einem inneren
Zusammenhang® stiinden.® Dies sei bei den dem Beschuldig-
ten zur Last gelegten Aktivititen der Informationsgewinnung
der Fall, denn die Informationen konnten im Interesse des
Entsendestaates und seiner Angehorigen im Empfangsstaat
sein (vgl. Art. 5 lit. a WUK) und der Beschuldigte habe auf
Veranlassung seines Entsendestaates gehandelt.” Unerheblich
fiir die Frage der Immunitétserstreckung sei, ob die in Wahr-
nehmung konsularischer Aufgaben entfaltete Titigkeit (nach
dem Recht des Empfangsstaates — also nach deutschem Recht)
rechtmifig gewesen sei. Denn zum einen bliebe eine Immu-
nitdt wirkungslos, wenn sie nur fiir rechtskonformes Verhal-
ten gewihrt wiirde,'” zum anderen stelle das Konsularrecht
eine geschlossene volkerrechtliche Ordnung dar, welche die
Reaktionsmoglichkeiten des Empfangsstaates (auf rechtswid-
riges Verhalten eines Konsulatsbediensteten, namentlich auf
Spionageaktivititen) abschliefend bezeichne, wobei nament-
lich eine Erkldrung eines Bediensteten zur ,,persona non gra-
ta“ beziehungsweise ,,nicht genehmen Person* nach Art. 23
Abs. 1 WUK in Betracht komme."'

Die Immunitit des Beschuldigten wirke, so der Senat, als
von Amts wegen zu beachtendes Strafverfolgungshindernis.'?
Mangels Vorliegens deutscher Strafgerichtsbarkeit, also man-
gels Statthaftigkeit der Durchfiihrung eines Strafverfahrens
gegen den Beschuldigten, sei die vom GBA erstrebte Tele-

7 BGH, Beschl. v. 27.6.2013 — StB 7/13, Rn. 4-6 = NStZ
2013, 600 (600 f.).

8 BGH, Beschl. v. 27.6.2013 — StB 7/13, Rn. 6 = NStZ 2013,
600 (600 f.).

® BGH, Beschl. v. 27.6.2013 — StB 7/13, Rn. 7-8 = NStZ
2013, 600 (601).

1 BGH, Beschl. v. 27.6.2013 — StB 7/13, Rn. 9 = NStZ 2013,
600 (601).

' BGH, Beschl. v. 27.6.2013 — StB 7/13, Rn. 10 = NStZ
2013, 600 (601).

2 BGH, Beschl. v. 27.6.2013 — StB 7/13, Rn. 3 = NStZ 2013,
600.
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kommunikationsiiberwachung zu Recht vom Ermittlungsrich-
ter abgelehnt worden, denn bei fehlender Gerichtsbarkeit des
Empfangsstaates schieden bereits einzelne Untersuchungs-
handlungen aus."

I11. Bewertung des BGH-Beschlusses

Dem Beschluss des BGH ist — um das Ergebnis vorwegzu-
nehmen — vollumfinglich beizupflichten. Die Erwidgungen
des Senats bewegen sich auf dem Boden gesicherten Volker-
rechts und spiegeln dieses korrekt wider. Die Entscheidung
enthdlt nichts in der Sache Neues, verdient aber insofern
Aufmerksamkeit, als die geltende Volkerrechtslage — zum
Teil entgegen in der Wissenschaft und innerhalb der UN-
Volkerrechtskommission vertretenen (unzutreffenden) ab-
weichenden Auffassungen — hochstrichterlich bekriftigt wird.

Der Beschuldigte war den deutschen Behorden als Mit-
glied des Verwaltungspersonals eines Konsulats seines Hei-
matstaates gemeldet. Damit kam ihm - unterstellt, er war
nicht in Deutschland stindig ansdssig — Immunitit nach
Art. 43 Abs. 1 WUK zu.'* Unerheblich ist dabei, ob der Be-
schuldigte tatsdchlich regelméBig Titigkeiten ausiibte, die
zum typischen Aufgabenkreis von Verwaltungsbediensteten
eines Konsulats zu zihlen sind. Abzustellen ist fiir den im-
munititsrechtlichen Status vielmehr rein formal auf die vom
Entsendestaat eigenstindig vorgenommene und dem Emp-
fangsstaat notifizierte Einstufung der betreffenden Person
(vgl. Art. 19 Abs. 1 und Abs. 2 WUK)."

Nach Art. 43 Abs. 1 WUK sind Konsularbeamte sowie
Mitglieder des Verwaltungs- oder technischen Personals
einer konsularischen Vertretung der Strafgerichtsbarkeit des
Empfangsstaates nicht — wie etwa Diplomaten nach Art. 31
Abs. 1 WUD - vollstindig entzogen, sondern sie genieBen
(lediglich) Immunitidt in Bezug auf ihr dienstliches Han-
deln.'® Man spricht insofern von einer handlungsbezogenen
Immunitdt (Immunitét ratione materiae), weil primirer An-
kniipfungspunkt fiir die Immunititsgewihrung nicht (wie bei
der Immunitit ratione personae von Diplomaten nach Art. 31

" BGH, Beschl. v. 27.6.2013 — StB 7/13, Rn. 2, 13 = NStZ
2013, 600 (600 £.).

4 Art. 43 Abs. 1 WUK lautet: ,,Konsularbeamte und Bediens-
tete des Verwaltungs- oder technischen Personals unterliegen
wegen Handlungen, die in Wahrnehmung konsularischer Auf-
gaben vorgenommen worden sind, weder der Gerichtsbarkeit
des Empfangsstaats noch Eingriffen seiner Verwaltungsbe-
horden.*

15 Kreicker (Fn. 3), IIL. E. 2. Rn. 14 m.w.N.

'® Eine Strafverfolgung von Konsularbeamten und Mitglie-
dern des Verwaltungs- oder technischen Personals einer kon-
sularischen Vertretung durch den Empfangsstaat wegen in
privater Eigenschaft begangener Straftaten ist daher statthaft.
Allerdings kommt Konsularbeamten nach Art. 41 Abs. 1
WUK insofern eine Unverletzlichkeit zu, als sie strafpro-
zessualen Zwangsmalnahmen, namentlich einer Inhaftierung,
im Zuge eines solchen Strafverfahrens nur bei schweren
Straftaten — das sind bezogen auf das deutsche Recht Verbre-
chen i.S.d. § 12 StGB — unterworfen werden diirfen; vgl. Krei-
cker (Fn. 3), III. E. 2. Rn. 19 ff. m.w.N.

Abs. 1 WUD) der Status der betreffenden Person, sondern
deren dienstliches Handeln ist.'"” Zu Recht nimmt der BGH
an, dass die Reichweite des Immunititsschutzes nach Art. 43
Abs. 1 WUK weit zu fassen ist. Dies zeigt schon ein Ver-
gleich von Art. 43 Abs. 1 WUK mit Art. 71 Abs. 1 WUK, der
Konsularbeamten, die (wie dies iiblicherweise bei Honorar-
konsuln der Fall ist) Staatsangehorige des Empfangsstaates
oder in diesem stindig ansidssig sind, lediglich Immunitit
ratione materiae in Bezug auf ihre unmittelbaren Amtshand-
lungen gewihrt, also nur in Bezug auf Handlungen, die als
solche konsularische Amtshandlungen darstellen.'® Die Im-
munitit ratione materiae des Art. 43 Abs. 1 WUK dagegen
erstreckt sich auf alle Handlungen, die bei einer wertenden
Betrachtung (noch) als in innerem Zusammenhang mit der
dienstlichen Titigkeit stehend zu klassifizieren sind." MaB-
geblich ist diese Differenzierung namentlich bei Straenver-
kehrsdelikten von Konsulatsbediensteten: Dienstfahrten von
und zu Orten, an denen dienstlichen Geschiften nachgegan-
gen wird, sind von der weiten Immunitit ratione materiae des
Art. 43 Abs. 1 WUK, nicht aber von der engen des Art. 71
Abs. 1 WUK umfasst.”

Allerdings erstreckt sich auch die weite Immunitit ratione
materiae des Art. 43 Abs. 1 WUK nicht auf simtliches Han-
deln von Konsulatsbediensteten fiir ihren Entsendestaat,
sondern nur auf Handlungen in Wahrnehmung konsularischer
Aufgaben.”’ Zutreffend hebt der BGH deshalb in seinem

17 Cassese, Cassese’s International Criminal Law, 3. Aufl.
2013, S. 318 f.

18 Bottcher, in: Erb u.a. (Hrsg.), Lowe/Rosenberg, Die Straf-
prozeBordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, Bd. 10,
26. Aufl. 2010, GVG § 19 Rn. 5; Frister, in: Wolter (Hrsg.),
Systematischer Kommentar zur Strafprozessordnung, Bd. 9,
4. Aufl. 2013, GVG § 19 Rn. 8; Kreicker (Fn. 3), III. E. 2.
Rn. 18, 27, 36; Wagner/Raasch/Propstl, Wiener Uberein-
kommen iiber konsularische Beziehungen, 2007, S. 295 f.,
391, 402 f., 446, 448 f.; Richtsteig, Wiener Ubereinkommen
iiber diplomatische und konsularische Beziehungen. Entste-
hungsgeschichte, Kommentierung, Praxis, 2. Aufl. 2010,
S. 210, 255.

" So auch schon BGHSt 36, 396 (400 f.); BayObLGSt 1973,
191 (192); 1991, 125 (126 f.); OLG Diisseldorf NZV 1997,
92 (93); OLG Hamburg NJW 1988, 2191; OLG Karlsruhe
NJW 2004, 3273. Ebenso Frister (Fn. 18), GVG § 19 Rn. 11;
Richtsteig (Fn. 18), S. 210, 255.

2 Kreicker (Fn. 3), I11. E. 2. Rn. 37 f.

2! Frister (Fn. 18), GVG § 19 Rn. 9; Kreicker (Fn. 3), 1L E.
2. Rn. 35. Handlungen im Dienste des Heimatstaates, die
nicht zum konsularischen Aufgabenkreis gehoren, koénnen
aber unter Umstdnden aufgrund der allgemeinen Funktions-
trigerimmunitét der Strafgerichtsbarkeit des Empfangsstaates
entzogen sein; vgl. Akande/Shah, EJIL 21 (2010), 815 (851);
Kreicker, Volkerrechtliche Exemtionen — Grundlagen und
Grenzen volkerrechtlicher Immunitéiten und ihre Wirkungen
im Strafrecht, Bd. 1, 2007, S. 438, 466, 553 ff., 611 ff.; Ko-
lodkin, ILC-Sonderberichterstatter, Preliminary report on
immunity of State officials from foreign criminal jurisdiction,
UN-Dokument A/CN.4/601 (2008), para. 99.
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Beschluss darauf ab, ob die dem Beschuldigten zur Last ge-
legten und auf Veranlassung seines Entsendestaates entfalte-
ten (dienstlichen) Aktivititen zum Aufgabenkreis einer kon-
sularischen Vertretung gezdhlt werden konnen, welcher in
Art. 5 WUK beschrieben ist. Nach Art. 5 lit. a WUK gehort
es zu den konsularischen Aufgaben, die Interessen des Ent-
sendestaates und seiner Angehorigen im Empfangsstaat zu
schiitzen. Nach Art. 5 lit. ¢ WUK zihlt es zu den konsulari-
schen Aufgaben, sich iiber die Verhiltnisse im kommerziel-
len, wirtschaftlichen, kulturellen und wissenschaftlichen Le-
ben im Empfangsstaat zu informieren. Auch insofern ist ein
weiter Mafstab anzulegen. Informationsbeschaffungen iiber
Aktivititen von Staatsangehorigen des Entsendestaates im
Empfangsstaat erachtet der BGH daher zu Recht als grund-
satzlich zum Aufgabenkreis von konsularischen Vertretungen
gehorend.

Zutreffend hilt es der BGH fiir unerheblich, ob die dem
Beschuldigten konkret zur Last gelegte Informationsbeschaf-
fung nach deutschem Recht rechtmiBig war (oder als ge-
heimdienstliche Agententitigkeit nach § 99 StGB zu werten
ist). Zwar bestimmen Art. 5 WUK und Art. 55 Abs. 1 S. 1
WUK, dass sich die Aktivititen von Konsulatsbediensteten
im Rahmen des Volkerrechts und des Rechts des Empfangs-
staates zu bewegen haben; auch immunitédtsberechtigte Kon-
sulatsangehorige sind dem materiellen Recht des Empfangs-
staates unterworfen und haben dieses zu beachten.”” Konsu-
latsbedienstete diirfen also nur solche Aktivititen entfalten,
die nach dem Recht des Empfangsstaates rechtmilig sind
und iiberdies dem Volkerrecht entsprechen. Dies bedeutet
aber nicht, dass konsularischen Aktivititen, die der Rechts-
ordnung des Empfangsstaates widersprechen, allein aufgrund
ihrer rechtlichen Missbilligung durch den Empfangsstaat der
Charakter konsularischer Diensthandlungen abzusprechen
wire. Zwar scheint eine isolierte Betrachtung von Art. 5 lit. a
und ¢ WUK auf den ersten Blick einen solchen Schluss zu
gestatten oder sogar nahe zu legen, vollig zu Recht weist der
BGH aber auf das gegen eine solche Argumentation seit jeher
vorgebrachte Argument hin, dass dann die Immunitéitsgewéh-
rungen durch das WUK, die den Kern des WUK ausmachen,
leer liefen. Eine Immunititsgewdhrung allein fiir rechtskon-
formes Verhalten ergibe keinerlei Sinn und hitte keinen
Anwendungsbereich.” Bei der Beurteilung der Frage, ob
Handlungen eines Konsulatsbediensteten in Wahrnehmung
konsularischer Aufgaben vorgenommen wurden, haben also
normative Bewertungen am Mafstab des Rechts des Emp-
fangsstaates zu unterbleiben; vielmehr ist rein tatsdchlich zu
fragen, ob Aktivititen in den Kreis der in Art. 5 WUK aufge-
listeten Titigkeiten fallen oder nicht.

Auch bei Handlungen, die sich (nach dem Recht des
Empfangsstaates beziehungsweise dem Volkerrecht) als Spi-

2 Kreicker (Fn. 3), IIL E. 2. Rn. 9; ders. (Fn. 21), S. 440 f.

> So schon BVerfGE 96, 68 (80 ff. — in Bezug auf die de-
ckungsgleiche Immunitiit ratione materiae des Art. 39 Abs. 2
Satz 2 WUD); BGHSt 36, 396 (401 f.). Vgl. auch Ambos, in:
Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, Bd. 1, 2. Aufl. 2011, Vor § 3 Rn. 125; Kreicker
(Fn. 3), III. E. 2. Rn. 35; ders. (Fn. 21), S. 484 f., 487 f.

onage darstellen, gilt nichts anderes. Zudem gibt es in Bezug
auf die konsularischen Exemtionen — und das Gleiche gilt fiir
die diplomatischen Exemtionen nach dem WUD - keine
spezielle Immunititsausnahme fiir Spionagedelikte.” Das
stellt der BGH-Beschluss unter Bezugnahme auf das Urteil
des BVerfG zu Verfolgbarkeit ehemaliger DDR-Spione von
1995% noch einmal klar.

Dies unterscheidet die diplomatischen und konsularischen
Immunititen von der allgemeinen Funktionstragerimmunitit.
Die allgemeine Funktionstrigerimmunitit ist Ausfluss der
Staatenimmunitit, welche — wie der Internationale Gerichts-
hof 2012 im Rechtsstreit zwischen Deutschland und Italien
iiber die Zuldssigkeit von Entschiddigungsklagen gegen die
Bundesrepublik vor italienischen Gerichten bestiitigt hat™® —
den Staaten grundsitzlich untersagt, Gerichtsbarkeit tiber an-
dere Staaten in Bezug auf deren Hoheitsakte (acta iure impe-
rii) auszuiiben.”’ Da Staaten nur durch natiirliche Personen
handeln konnen, partizipieren diese an der Staatenimmunitit
insoweit, als Staaten Funktionstriger anderer Staaten wegen
hoheitlich-dienstlicher Handlungen fiir ihren Staat nicht straf-
rechtlich zur Verantwortung ziehen diirfen. In Bezug auf ihr
hoheitlich-dienstliches Handeln fiir ihren Staat genieen alle
staatlichen Funktionstriger grundsitzlich Immunitit gegen-
iiber der Strafgerichtsbarkeit fremder Staaten (Immunitét
ratione materiae fiir acta iure imperii).”® Diese Immunitit ist
zwar in der deutschen strafprozessualen Literatur verschie-
dentlich in Frage gestellt worden® — doch zu Unrecht, was
sich auch daran zeigt, dass innerhalb der Volkerrechtskom-
mission der Vereinten Nationen (International Law Commis-
sion — ILC), die sich — wie schon angemerkt — derzeit mit der
allgemeinen Funktionstrigerimmunitét befasst, deren volker-
gewohnheitsrechtliche Geltung nicht bezweifelt wird.” Die

* Vgl. IGH, Urt. v. 24.5.1980 — Case concerning United
States Diplomatic and Consular Staff in Tehran (United
States of America v. Iran) = ICJ-Reports 1980, 3 (38 ff.),
paras. 83 ff.; Kreicker (Fn. 3), III. E. 2. Rn. 45; ders. (Fn. 21),
S. 443,487 f.

» BVerfGE 92, 277 (321).

* IGH, Urt. v. 3.2.2012 — Jurisdictional Immunities of the
State (Germany v. Italy; Greece intervening) = ICJ-Reports
2012, 99 (123 1), paras. 56 f. Vgl. zu diesem Urteil Kreicker,
ZIS 2012, 107.

2 Vgl. BVerfGE 16, 27; BVerfG NJW 2006, 2542; BGHZ
155, 179.

2 BVerfGE 96, 68 (85, 91), BGH NJW 1979, 1101 (1102);
BVerwG NIJW 1989, 678 (679); Akande/Shah, EJIL 21
(2010), 815 (825 ff.); Ambos, Internationales Strafrecht, 3.
Aufl. 2011, § 7 Rn. 101; ders. (Fn. 23), Vor §§ 3-7 Rn. 98;
Bose, in: Kindhiduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos
Kommentar, Strafgesetzbuch, 4. Aufl. 2013, Vor § 3 Rn. 35;
Cassese (Fn. 17), S. 240 f.; Kreicker (Fn. 21), S. 109 ff,;
Wuerth, AJIL 106 (2012), 731 (736, 744).

¥ Siehe nur Frister (Fn. 18), Vor §§ 18-21 GVG Rn. 20 ff.

3 Siehe Kolodkin, ILC-Sonderberichterstatter, Preliminary
report on immunity of State officials from foreign criminal
jurisdiction, UN-Dokument A/CN.4/601 (2008), paras. 80-
81, 107; Herndndez, ILC-Sonderberichterstatterin, Prelimi-
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grundsitzlich sehr weit reichende allgemeine Funktionstrige-
rimmunitdt erfiahrt jedoch verschiedene volkergewohnheits-
rechtlich anerkannte Ausnahmen, und zwar insbesondere bei
VCilkerstraftaten,3 ! geheimdienstlichen Gewaltakten®> und
eben auch Spionagedelikten.” Indem der hier betrachtete
BGH-Beschluss Bezug nehmend auf die Rechtsprechung des
BVerfG erneut aufzeigt, dass zwar die allgemeine Funktions-
tragerimmunitét (die zum Teil ebenfalls als ,,Staatenimmuni-
tat”, zum Teil — irrefithrend — als ,,Act of State-Doktrin‘ be-
zeichnet wird) bei Spionagedelikten nicht gilt, wohl aber die
konsularische Immunitit nach Art. 43 Abs. 1 WUK (und alle
anderen diplomatischen und konsularischen Immunitéten),
macht der BGH einmal mehr deutlich, dass es — anders als in
der Literatur teilweise behauptet wird® — keine einheitliche
Immunitét ratione materiae als solche gibt, sondern dieser
Begriff nur eine Sammelbezeichnung fiir handlungsbezogene
Immunitéten ist, die eine durchaus unterschiedliche Reich-
weite haben kénnen.™

Zutreffend misst der BGH der konsularischen Immunitét
des Beschuldigten rein prozessuale Wirkung im Sinne eines
Strafverfolgungshindernisses bei. Zwar entspricht diese Ein-
ordnung volkerrechtlicher Immunitéten der stindigen oberge-

nary report on the immunity of State officials from foreign
criminal jurisdiction, UN-Dokument A/CN.4/654 (2012),
paras. 14, 16, 32; dies., Second report on the immunity of
State officials from foreign criminal jurisdiction, UN-Doku-
ment A/CN.4/661 (2013), paras. 50, 53.

' Vel. nur Ambos (Fn. 28), § 7 Rn. 104 ff.; ders. (Fn. 23),
Vor §§ 3-7 Rn. 127 ff.; Akande, AJIL 98 (2004), 407 (413
ff.); ders./Shah, EJIL 21 (2010), 815 (839 ff.); Cassese
(Fn. 17), S. 241 ff.; Kreicker, ZIS 2009, 350 (353); Werle,
Volkerstrafrecht, 3. Aufl. 2012, Rn. 700 ff. Seit kurzem aller-
dings wird diese schon zur allgemeinen Gewissheit geworde-
ne Immunitdtsausnahme, die einer der Grundpfeiler des mo-
dernen, auf die Moglichkeiten einer Drittstaatenverfolgung
setzenden Volkerstrafrechts ist, (zu Unrecht) wieder in Frage
gestellt. Nicht nur der frithere russische Sonderberichterstat-
ter der ILC hat die Existenz einer Ausnahme von der allge-
meinen Funktionstrigerimmunitit bei Volkerstraftaten ver-
neint (vgl. Kolodkin, ILC-Sonderberichterstatter, Second
report on immunity of State officials from foreign criminal
jurisdiction, UN-Dokument A/CN.4/631 [2010], paras. 68-
71, 90), sondern auch in der Literatur wird dies — wie vor
Jahrzehnten von den Angeklagten im Niirnberger Haupt-
kriegsverbrecherprozess und von Eichmann gegeniiber der
israelischen Justiz — nunmehr vereinzelt wieder getan, so von
Wuerth, AJIL 106 (2012), 731 (732 ff.).

32 Folz/Soppe, NStZ 1996, 576 (580); Frister (Fn. 18), Vor
§8§ 18-21 GVG Rn. 20; Kreicker (Fn. 21), S. 255 ff.; Sanger,
ICLQ 62 (2013), 193 (202 ft.).

¥ BVerfGE 92, 277 (321); BGHSt 39, 260 (263); BGH NJW
1991, 2498 (2499); Frister (Fn. 18), Vor §§ 18-21 GVG
Rn. 20; Kreicker (Fn. 21), S. 234 ff.

34 Doehring/Ress, AVR 37 (1999), 68 (70, 74 {., 96 f.); Werle
(Fn. 31), Rn. 697.

¥ Vgl. Akande/Shah, EJIL 21 (2010), 815 (849 ff.); Kreicker
(Fn. 21), S. 9 ff., 553 ff.

richtlichen Rechtsprechung®® und hat auch der IGH im Jahr
2002 betont, dass volkerrechtliche Immunitéiten die Geltungs-
kraft des materiellen Strafrechts der Staaten (deren ,,jurisdic-
tion to prescribe®) nicht beriihren, sondern allein zur Unzu-
lassigkeit von Strafverfolgungsmainahmen fiihren (also der
,jurisdiction to adjudicate entgegen stehen).”” Weil dieser
rein prozessualen Wirkung aber in der Literatur teilweise (zu
Unrecht) widersprochen wird,” verdient auch diese Aussage
des BGH Aufmerksamkeit. Gleiches gilt fiir die Feststellung
in dem Beschluss, die volkerrechtliche Immunitidt des Be-
schuldigten sei von Amts wegen zu beachten.” Zwar gilt
allgemein, dass Strafverfolgungshindernisse ex officio zu
beriicksichtigen sind,*” doch ist innerhalb der ILC und auch
in der volkerrechtlichen Literatur kiirzlich die These propa-
giert worden, Staaten (und deren Strafverfolgungsbehorden)
missten volkerrechtliche Immunititen nur beachten, wenn
der Heimatstaat des Beschuldigten dessen Immunitit gewis-
sermaflen als strafprozessuale Einrede explizit geltend ma-
che.*! Dass dies nicht richtig sein kann, zeigt aber schon ein
Blick auf die Bestimmung im WUK zum Immunititsverzicht:
Art. 45 Abs. 1 und Abs. 2 WUK legt fest, dass der Entsende-
staat auf die Immunitét seiner Konsulatsbediensteten im Ein-
zelfall verzichten kann, wobei ein solcher Verzicht eine aus-

3% Siehe nur BVerfGE 96, 68 (95); BGHSt 32, 275 (276);
BayObLGSt 1973, 191 (192); 1991, 125 (125); OLG Diissel-
dorf NJW 1986, 2204; OLG Karlsruhe NJW 2004, 3273;
OLG Koln NStZ 2000, 667.

"7IGH, Urt. v. 14.2.2002 — Arrest Warrant of 11 April 2000
(Democratic Republic of the Congo v. Belgium) = ICJ-
Reports 2002, 3 (25), para. 60.

3 Cassese (Fn. 17), S. 318; Werle (Fn. 31), Rn. 697.

% Fiir eine Beachtlichkeit volkerrechtlicher Immunititen von
Amts wegen auch BayObLGSt 1973, 191 (192); OLG Koln
NStZ 2000, 667; Bottcher (Fn. 18), § 18 GVG Rn. 6, § 19
GVG Rn. 8; Frister (Fn. 18), Vor §§ 18-21 GVG Rn. 41.

40 Meyer-Gofsner, Strafprozessordnung, Kommentar, 56. Aufl.
2013, Einl. Rn. 143, 150; § 337 Rn. 6.

I Siehe Kolodkin, ILC-Sonderberichterstatter, Third report
on immunity of State officials from foreign criminal jurisdic-
tion, UN-Dokument A/CN.4/646 (2011), paras. 13 ff.; Wuerth,
AJIL 106 (2012), 731 (750). Zur Begriindung wird darauf
verwiesen, der IGH habe in seinem Urt. v. 4.6.2008 im Ver-
fahren ,,Certain Questions of Mutual Assistance in Criminal
Matters — Djibouti v. France* (IJC-Reports 2008, 177) eine
Volkerrechtsverletzung Frankreichs durch Nichtgewihrung
von Immunitidt mit dem Argument verneint, Dschibuti habe
gegeniiber der franzosischen Strafjustiz keine Immunitét sei-
ner Funktionstrager geltend gemacht. Tatséchlich aber hat der
IGH in diesem Urteil nur festgestellt, dass Dschibuti keine
Volkerrechtsverletzung durch Frankreich vor dem IGH gel-
tend machen konne, weil es der franzosischen Justiz nicht
moglich gewesen sei, die Immunitdt von Angehdrigen Dschi-
butis zu beachten, da ihr mangels Mitteilung durch Dschibuti
verborgen bleiben musste, dass die betreffenden Personen im
Dienste Dschibutis hoheitlich agiert haben konnten (a.a.O.,
paras. 195 f.). Siehe insofern auch Buzzini, LJIL 22 (2009),
455 (470 ft.).
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driickliche Erkldarung erfordert. Dieser Verzichtsregelung be-
diirfte es nicht, wenn Immunitéten nur auf explizite Geltend-
machung hin zu gewéhren wiren. Abschliefend ist auch der
Feststellung des BGH beizutreten, dass die Immunitit des
Beschuldigten sdmtlichen Ermittlungsmafinahmen und straf-
prozessualen Untersuchungshandlungen entgegensteht. Zwar
wird in der Volkerrechtswissenschaft zum Teil angenommen,
volkerrechtliche Immunitéten stiinden im Ermittlungsstadium
nur unmittelbar gegen eine immunititsberechtigte Person ge-
richteten strafprozessualen Zwangsmafnahmen, nicht aber
Ermittlungsmanahmen entgegen, die das Agitationsvermo-
gen der betreffenden Person nicht unmittelbar betreffen.*?
Dem kann aber nicht gefolgt werden, weil alle Ermittlungs-
maBnahmen letztlich den Schutzzwecken der volkerrechtli-
chen Immunititen, fremdstaatliche Souverinitit zu achten
und ein in jeder Hinsicht ungehindertes Agieren der bevor-
rechtigten Personen sicherzustellen, zuwiderliefen.* Mithin
ist auch sdamtlichen Ausfithrungen des BGH zu den strafpro-
zessualen Konsequenzen der konsularischen Immunitét des
Beschuldigten zuzustimmen.

2 Kolodkin, ILC-Sonderberichterstatter, Second report on
immunity of State officials from foreign criminal jurisdiction,
UN-Dokument A/CN.4/631 (2010), paras. 38 ff.; ders., Third
report on immunity of State officials from foreign criminal
jurisdiction, UN-Dokument A/CN.4/646 (2011), para. 11.

® Im Ergebnis wie hier BGHSt 33, 97 (98); Bottcher
(Fn. 18), § 18 GVG Rn. 6, § 19 GVG Rn. 8; Frister (Fn. 18),
Vor §§ 18-21 GVG Rn. 38; Wagner/Raasch/Propstl (Fn. 18),
S. 277 ff.
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Buchrezension

Gerhard Dannecker/Thomas C. Knierim/Andrea Hagemeier,
Insolvenzstrafrecht, Verlagsgruppe C. F. Miiller, Heidelberg,
2012, 568 S., € 69,95

Das in der Reihe ,,Praxis der Strafverteidigung* erschienene
Handbuch ,,Insolvenzstrafrecht” hat seit seinem Erscheinen
ohne Zweifel eine Liicke im Bereich der Praktikerliteratur
gefiillt. Zur zwischenzeitlich erschienenen 2. Auflage kann
gesagt werden: Diese Publikation hat Referenzcharakter. Der
Autorin und den Autoren ist es gelungen, einen anwenderori-
entierten Leitfaden zu erstellen, mit dessen Hilfe der Nutzer
in die Lage versetzt wird, sich den aktuellen Stand von
Rechtsprechung und Fachliteratur im Bereich des Insolvenz-
strafrechts zu erschlieBen. Der Leitfaden eignet sich sowohl
als Einfithrungswerk als auch als Nachschlagewerk. Er be-
antwortet nicht nur strafrechtliche Fragestellungen, sondern
gibt auch niitzliche Hinweise auf das Insolvenzverfahren und
wichtige materiell-rechtliche Aspekte im Gesellschafts- und
Insolvenzrecht. Von Nutzen ist der Leitfaden nicht nur fiir
den Strafverteidiger, sondern auch fiir Staatsanwilte, Richter,
Insolvenzverwalter und rechtliche oder steuerliche Berater
von Unternehmen in krisengeneigten Situationen.

Diktion und Inhalt der Publikation lassen stellenweise
vermuten, dass das Manuskript in seinem Ursprung nicht an
Strafverteidiger adressiert werden sollte. Das bedeutet jedoch
keine qualitative Einschriankung. Die Entscheidung von Auto-
ren und Herausgebern, die Hinweise auf Informationsquellen
fiir die staatsanwaltliche Ermittlungstitigkeit in der Publika-
tion zu belassen, ist auch fiir den Strafverteidiger von Nutzen.

Zum Inhalt:

Unter der Uberschrift ,Grundlagen® sind insbesondere die
Ausfithrungen zum Krisenbegriff, zum Insolvenzverfahren
und zum strafrechtlichen Ermittlungsverfahren hervorzuhe-
ben.

Fragestellungen zur Uberschuldung und zur Zahlungsun-
fahigkeit sind in voneinander verschiedenen Kapiteln zu-
nichst unter insolvenzrechtlichem Gesichtspunkt und sodann
unter strafrechtlichem Gesichtspunkt dargestellt. Dem Leser
wird dadurch gezielt der aktuelle Stand der insolvenzrechtli-
chen und strafrechtlichen Fundstellen aus Literatur und Recht-
sprechung erschlossen. Das ist insbesondere ein Gewinn
gegeniiber der klassischen Darstellung in der Kommentarlite-
ratur, die sich in der Regel auf das jeweils spezifische Fach-
gebiete beschriankt. Das kann im konkreten Anwendungsfall
von gro3em argumentativen Nutzen sein.

Die Darstellung des Insolvenzverfahrens ist kursorisch,
aber sehr praxisgerecht. Insbesondere der Strafverteidiger
wird fiir den Blick iiber das Rechtsgebiet des Strafrechts
hinaus dankbar sein. Er wird tibersichtlich und schnell iiber
den Verlauf des Insolvenzverfahrens, die Stellung des Insol-
venzverwalters, die Stellung der Glaubiger und iiber die Stel-
lung des Schuldners informiert. Insbesondere ermdglicht
diese Darstellung eine rasche Information iiber die Stellung
von Finanzidmtern und Sozialversicherungen. Die Darstellung
des Gemeinschuldnerbeschlusses des Bundesverfassungsge-
richts und der gesetzlichen Regelung tiber Verwertungsverbot

und Verwendungsverbot von Information, die der Schuldner
dem Insolvenzverwalter in Erfiillung insolvenzrechtlicher
gesetzlicher Pflichten erteilt hat, wird konsequenter Weise an
dieser Stelle dargestellt. Von grolem Nutzen sind die Aus-
fithrungen zu Eingriffsbefugnissen der Strafverfolgungsbe-
horden in Ermittlungsverfahren. Hier ist insbesondere die
Darstellung zur Beweiserhebung im EDV-Bereich hervorzu-
heben, die eine schnelle praxisbezogene Information ermog-
licht.

Teil 2 der Darstellung ist unter die Uberschrift ,,Verteidi-
gung in der Unternehmenskrise” gesetzt. Diese Uberschrift
bestimmt auch das nachfolgende Darstellungsprogramm. Es
richtet sich nicht nur an den Strafverteidiger, der die Interes-
sen seines Mandanten im Ermittlungsverfahren zu wahren
hat. Vielmehr instruiert die Darstellung auch den anwaltli-
chen Berater, der in einer krisengeneigten Situation hinzuge-
zogen wird. Von Nutzen ist die Darstellung dabei gleicher-
malen fiir den Verteidiger, wie auch fiir den Berater. Es wird
ein Eindruck vermittelt, wie der Unternehmer in der Kkrisen-
geneigten Situation sachgerecht zu beraten ist oder — das
kann fiir die Verteidigung von Interesse sein — wie er sachge-
recht hitte beraten werden miissen. Das Spannungsfeld zwi-
schen der Pflicht zum Krisenmanagement, der Sanierungs-
pflicht, dem gesellschaftsrechtlichen Zahlungsverbot und der
Insolvenzantragspflicht stellen die Autoren sehr einleuchtend
und sehr praxisbezogen dar. Diese Darstellung wendet sich
sowohl an den Berater, dessen Dauermandant moglicher-
weise bis dahin unbekannte Fragestellungen aufwirft. Auch
das zivilrechtliche Haftungsrisiko sowohl fiir den Unterneh-
mer als auch fiir den Unternehmensberater wird beriicksich-
tigt. Die Pflichtenstellung von Unternehmern ausldndischer
Gesellschaften wird insbesondere unter Einbeziehung europa-
rechtlicher Fragestellungen erortert.

Zwei umfangreiche Kapitel befassen sich praxisnah mit
Problemstellungen zu den Straftatbestinden der Untreue
(§ 266 StGB) und des Betruges (§ 263 StGB). Besonders her-
vorzuheben ist dabei die Darstellung von typischen Fallkons-
tellationen zu den beiden Straftatbestinden, die in der Praxis
regelmiBig aufgeworfen werden. Die Autoren besprechen im
Zusammenhang mit dem Untreuetatbestand Fragestellungen
zur Haushalts- und Amtsuntreue, zur Bildung schwarzer Kas-
sen, zum Cash Pooling im Konzern und zu Zuwendungs- und
Korruptionssachverhalten. Angesprochen werden dariiber hi-
naus Fragestellungen zum Vorwurf unterlassener Vermogens-
mehrung, die aktuelle Entwicklung der Rechtsprechung zum
Begriff der Vermogensgefihrdung und Fallkonstellationen
zur Existenzvernichtung.

Bei der Darstellung zum Straftatbestand des Betruges set-
zen die Autoren sinnvollerweise Schwerpunkte zu den The-
men Lieferantenvertrige und Unternehmensverkdufe: Was
folgt aus vereinbarten besonders langen Zahlungszielen?
Welche Krisenindikatoren rechtfertigen den Vorwurf einer
konkludenten Tduschung? Welche Aussagen ergeben sich bei
Unternehmensverkiufen aus Jahresabschliissen?

Ubersichtlich und gelungen ist die Darstellung zum Straf-
barkeitsrisiko im Zusammenhang mit den Beitrdgen zu Sozial-
versicherungen. Sie ermdglicht eine schnelle und gezielte
Information tiber die sozialversicherungsrechtlichen gesetzli-
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chen Regelungen, iiber die zivilrechtliche Schadenersatzhaf-
tung und auch iiber die Rechtslage der Insolvenzanfechtung
von Beitridgen, die an Sozialkassen entrichtet werden. Das
Spannungsverhiltnis von gesellschaftsrechtlichem Zahlungs-
verbot und sozialversicherungsrechtlicher Beitragspflicht ist
prizise und mit gelungenen weiterfithrenden Hinweisen auf
Literatur und Rechtsprechung dargestellt.

Ein weiterer Teil der Darstellung unter der Uberschrift
»verteidigung im Insolvenzstadium® sind die klassischen
Bankrottstraftatbestinde, die in §§ 283 ff. StGB geregelt
sind. Der Rechtsstand beriicksichtigt die Rechtsprechung aus
Oktober 2011. Sie beriicksichtigt bereits das obiter dictum
aus der Entscheidung des 3. Strafsenats vom 10.2.2009
(wistra 2009, 275 ff. = NJW 2009, 2225). Die Entscheidung
vom 15.9.2011 (wistra 2012, 25 = NStZ 2012, 89) konnte in
dem Manuskript noch nicht beriicksichtigt werden. Dennoch
ist die Darstellung auch angesichts dieser Entwicklung der
Rechtsprechung auf aktuellem Stand. Die Autoren haben klar
erkannt, welche Richtung die Rechtsprechung nehmen wiirde
(Rn. 1023) und zwischenzeitlich genommen hat. Die Auswir-
kungen dieser Rechtsprechungsdnderung sind bereits praxis-
bezogen dargestellt (Rn. 1024, 656).

AufBerordentlich gelungen ist schlielich Teil 4 der Dar-
stellung und der Uberschrift ,,Verteidigung von professionell
an Sanierung und Insolvenz Beteiligten“. Angesprochen wer-
den zivilrechtliche und strafrechtliche Haftungsfragen, die
Insolvenzverwalter, Sanierungsberater, Sachbearbeiter bei
Kreditinstituten und nicht zuletzt anwaltliche Berater und
Steuerberater betreffen konnen. Von groBem Interesse —
gerade auch fiir die Strafverteidigung — ist dabei die Darstel-
lung zu Qualititsstandards bei der Sanierungsberatung. Die-
ser Gesichtspunkt wird auch den Strafverteidiger immer
wieder interessieren miissen. Selbst die Fragestellung der
Haftung iiber die AuBerungen von Kreditinstituten zur Kre-
ditwiirdigkeit von Unternehmen (Fall ,,Deutsche Bank/Breu-
er*) wird beriicksichtigt. Die Autoren beschrinken sich dabei
auf kursorische Hinweise, die allerdings mit weiterfithrenden
Hinweisen aus der Rechtsprechung und Literatur verbunden
sind.

Dem Rezensenten kann es nur Freude bereiten, diese Pub-
likation zu empfehlen. Es gibt kaum eine Fragestellung, die
der Leitfaden nicht anspricht. Dazu gehdren Bewertungsfra-
gen bei der Erstellung eines Uberschuldungsstatus oder des
Liquiditétsstatus. Das wiirde allerdings den Rahmen des Leit-
fadens auch vollkommen sprengen. Wer neben dem bespro-
chenen Werk die Publikation von Nickert/Lamberti: ,Uber-
schuldungs- und Zahlungsunfihigkeitspriifung im Insolvenz-
recht und die klassische Kommentarliteratur zu Strafrecht
und Strafprozessrecht heranzieht, wird damit insolvenzstraf-
rechtliche Aufgabenstellungen qualifiziert betreuen und bera-
ten konnen. Dem Werk sind zahlreiche Folgeauflagen zu
wiinschen. Gerade Leser dieser Onlinezeitschrift werden es
begriilen: seit kurzem ist das Werk auch in das Onlinemodul
Wirtschaftsstrafrecht C.F. Miiller bei der Datenbank Beck-
Online eingestellt.

Rechtsanwalt Karl Degenhard, Miinchen
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Sascha Straube, Zum gemeinsamen Ursprung von Recht,
Gerechtigkeit und Strafe in der Philosophie Friedrich Nietz-
sches, Duncker & Humblot, Berlin 2012, 186 S., € 62,-

Die vorliegende Promotion unternimmt es, die gemeinsame
Wurzel von Recht, Gerechtigkeit und Strafe in der Philoso-
phie Friedrich Nietzsches herauszuarbeiten. Sie geht dabei
einen fiir unsere Zeit untypischen Weg, indem sie sich ganz
tiberwiegend auf die Primirliteratur konzentriert und die
Auseinandersetzung mit der Rezeptionsgeschichte weitge-
hend vermeidet.

Das Ergebnis ist eine knappe Darstellung, in der nach ei-
ner kurzen Einleitung zunéchst die Ursprungssituation fiir die
Entstehung von Recht in der Philosophie Nietzsches unter-
sucht wird. Im Ergebnis der Darstellung wurzelt das Recht
aus der Idee des Vertrages. Neben der Machtfrage und der
mit ihr einhergehenden Standardldsung des Konflikts erdffnet
die Option von Verhandlung und Vergleich den Weg einer
Verstindigung bei abschétzbarem Risiko.

Im zweiten Teil der Arbeit geht es um die Ursprungssitua-
tion fiir die Entstehung von Gerechtigkeit. Auch, was die
Gerechtigkeit betrifft, steht die angenommene Gleichwertig-
keit der sich gegeniiberstehenden Parteien und die Notwen-
digkeit eines Ausgleichs im Vordergrund des Begriindungs-
zusammenhanges. Die Gerechtigkeit wird als die Herstellung
einer Machtbalance verstanden.

In einem dritten Teil behandelt der Verf. die Aussagen
Nietzsches zu Strafe und Strafrecht.

Die Schwierigkeit bei der Entschliisselung der Rechtsphi-
losophie Nietzsches und bei der Darstellung unseres Autors
liegt im zweiten Teil der Abhandlung, wo es darum geht, die
tiberragende Bedeutung der Gerechtigkeit in der Philosophie
Nietzsches in ein Verhiltnis zu seiner Kritik des Wahrheits-
begriffes zu setzen.

Heidegger hat in seiner Darstellung der Philosophie Nietz-
sches' anhand der Aufzeichnung ,Die Wege der Freiheit“
Nietzsches® herausgearbeitet, wie sehr die Gerechtigkeit Nietz-
sche als ,hochster Reprisentant des Lebens selber* gilt, und
zwar als ,,Denkweise”. An diesem Begriff der Denkweise ist
anzukniipfen, weil unter dem Denken in dem von Nietzsche
hier gemeinten Sinn jenes Denken gemeint ist, in dem der
Horizont aufgespannt wird, dessen, wie es Heidegger formu-
liert, ,,Bestand eine Bedingung der Lebendigkeit des Leben-
den abgibt®. Sie ist schopferisch, indem sie Freisein betétigt
und so im Entwurf einer mehrdimensionalen Perspektive die
Einsamkeit des in sich Abgeschlossen-Seins iiberwindet.’

Aus dieser Deutung Heideggers heraus ist es durchaus an-
gemessen, mit ihm die Zuspitzung zu wagen, dass bei Nietz-
sche der Satz ,,Das Wesen des menschlichen Lebens ist Ge-

! Heidegger, Nietzsche, Bd. 1, 1. Aufl. 1961.

L FW. Nietzsche, Fragmente 1884-1885, 2012, Band 5, 25
[484], S. 124: ,Gerechtigkeit als bauende ausscheidende
vernichtende Denkweise, aus den Werthschidtzungen heraus
hochster Reprisentant des Lebens selber.*

* Heidegger (Fn. 1), S. 638 f.

rechtigkeit* metaphysischen Charakter habe.* Hier hiitte nun
Straube ankniipfen konnen, um diese Uberlegung mit der
grundlegenden Kritik Nietzsches am Wahrheitsbegriff zu kon-
trastieren. Grund dafiir gibt es in einer letzten Endes straf-
rechtsphilosophischen Arbeit genug, genannt sei hier nur die
Problematik des Wahrheitsbegriffs als eines Ideals des Straf-
prozessrechts.’

Der hier eroffneten Moglichkeit weicht die Arbeit aus.
Mit einer kurzen Handbewegung werden (S. 90) die Uberle-
gungen Heideggers weggewischt. Stattdessen bleibt es bei
einer Kompilation von Textpassagen mit dem gelegentlichen
Versuch, diese verbindend zu erkldren.

Dem Ergebnis der Arbeit, welche die Rechtsphilosophie
Nietzsches im Wesentlichen aus der Grundkonstellation des
Zweipersonenkonfliktes und einer gegenseitigen Machtab-
schitzung herleitet, die zu einem Sich-Vertragen fiihrt (S. 183),
muss nicht widersprochen werden. Man hiitte sich aber eine
vertiefte Auseinandersetzung mit der zur Rechtsphilosophie
Nietzsches existierenden Literatur gewiinscht. Auf ihrer Grund-
lage hiitte der Verf. die Moglichkeit gehabt, seine Uberlegun-
gen auch im Hinblick auf die heutige Diskussion um eine
Begriindung des Strafrechts fruchtbar zu machen.

Prof. Dr. Michael Ling, Mainz

* Heidegger (Fn. 1), S. 642.
> Vgl. hierzu die sehr sorgfiltige Darstellung bei Stiibinger,
Das ,,idealisierte’ Strafrecht, 2008, S. 393 ff.
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Buchrezension

Alexander Ruske, Ohne Schuld und Siihne, Versuch einer
Synthese der Lehren der défense sociale und der kriminalpo-
litischen Vorschldge der modernen deutschen Hirnforschung,
Duncker & Humblot, Berlin 2011, 366 S., € 78,-

Schon in der Einleitung macht Ruske deutlich, worum es ihm
nicht geht. Es geht ihm nicht um die Losung des ,,Ewigkeits-
problems*' des freien Willens (S. 8). Es geht ihm auch nicht
darum, die Aussagen der Neurowissenschaftler zu verifizie-
ren oder zu falsifizieren, ob das Prinzip der personlichen
Verantwortung und Schuld und deren Begriindung durch eine
freie Willensentscheidung als wissenschaftlich nicht gerecht-
fertigt abgelehnt werden muss (S. 10). Vielmehr wird einer
eingeschrinkten — aber dreifachen — Fragestellung nachge-
gangen. Erstens wird danach gefragt, ob es vorhandene Kon-
zepte gibt, die den Ausfithrungen der Hirnforscher entspre-
chen. Hier wird insbesondere auf die kriminalpolitische Leh-
re der ,,défense sociale* oder ,,Sozialverteidigung* eingegan-
gen (S. 13 ff.). Die zweite Fragestellung lenkt den Blick
darauf, ob es bestehende Konzepte der deutschen Hirnfor-
scher gibt. Neben einer Referierung des Erkenntnisstands
werden die kriminalpolitischen Vorschlidge der Neurowissen-
schaftler kritisch beleuchtet (S. 162 ff.). Im dritten Teil wird
der ,,Versuch® ,einer Synthese* aus den Lehren der Sozial-
verteidigung und den kriminalpolitischen Ansitzen der deut-
schen Hirnforschung unternommen (S. 241 ff.) — durch diese
vorsichtige Formulierung ahnt der Leser bereits, dass dies
nicht so richtig zu funktionieren scheint.

Bevor man sich aber an die weitere Lektiire dieser von
den Fragestellungen her interessanten Dissertation von Ruske
macht, stolpert der Leser bereits in der Einleitung iiber eine —
leider nicht weiter vertiefte — Fragestellung, deren Vernei-
nung die ganze weitere Arbeit scheinbar obsolet gemacht
hitte. Es ist die Frage, ob es nach dem Strafgesetzbuch tiber-
haupt erforderlich ist, dass der Angeklagte einen freien Wil-
len hat. Zutreffend weist namlich Ruske darauf hin, dass
jedenfalls nach dem Wortlaut des § 20 StGB keine Willens-
freiheit erforderlich ist (S. 10).2 Auch wenn es Ruske nicht
um die Losung des Ewigkeitsproblems der Willensfreiheit
geht, so bedarf es doch in letzter Konsequenz keiner willens-
unfreiheitskompatiblen Losung, wenn Willensfreiheit oder
-unfreiheit keine Rolle fiir die Bejahung oder Verneinung der
§§ 20, 21 StGB spielen. Doch letztlich geht es Ruske gar
nicht um die Schuldfihigkeit, auch wenn er missverstiandlich
§ 20 StGB bemiiht, sondern um die theoretische Begriindung
des Schuldvorwurfs. Es geht ihm nicht um die dogmatische
Ebene, sondern um die strafrechtswissenschaftlich-philoso-
phische Ebene, ob man einem Willensunfreien einen Schuld-
vorwurf machen kann. Dazu miisste man wiederum definie-
ren, was man unter Willensunfreiheit oder -freiheit genau

' So gleich im ersten Satz zitiert aus Lenckner, in: Schonke/
Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 28. Aufl. 2010, Vor-
bem. §§ 13 ff. Rn. 108 a.

2 Siehe hierzu auch Herzberg, Willensunfreiheit und Schuld-
vorwurf, 2010, S. 64; Schiemann, ZJS 2012, 774.

versteht — oft kldren sich die scheinbaren Gegensitze in der
Debatte allein durch eine genaue Definition. Da diese Defini-
tion ausbleibt, muss man sich als Leser gedulden, ob und wie
Ruske sich hier positioniert.

Ruske beginnt vielmehr mit den Lehren der Sozialvertei-
digung. Diese bezweckten einen Schutz der Gesellschaft
durch die Gesellschaft in gesellschaftlicher und fiirsorgender
Weise (S. 13). Da es eine Vielzahl unterschiedlicher inhaltli-
cher Ausgestaltungen der Lehre der Sozialverteidigung gibt,
konzentriert sich Ruske auf zwei Hauptausprigungen (S. 14,
99 ff.). Zunichst aber zeichnet er die geistesgeschichtlichen
Wurzeln der Lehren der Sozialverteidigung von der Antike
iiber die italienische scuola positiva bis hin zu den Stand-
punkten der Internationalen Kriminalistischen Vereinigung
nach (S. 15 ff.). Bis nach dem zweiten Weltkrieg entwickelte
sich die Lehre allerdings kaum noch weiter, vielmehr kam es
zu einer neuen, zweiten Entwicklungsstufe der Sozialvertei-
digung, nach der die theoretischen Erwidgungen den prakti-
schen Umsetzungen wichen (S. 64). Daher beschiftigt sich
Ruske im Folgenden mit der Arbeit der Société internationale
de défense sociale (SiDS) seit ihrer Griindung 1949 (S. 65 ff.),
referiert das Mindestprogramm (S. 74 ff.) und setzt sich aus-
fithrlich mit dem Kriterium der Menschenwiirde und den
Menschenrechten auseinander (S. 78 ff.). Er sieht Parallelen
in der christlichen Tradition, die auf die natiirliche Gegeben-
heit der Menschenwiirde jeder Person, auch der des Strafti-
ters, abstellt und den Lehren der Sozialverteidigung, die dies
bejahen. Christliche Lehre und die Lehren der Sozialverteidi-
gung divergieren aber in ihrer Eistellung zur Strafe. Wihrend
die christliche Tradition Schuld und Siihne als Leitprinzipien
der Bestrafung ansieht, ist es fiir die Sozialverteidiger der
Priventionsgedanke (S. 86). Mehr Einfluss auf die Lehre der
Sozialverteidigung hatte die Philosophie des Humanismus
(S. 87 ff.). Die SiDS sieht die Achtung der Personlichkeits-
werte des Menschen nicht nur als notwendige Beschrinkung
der MaBnahmen zum Schutz der Gesellschaft, sondern nimmt
sie zum Anlass, vom Straftiter ein Empfinden fiir die eigene
Verantwortung zu verlangen (S. 89). Ob es nicht zu idealis-
tisch ist, eine ,,Empfindung fiir die eigene Verantwortung*
eines Straftiters zu verlangen, wird an dieser Stelle nicht
weiter behandelt. Es scheint mir zweifelhaft, ein Empfinden
fiir die eigene Verantwortung auf der rein emotionalen Ebene
generell einfordern zu konnen. Was, wenn der Straftiter eben
gerade keine Verantwortung empfindet? Ruske stellt auf den
nicht zu unterschitzenden priaventiven Faktor des Empfin-
dens der moralischen und ethischen Verfehlung ab und hat
damit sicher Recht. Die spannende Frage wire an dieser
Stelle, wann und ob dieses Empfinden einsetzen muss und ob
es ersetzt werden kann, ohne den Resozialisierungserfolg zu
mindern. Damit ist man aber in kriminologische und krimi-
nalpolitische Felder vorgestoen, um die es — jedenfalls in
diesem Kapitel theoretischer Anniherung an das Thema —
noch nicht geht.

Nach einer Abhandlung des Menschenwiirdebegriffs bei
Kant (S. 91 ff.), beschreibt Ruske das Verhiltnis des Men-
schenwiirdebegriffs zu den Menschenrechten (S. 96 ff.). Er
zeichnet die kurze Geschichte der Debatte in der Gesellschaft
fiir Sozialverteidigung nach und endet bei einer internationa-
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len Bestimmung, nach der die Menschenrechte aus der natiir-
lichen Wiirde jedes Menschen hergeleitet werden. Die Men-
schenwiirde ist die Rechtfertigung fiir die Etablierung des
Katalogs der Menschenrechte (S. 99).

Im Anschluss kommt Ruske ausfiihrlich zur sog. Genue-
ser Modifikation, benannt nach dem ersten Prisidenten der
SiDS und Dozenten an der Universitit in Genua, Filippo
Gramatica (S. 99). Die Sozialverteidigung im Sinne der Ge-
nueser Modifikation fordert die Bestimmung der strafrechtli-
chen MaBnahme nach der Personlichkeit des Téters (S. 101).
Gramatica setzte fiir die Verantwortlichkeitszuschreibung
nicht mehr bei der Tat an, sondern bei der individuellen Wil-
lensbildung und wollte den Begriff der Verantwortlichkeit
durch die neuen zentralen Begriffe der Sozialitdt bzw. Anti-
sozialitit ersetzen (S. 102). Der Ansatz der Genueser Modifi-
kation ging dahin, den Straftédter mit heilenden und erzieheri-
schen Mitteln zu bessern und den Ursachen seiner Antisozia-
litdt entgegenzuarbeiten. Es geht nicht mehr um eine vergel-
tende Bestrafung, sondern um humane, auf die einzelne
Personlichkeit abgestimmte, auch priaventive Mallnahmen
(S. 103). Konsequenz ist die Entfernung der Begriffe der
Schuld, Verantwortlichkeit und Strafe, so dass als ,,Rand-
problem* die Strafrechtslehre auch von dem ,,metaphysischen
Begriff der Willensfreiheit befreit wird. Im MaBnahmen-
vollzug dagegen wird gerade fiir die Resozialisierung auf die
Empfindung der Willensfreiheit gesetzt (S. 106 f.). Der Wi-
derspruch, den man in dieser unterschiedlichen Sichtweise zu
erkennen glaubt, beschreibt Ruske als konsequent (S. 107).
Die Lehre der Sozialverteidigung stellt nimlich nicht auf die
Willensfreiheit an sich ab, die nicht feststellbar sei, sondern
auf die ,,Empfindung* der Willensfreiheit als empirische Tat-
sache. Eine Positionierung im Rahmen der Willensfreiheits-
debatte ist daher fiir die Lehre der Sozialverteidigung nicht
erforderlich. In rechtlicher Konsequenz erfordert die Lehre
der Sozialverteidigung die Gestaltung eines eigenen Mal-
nahmerechts, das die Anpassung des Individuums an das
soziale Leben erreichen will (S. 109). Die rechtsverletzende
Handlung 16st zum einen eine an Kriterien der Verantwort-
lichkeit orientierte zivilrechtliche Haftung aus, zum anderen
wird beurteilt, ob die Personlichkeit des Handelnden als anti-
sozial zu bewerten ist und welche staatlichen Reaktionen
darauf folgen miissen, um eine Resozialisierung zu erreichen.
Die Kritik an dieser Sichtweise folgt durch Ruske umgehend
und wird auch modernen Hirnforschern vorgeworfen, wenn
sie nach einem MaBnahmerecht schreien: Es ist die Gefahr
der Expansion des Rechts in jeden privaten und o6ffentlichen
Bereich, des Missbrauchs des Rechts zur Erziehung eines
staats- und sozialkonformen Idealmenschen und der Recht-
fertigung der Deportation asozialer bzw. unkonformer Sub-
jekte (S. 109). Entgegengetreten werden soll dieser Kritik
durch eine Bestimmung der Antisozialitdt als ,rechtliches
Merkmal®“ und eine rein ,,wissenschaftliche* Wertung der
Personlichkeit (S. 109). Wie dies funktionieren soll, bleibt
nebulds und wird auch von Ruske nicht weiter aufgeklart.
Wenn die Tat lediglich Symptom der Antisozialitit und auf
die subjektive Seite zu blicken ist (S. 110), stellt sich die
Frage, wie diese subjektive Seite besser und umfassender
feststellbar sein soll, als dies im heutigen Strafrecht der Fall

ist. Hier ist man auf Indizien angewiesen. Widerlegt der
schlaue Titer durch geschickte Argumentation seine antisozi-
ale Einstellung — auch wenn er sie de facto hat, aber dies
nicht nachweisbar ist — sind dann keine ,,Erziehungsmal-
nahmen* erforderlich? Und was ist mit Fahrldssigkeitsdelik-
ten? Bei unbewusster Fahrlidssigkeit wird eine antisoziale
Einstellung niemals zu unterstellen sein. Natiirlich kann man
zu recht dariiber streiten, ob in unbewusster Fahrlissigkeit
veriibte Delikte zwangsldufig in das Strafrecht gehoren.
Deutlich machen sollen diese Fragen nur, dass die Probleme
dogmatischer und tatsdchlicher Art nicht unbedingt kleiner
werden, nur weil man auf die Antisozialitit des Handelnden
abstellt.

Ruske kommt sodann zu der Feststellung, dass auch die
Differenzierung zwischen zurechnungsfdhigen und zurech-
nungsunfihigen Personen in der Lehre der Sozialverteidigung
rein medizinisch geprégt ist (S. 111). Wie diese medizinische
Priagung im Einzelnen aussieht, wird leider nicht erwédhnt. Es
folgt lediglich ein Hinweis, dass Altersgrenzen oder Rechts-
figuren wie die actio libera in causa keine Rolle mehr spielen
(S. 111). Hier bleiben viele Fragen offen, zumal auch die
deutschen Schuldfihigkeitsparagrafen medizinische Aussa-
gen iiber den Geisteszustand einer Person verlangen, auch
wenn letztlich eine Zuschreibung durch den Richter erfolgt
bzw. jedenfalls erfolgen soll.

Ausfiihrlich geht Ruske im Folgenden auf den Begriff der
Antisozialitdt ein (S. 112 ff.). In Bezug auf das Handeln und
Unterlassen fordert der Begriff der Antisozialitit, dass Um-
stinde und Ausfiihrungen bewusst waren und die Handlung
oder das Unterlassen willentlich erfolgen (S. 116). Unter
willentlich versteht Gramatica die Freiwilligkeit, wobei dies
nur als Freiheit von Zwingen gemeint ist. Aulerdem muss
der Handelnde wissen, dass seine Handlung nicht erlaubt ist.
Die Gefihrlichkeit eines Titers soll dagegen keine Rolle
spielen, auch wenn der Begriff der Antisozialitit einen ge-
wissen Prognosecharakter erhilt (S. 117). Der Befiirchtung
einer Expansion des Rechts wird durch eine strenge Bindung
der MafBinahmen an konkrete Rechtsnormen entgegengetreten
(S. 117). Gramatica nimmt schlieBlich eine Klassifikation
der Symptome der Antisozialitdt vor und fiihrt aus, dass die
Grade der jeweiligen Symptome an die Wertungen der Rechts-
verletzungen des Strafrechts angepasst sind (S. 118).

Bei der Auseinandersetzung der MaBBnahmen der Sozial-
verteidigung (S. 119 ff.) schlieBt sich der Kreis zu den Uber-
legungen Ruskes hinsichtlich der Menschenwiirde und den
Menschenrechten. Denn die Wiirde des Menschen gebietet
es, MaBBnahmen sorgfiltig auszusuchen, einen gesetzlichen
MaBnahmenkatalog zu formulieren und méglichst konkrete
Zuordnungen zu beschreiben (S. 121). Dies tut Gramatica,
indem er aussondernde, erzieherische oder heilende und vor-
beugende Maflnahmen sowie Sondermafiregeln fiir minder-
jahrige und jugendliche Verbrecher formuliert (S. 121 f.).

Um die MaBnahmen festzusetzen und zu vollziehen, for-
dert das System der Sozialverteidiger vom Richter vermehrt
die Wahrnehmung psychologischer, soziologischer und me-
dizinischer Aufgabenfelder. An die Seite des Richters soll
unterstiitzend ein naturwissenschaftlicher Spezialist treten.
(S. 126). Aufgeteilt ist das Verfahren in drei Abschnitte, nim-
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lich die Beobachtung des Titers, das Urteil iiber die Antiso-
zialitdt und den Vollzug der MaBinahme, wobei der Richter in
jedem Verfahrensabschnitt entscheidend beteiligt ist. Um-
stritten war allerdings in welchem Umfang und wann eine
Beobachtung des Titers mit einer entsprechenden Person-
lichkeitsanalyse vorgenommen werden sollte (S. 128 f.).

Um sich von den radikaleren Ansitzen Gramaticas zu dis-
tanzieren, priagte Marc Ancel den Begriff der Neuen Sozial-
verteidigung (S. 133). Auch hier schildert Ruske zunichst die
philosophischen Grundlagen (S. 133 ff.), um dann auf die
Strafrechtstheorie der Neuen Sozialverteidigung einzugehen
(S. 136 ff.). Schon die Tatsache, dass diese eine Strafrechts-
theorie entwickelte, zeigt den Unterschied zur Genueser Mo-
difikation, die eine strafrechtliche Reaktion auf kriminelles
Verhalten ablehnte und ein reines MaBBnahmerecht anstrebte.
Die Neue Sozialverteidigung war bestrebt, eine Integration
von Strafen und Maflnahmen in einem einheitlichen Sanktio-
nensystem zu erreichen (S. 138). MaBnahmen greifen aber
nicht (nur) bei Zweifeln an der Zurechnungsfdhigkeit des
Titers ein, sondern immer dann, wenn sie der Bestrafung im
Sinne der Resozialisierung des Téters iiberlegen erscheinen
(S. 139). Hier stellt sich natiirlich die Frage, ob Maflnahmen
nicht stets einer reinen Bestrafung iiberlegen sind und sich so
die Differenzierung von selbst wieder aufhebt.

Jedenfalls erkennt die Lehre der Neuen Sozialverteidi-
gung den Zwangscharakter jedes staatlichen Eingriffs — auch
den der Maflnahme — an und legt eine Reihe von Garantien
zum Schutz der Individualrechte zugrunde (S. 141). Dadurch
werden auch einige absolute Grenzen fiir das Resozialisie-
rungsbestreben der Strafrechtsordnung aufgezeigt, wie z.B.
das Verbot strafrechtlicher Willkiir (S. 142). Anliegen der
Neuen Sozialverteidigung ist die Ersetzung gewisser juristi-
scher Abstraktionen, Konstruktionen oder Fiktionen durch
die differenzierte Betrachtung der menschlichen Realitit
(S. 143). Wie das Ablassen von juristischen Formulierungen
und das Vordringen zur sozialen Wirklichkeit (so S. 143)
bewerkstelligt werden soll, bleibt aber unklar.

Ruske zeigt sodann das Strafrechtssystem der Neuen So-
zialverteidigung auf (S. 144 ff.). Auch Ancel befiirwortet pra-
deliktische Mallnahmen bei ,,sozialgefdhrlichen® Zustdnden
und setzt sich somit der Kritik aus, gegen Grundsitze der
Rechtsstaatlichkeit und eigene Garantien zu verstoen (S. 144
f.). Ruske reflektiert hier sehr kritisch, wie solche Malnah-
men im Hinblick auf Menschenwiirde und Menschenrechte
tiberhaupt denkbar sind (S. 145 f.).

Weiter wird referiert, dass die Neue Sozialverteidigung
ebenso wie die Genueser Modifikation davon ausgeht, die
Personlichkeit des Téters in ihrer Ganzheit betrachten zu
miissen. Allerdings liegt der Fokus abweichend von der Leh-
re Gramaticas nicht beim subjektiven Empfinden des Titers,
sondern bei der begangenen Tat (S. 146 f.). Die Verantwort-
lichkeit wiederum wird in der individuellen Erfahrung der
Willensfreiheit gesehen, nur dieses Gefiihl konne beim Téter
eine Identifizierung mit den eigenen Handlungen hervorrufen
(S. 147). Der individuelle Titer erfahrt aber nicht nur seine
eigene Verantwortlichkeit, sondern unterstellt diese auch bei
anderen Menschen und leitet dadurch das Recht ab, diese fiir
ihr Handeln ihrerseits verantwortlich zu machen. Hieraus

erwichst der Gemeinschaft das Recht, den Einzelnen fiir
seine Handlungen zu bestrafen (S. 147). Verantwortungsge-
fiihl und Gefdhrlichkeit des Téters als Bestandteil seiner
Personlichkeit sind nicht trennbar, sondern miissen beide
vom Strafrichter bewertet werden. Dies gelingt nur durch die
Unterstiitzung durch psychologisches Fachpersonal — wie
diese Unterstiitzung aussieht und wie sich der Spruchkdrper
zusammensetzt, wird allerdings von der Neuen Sozialvertei-
digung offen gelassen (S. 147). Neben der allgemeinen Ver-
antwortlichkeit soll auch die ,natiirliche Einsichts- bezie-
hungsweise Willensfahigkeit begutachtet werden® (S. 148).
Wie diese Willensfihigkeit von der Neuen Sozialverteidi-
gung niher konkretisiert wird, fithrt Ruske ebenso wenig aus,
wie er kritisch hinterfragt, was diese in Abgrenzung zur oben
ausgefiihrten ,,Empfindung der Willensfreiheit“ bedeutet
bzw. wie sie sich anders als im heutigen Strafrecht bestimmt.
Dies wire aber erforderlich gewesen, um iiberhaupt iiberzeu-
gend darzulegen, inwieweit die Neue Sozialverteidigung
hilfreich ist fiir den von der deutschen Hirnforschung gefor-
derten neuen Umgang mit der Schuld. Hier zeigt sich wieder,
dass die schon eingangs versdumte Definition des Begriffs
der Willensfreiheit zu Unschédrfen und Missverstindnissen
fiihrt.

Es folgt ein Uberblick iiber das Verfahren der Neuen So-
zialverteidigung (S. 148 ff.). Im Gegensatz zum Genueser
Modell hilt die Neue Sozialverteidigung am Strafverfahren
fest und ist fiir ein sich aus der Tat ergebendes Strafmal}
(S. 149). Zu Recht kritisch reflektiert Ruske die Forderung,
bei einigen Fallgruppen durch eine nach oben unbestimmte
Verurteilung die Resozialisierungsaussichten zu verbessern
(S. 149 f.). Festgehalten wird in der Neuen Sozialverteidi-
gung wie auch in den Genueser Modifikation an einer umfas-
senden Personlichkeitsuntersuchung des Titers (S. 150 f.).
Das Verfahren soll nach der Neuen Sozialverteidigung in
zwei Abschnitte geteilt werden. Der erste dhnelt dem Straf-
prozess des modernen Schuldstrafrechts (S. 151), so dass
wiederum an dieser Stelle die Frage offen bleibt, wieso es
dann iiberhaupt der Neuen Sozialverteidigung bedarf, um die
deutschen Hirnforscher zufrieden zu stellen. Der zweite Ver-
fahrensabschnitt befasst sich dann unter Ausschluss der Of-
fentlichkeit mit der Personlichkeit des Taters und den ent-
sprechenden MaBnahmen oder Strafen (S. 152) — hier ist
sicherlich schon eher eine Anndherung an die Forderung
deutscher Hirnforscher gegeben.

Es folgt eine Beschreibung der von der Neuen Sozialver-
teidigung geforderten einzelnen MafBnahmen und Strafen
(S. 152 ff.). Auch wenn diese weitgehend der kriminologi-
schen Forschung iiberlassen bleiben sollten, positionierte sich
Ancel, um sich nicht dem Vorwurf der mangelnden Praxis-
tauglichkeit auszusetzen. Primér sollten vor allem Mafnah-
men und Strafen angewandt werden, die keinen vollstdndigen
Freiheitsentzug notwendig machen. Neben der Behandlung in
Freiheit oder der Freiheitsiiberwachung wurden verschiedene
Bewihrungsauflagen angedacht, letztere sollten aber nicht
dahingehend missverstanden werden, einen bedingten Auf-
schub oder Verzicht wie im deutschen Schuldstrafrecht zu
bewirken (S. 153). Auch sollte der Entzug von Geldmitteln,
Annehmlichkeiten und Rechten sowie der Ausspruch bestimm-
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ter Titigkeits- bzw. Aufenthaltsverbote und die Wiedergut-
machung als Strafe bzw. Mallnahme festgelegt werden
(S. 153 f.). Daneben raumt aber auch die Neue Sozialvertei-
digung die Notwendigkeit freiheitsentziehender Strafen ein
(S. 154), sie sieht sich aber gefordert, fortwihrend die Not-
wendigkeit des Freiheitsentzugs zu priifen, um ihn jederzeit
abbrechen zu konnen (S. 155). Gleichzeitig miisse dem Titer
jede erdenkliche medizinische, psychologische oder pddago-
gische Unterstiitzung bereitgestellt werden (S. 157).

Resiimierend hilt Ruske fest, dass trotz der Unterschiede
zwischen der Genueser Modifikation und der Neuen Sozial-
verteidigung beiden Lehren der Wille zugrunde liegt, das
Strafrecht von dem Begriff der tibermenschlichen, vergelten-
den Schuld zu befreien und die Personlichkeit des Titers in
den Mittelpunkt der Betrachtung zu stellen (S. 158).

Ruske kommt dann zu seinem zweiten Teil der Dissertati-
on, den kriminalpolitischen Vorschligen der modernen deut-
schen Hirnforschung (S. 162 ff.). Zuvor macht er einen aus-
filhrlichen Streifzug durch die neurowissenschaftlichen Er-
kenntnisse. Er beschreibt kurz die Experimente, die eine
verzogerte bewusste Verarbeitung von Reizen und die zuvor
ablaufenden bewusstseinseinleitenden, unterbewussten Vor-
ginge belegen (S. 171 f.). Obwohl nur relativ wenige Vor-
ginge iiberhaupt bewusst und wenn dann verzogert verarbei-
tet werden, nimmt der Mensch das Bewusstsein als einen
zusammenhidngenden, kontinuierlichen Strom wahr, der mit
der AuBenwelt konform l4uft — eine Verzdgerung wird nicht
realisiert (S. 172). Dennoch, so Ruske, haben bewusste Pro-
zesse, selbst wenn sie determiniert sein sollten, entscheiden-
den Einfluss auf die Arbeitsvorgiinge des Gehirns und ,,damit
letztlich auch auf die Handlungen der Person® (S. 174). Diese
Feststellung Ruskes wird leider nicht belegt, obwohl sie an-
geblich die ,,meisten Hirnforscher teilen. Wire dies tatsich-
lich so, so wire die ganze Aufregung, die die Experimente
zur unbewussten Entscheidungsfindung hervorgerufen haben,
unverstdndlich.

Ruske kommt nun zum ,,Ich“-Phdnomen, d.h. zur Selbst-
erfahrung des Menschen, zum Eindruck, selbst Verursacher
und Kontrolleur der eigenen Entscheidungen und Handlun-
gen zu sein (S. 174 ff.). Danach beschreibt er den Einfluss
von Emotionen und Gefiihlen auf Handlungen und zitiert
Damasio, Roth und Pauen, um deutlich zu machen, dass das
limbische System und damit emotionale Faktoren fiir das
Entstehen von Wiinschen und Entscheidungen verantwortlich
sind (S. 177).

Im Anschluss stellt Ruske die unterschiedlichen Ansitze
der Neurowissenschaftler zum Handlungsbegriff dar, bzgl. der
Willensentscheidung werden neurophilosophische und neuro-
wissenschaftliche Ansichten debattiert (S. 178 ff.). Nach
Prinz lenkt der Wille die Handlung nicht kausal, plastisch
beschreibt er dies durch den oft zitierten Satz, dass wir nicht
tun, was wir wollen, sondern wollen, was wir tun (S. 179).
Dieses Konzept kritisiert Ruske und greift den Ansatz Gosch-
kes auf, der den aktuellen Erkenntnissen der Hirnforschung
keine rein unterbewusste Handlungssteuerung entnehmen
kann. Vielmehr seien bewusste Prozesse die modulierenden
Randbedingungen, die bestimmte Reaktionsdispositionen in
erhohte Bereitschaft versetzen und zielkonforme sensorische

Reprisentationen verstirken, um damit das motorische Sys-
tem in bestimmter Weise zu konfigurieren (S. 181). Das
Handlungssteuerungskonzept von Roth geht davon aus, dass
unterbewusste Prozesse nicht nur die Bewusstwerdung von
duBeren Reizen oder inneren Intentionen bestimmen, sondern
auch unmittelbar auf die Entstehung eines Handlungswillens,
die folgende Ausfiihrungsplanung und die Auslésung der
Bewegung einwirken (S. 182).

Ruske erkliart daraufthin, warum er eine Definition des
Willensfreiheitsbegriffs anfangs bewusst offen gelassen hat
(S. 187), ohne dies jetzt nachzuholen. Vielmehr umreifit er
kurz die grundsitzlichen Positionen innerhalb der Willens-
freiheitsdebatte, dies aber recht grobschldchtig und ohne wei-
tere Differenzierungen.’ Dies ist allerdings angesichts seiner
eingangs eingeschrinkten Fragestellung durchaus konsequent
und vertretbar.

Ruske widmet sich dann dem Freiheitsempfinden, d.h. der
Tatsache, dass der Mensch seine Handlungen als frei empfin-
det (S. 190). Auch wenn die Ausfithrungen zur Entstehung
des autonomen Ichs, seiner kulturellen Bedeutung und der
Theorie der sozialen Konstruktion des Freiheitsempfindens
interessant sind, so fithren sie doch in der Sache nicht weiter.
Wichtiger sind dann die Anmerkungen zu den neuronalen
Grundlagen der Willensentscheidung (S. 192 ff.). Singer
beschreibt die Auswahlentscheidung im Gehirn so, dass Er-
regungsmuster der verkniipften Areale im Gehirn miteinander
verglichen und auf Kompatibilitit gepriift werden. Aus einem
Wechselspiel des Verstirkens und Verdridngens kristallisiert
sich letztlich das Erregungsmuster heraus, das den verschie-
denen Attraktoren am besten entspricht. Es finde gerade
keine zentralistisch organisierte Auswahl statt (S. 193). Die
Entscheidung entspricht dabei nur den im physikalischen
Sinne strukturbedingten Moglichkeiten. Bewusste Intentio-
nen sind innere Randbedingungen, die iiber lingere Zeit die
Reaktionsselektion modulieren (S. 195). Insoweit, so Ruske,
»scheint* die Empfindung der Selbstverursachung von Hand-
lungen oder Entscheidungen nicht mit den zugrunde liegen-
den physikalischen Vorgédngen vereinbar zu sein (S. 195).

Interessant ist in der Folge der Streifzug durch wissen-
schaftliche Arbeiten zum Thema Selbstzuschreibung, in dem
nicht nur bekannte Arbeiten von Delgado und Wegner ge-
nannt werden, sondern auch Delgado bestitigende Experi-
mente von Penfield/Rasmussen und Brasil-Neto u.a. (S. 195
ff.). Es folgt unter Verweis auf die Arbeit von Prinz die Fest-
stellung, dass die Empfindung der Freiheit eine entscheiden-
de soziale Funktion habe, da sie durch die Institutionen des
Rechts und der Moral eine Handlungsregulierung bewirke.
Ohne das Freiheitsempfinden konne es keine Verantwortlich-
keit geben (S. 200).

In einer Dreiteilung geht Ruske sodann auf die kriminal-
politischen Vorschlidge der deutschen Neurowissenschaftler
ein (S. 205 ff.). Den Stellungnahmen der Neurowissenschaft-
ler zum Schuldprinzip folgen Reaktionen der Strafrechtswis-
senschaft auf diese AuBerungen sowie abschlieBend aktuelle
kriminalpolitische Konzepte der Hirnforscher. Die Stellung-

3 Vgl. hierzu Merkel, Willensfreiheit und rechtliche Schuld,
2008, S. 19 ff.
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nahmen der Neurowissenschaftler zum Schuldprinzip sind
bekannt. Die Begriindung der Schuld durch eine freie Wil-
lensentscheidung des Menschen wird als wissenschaftlich
nicht gerechtfertigt abgelehnt ebenso wie die rein agnosti-
schen Lehren, die ohne Entscheidung der Willensfreiheit
diese normativ unterstellen. Abgelehnt wird auch der ,,soziale
Schuldbegriff von Burkhardt, der allein das Freiheitsbe-
wusstsein des Einzelnen zur Grundlage des Schuldurteils
macht (S. 207). Trotz dieser — nach Ansicht der Hirnfor-
schung — fehlerhaften Strafrechtsdogmatik miisse nicht not-
wendig ein neues Rechtssystem etabliert werden. Der Ver-
zicht auf Begriffe wie personliche Schuld und Vergeltungs-
strafe bedeute nicht den Verzicht auf die Bestrafung einer Tat
als Verletzung gesellschaftlicher Normen. Dies sei allerdings
durch priventive Erwigungen begriindet (S. 208). Durch ge-
eignete Erziehungsmafinahmen miisse ein ,,Gefiihl der Ver-
antwortung* vermittelt werden (S. 205) und versucht werden,
den Titer zu bessern. Sei dies nicht mdglich, so miisse die
Gesellschaft vor ihm geschiitzt werden. Es geht also, dhnlich
dem Mafregelrecht, um die Sozialgefahrlichkeit des Téters.
Am Ende der zitierten Argumentation Roths steht die Fest-
stellung, dass noch nicht ausreichend erforscht sei, wie eine
,Besserung® des Téters zu geschehen habe. Es obliege aber
der Gesellschaft, ihren Mitgliedern das Gefiihl der Verant-
wortung anzuerziehen und somit an Verantwortlichkeit ohne
Schuld festzuhalten (S. 208).

Singer spricht sich ebenfalls gegen das Schuldprinzip aus.
Er pladiert dafiir, die Schuld durch die Formel ,,Schweregrad
abweichenden Verhaltens® zu ersetzen und an einer Bestra-
fung festzuhalten (S. 209). Das abweichende Verhalten liegt
dabei in einem objektiven Versto gegen Strafrechtsnormen,
wihrend die Schweregrade an der Normabweichung der neu-
ronalen Konstitution des Téters zu messen wiren. Auch bei
Singer spielt der Erziehungsgedanke eine Rolle, da durch die
Bestrafung die neuronalen Verschaltungen und Erregungs-
muster im Sinne einer Vermeidung zukiinftiger Normversto-
Be beeinflusst werden sollen (S. 209).

Die Reaktionen der Strafrechtwissenschaftler folgten sol-
chen VorstoBen der Hirnforscher auf dem Fufl und Ruske
bemiiht sich, diese in duBerst knapper Form zusammenzufas-
sen. Von Stimmen, die sich eine Reformierung des Schuld-
strafrechts wiinschen iiber konservative Positionen, die ent-
weder die Ergebnisse der Hirnforschung an sich bezweifeln
oder konstatieren, dass diese Ergebnisse keine Auswirkungen
auf die strafrechtliche Schuld haben kénnen, sind hinldnglich
bekannt und sollen hier nicht noch einmal wiedergegeben
werden (S. 210 ff.). SchlieBlich geht es um kriminalpolitische
(neue Konzepte) der Hirnforscher und eine Synthese mit den
oben ausfiihrlich dargestellten Lehren der défense soziale.

Ruske stellt daher zwei aktuelle kriminalpolitische Kon-
zepte vor. Das erste ist das Wahlmodell von dem Hirnfor-
scher Roth und der Juristin Merkel. Basis ihres Modells ist
eine Studie {iber die psychobiologischen Grundlagen aggres-
siven Verhaltens.” Antisoziales Verhalten wird als Resultat

* Liick/Striiber/Roth (Hrsg.), Studie des Hanse-Wissenschafts-
kollegs, Psychobiologische Grundlagen aggressiven und
gewalttitigen Verhaltens, 2005.

der Wechselwirkung verschiedener Risikofaktoren betrachtet
(S. 219 ff.). Insgesamt zeigen die Mehrzahl bisher untersuchter
Vielfach-Gewalttiter deutliche neuroanatomische und neuro-
physiologische Defizite, die schon in der Kindheit oder Ju-
gend sichtbar werden (S. 221). Diese und andere Faktoren
unterldgen, so Roth und Merkel, nicht dem Willen des Tiéters,
auch die Differenzierungskriterien des § 20 StGB seien nicht
sinnvoll. Es diirfe keine Rolle spielen, ob der Titer z.B. durch
die Schiadigung seines Gehirns so ist, wie er ist und entspre-
chend agiert hat, oder durch verschiedenste Einfliisse in sei-
nem Leben (S. 222). Ruske bezweifelt hier zu Recht die Trag-
fahigkeit der Argumentation, schlielich spielt es im Rahmen
des § 20 StGB keine Rolle, wieso die Unrechtseinsicht ge-
fehlt hat, sondern nur, ob sie gefehlt hat (S. 222).

Recht haben Roth und Merkel sicherlich insofern, als sie
die Unzuldnglichkeiten der strafgesetzlichen Schuldfihigkeit
generell kritisieren (S. 223). Dies aber mit einer Kritik an der
Legitimation der Strafe zu verkniipfen, ist nicht zwingend.
Vielmehr muss zwischen strafrechtstheoretischer Begriindung
der Strafe an sich und gesetzlicher Schuldfihigkeitsfeststel-
lung unterschieden werden. Die Schuldfeststellung erschopft
sich nicht im § 20 StGB.

Auch wenn Merkel und Roth Bedenken haben, einen
Menschen nur aufgrund normativer Zuschreibungsprinzipien
ins Gefingnis zu stecken, so sehen sie es doch als unprakti-
kabel an, auf eine staatliche Reaktion, die iiber die Schadens-
wiedergutmachung hinaus geht, zu verzichten (S. 223). Be-
griinden tun sie dies mit dem Prédventionsgedanken (S. 224).
Um die Hohe der Mafiregel zu bestimmen, richten Merkel
und Roth ihr Konzept an der Menschenwiirde und dem Ver-
hiltnisméBigkeitsgrundsatz aus. Die staatliche Reaktion auf
die Normverletzung orientiert sich nicht mehr an der Schuld
des Titers, sondern am Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit.
Dieser wiederum reflektiert die Bedeutung der Norm und den
Grad der Gefihrlichkeit des Téters (S. 225). Wie Ruske im
Folgenden aufzeigt, ist dieser Gedanke nicht neu, sondern
bereits von Elischeid und Hassemer vorgetragen worden.’
Neben dem VerhiltnisméBigkeitsprinzip kommt fiir Roth und
Merkel der Menschenwiirde eine begrenzende Wirkung zu.
Hieraus folge ein absolutes Verbot von Zwangstherapien und
medizinischen Zwangseingriffen (S. 227). Gleichzeitig treffe
die Gesellschaft die Pflicht, nach weniger intensiveren Vor-
gehensweisen zu forschen, als dies z.B. durch Freiheitsentzug
der Fall ist. Therapiemoglichkeiten miissten entwickelt wer-
den (S. 227). Der Titer habe dann die Wahlméglichkeit, sich
fir Therapie oder Geld- bzw. Freiheitsstrafe zu entscheiden
(S. 228). Ein im Sinne des § 20 StGB nicht normativ an-
sprechbarer Delinquent hitte dagegen keine Wahlmoglich-
keit, sondern miisse in einem psychiatrischen Krankenhaus
untergebracht werden. Freiheitsentziechende Malnahmen
gegeniiber dem normativ ansprechbaren Téter diirften nur
angewandt werden, wo sie zum Schutz iiberragend wichtiger
Rechtsgiiter unerlisslich seien (S. 229 f.).

> Ellscheid/Hassemer, in: Liiderssen/Sack (Hrsg.), Abwei-
chendes Verhalten, Bd. II, Die gesellschaftliche Reaktion auf
Kriminalitat, Jahr, Bd. 1: Strafgesetzgebung und Strafrechts-
dogmatik, 1975, S. 266 ff.
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Ruskes Kritik folgt auf dem FufBle. Es werde schwierig,
Therapien so auszugestalten, dass sie sowohl den generalpri-
ventiven Bediirfnissen entsprechen, als auch dem Téter eine
echte Alternative zur herkommlichen Sanktion bieten (S. 228).
Diesen Einwand sehen auch Roth und Merkel, die hier ent-
sprechenden Forschungsbedarf sehen (S. 230). Verfassungs-
rechtlich problematisch — von Ruske aber nicht weiter kriti-
siert — ist schlieBlich auch die Forderung von Roth und Mer-
kel, bereits bei zu Gewalttaten disponierten Kindern und
Jugendlichen mit therapeutischen MaBinahmen zu beginnen
(S. 230 f.). Wie solche Kinder erkannt und erfasst werden
sollen, wer iiber welche therapeutischen MaBnahmen ent-
scheidet und wie diese auszusehen haben, bleibt absolut un-
klar.

Ruske geht danach auf ein weiteres, von Roth und Pauen
entworfenes sog. vertragstheoretisches Modell ein (S. 231 {f.).
Fiir die im Sinne des Schuldvorwurfs erforderliche Freiheit
reiche es aus, dass die Handlungsentscheidung im Sinne von
Selbstbestimmung jedenfalls unabhiingig von duflerem Zwang
und Zufall entstehen muss (S. 231). Weiterhin muss die Per-
son prinzipiell iiber die Konsequenzen ihres Handelns im
Klaren gewesen sein, sie hitte eine wirksame Entscheidung
gegen die fraglichen Einstellungen treffen konnen und sie
muss iiberhaupt normativ ansprechbar gewesen sein (S. 232).
Wie der Passus, dass die Person eine wirksame Entscheidung
gegen die fragliche Einstellung hitte treffen konnen, zu ver-
stehen ist, wird leider im Text nicht weiter konkretisiert. Dass
er nicht im Sinne einer anderen Willensentscheidung zu ver-
stehen ist, ist zwar angesichts der Argumentationsstruktur
naheliegend, eine entsprechende Begriindung, worin die Un-
terschiede bestehen, erfolgt aber nicht. Dies ist aber nicht
Ruske anzulasten, sondern Pauen und Roth, die hier vage
bleiben. Wenn der Verletzer der Norm ,,im Prinzip die Fa-
higkeit besaB“, diese einzuhalten,® so geht es um generelle
normative Ansprechbarkeit jenseits aktueller Entscheidungs-
freiheiten beim Normenverstof3. Insofern greift, wie auch
schon das Wahlmodell (S. 229), das vertragstheoretische Mo-
dell die Lehre Roxins von der normativen Ansprechbarkeit
auf. Auch diese kommt allerdings nicht ohne das Willensfrei-
heitsmoment aus, da Roxin die Freiheit als soziale Spielregel,
als normative Setzung und rechtliches Regelungsprinzip an-
erkennt.’

Das Neuartige des Konzepts von Pauen und Roth liegt
laut Ruske nicht in dem auf Charakter und Uberzeugung des
Titers aufbauenden Schuldbegriff, sondern in der auf diesem
Schuldbegriff basierenden Legitimation staatlicher Bestra-
fung (S. 223). Pauen und Roth kritisieren praventive Aspekte
der Bestrafung (S. 232 f.) und suchen die Rechtfertigung in
vertragstheoretischen Modellen der Philosophie. Da der Biir-
ger ein legitimes und substantielles Interesse am Schutz sei-
ner korperlichen Unversehrtheit und seiner materiellen Giiter

6 Pauen/Roth, Freiheit, Schuld und Verantwortung, Grundzii-
ge einer naturalistischen Theorie der Willensfreiheit, 2008,
S. 44.

" Roxin, in: Haft (Hrsg.), Strafgerechtigkeit, Festschrift fiir
Arthur Kaufmann zum 70. Geburtstag, 1993, S. 519 (521).
Kritisch auch Schiemann, ZJS 2011, 774 (775 f.).

habe, habe er auch ein Interesse an den Normen, die diese
Giiter schiitzten. Daraus ergebe sich dann aber die Legitima-
tion des Strafens, da die Einhaltung der Norm, d.h. der
Schutz dieser Giiter, nur mit Hilfe von Strafen durchzusetzen
sei (S. 233). Die Kritik Ruskes an dieser Herleitung ist be-
griindet. Zutreffend fithrt er aus, dass die Pridmisse, der
Schutz der Rechtsgiiter sei nur durch Strafe zu erreichen,
fragwiirdig ist. Vielmehr sind therapeutische MaBnahmen
hiufig aus praventiver Sicht wesentlich erfolgversprechender.
Wenn daher mit der Notwendigkeit der Strafe zum Schutz der
Rechtsgiiter das Vertragsverhiltnis zwischen Staat und Biir-
ger begriindet wird, ist dies nicht tiberzeugend (S. 233).

Die Grenze der Strafe ergibt sich nach diesem vertrags-
theoretischen Ansatz von Pauen und Roth aus dem Interesse
des Biirgers an einem fairen Vertrag. Dies rechtfertige nur
notwendige staatliche Strafen (S. 234). Das Strafmal} miisse
sich an der Schwere der Normverletzung orientieren und die
Strafe miisse der Schwere der Schuld entsprechen (S. 234).
Wie aber diese Schuld konkret aussieht, wird zunichst nicht
niher ausgefiihrt, dann aber doch mit Blick auf die Neuro-
wissenschaften zumindest bei Gewaltdelikten — negativ — be-
antwortet. Demnach entfalten sich die Faktoren, die zur Ge-
waltbereitschaft eines Menschen fiihren, bereits vorgeburt-
lich, in der Kindheit oder frithen Jugend, so dass sie nicht
durch den bewussten Willen bestimmt werden. Daher wire
eine normverletzende Handlung als nicht schuldhaft zu be-
werten (S. 235). In letzter Konsequenz miisste dies zu einer
Straflosigkeit jedes Téters von Gewalthandlungen fiithren. So
weit gehen Roth und Pauen zwar nicht, sie gestehen jedoch
zu, ,dass eine sehr viel groere Gruppe von Straftitern als
bisher unter die Bedingungen des § 20 StGB fallen wiirde*®
(S. 236).

Resiimierend hilt Ruske fest, dass die neurobiologischen
Argumente gegen die Willensfreiheit bestechen und ein Uber-
denken der Kriterien der Verantwortlichkeit erforderlich
machen. Die Grenzen des Schuldbegriffs bediirften wegen
der strafprozessualen Wahrheitsfindungspflicht einer Grund-
lage in einem beschreibungsfihigen Sachverhalt (S. 238).
Gleichwohl konstatiert Ruske, dass sich die Thesen der Hirn-
forschung wissenschaftlich und gesellschaftlich noch nicht
durchgesetzt hitten. Welchen Einfluss die Erkenntnisse der
Hirnforscher auf das Menschenbild in der Gesellschaft, im
Grundgesetz und dem Strafrecht letztlich haben werden/
konnten, ldsst Ruske unerortert. Ruske weist zudem darauf
hin, dass nicht nur das Schuldstrafrecht, sondern auch die
strafrechtliche Reaktion auf Delinquenz iiberdacht und an die
Funktionsweisen des dynamischen Gehirns und seiner Lern-
regeln angepasst werden kann. Gerade die Moglichkeit der
Verbrechensbekdmpfung unter Beriicksichtigung der For-
schungsergebnisse der Neurowissenschaftler sei zu wenig be-
achtet, diskutiert und weiter erforscht worden (S. 239).

Bevor Ruske in seinem dritten Teil zu seiner Synthese der
Argumentationslinien deutscher Hirnforscher mit den Lehren
der Sozialverteidigung kommt, stellt er Voriiberlegungen an,
die von Kant iiber das Bundesverfassungsgericht bis hin zu
Nietzsche reichen (S. 241 ff.). Ob gerade die philosophischen

8 Pauen/Roth (Fn. 6), S. 163.
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Erwidgungen notwendig sind, mag jeder Leser fiir sich selbst
entscheiden. Wichtig ist jedenfalls, dass Ruske die Auffas-
sung des BVerfG hervorhebt, dass das strafrechtliche Schuld-
prinzip in der grundrechtlichen Wiirde des Menschen fuf3t
(S. 253). Wie Ruske schon zuvor herausgearbeitet hatte, zeich-
net der Menschenwiirdebegriff zwar ein freiheitliches Men-
schenbild, ist aber neutral im Hinblick auf die Determinis-
musdebatte und kann daher gerade kein Argument fiir einen
auf der Willensfreiheit basierenden Schuldbegriff sein (S. 254).
Weiter stellt Ruske allerdings fest: ,,Die Unterstellung der
Willensfreiheit ist, da sie der Selbstwahrnehmung entspricht,
genauso wiirderelevantes Werturteil iiber den Téter, wie der
Schuldspruch iiber ihn soziales Unwerturteil, dass seine Wiir-
de jedenfalls dann ungerechtfertigt verletzt, wenn sich die
Handlung und die entsprechende Entscheidung zum Rechts-
bruch als determiniert erweist” (S. 254 f.). Dieses Ergebnis
ist angesichts der vorigen Feststellungen, dass der Menschen-
wiirdebegriff neutral im Hinblick auf die Willensfreiheits-
debatte ist, fiir mich nicht nachvollziehbar. Schon die Fest-
stellung, dass der Menschenwiirdebegriff ein freiheitliches
Menschenbild zeichnet, ist missverstiandlich. Personen haben
namlich auch dann Menschenwiirde, wenn ihnen z.B. durch
Geisteskrankheit die Fahigkeit zur freien Selbst- und Lebens-
gestaltung von vorherein fehlt.”

SchlieBlich bezweifelt Ruske mit eben diesem Argument
die Begriindung der Schuldstrafe mit der Menschenwiirde, da
die Wiirde eines nach § 20 StGB Schuldunfihigen dann in
Frage stehen miisste (S. 261). Genau dies ist aber nach dem
verfassungsrechtlichen Menschenwiirdebegriff meines Erach-
tens nicht der Fall.

Ruske kommt dann darauf zuriick, dass Strafe nur eine
Beschrinkung der Wiirde des Biirgers bedeutet (S. 261).
Insoweit begrenze nicht das Schuldprinzip das Strafbediirfnis,
sondern das jeweils gesellschaftseigene Ausmall an Humani-
tat. Das gesellschaftliche Verstindnis der Angemessenheit
der Strafe wiederum wird maf3geblich von der naturwissen-
schaftlichen Erforschung des Menschen und seines Verhal-
tens, der Kriminologie, Biologie und Psychologie beschrinkt
(S. 262). Ich glaube nicht, dass sich das Strafmal} eines Die-
bes tatsdchlich an der Biologie und Psychologie ausrichtet.
Der Vergleich mit dem fritheren Straftatbestand des § 175
StGB, der homosexuelle Handlungen unter Strafe stellte,
hinkt, da hier ein ganzer Straftatbestand gestrichen wurde und
es nicht um die Festlegung des Strafmafles geht. Dies richtet
sich immer noch an der Schwere der Tat und anderen Straf-
zumessungsfaktoren aus und hat (noch) nichts mit biologi-
schen Erkenntnissen zu tun.

Das ist vielmehr die Idee, die sowohl die Lehren der So-
zialverteidigung als auch die kriminalpolitischen Ansitze der
deutschen Hirnforscher verfolgen. Dies greift insoweit auch
Ruske auf (S. 262): Der Mensch soll entsprechend seiner
natiirlichen Féahigkeiten auf humane Weise behandelt werden.
Wiirde kein mit moralischen Wertungen verbundener Schuld-
vorwurf mehr erhoben, so wiirde eine Rechtsordnung vermut-

o Diirig, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Kommentar, 39. Lfg,
Stand: Oktober 2001, Art. 1 1. Rn. 20; Hillgruber, in:
BeckOK-GG, Stand: 1.11.2013, Ed. 19, Art. 1 Rn. 3.

lich, so Ruske, weniger intensive staatliche Eingriffe in die
Rechte des Straftiters vornehmen (S. 263).

Dies widerspricht der dann wieder aufgegriffenen Lehre
von der Sozialverteidigung und der Argumentation der Mit-
glieder der SiDS, dass jedes menschliche Wesen ein Gefiihl
fiir moralische Verantwortung besitzt (S. 266). Dieses kniipfe
an das Freiheitsempfinden des Menschen an, dass unabhin-
gig von der Frage nach der tatsichlichen Willensfreiheit ist.
Auch die Hirnforscher erkennen die empirische Tatsache der
Empfindung der Freiheit an. Die Divergenz zwischen Hirn-
forschung und neuer Sozialverteidigung liegt in der Willens-
freiheit. Wihrend erstere sie dementieren, bekennen sich zwei-
te eindeutig hierzu. Auch wenn die Handlungsentscheidung
in hohem Mafle von Determinanten abhingig sei, so sei eine
feste Kausalitdt zwischen Faktorenlage und Willensentschei-
dung nicht zu beweisen (S. 267). Ein Konsens zwischen
Hirnforschung und den Vertretern der défense social hinsicht-
lich der Willensfreiheitsdebatte konne daher laut Ruske nicht
festgestellt werden (S. 269).

Ruske kommt dann auf Menschenbild und Menschenwiir-
de zu sprechen. Er stellt — im Riickgriff und insoweit redun-
dant — fest, dass die SiDS die Selbstbestimmung des Men-
schen als tatsdchliche Gegebenheit versteht und die Menschen-
wiirde zum einen einen notwendigen Schutz des Delinquen-
ten vor staatlichen Eingriffen darstellt, zum anderen von ihm
aber auch das Empfinden fiir die eigene Verantwortlichkeit
verlangt (S. 270). Sowohl das Menschenbild der Hirnforscher
als auch das der Sozialverteidigung begreifen die Erfor-
schung der Personlichkeit des Menschen als empirische Auf-
gabe, die der naturwissenschaftlichen Forschung obliegt
(S.273).

Auch in der schlielich folgenden Synthesis der rechtspo-
litischen Vorschldge sind viele Ausfithrungen redundant. Der
Leser fragt sich, inwieweit sich nicht vielleicht ein anderer
Aufbau empfohlen hitte, um die vielen Wiederholungen zu
vermeiden. Ruske kommt zu dem Ergebnis, dass — als Mini-
malkonsens — der moralische Vorwurf allein weder nach den
Lehren der Sozialverteidigung noch nach der Hirnforschung
den staatlichen Strafanspruch tragen kann. Nicht Moralvor-
stellungen, sondern der Mensch soll im Vordergrund der
strafrechtlichen Betrachtung stehen (S. 282).

Hinsichtlich des Begriffs der Strafe weisen die Ansichten
der Hirnforschung und die der Neuen Sozialverteidigung
Parallelen auf. Sie definieren Strafe nach dem abstrakten
duleren Vorgang, der von Vorstellungen der Vergeltung und
Siithne gelost ist (S. 287). Sowohl das Modell von Roth und
Merkel als auch von der Neuen Sozialverteidigung lehnen
einen metaphysischen Vergeltungsbegriff zugunsten der
Verbrechensverhiitung ab. Die Besserung des Téters miisse
im Fokus stehen (S. 290). Dagegen wiirde das Modell von
Pauen und Roth tiber das Fairnessprinzip sowohl priventive
als auch Gerechtigkeitsgedanken mit einbeziehen, wodurch
indirekt auch der Vergeltungsgedanke beriicksichtigt wiirde
(S.291 f£).

Auch in Bezug auf den Schuldbegriff ist nach Ansicht
von Ruske eine Verbindung zwischen den Lehren der Sozial-
verteidigung und den kriminalpolitischen Konzepten der Hirn-
forschung schwierig herzustellen (S. 292). Bei der Lehre der
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Sozialverteidigung werde der Schuldbegriff durch den Ge-
danken oder das Gefiihl der Schuld wieder ins Strafrecht
eingefiihrt (S. 293). Dies kann meines Erachtens bezweifelt
werden, spricht sich die Lehre der Sozialverteidigung doch
lediglich fiir das Gefiihl einer personlichen Verantwortlich-
keit aus. Verantwortlich kann man sich aber auch ohne
Schuld fiihlen. Hat der Autofahrer z.B. ein Kind, das unver-
mittelt auf die Strale gesprungen ist, todlich verletzt und hat
er keine Sorgfaltspflichtverletzung begangen, so kann er sich
trotzdem verantwortlich fithlen — moglicherweise fiihlt er sich
sogar schuldig. Dennoch hat dieses Empfinden nichts mit
unserem strafrechtlichen Schuldvorwurf zu tun. Ein solcher
Verantwortlichkeitsbegriff, so gesteht Ruske dann doch wie-
der zu, ist jedenfalls von der metaphysischen Willensfreiheit
gelost (S. 294).

Das Wahlmodell von Merkel und Roth lehnt ebenfalls die
Verkniipfung von Schuldbegriff und Willensfreiheit ab; sie
wollen ohne Schuldprinzip sanktionieren. Die Verantwort-
lichkeit soll allerdings, genauso wie im System der Sozialver-
teidigung in gewissem Mafle vorhanden bleiben (S. 295 f.).
Das Strafmal} soll nach Singer nicht mehr an der Schuld des
Titers orientiert sein, sondern an der Normabweichung der
Hirnfunktion des Handelnden. Dennoch soll Verantwortung
zugeschrieben werden. Dies sieht Ruske zu Recht kritisch, da
in dem Konzept von Singer nicht deutlich werde, inwieweit
diese Zuschreibung iiber die zivilrechtliche Verantwortlich-
keit fiir den Schadenseintritt hinausgehe (S. 297).

Abweichend hiervon streben Pauen und Roth einen
Schuldbegriff an, der auf ihrem kompatibilistischen Freiheits-
konzept beruht (S. 297). Auch hier fasst Ruske letztlich nur
seine Ausfithrungen von oben (231 ff.) zusammen.

Im Anschluss hieran kommt Ruske zur Begrenzungsfunk-
tion des Menschenwiirdebegriffs und der VerhiltnismaBigkeit
(S. 299 ff.). In einer Gegeniiberstellung kommt er zu dem
Ergebnis, dass sowohl Hirnforscher als auch die Lehre der
Neuen Sozialverteidigung die Menschenwiirde als Begren-
zungsmafstab der Strafe ansehen. Daher seien Zwangsthera-
pien verboten. Wihrend bei der Sozialverteidigung der Ver-
hiltnisméBigkeitsgrundsatz primidr an der Verantwortlichkeit
ausgerichtet ist, ist es beim Modell von Roth und Merkel die
Tat und die indizielle Bedeutung fiir die zukiinftige Tat
(S. 300 f.).

In Bezug auf die empirische Kriminologie konnen nach
Ansicht Ruskes die Lehre der Sozialverteidigung ebenfalls
nicht mit den Modellen der Hirnforscher zusammengefiihrt
werden. Denn die Sozialverteidigung interessiere weniger die
empirische Erforschung der Kriminalitdtsursachen als viel-
mehr die Reaktionen auf Kriminalitit (S. 305).

Im Abschnitt iiber die Elemente des Strafrechts und Straf-
vollzugs folgt weitgehend eine Zusammenfassung der bereits
im ersten und zweiten Teil zusammengetragenen Positionen
der Hirnforscher und der Lehren der Sozialverteidigung
(S. 310 ff.). Insgesamt kann man den dritten Teil der Arbeit
eher als Synopse bezeichnen. Die ambitionierte Ankiindigung
in der Uberschrift, eine Synthese der Positionen anzugehen,
d.h. eine Verkniipfung mehrerer Elemente zu einer neuen
Einheit, wird nicht weiter betrieben. Vielmehr erschopft sich

der Teil in einer (nochmaligen) Darstellung der Positionen
und deren Vergleich.

Die Synopse ist gelungen, die Synthese wird unterlassen.
Begriindet wird das (inzident) mit der teilweisen Gegensétz-
lichkeit der Positionen. Dennoch gibt es ebenso viele Uber-
einstimmungen oder zumindest Anndherungen, die einen guten
Ansatz gegeben hitten, eine neue Positionierung zu vagen.
Mit der Arbeit von Ruske ist — auch wenn er selbst Zuriick-
haltung iibt — sicherlich ein Grundstein gelegt, neue Konzep-
tionierungen anzudenken. In seinen Schlussbetrachtungen
zeigt er noch einmal auf, dass neben ethischen Fragen auch
Fragen des Rechtsgiiterschutzes eine neue Prioritidt gewinnen
werden. Eine weitere Perspektive sieht er in dem Uberdenken
der Reaktionen auf kriminelles Verhalten. Neben dem Be-
handeln von Rechtsbrechern nach Lernregeln unter Beriick-
sichtigung des dynamischen Gehirns konne auch nach Mog-
lichkeiten gesucht werden, kriminellem Verhalten priventiv
entgegenzuwirken (S. 338 ff). Insoweit wird angeregt, krimi-
nologische Forschungsarbeiten in diesem Bereich weiter
voranzutreiben. Diese Anregung ist sicher wichtig und rich-
tig. Allerdings bleibt die Enttduschung, dass eine Synthese
der kriminalpolitischen Konzepte von deutschen Hirnforschern
und den Lehren der Sozialverteidigung letztlich nicht vorge-
nommen wurde. Es bleibt zu hoffen, dass eine solche Synthe-
se oder aber auch neue kriminalpolitische Uberlegungen und
Ansitze in naher Zukunft erfolgen.

Prof. Dr. Anja Schiemann, Miinster
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Conference Report: “Africa and the International Criminal Court” by the South Af-
rican-German Centre for Transnational Criminal Justice

Cape Town (South Africa), 22.-23.11.2013

Marlen Vesper-Griske, LL.M. (NYU), Berlin*

On 22./23.11.2013 the South African-German Centre for
Transnational Criminal Justice' hosted the international con-
ference “Africa and the International Criminal Court” in
Cape Town (South Africa).

The Centre is a joint project between Humboldt-Uni-
versitdt zu Berlin and the University of the Western Cape,
Cape Town. In 2008, it was founded as one of six “Centres of
African Excellence” as a research and teaching institution.
Since then, the Centre is providing the LL.M. and Doctoral
Programme “Transnational Criminal Justice and Crime Pre-
vention — An International and African Perspective®, which
aims to attract international students with a particular focus
on Africa. Up to now, 83 LL.M. students and three PhD stu-
dents, most of them Africans, graduated from the Centre.
Currently, 15 students are enrolled in the LL.M. programme
2014 and ten students in the PhD programme.

The conference “Africa and the International Criminal
Court” focused on the controversies surrounding the prosecu-
tion of crimes under international law in Africa, both by
international and domestic courts, taking into account African
alternatives to address such crimes.> A specific focus was
placed on the achievements and the shortcomings of the In-
ternational Criminal Court (ICC) in relation to Africa. The
conference assembled 60 participants, outstanding interna-
tional practitioners and academics as well as young legal ex-
perts from 15 different countries, including twelve African
states.

The conference was opened by the directors of the Centre,
Prof. Lovell Fernandez (University of the Western Cape,
Cape Town) and Prof. Gerhard Werle (Humboldt-Universitit
zu Berlin). Then, Deputy Vice Chancellor of the University
of the Western Cape, Prof. Ramesh Bharuthram welcomed
the audience. He endorsed the appropriate timing of the con-
ference and the contentious conference theme. In particular,
he addressed the young scholars, urging them to test their
theories and skills while participating in the conference and
confronting the international practitioners with their African
perspectives. Following Bharuthram, the German Ambassa-

* The author is Research Fellow and PhD Candidate at Hum-
boldt-Universitit zu Berlin (Chair of Professor Werle).

! Directors of the project are Prof. Lovell Fernandez (Univer-
sity of the Western Cape, Cape Town, South Africa) and
Prof. Dr. Gerhard Werle (Humboldt-Universitidt zu Berlin).
The project’s coordinator is Dr. Moritz Vormbaum. The Cen-
tre is funded by the German Academic Exchange Service and
the “Aktion Afrika” by the German Federal Foreign Office.
For more details to the Centre and the project please visit our
webpage: http://www.transcrim.org/.

% All conference presentations will be published in 2014.

dor to the Republic of South Africa, Dr. Horst F reiwtg3 wel-
comed the conference participants. In his opening address
Freitag referred chiefly to the concrete fight against impunity
without exceptions for sitting heads of state. The use of im-
munity, explicitly excluded by the Rome Statute, would sow
the seeds for selective justice and inequality. Freitag also
stressed that the biggest challenge was to prevent these gross
human rights violations that the ICC has to deal with; striving
solely for punishment would to some extent constitute a fail-
ure of the international community. He reminded the audi-
ence that the ICC is a vital pillar for safeguarding fundamen-
tal human rights and human lives. Dr. Dorothee Weyler, the
Project Manager of the Centres of African Excellence of the
German Academic Exchange Service, in her welcoming
speech, introduced the structure, the aims and achievements
of the Centres of African Excellence.

The theme of the conference “Africa and the International
Criminal Court” could not have been more topical than these
days, given the latest developments between Kenya, the Afri-
can Union (AU) and the ICC.* Although the relationship
between the AU and the ICC already started to deteriorate in
2009 — with the issuance of an arrest warrant for Sudanese
president Al Bashir — the criticism against the ICC has now
reached another level. In addition, Kenyan president Kenyat-
ta’s trial before the ICC had to be postponed several times —
quite recently in January 2014 the trial scheduled for 5.2.
2014 was vacated again.’

Therefore, the relevance of the conference was evident.
This holds true in particular — as Werle mentioned in his
introductory remarks — because Africa has been of great im-
portance to the overall development of international criminal

? The opening remarks by Ambassador Freitag can be ac-
cessed at the Embassy’s homepage:
http://www.southafrica.diplo.de/Vertretung/suedafrika/en/ p
r/Speeches-Freitag/2013/11-ICC.html?archive=3519722 (last
accessed January 2014).

* Cf. the Closing Session of the Extraordinary Session of the
Assembly of the African Union on 12.10.2013, available at:
http://summits.au.int/en/icc. On the criticism raised recently
against the ICC, see also Ambos, Misguided criticism,
D+C/E+Z, 26.11.2013, accessible at:
http://www.dandc.eu/en/article/criticism-international-
criminal-court-being-too-focussed-africa-misleading

(last accessed January 2014) and id., in: Schabas/McDermott/
Hayes (ed.) The Ashgate Research Companion to Interna-
tional Criminal Law, 2013, p. 499 et seqq.

% See ICC (Trial Chamber V [B]), decision of 23.1.2014 -
ICC-01/09-02/11-886 (Prosecutor v. Kenyatta), Order vacat-
ing trial date of 5.2.2014, convening a status conference, and
addressing other procedural matters, available at:
(http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1716620.pdf).
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law. At the Rome Conference on the establishment of a per-
manent international criminal court, African states played a
key role and today, with 34 members, they form the largest
regional group of States Parties to the Rome Statute. Werle
admitted that the criticism raised with respect to the exclusive
choices of proceedings made by the ICC were understanda-
ble. Why were only Africans prosecuted, when international
crimes are committed in other regions, too, where they end
up going unpunished?

The key note speech was delivered by Sanji Mmasenono
Monageng (First Vice-President and Judge at the ICC), tal-
king on the topic “Africa and the ICC — Then and Now”. In
her speech, Monageng made unambiguously clear that the
ICC as a judicial body is in charge of interpreting and apply-
ing the law. As such, it has to respect the legal framework
given to it and it is not in the Court’s capacity to remedy any
deficiencies of the Rome Statute. This task should be taken
seriously instead by the Assembly of States Parties (ASP),
which as a political body constitutes the right forum to sug-
gest changes and eventually amend the Statute. Moreover,
Monageng underscored the importance to maintain the differ-
entiation and separation of roles between the states, the ASP
and the court. The different sections should be capable of
working with leeway in their specific branch without inter-
ference from other divisions. With respect to the latest ten-
dencies by Kenya and the AU, Monageng emphasized that
any proceedings before the court were entirely conducted in
accordance with the Rome Statute, which, of course, included
the proceedings against sitting heads of state. Thus, she was
surprised to see that the ICC is criticized by the states for
doing precisely what it was created for by those states. Mona-
geng left little doubt about her opinion regarding accusations
of racism against the Court, calling it a ridiculous criticism.
There were so many African people working at the ICC in
every different branch, who have established and made the
court what it represents today. Given the complementarity
principle, Monageng recalled that it is the very own responsi-
bility and opportunity for African states to take the ownership
of justice for atrocities committed in their territory, by im-
plementing proper domestic legislation in order to deal with
these crimes. Although Monageng clearly marked the current
relationship between Africa and the ICC as having “probably
never been as tense and strained as it is today”, she stressed
that from her point of view there is a very bright future for
the ICC. The ensuing discussion, moderated by Werle, fo-
cused on a potential political role of the ICC: Is the ICC
competent in working also with a “political lens”? Shamila
Batohi (Senior Legal Advisor to the Prosecutor at the ICC)
conceded that the ICC should also use a political lens at some
point, since it is not working in a vacuum. However, Batohi
stressed the strengthening of the role of other international
players as well, especially when it comes to defending the
ICC as an institution itself. She also posed the interesting
question of the use of social media and whether these could
help the ICC in its work. Tim Murithi (Institute for Justice
and Reconciliation, Cape Town) inquired about the ICC’s
role in the prevention of atrocities. Monageng responded that
clearly the means of the Court in regard to prevention were

strong prosecutions and investigations. Ekaterina Trendafilova
(Judge at the ICC), too, pointed to the most successful contri-
bution to prevention by the ICC, which consisted of the full
effectiveness and functioning of the Court as a legal institu-
tion, serving the people and international justice, instead of
listening to the opinions of politicians. This view was further
shared by Ambassador Freitag, who commented that he be-
lieved this preventive role of the ICC would work, it was just
not as evident as other forms of political outreach.

Following Monageng’s speech, Ekaterina Trendafilova
(Judge at the ICC) presented on “Africa and the ICC - a
Judge’s Perspective”. Central to Trendafilova’s speech was
the admissibility of African cases before the ICC, the immu-
nity of heads of state and the cooperation of African states
with the court. Trendafilova elaborated on the only two in-
stances of admissibility challenges brought by states before
the ICC, namely by Kenya and Libya. According to Art. 17
para. 1 lit. a Rome Statute, both countries claimed the inad-
missibility of the trials at the ICC because of alleged ongoing
domestic investigations and prosecutions. Trendafilova ex-
plained the Kenyan situation, where judicial reforms were
initiated and the prosecutions were only “prepared” at that
time. She argued, with the jurisprudence of the Court, that
any determination on domestic proceedings had to be based
on the facts at the time of the admissibility challenge by the
state, i.e. there had to be “concrete and progressive steps”
towards criminal investigations. Pre-Trial Chamber II was
using the “same person/same conduct test” establishing that
domestic investigations needed to comprise the same persons
accused by the ICC as well as the same conduct charged by
the ICC. In result, the promised Kenyan judicial reforms and
the envisaged future investigations did not meet this standard
and were subsequently rejected. In regards to the decisions on
the Libyan admissibility challenges Trendafilova articulated
some criticism. When she turned to the issue of immunity for
sitting heads of state, she navigated through the Al Bashir
case and the important question on the exclusion of immunity
for heads of state from non-States Parties, discussing whether
there was a possible exclusion of immunity by virtue of the
Security Council referral in 2005.° This means that the refer-
ral was not simply triggering the jurisdictional mechanism,
but comprehensively the whole framework of maintenance of
international peace and security of the Rome Statute. That
would include the exclusion of immunity as provided for in
Art. 27 para. 2 Rome Statute. Furthermore, Trendafilova ad-
dressed the lack of cooperation of member states like Mala-
wi, Chad, and Nigeria — in regards to the Al Bashir case —
that were actually obliged to cooperate with the ICC under
Art. 86 and 89 of the Rome Statute. On this occasion, she
exemplified two very recent court decisions,” in which the

% Resolution 1593 of the UN Security Council, 31.3.2005,
available at:
http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/SSFEBD1A-29F8§-
4EC4-9566-48EDF55CC587/283244/N0529273.pdf.

"ICC (Pre-Trial Chamber II ), decision of 18.9.2013 - ICC-
02/05-01/09-162 (Prosecutor v. Al Bashir), available at:
http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1646291.pdf;
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ICC expanded the view of comprehensive obligations to-
wards the ICC due to the Security Council’s referral. In par-
ticular, the potential travel plans of Al Bashir to the US,
Ethiopia and Saudi Arabia have urged Pre-Trial Chamber II
to stress that non-States Parties — even without any obliga-
tions under the Rome Statute — would be in duty to cooperate
fully with the court as a result of the complex Resolution
1593 issued by the UN Security Council under Chapter VII
of the UN-Charter. Trendafilova further expressed her dis-
content with the UN Security Council as to its inactivity in
following up its referrals to the ICC and to support the court.
In concluding her presentation, Trendafilova declared obsta-
cles in the cooperation regime as some of the most challeng-
ing ones of the ICC and the most disturbing obstacles in
regards to an effective and operational international criminal
court. The discussion following Trendafilova’s presentation
was dominated by concerns about the role of the UN Security
Council. Florian Jefiberger (Professor at Universitit Ham-
burg, Germany) commented on the independence of the ICC
from the UN Security Council, remarking that the possibility
of referrals to the ICC by the Security Council was still diffi-
cult insofar as it could weaken the ICC’s autonomous capaci-
ty and turn the court into an agent of the Council. Jefiberger
tested the ICC’s independence in scrutinizing the funding of
the court and whether the Security Council is capable of en-
ding proceedings before the ICC. There is neither any fund-
ing by the UN nor is there any ability by the UN Security
Council to stop proceedings by the ICC. According to Art. 16
Rome Statute, the Council can only defer proceedings for a
period of twelve months by issuing a resolution under Chap-
ter VII UN-Charta. Nevertheless, the last part of Art. 16 also
stipulates the possibility for the Security Council to renew
such a resolution after the twelve months-period. In accord-
ance with these concerns, Sam Rugege (Chief Justice of the
Supreme Court of Rwanda) raised the general question about
justification of the role of the UN Security Council in relation
to the ICC framework, highlighting the point that most of its
members were not States Parties to the ICC.

The third speaker turned to the prosecutor’s perspective
of the ICC. Shamila Batohi (Senior Legal Advisor to the Pro-
secutor of the ICC) discussed the complementarity mecha-
nisms in detail, focusing in particular on the role that positive
complementarity could play. She underlined the importance
of states’ encouragement by the ICC, stimulating the states to
initiate own investigations and therefore prosecuting crimes
at the level where they were committed. Batohi reminded the
audience of the real constituency of the ICC, namely the
victims of mass atrocities and the affected communities.
Their fate should constitute the focus. Furthermore, Batohi
acknowledged the awareness at the Office of the Prosecutor
(OTP) about the criticism of selective justice, but assured that
the OTP was only acting when it believed in going the right
way and not in order to appease certain nations or states.
States were always acting in accordance with their interests,

ICC (Pre-Trial Chamber II), decision of 10.10.2013 - ICC-
02/05-01/09-164 (Prosecutor v. Al Bashir), available at:
http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1662849.pdf.

not with principles, she described. Batohi explained the
court’s activism on the African continent with reference to
the jurisdiction of the ICC: The OTP was obliged to select
the most serious situations of international crimes under its
jurisdiction for investigations. It is a fact that in some in-
stances on the continent five million victims were displaced,
more than 40.000 killed, hundreds of thousands children
converted into child soldiers and thousands of people raped in
the pillages of violent conflict. She, furthermore, declared
that she strongly believed in “peace with justice” and did not
think that both are mutually exclusive. Justice could create
peace that is more stable and long-lasting. In the discussion
Batohi plead for more cooperation with the court. If the inter-
national community was serious about having a permanent,
independent international criminal court, they had to give the
mechanisms for effective functioning. She drew a compari-
son to organized crime, where undercover investigations
were commonplace and essential, but she had to regret that
such options were not available for the ICC. This felt like the
ICC being handcuffed, Batohi admitted. Being asked about
the relative stagnation of opening investigations other than
against African states, Batohi referred to Colombia and re-
marked in general that preliminary investigations might take
longer sometimes, because the ICC actually wanted the na-
tional systems to take over and to address the cases them-
selves, which simply required little more time. With regard to
Palestine, Batohi explained that it was now up to Palestine
itself to accept the jurisdiction of the ICC. There was the
need to launch a new declaration of acceptance since the
previous one was placed before the recognition of Palestine
as a non-member observer state by the UN General Assem-
bly®. Batohi made clear that the temporal jurisdiction would
only concern future crimes and would not be reactive. More-
over, Jessberger inquired about the general view on external
interests and whether there was a “red line”, when those ex-
ternalities render the trial unfair and therefore the prosecution
would stop to proceed further on. Batohi provided a clear
statement as response: She did not believe that external ob-
stacles or operational difficulties would be capable of disturb-
ing the interest of justice. Therefore, in her opinion, there was
no so called “red line” to trespass and no good reasons for
ending prosecutions in such an event. Furthermore, Werle
commented on the issue of the so-called ‘“self-referrals”,
which was also a point of debate during the discussion. He
stated that it would be a misperception believing that the
Rome Statute actually would exclude this possibility as a
jurisdictional triggering mechanism.” On the contrary, the
text of the Rome Statute was fairly clear on that, he pointed
out.

The fourth speaker, concluding the first day of the confer-
ence, was René Blattmann (DAAD Professor at Humboldt-
Universitit zu Berlin, former Vice-President and Judge at the
ICC). His presentation was titled “The Lubanga Case — Some

¥ Resolution adopted by the General Assembly, Status of
Palestine in the United Nations (A/RES/67/19), 4.12.2012.
 Werle referred to the article by Robinson, JICJ 9 (2011),
355.
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Legal Aspects of the First Trial Judgment of the ICC”. Blatt-
mann commenced his presentation by an unusual way of
looking back at the history of international criminal justice.
He reported about the first international mixed courts, estab-
lished in the 19" century on the African continent in order to
stop the transatlantic slave trade. These courts tried more than
600 cases and freed about 80.000 slaves, Blattmann in-
formed.'® After the introduction, he then turned to the issue
of the stays of proceedings as a specific challenge for the
work of the ICC in the Lubanga case. The chief reason for the
stays of proceedings was the problem of non-disclosure of
potentially exculpatory evidence that was deemed to form a
fundamental aspect of the defendant’s right to a fair trial."
The non-disclosure of several documents was related to con-
fidentiality agreements (cf. Art. 54 para. 3 lit. ¢ Rome Stat-
ute) between the Prosecutor and the UN. For the first stay of
proceedings, there were about 156 documents, of which only
two were fully disclosed, Blattmann explained. He illustrated
the possible solutions discussed for the disclosure of some
documents. With respect to the subject matter of the Lubanga
trial, Blattmann turned to the conscription and enlistment of
child soldiers. He highlighted the difficulties to face with
child soldiers, namely being victim and perpetrator at the
same time. Blattmann endorsed the regulations of the Rome
Statute that were crystal clear about the jurisdiction, which
only encompassed adult perpetrators. Children could never
consent to become soldiers; they belonged on the playground,
not on the battlefields, he declared. Blattimann also acknowl-
edged the complicated and disturbing situation, in which
victims of child soldiers are left. In the discussion that fol-
lowed, Batohi commented that the OTP would not charge any
child soldiers, not only — and most importantly — since there
was no jurisdiction under the Rome Statute, but also because
the policy of the OTP focused on charging the most responsi-
ble persons. Another contested issue of the Lubanga trial,
raised by Olwethu Kinyunyu (Alumna of the South African-
German Centre for Transnational Criminal Justice), con-
cerned the exclusion of charges related to sexual offences.
Blattmann explained that the Court wanted to get these
charges into the indictment, since listening to the victims and
witnesses about the horrendous crimes committed, and that
they actually expected the OTP would expand the indictment.
Batohi admitted that the OTP itself learned a lot of lessons
during the Lubanga trial and was aware that there were issues
that could have been done better. The final remarks revolved
around the problem of non-disclosure. Hannah Woolaver
(Lecturer at the University of Cape Town) posed the ques-
tion, whether the ICC will be vested with appropriate mecha-
nisms to bridge the gap between security interests and the
guarantees of a fair trial in the future, taking into account that
for the crime of aggression the security concerns were even

' Cf. Martinez, The Slave Trade and the Origins of Interna-
tional Human Rights Law, 2012.

' See the two ICC decisions referred to: ICC (Trial Chamber
I), decision of 13.6.2008 - ICC-01/04-01/06-1401, which was
affirmed by the ICC (Appeals Chamber), judgement of
21.10.2008 - ICC-01/04-01/06-1486 OA13.

heightened. Blattmann replied that from his experience, he
thought it could become very hard, but he was hopeful, since
there was still some time left until 2017, when the question of
jurisdiction over the crime of aggression would arise.

On the second day, the focus shifted from the perspective
of ICC practitioners to scholars and African legal experts.
Florian Jef3berger (Professor at Universitit Hamburg, Ger-
many) presented on the topic “Universal Jurisdiction in the
African Context”. He described the African position on uni-
versal jurisdiction, voiced in the recent extraordinary session
by the AU on 12.10.2013, where the AU repeatedly was
pointing out to the so-called “abuse of universal jurisdiction”.
At the same time, the AU was pushing for a Model National
Law on universal jurisdiction in order to improve and
strengthen the domestic African laws in this respect. Jef-
berger commented on the noteworthy fact about this envis-
aged legislative initiative, which is that the model law shall
include universal jurisdiction not only confined to the inter-
national core crimes, but shall go beyond this by also encom-
passing piracy, trafficking in narcotics and terrorism. There-
fore, Jefiberger concluded that the AU actually endorsed the
principle of universal jurisdiction as a principle of interna-
tional law. He remarked that, however, while a great many of
African states provided for universal jurisdiction in their laws
in the books, it is not being exercised. Jefberger referred to
the case of Rwandan genocidaires, who — as to his knowledge
— have not been prosecuted by African states other than
Rwanda, whereas there had been trials in a number of Euro-
pean countries (for example, Switzerland, France, Norway,
Spain, Belgium, the Netherlands and Germany). A recent sur-
vey'?, presented by Jefiberger, revealed that there had been
about 1.051 defendants worldwide, whose cases had been
triggered by the use of universal jurisdiction. According to
this survey, during the last 25 years, 26 cases globally
reached the bench for trial. The total number of African de-
fendants did not even extend to 5 % out of all complaints and
cases. Jefiberger inferred that universal jurisdiction is still an
exceptional concept and rarely used. He furthermore argued
that there was no racial bias against Africans, but rather that
prosecutions based on universal jurisdiction focused on so
called “low cost defendants”, i.e. where the international
community agreed on prosecutions and the domestic legal
system has not been activated.” As a unique instance for
African use of universal jurisdiction, Jef3berger singled out
the current case of Hissene Habré tried in the Republic of
Senegal. The ensuing discussion revolved around the selec-
tion of cases under universal jurisdiction. Batohi argued that
because of states’ own interests, the exercise of universal
jurisdiction in national proceedings might be very selective
and abusive. Rugege criticized a dismissive attitude towards
the claim of “abuse of universal jurisdiction”. To him it had
substance. He also disapproved of the employment of univer-
sal jurisdiction by Spain, where arrest warrants were sent out
for members of the Rwandan military, but apparently there

12 Survey published by Mdximo Langer, AJIL 105 (2011), 1.
5 According to the survey published by Mdximo Langer,
AJIL 105 (2011), 1.
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was no interest in following up the trial; Rugege critically
questioned the purpose of such actions. Jefiberger, in his
reply, informed about the radical changes of the Spanish
attitude in this regard after the time of Judge Garzén, con-
cerning the legislation and the attitude of the judiciary. Spain
did not seem to be too eager anymore about universal juris-
diction.

The subsequent speaker was Gerhard Kemp (Professor at
Stellenbosch University, South Africa), who presented on
“The Implementation of the ICC Statute in Africa”. Kemp
started with a technical overview on the different types of
implementation. His main question of the presentation fo-
cused on the (likely) impact of the Rome Statute on selected
national systems. The specific strategies for the implementa-
tion of the Rome Statute were key to this question. Therefore,
Kemp introduced one strategy from the southern part of Afri-
ca, the Windhoek Plan of Action on the ICC Ratification and
Implementation in SADC' from 2001, wherein it was agreed
on giving “priority to the drafting of implementing legislation
of the Rome Statute in order to effectively cooperate with the
ICC and give effect to the principle of complementarity”'”.
However, Kemp reported that there was not much of an orga-
nized and collaborative approach in pursuing the objects of
the Windhoek Plan. He went on to portray several national
legislative initiatives from African countries, including South
Africa (in 2002) and Mauritius (in 2011) as examples for full
acts of transformation as well as Kenya (in 2008), Senegal (in
2007) and Uganda (in 2010) as instances for at least some
form of incorporation of international criminal law into do-
mestic law. “The Implementation of the Rome Statute of the
International Criminal Court Act” (ICC Act) from South
Africa was enacted in 2002, which thereby made South Afri-
ca the first African country to fully implement the Rome
Statute. In regards to South Africa, Kemp called attention to a
current case, ® in which the High Court dealt with the notion
of universal jurisdiction and held that it would be absurd if
the ICC Act was providing only for conditional universal
jurisdiction, i.e. prosecutions contingent on the presence of
the suspect on South African territory.'” The case was recent-
ly affirmed by the Supreme Court of Appeal.'® However, the

'* SADC stands for Southern African Development Commu-
nity. It consists of 15 member states from Southern Africa,
namely: Angola, Botswana, the Democratic Republic of
Congo, Lesotho, Madagascar, Malawi, Mauritius, Mozam-
bique, Namibia, Seychelles, South Africa, Swaziland, United
Republic of Tanzania, Zambia and Zimbabwe.

1> See Windhoek Plan of Action on the ICC Ratification and
Implementation in SADC, para. 4.

'® High Court of South Africa, judgment of 8.5.2012 —
77150/09 (Southern Africa Litigation Centre and others v.
National Director of Public Prosecutions and others), availa-
ble at: http://www.saflii.org/za/cases/ZAGPPHC/2012/61.pdf.
7 For a detailed discussion on the case, see Werle/Born-
kamm, JICJ 11 (2013), 659.

'8 Supreme Court of Appeal of South Africa, judgment of
27.11.2013 — 485/2012 (National Commissioner of the South
African Police and another v. Southern Africa Litigation

case could still be appealed to the Constitutional Court, but for
now this judgment constituted an authoritative interpretation
of the ICC Act. In the discussion Kemp was asked by Robert
Mugagga-Muwanguzi (State Attorney, Uganda and PhD stu-
dent at the South African-German Centre for Transnational
Criminal Justice) about explanations for the delay of African
implementation. He explained that in general there was a
huge delay regarding the implementation of the law of the
Rome Statute. States had draft-legislation for about nine to
ten years, but did not act. A reason for this could most proba-
bly be seen in internal political disturbances, Kemp argued.
Monageng appreciated the recent South African approaches
in regards to universal jurisdiction in the Zimbabwean cases,
brought by the Southern Africa Litigation Centre that Kemp
referred to in his presentation.

Sam Rugege (Chief Justice of the Supreme Court of
Rwanda) presented on the topic of “Prosecutions of Interna-
tional Crimes by Domestic Courts — The Rwandan Experi-
ence”. Rugege began with some remarks on the concurrence
of domestic and international jurisdictions, arguing that the
two would not be alternative mechanisms. He stated that the
domestic apparatus should function as the default jurisdiction
in any case, supplemented, if need be, by international or
regional tribunals. Therefore, Rugege asserted that the role of
the International Criminal Tribunal for Rwanda (ICTR) was
twofold: Achievements were most evidently the convictions
of numerous genocidaires, the establishment of a vast body of
jurisprudence on genocide and crimes against humanity and
the assistance of the ICTR in capacity building of the Rwan-
dan judiciary. As shortcomings, Rugege identified the ICTR’s
role for the contribution to peace building and national recon-
ciliation in Rwanda. In particular, the distance of the proceed-
ings was named as detrimental, since only a handful of vic-
tims and their relatives were able to follow the proceedings in
person, Rugege remarked. He then turned to the domestic
trials and the extreme struggle the Rwandan justice system
was facing, including the difficulty of being vested with ap-
propriate staff: it was estimated that only about 70 qualified
judges as well as 14 prosecutors were available for the judici-
ary in Rwanda after the genocide. At the same time the num-
ber of suspects was raising and in the year 2000 amounted to
125.000. With respect to legislative matters at that time, he
recalled the important introduction of the Organic Law of
30.8.1996, enabling Rwandan judges to make use of interna-
tional norms incriminating genocide and crimes against hu-
manity as well as war crimes according to the Geneva Con-
ventions. Rugege highlighted the principle of dual incrimina-
tion, incorporated in the 1996-law, which laid down the pos-
sibility for judges to rely on both sources, the domestic regu-
lations in the Penal Code as well as international norms.
Nevertheless, it did not prove to be very effective, since
judges were not used to this approach and most of the law-
yers were not professionally trained, but undertook accelerat-
ed legal training programs. Rugege conceded that the Rwan-
dan judicial system was overstrained, which in the end gave

Centre and others), available at: http://www.justice.gov.za/
sca/judgments/sca_2013/sca2013-168.pdf.
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rise to the reactivation of the Gacaca courts'’, a heritage of
Rwandan culture. The Gacaca courts as a traditional institu-
tion received a modern character — aiming to pursue reconcil-
iation and to put “genocide convicts on the right path as citi-
zens”, Rugege explained. He argued that this form of partici-
patory justice was recalling that the crimes were committed
in public and that there existed a “moral obligation to tell the
truth” about the crimes witnessed, experienced or perpetrated.
Rugege qualified the Rwandan model therefore, as “Truth
through Justice”. Taking into account the amount of cases
tried (1.958.64320), the rather informal procedures of the
courts that promoted a less intimidating and more relaxed
atmosphere, thereby encouraging truth-telling, the Gacaca
courts were a successful, but a “uniquely Rwandan solution
to a uniquely Rwandan problem”, Rugege assessed. In the
following talk Werle commented that Rwanda could be con-
sidered as a laboratory of transitional justice: Compared to
the overall-size of the country, such high numbers of perpe-
trators were unheard of. Sylvester Kalembera (Judge at the
High Court of Malawi and Alumnus of the South African-
German Centre for Transnational Criminal Justice) inquired
about the possibility of filing an appeal against Gacaca
courts’ judgments, which Rugege affirmed. The Gacaca court
structure included one higher level for appeals, but precluded
the possibility to appeal to the ordinary courts. Moreover,
there existed no option in general to transfer cases to the
ordinary Rwandan judiciary, alternatively. Another subject
was raised by Murithi, who asked about how an international
tribunal could contribute to reconciliation in a state, remin-
ding that the ICTR’s impact in Rwanda was fairly minimal.
In his reply, Rugege conceded that there were still limitations
for international tribunals to contribute to reconciliation.
However, he believed this process could be improved by
settling tribunals in the place, where the crimes have been
committed; the people needed to see justice to be done.
Another presentation on a very specific experience by an
African state was held by Mbacké Fall (Chief Prosecutor at
the Extraordinary African Chambers in the Courts of Sene-
gal) on “The Extraordinary African Chambers: The Case of
Hissene Habré”. The Extraordinary African Chambers are
considered the first internationalized tribunal, which was
established by an agreement between the AU and an AU
member state — namely the agreement with Senegal on 22.8.
2012.*' This consequently implied that the prosecutions were

' Established by the Organic Law No. 40/2000 of 26.1.2001.
%0 Total number of cases until the Gacaca courts were closed
on 18.6.2012.

! The Chambers were established ensuing the ICJ decision
that Habré had to be either extradited or prosecuted by the
Senegalese justice, see ICJ, judgment of 20.7.2012, Ques-
tions relating to the Obligation to Prosecute or Extradite
(Belgium v. Senegal), available at: http://www.icj-cij.org/
docket/files/144/17064.pdf. Habré was charged with crimes
against humanity, war crimes and torture. Besides Habré,
there are also five other accused persons, who should be tried
under the Chambers’ statute for allegedly having committed
torture and crimes against humanity.

conducted on behalf of Africa, Fall argued. He informed on
the law and procedure applied by the Chambers and that the
jurisdiction of this internationalized tribunal was constrained
in several ways: ratione materiae — the crimes belonging to
the subject matter jurisdiction were genocide, crimes against
humanity, war crimes and torture as a stand-alone crime;
ratione temporis and loci — the investigations would only
focus on crimes perpetrated on the territory of Chad between
7.6.1982 and 1.12.1990. Moreover, he explained that the
sentences to be applied range from 30 years up to life impris-
onment, in cases where there is an extreme gravity of the
crimes committed and the personal circumstances of the
convict require so. Interestingly, whenever situations would
occur, for which the tribunal’s statute does not provide a
solution, the Chambers would be allowed to employ Senega-
lese Law, as a subsidiary source, Fall explained. Further-
more, on appeal the judges were allowed to directly refer to
the jurisprudence of international criminal courts and tribu-
nals. Also, the statute’s resemblance to the ICTY and the
ICTR statutes in regards to some procedural law aspects
became obvious throughout the presentation. Fall stressed the
independence of the OTP of the Chambers. There was no link
whatsoever to the Senegalese Ministry of Justice nor to the
AU, i.e. no monitoring by those bodies or reporting to them.
As final remarks Fall turned to possible ICC alternatives for
the African continent. He elaborated on the opportunity to
expand the jurisdiction of the Court of Justice of the AU, in
order to provide for prosecutions of international crimes by
this institution itself. However, he concluded, there would be
need for crucial amendments to the structure and basis of the
court, enabling the creation of a special criminal chamber.
Given the requisite of permanent staff and continuous financ-
ing, Fall argued in favor of temporary ad hoc tribunals as an
alternative, in lieu. As a conclusion, Fall remarked on the
relationship of the ICC and the AU, suggesting that the AU
should act in advance of the ICC, meaning that the AU
should encourage States Parties to act according to their obli-
gations under the Rome Statute and to try those responsible
for international crimes themselves; only when States Parties
fail, the ICC’s complementarity mechanism should apply.
During the discussion, Monageng inquired about the status
quo of witness protection available by the Chambers and
whether there were still witnesses alive to testify. Fall admit-
ted the lack of witness protection mechanisms at the Cham-
bers, but referred to about 1.000 victims in Chad, who would
be available for testimony. Another question posed by Brenda
Akia (Research Fellow at Human Rights Watch, NYC and
PhD student at the South African-German Centre for Trans-
national Criminal Justice) concerned the admissibility and
use of collected evidence by Belgium in the Habré trial.
Fall’s response clarified that the statute allowed for the em-
ployment of any information the authorities got and that
Belgium was very helpful and transferred all the files needed.

The conference was concluded by Tim Murithi (Head of
the Justice and Reconciliation in Africa Programme at the
Institute for Justice and Reconciliation, Cape Town), who
spoke on the topic: “The African Union and the International
Criminal Court — The road ahead”. Central to Murithi’s speech
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was the claim to replace the view of the ICC from a purely
legal lens with a political lens. Obviously all three self-
referrals to the ICC to date were politically motivated at the
domestic level, he claimed. Therefore, the ICC was put into
the political equation. Murithi argued for a stronger political
role of the prosecutor of the ICC, which he deemed essential
for any solution of the current relationship between Africa
and the ICC. The OTP would be able to reframe this relation-
ship with assistance from the presidency; Murithi even raised
the option of a three-way discussion, including the ICC, the
AU and the UN Security Council. He explained that every-
thing about this relationship was about perceptions. That the
present perceptions were linked to alleged bias against Africa
was considered a natural consequence, recalling the history of
discrimination and colonialism on the African continent,
Murithi said. In general, he claimed, problematic perceptions
on self-exclusion of powerful states already began with the
“nullification” of the US-signature to the Rome Statute in
2002. Moreover, Murithi argued that there will be no fair
international justice, unless there would be compulsory inter-
national jurisdiction. He noted that up to now no strong ar-
gument was really heard against compulsory international
jurisdiction. In any case, Murithi concluded, it would not be
of any help to anyone, if there was a continent wide, African
criminal jurisdiction established in order to withdraw from
the ICC’s jurisdiction.

In response to Murithi’s presentation, discussant Juliet
Okoth (Lecturer at the University of Nairobi, Kenya) elabo-
rated on the current Kenyan situation. Taking into account
the fact that Kenya literally dragged herself to the ICC, she
expressed her thorough disagreement with the recent devel-
opments, reproaching Kenya with dishonesty towards the
ICC. In particular, it was very unfortunate that Kenya now,
after the AU summit, seems to have the vote of Africa behind
herself, even South Africa. Okoth voiced her beliefs in re-
gards to the role of the ICC in Kenya and assessed that the
Court indeed played a vital role for peace and reforms in this
country. Okoth summarized that she does not believe in peace
before justice.

The second respondent of the panel discussion was Soste-
ness Materu (Lecturer of the University of Dar es Salaam,
Tanzania, and Researcher at the South African-German Cen-
tre for Transnational Criminal Justice, Cape Town/Berlin).
He focused on the divide between political and judicial insti-
tutions and recalled that the ICC was a purely judicial organ
that was surrounded by two political bodies, namely the AU
and the Security Council of the UN. Art. 16 of the Rome
Statute, he argued, created an improper link between the ICC
and the Security Council, which should be cut by amend-
ments to the Rome Statute. The ICC should by all means not
be undermined by politics. Moreover, Materu reminded that
with respect to the publication of perceptions of an allegedly
politicized court, one should be very careful and precise,
whether those are perceptions of the African people, the ordi-
nary citizens or whether these come from the politicians
themselves. It would mostly be portrayed as the view of the
people. Materu presented a recent Kenyan survey according
to which still 67 % of the Kenyan citizens wanted to see their

president facing the ICC charges. Finally, Materu did not
suppose that a political solution could be reached between the
AU and the ICC.

The potential political role of the different branches of the
ICC became the guiding theme of the ensuing discussion.
The ICC representatives strongly engaged into the debate.
The judges agreed on the point that there should not be a
strong political role, but all bodies — as legal institutions —
would have to decide according to sound legal reasoning and
not on the basis of politics. The OTP should push cases, for
which they are well-equipped with reliable evidence, Trenda-
filova argued. Monageng reminded that regarding the presi-
dency of the ICC, it had to be kept in mind that all of them
are acting as judges at the same time, thus, making them also
fully unsuitable for any politics-driven action. This view was
shared by Blattmann, who spoke out against the involvement
of judges or prosecutors in strengthening the ICC via out-
reach activities. The Court should concentrate on being the
guardian of fair and expeditious trials. Batohi, on the other
hand, seemed to be more sympathetic to a “communicative
way” of the ICC with various entities. She argued that one
had to be cognizant about the realities, which made it im-
portant for the ICC to engage with states, since the Court
required their support for its overall-functioning. Kemp, too,
concluded that not everything should be condemned as being
political, but that it was about applying the law in its context.
It would be difficult sometimes, he assessed, to differentiate
between political decision-making and properly take into
account the societal impact of judicial acts; the latter would
constitute sensible and logical judicial reasoning. The con-
cluding remarks by Batohi and Monageng informed about the
attempts of the ICC to reach out a hand to the AU, which
unfortunately turned out as being not very successful.

Resuming the imperfection of the ICC-system, some of
the last words at the conference aptly remembered that Rome
was not built in a day and neither will be the Rome justice
system. Werle then closed the conference with an assessment
on the AU and ICC relationship: He pointed out that the
criticism of racial bias and alleged neo-colonialism towards
the ICC could be dismissed as pure propaganda, but what
really should be taken seriously was the selectivity of prose-
cutions, especially the selection on which cases not to inves-
tigate.

The conference of the South African-German Centre for
Transnational Criminal Justice was successfully completed
and shed more light on the recent tense relationship between
Africa and the ICC. All participants contributed to an open-
minded and enriching two-day program in South Africa,
which hopefully will be a good sign for fruitful discourses
and illuminating communication on the work of the Court in
The Hague in future.

The publication of this conference report will be followed
by the conference volume, which will include all presenta-
tions in full length, and is planned to be published by the end
of this year.
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