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Upskirting und dhnliche Verhaltensweisen

Unbefugte fotografische oder filmische Aufnahmen unter der Oberbekleidung

Von Dr. Gloria Berghiuser, Erlangen*

Nachdem zwei Mdnner auf einem Festival Fotografien unter
ihrem Rock angefertigt hatten, kdmpfte die Britin Gina Mar-
tin fiir eine Gesetzesdnderung, nach der das sog. Upskirting
unter Strafandrohung verboten ist. Mit Erfolg: Wer Genita-
lien oder Gesdf} einer anderen Person ohne deren Zustim-
mung unter ihrer Oberbekleidung fotografiert, dem drohen in
England und Wales seit April dieses Jahres bis zu zwei Jahre
Freiheitsstrafe. Auch hierzulande fordern zwei Frauen, dass
entsprechendes Verhalten strafbar sein soll: Ihre Petition
,, Verbietet #Upskirting in Deutschland!* stofst eine Diskussi-
on dariiber an, wie mit verschiedenen Formen des unbefug-
ten ,,Spannens*, Fotografierens oder Filmens und Zugdng-
lichmachens der so hergestellten Aufnahmen an Dritte kiinf-
tig umgegangen werden soll. Ein Uberblick iiber die geltende
Rechtslage in Deutschland macht mit der Thematik vertraut
und legt ausgewdhlte Handlungsmoglichkeiten des Strafge-
setzgebers offen.!

I. Einfiihrung
1. Begriff und Relevanz des Upskirting

In Anlehnung an den Voyeurism (Offences) Act 20192 und
die aktuelle Diskussion in Deutschland wird der Ausdruck
Upskirt (engl. ,,up* fiir ,,nach oben* und ,,skirt” fiir ,,Rock®)
nachfolgend verwendet, um eine Fotografie oder Filmauf-
nahme von Genitalien oder Gesal3 einer Frau zu beschreiben,
die derart erstellt worden ist, dass einer Frau eine Kamera
unter den Rock gehalten wurde. Dabei konnen die abgebilde-
ten Korperteile von Unterwische bedeckt oder nackt sein.’

* Die Verf. ist Akademische Ritin a.Z. und Habilitandin am
Lehrstuhl fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Wirtschafts- und
Medizinstrafrecht (Prof. Dr. Christian Jiger) an der Fried-
rich-Alexander-Universitit Erlangen-Niirnberg.

! Hierzu bereits Berghduser, Upskirting und Co.: Spannen
und unbefugte Bildaufnahmen — nicht nur unter Frauenro-
cken, Vortrag v. 10.8.2019, Zweites Symposium (,,Gender,
Macht und Recht®) zu Musik, Recht und Geschichte im Mit-
telalterlichen Kriminalmuseum Rothenburg ob der Tauber;
dazu u.a. Warkentin, FAZ v. 11.8.2019, abrufbar unter
https://www.faz.net/aktuell/gesellschaft/menschen/metoo-
und-upskirting-immer-noch-in-der-grauzone-

16328332 .html?fbclid=IwAR2pFN-

MMAZ8wHsWntel HZZfM8z0ZK3xkSCSEEW gu9wv0zXI
yHFAU3wWI4g (30.9.2019); Lorenz, Stuttgarter Zeitung v.
12.8.2019, S. 2, abrufbar unter
https://www.stuttgarter-zeitung.de/inhalt. metoo-im-
musikgeschaeft-von-gleichberechtigung-weit-
entfernt.7484ea45-e596-4b6d-8219-
3f64b00a59c0.html?reduced=true (30.9.2019); Low, Niirnber-
ger Nachrichten v. 24./25.8.2019, S. 6.

2 Abrufbar unter
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2019/2 (30.9.2019).

3 Zu den auf einem Upskirt abgebildeten Korperteilen und
deren moglicher Bedeckung durch Unterwésche vgl. Sexual

Daran ankniipfend wird mit dem Begriff des Upskirting die
Herstellung einer solchen intimen Aufnahme unter dem Rock
einer Frau beschrieben, die im vorliegend interessierenden
Kontext unbefugt — und nicht zwingend, aber typischerweise
heimlich — erfolgt.* Im Anschluss erdffnen moderne Kom-
munikationsformen Moglichkeiten, wie Titer die so angefer-
tigten Aufnahmen (beispielsweise auf einer Internetplattform)
Dritten zugénglich machen konnen.

Dabei dient das so definierte Upskirting — in Abweichung
von seiner sexuell geprigten Verwendung in der Umgangs-
sprache® — nicht zwingend dem Zweck der Luststeigerung.
Anders als im Fall voyeuristischer Verhaltensweisen im ei-
gentlichen Sinne, bei denen sich ein Voyeur (umgangssprach-
lich ,,Spanner) durch das Betrachten sich entkleidender oder
nackter Menschen oder durch das Beobachten sexueller
Handlungen sexuell erregt,’ kann das Upskirting einer Reihe
anderer Motivationen geschuldet sein, wie etwa dem Bestre-
ben, eine andere Person zu demiitigen’. Soweit nachfolgend
gleichwohl der Begriff des Voyeurismus verwendet wird, um
einen Teilakt des Upskirting und anderer dhnlicher Verhal-
tensweisen zu beschreiben, findet er also nur entsprechend —
auf den dulleren Vorgang des ,,Spannens®, aber nicht zwin-
gend auf die sexuelle Motivation bezogen — Anwendung.

Indes kann in Ermangelung einer statistischen Erhebung,
die sich speziell dem Upskirting widmen wiirde, aktuell noch
schwerlich beziffert werden, wie viele Personen in Deutsch-
land tatsdchlich von entsprechenden Vorgidngen betroffen
sind, ebenso wenig wie in Ermangelung statistischer Daten
ein fundiertes Profil von Tétern und Opfern gezeichnet wer-
den kann.® Von Seiten des Polizeiprisidiums Miinchen bei-

Offences Act 2003 Section 67A (1) (b) (i), (2) (b) (i), infolge
der Anderung durch den Voyeurism (Offences) Act 2019
(Fn. 2). Weitergehend BR-Drs. 443/19, S. 17: ,Bereich der
Genitalien, des Gesilles oder unmittelbar angrenzende Berei-
che der Oberschenkel®.

4 Krit. zu einer verharmlosenden Wirkung des Begriffs die
Initiatorin der Petition Hanna Seidel: ,,Es hort sich an wie ein
Modetrend*; zitiert aus einem Interview mit Kolosowa, Zeit
Campus v. 26.7.2019, abrufbar unter
https://www.zeit.de/campus/2019-07/upskirting-frauen-
heimlich-fotografieren-rock-verbot-straftat (30.9.2019).

> Vgl. Dalzell/Victor, Sex Slang, 2008, Stichwort ,upskirt‘:
»a type of voyeurism devoted to seeing what is beneath a
woman'‘s skirt (US, 1995)“.

6 Stangl, Lexikon fiir Psychologie und Pddagogik, 2019,
Stichwort ,,Voyeurismus®, abrufbar unter
https://lexikon.stangl.eu/sexualitaet/voyeurismus.shtml
(30.9.2019); vgl. auch Duden, Deutsches Universalworter-
buch, 8. Aufl. 2015, S. 1966 mit Stichwort ,,Voyeur*.

7 Vgl. Voyeurism (Offences) Act 2019 Section 2 (3) (b)
(Fn. 2).

8 Vgl. BR-Drs. 443/19, S. 6. Englischen Presseberichten, die
nach Kriminalisierung einschldgiger Verhaltensweisen in
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Gloria Berghiuser

spielsweise liest man (fiir dessen Zustindigkeitsbereich) von
~wenigen Einzelfillen®, deren Zahl u.a. wihrend des Miin-
chener Oktoberfestes leicht ansteige.” Offen bleibt, inwieweit
Berichte iiber eine solch marginale polizeiliche Relevanz
darin begriindet liegen, dass Betroffene den Vorgang des
Upskirting oftmals nicht bemerken oder nicht anzeigen.'”
Einschldgiges Bildmaterial, das im Internet veroffentlicht
oder auf (aus anderen Griinden sichergestellten und durchge-
sehenen) Mobiltelefonen gefunden worden ist,!! lisst jeden-
falls solange nur eingeschrinkt eine Schlussfolgerung auf die
Fallzahlen des Upskirting zu, wie man einvernehmlich ange-
fertigtes pornographisches Bildmaterial nicht von unbefugt
erstellten Upskirts unterschieden hat. Dariiber hinaus kann
auf einzelne Téter eine Vielzahl von Geschidigten entfal-
len.'?

England und Wales durch den Voyeurism (Offences) Act
2019 veroffentlicht worden sind, ist zu entnehmen, dass unter
den dort betroffenen Opfern Kinder wie Senioren, mithin
nicht nur bestimmte Zielgruppen vertreten sein sollen; siehe
etwa Jacobson, The Guardian v. 12.4.2019, abrufbar unter
https://www.theguardian.com/uk-
news/2019/apr/12/upskirting-law-comes-into-force-england-
and-wales-cases-rise (30.9.2019). Eine erhebliche Fallrele-
vanz des Upskirting kann z.B. in Japan nachvollzogen wer-
den, dazu etwa Johnston, The Japan Times v. 25.5.2014,
abrufbar unter
https://www.japantimes.co.jp/news/2014/05/25/national/kyot
o-law-puts-upskirt-photography-focus/#.XV_5Nkfgpls
(30.9.2019).

% Dazu und zitiert aus Glockner, Augsburger Allgemeine v.
30.7.2019, abrufbar unter
https://www.augsburger-allgemeine.de/bayern/Upskirting-
Wie-zwei-Frauen-gegen-Spannerfotos-kaempfen-
1d54975556.html (30.9.2019).

10 Auf den (moglichen) Einfluss von Heimlichkeit des Up-
skirting und Anzeigeverhalten der Opfer hinweisend: ein
Sprecher des Polizeiprasidiums Miinchen (dazu Glockner,
Augsburger Allgemeine v. 30.7.2019, abrufbar unter
https://www.augsburger-allgemeine.de/bayern/Upskirting-
Wie-zwei-Frauen-gegen-Spannerfotos-kaempfen-
1d54975556.html [30.9.2019]), ebenso wie Anne-Katrin Wolf
von der Strafrechtskommission des Deutschen Juristinnen-
bundes (djb); zu letzterer Lang, FAZ v. 21.5.2019, abrufbar
unter
https://www.faz.net/aktuell/gesellschaft/kriminalitact/diese-
frauen-wollen-upskirting-strafbar-machen-16199079.html
(30.9.2019).

' Zum Fund solchen Bildmaterials Lang, FAZ v. 21.5.2019,
abrufbar unter
https://www.faz.net/aktuell/gesellschaft/kriminalitaet/diese-
frauen-wollen-upskirting-strafbar-machen-16199079.html
(30.9.2019).

12 Vgl. Kiipper, Augsburger Allgemeine v. 12.3.2014, abruf-
bar unter

https://www.augsburger-
allgemeine.de/bayern/Buergermeister-verurteilt-Er-
fotografierte-Frauen-unter-den-Rock-1d29167787.html

2. Ahnliche Verhaltensweisen

Wihrend sich die aktuelle Diskussion bislang noch mehrheit-
lich auf das Upskirting fokussiert, existiert eine ganze Spann-
breite #hnlicher Verhaltensweisen, die schrittweise auch
Eingang in die Debatte finden, angefangen mit dem sog.
Downblousing, also dem (hier unbefugten) Herstellen einer
Aufnahme von der weiblichen Brust, indem in den Aus-
schnitt einer Bluse fotografiert oder gefilmt wird.!> Gleich-
ermaflen denkbar wiren unbefugte Fotografien vom ménnli-
chen Glied, das im weiten Beinkleid einer kurzgeschnittenen
Minnerhose beim Sitzen sichtbar wird.'* Damit ist klarge-
stellt, dass erstens die Art der Oberbekleidung (i.S.v. iiber der
Unterwiésche getragenen Kleidung) variieren kann, unter der
unbefugt Aufnahmen angefertigt werden, und dass zweitens
auch Minner von entsprechenden Verhaltensweisen betroffen
sein konnen, ohne dass man dafiir zwingend den Kilt tragen-
den Schotten'® oder einen minnlichen Rocktriiger bemiihen
muss. Fine etwaige kiinftige Gesetzesinderung wire folge-

(30.9.2019);
abrufbar unter
https://www.augsburger-allgemeine.de/bayern/Unter-den-
Rock-Fotos-keine-Straftat-Urteil-gegen-Ex-Buergermeister-
aufgehoben-id31369717.html (30.9.2019), zum Fund von 99
einschldgigen Fotografien und 27 Filmen auf einem Spei-
cherchip; VG Miinchen BeckRS 2009, 48325, zur sicher-
heitsrechtlichen Anordnung nach einschldgigen Ermittlungen
in zwolf Fillen im Zeitraum November 2003 bis Juni 2008;
ferner Spiegel-Online v. 21.8.2019, abrufbar unter
https://www.spiegel.de/panorama/justiz/madrid-mann-soll-
hunderten-frauen-unter-die-roecke-gefilmt-haben-a-
1283053.html (30.9.2019), zur Festnahme eines Mannes in
Madrid, der Upskirts von geschitzt 555 Opfern angefertigt
und im Internet hochgeladen haben soll.

13 Vgl. Wersig/Steinl, Deutscher Juristinnenbund (djb), Stel-
lungnahme zur Strafbarkeit des ,,Upskirting v. 11.7.2019,
S. 1 mit Fn. 1, abrufbar unter
https://www.djb.de/verein/Kom-u-AS/K3/st19-16/# ftn4
(30.9.2019); zur sexuell gepriagten Verwendung in der Um-
gangssprache siehe die Erlduterung des Begriffs bei
Dalzell/Victor (Fn. 5), Stichwort ,,downblouse®: ,;a type of
voyeurism devoted specifically to seeing a woman‘s breasts
looking down her blouse (US, 1994).

14 Hierzu und zum Nachfolgenden bereits Berghduser, zitiert
bei Low, Niirnberger Nachrichten v. 24./25.8.2019, S. 6.

15 Von der Zuschrift eines Mannes, der im Schottenrock Op-
fer von Upskirting wurde, berichtet die Initiatorin Seidel im
Interview mit Kolosowa, Zeit Campus v. 26.7.2019, abrufbar
unter

https://www.zeit.de/campus/2019-07/upskirting-frauen-
heimlich-fotografieren-rock-verbot-straftat (30.9.2019); von
,Méanner[n] in schottischen Kilts* schreibt Glockner, Augs-
burger Allgemeine v. 30.7.2019, abrufbar unter
https://www.augsburger-allgemeine.de/bayern/Upskirting-
Wie-zwei-Frauen-gegen-Spannerfotos-kaempfen-
1d54975556.html (30.9.2019).

Utz, Augsburger Allgemeine v. 18.9.2014,
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Upskirting und dhnliche Verhaltensweisen

richtig einer geschlechtsneutralen Bezeichnung von Tat,
Titern und Opfern verpflichtet.'®

3. Rechtspolitische Bestrebungen

Auf eine solche Gesetzesinderung dringen gegenwértig
(bzw. dringten in der jiingsten Vergangenheit) verschiedene
Petitionen von Frauen, die selbst Opfer von Upskirting ge-
worden sind. Erklartes Ziel ist es, o6ffentliche Emporung tiber
das erfahrene Verhalten und dessen als unzureichend bis
fehlend wahrgenommene strafgesetzliche Ahndung zu erre-
gen, welche der Politik als Anlass fiir eine Gesetzgebungsini-
tiative dienen soll.

So initiierte die Britin Gina Martin, nachdem sie im Juli
2017 auf einem Londoner Festival beobachtet hatte, dass
zwei Minner Fotografien unter ihrem Rock gemacht hatten
und die so angefertigten Bilder einander auf dem Mobiltele-
fon zuschickten, eine anderthalbjéhrige Kampagne zur Schaf-
fung eines einschligigen Straftatbestandes.!” Mit Erfolg: Seit
April 2019 ist es in England und Wales durch den Voyeurism
(Offences) Act verboten, Gerite unter der Oberbekleidung
einer anderen Person ohne deren Einverstidndnis einzusetzen,
um sich oder einem Dritten — zum Zweck der sexuellen Erre-
gung oder Demiitigung — die Betrachtung von Genitalien,
Gesil oder der diese Korperteile bedeckenden Unterwésche
zu ermdglichen. Verboten ist ferner die Anfertigung einer
Bildaufnahme unter entsprechenden Umstéinden und in ent-
sprechender Absicht. Bei Zuwiderhandeln droht eine Frei-
heitsstrafe bis zu zwei Jahren.'® Dieser Erfolg Martins dient
hierzulande der Regiestudentin Hanna Seidel und der Redak-
tionsassistentin Ida Marie Sassenberg als Vorbild,'® welche
gemeinsam fiir eine Strafbarkeit des Upskirting in Deutsch-
land eintreten. Thre Petition ,Verbietet #Upskirting in
Deutschland*?° ist seit April dieses Jahres 92.137-mal (Stand:
13.10.2019, 15.42 Uhr) unterzeichnet worden und hat regen
Widerklang in den Medien gefunden. Im Anschluss an die
umfassende Reform des deutschen Sexualstrafrechts aus dem

16 So auch BR-Drs. 423/19, S. 4 und 17; vgl. zur Forderung
einer geschlechtsneutralen Formulierung des § 183 StGB
Wersig/Steinl (djb), Stellungnahme zu weiterem Reformbe-
darf im Sexualstrafrecht v. 7.3.2019, S. 9 {., abrufbar unter
https://www.djb.de/verein/Kom-u-AS/K3/st19-06/
(30.9.2019).

17 Abrufbar unter
https://www.thepetitionsite.com/de/takeaction/887/239/401/
(30.9.2019), Tatschilderung entnommen der Petition.

18 Sexual Offences Act 2003 Section 67A Subsections 1—4
gem. Anderung durch den Voyeurism (Offences) Act 2019
(Fn. 2).

19 7Zur AnstoBfunktion der Petition von Martin siehe Seidel
im Interview mit Kolosowa, Zeit Campus v. 26.7.2019, ab-
rufbar unter
https://www.zeit.de/campus/2019-07/upsKirting-frauen-
heimlich-fotografieren-rock-verbot-straftat (30.9.2019).

20 Petition abrufbar unter
https://www.change.org/p/verbietet-upskirting-in-deutschland

Jahr 2016,%' die maBgeblich vom Grundsatz ,Nein heiBt
Nein* geprigt ist,”> mahnt die Kampagne von Seidel und
Sassenberg an, dass die Strafgesetze dem erkennbaren entge-
genstehenden Willen des Opfers auch in anderen Zusammen-
hingen (nicht-sexueller Handlungen) Beachtung schenken
sollen: Im Verhiltnis zu den in Frage stehenden voyeuristi-
schen Verhaltensweisen soll sich dieser Wille im Tragen von
Oberbekleidung ausdriicken, d.h. darin, dass eine Person ihre
intimen oder sonstigen sexuell konnotierten Korperteile un-
gewollten Blicken entzieht, ebenso wie sie diese vor der
unbefugten Herstellung von (gegebenenfalls zur Weiterver-
breitung®® bestimmten) fotografischen oder filmischen Auf-
nahmen zu schiitzen sucht.

Das Anliegen der Petition scheint Gehor zu finden: Zwi-
schenzeitlich haben die Bundeslinder Bayern, Baden-
Wiirttemberg, Nordrhein-Westfalen und Saarland einen ge-
meinsamen Gesetzentwurf fiir eine Initiative des Bundesrats
gegen das Upskirting vorgelegt.?* Die Justizministerin von
Schleswig-Holstein unterstiitzt diesen VorstoB.? Entspre-
chende Bestrebungen sind in den Léndern Rheinland-Pfalz
und Bremen zu vermerken, deren Regierungen einen Ent-
schlieBungsantrag gegen das unbefugte Upskirting im Bun-
desrat eingebracht haben.?® Zuletzt hat Bundesjustizministe-
rin Lambrecht angekiindigt, dass auch das Bundesministeri-
um fiir Justiz und Verbraucherschutz einen Gesetzentwurf zur
Erfassung des Upskirting im Strafgesetzbuch vorlegen wer-
de.”

II. Die geltende Rechtslage

Bevor man hinterfragt, inwieweit Upskirting und &hnliche
Verhaltensweisen nach geltendem Recht strafbar sind oder ob
diesbeziiglich ein Handlungsbedarf des Strafgesetzgebers
besteht, bedarf es der Hervorhebung, dass man es mit mehr-
aktigen Geschehensabldufen zu tun hat, deren Teilakte,
wenngleich sie sich in tatsdchlicher Hinsicht iiberschneiden
konnen, anldsslich der rechtlichen Bewertung zu unterschei-
den sind. Diese Teilakte sind

21 50, StAG v. 4.11.2016, BGBI. 1, S. 2460; ausfiihrlich dazu
u.a. Hornle, NStZ 2017, 13; Hoven/Weigend, JZ 2017, 182;
Renzikowski, NJW 2016, 3553.

2 Vgl. BT-Drs. 18/9097, S. 22.

2 Der Begriff der Verbreitung wird hier im allgemeinsprach-
lichen Sinne verwendet, um ein Verhalten zu beschreiben,
das dafiir sorgt, dass etwas in einem weiteren Umkreis be-
kannt wird.

24 BR-Drs. 443/19; dazu auch BR-PIPr 980, S. 346 ff.

2 Siitterlin-Waack, Rede anlésslich der Landtagssitzung am
21.6.2019 zu TOP 38, abrufbar unter

https://schleswig-
holstein.de/DE/Landesregierung/II/Ministerin/Reden/_docum
ents/190621 LT Upskirting.html (30.9.2019).

26 BR-Drs. 423/19; dazu auch BR-PIPr 980, S. 346 ff.

27 BT-PIPr 19/112, S. 13743; ferner dazu etwa tagesschau.de
v. 12.9.2019, abrufbar unter
https://www.tagesschau.de/inland/gesetz-upskirting-101.html

(30.9.2019).

(30.9.2019).
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Gloria Berghiuser

= erstens das unbefugte Betrachten intimer oder sonsti-
ger sexuell konnotierter Korperteile (wie den Intimbe-
reich oder das Gesil3), welche die betroffene Person
durch das Tragen von Oberbekleidung erkennbar den
Blicken Dritter entzogen hat, unter Verwendung von
Hilfsmitteln,

= zweitens das unbefugte Anfertigen einer Fotografie
oder Filmaufnahme von solchen Korperteilen, in de-
nen der Titer das voyeuristisch Betrachtete perpetu-
iert, und

= drittens das unbefugte Zuginglichmachen der so her-
gestellten Aufnahmen an Dritte.

1. Strafbarkeit des unbefugten Betrachtens gemdf3 §§ 184i
Abs. 1, 185 StGB?

Dieser Dreiteilung des Upskirting und vergleichbarer Verhal-
tensweisen — in einen voyeuristischen, abbildenden und wei-
terverbreitenden Teilakt — folgend, wird nachfolgend zu-
ndchst der Frage nach der Strafbarkeit des voyeuristischen
Teilakts, umgangssprachlich des ,,Spannens*, nachgegangen.

a) Sexuelle Beldstigung gem. § 184i Abs. 1 StGB

Insoweit richtet sich der Blick eingangs auf die §§ 174 ff.
StGB. Eine Behandlung als Straftat gegen die sexuelle
Selbstbestimmung?® wiirde nicht nur dem Empfinden der
Betroffenen entsprechen, wenn man Berichte wie den der
Initiatorin Seidel liest, die nach zweimaliger Erfahrung des
Upskirting unter anderem angibt, sich ,,unfassbar schmutzig
gefiihlt“? zu haben. Dariiber hinaus klingen gemiR diesen
Berichten mit Abwertung des Opfers (,,billiges Flittchen‘3’)
und Schuldzuweisung an das Opfer (,,selbst schuld, wenn [es]
so einen Rock trage“*!) Neutralisierungstechniken von Titern

2 Zum Schutzgut der §§ 174 ff. StGB etwa Heger, in: Lack-
ner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2018, Vor
§ 174 Rn. 1; Hornle, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiede-
mann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 6,
12. Aufl. 2009, Vor § 174 Rn. 28 ff.; Renzikowski, in:
Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, Bd. 3, 3. Aufl. 2017, Vor § 174 Rn. 7 ff.

29 Zitiert aus dem Interview von Seidel mit Kolosowa, Zeit
Campus v. 26.7.2019, abrufbar unter
https://www.zeit.de/campus/2019-07/upskirting-frauen-
heimlich-fotografieren-rock-verbot-straftat (30.9.2019).

30 Zitat von Seidel aus einer Zuschrift in Reaktion auf die
Petition; nachzulesen bei Zobel, bento v. 26.4.2019, abrufbar
unter
https://www.bento.de/politik/upskirting-frauen-unter-den-
rock-zu-fotografieren-ist-in-deutschland-nicht-strafbar-eine-
petition-soll-das-aendern-a-52b26c¢cef-3aee-4a49-82b4-
4c15e7391e0a (30.9.2019).

31 Bericht der Initiatorin Seidel iiber die Reaktion des Man-
nes, der sie im Alter von 16 Jahren heimlich unter dem Rock
fotografiert habe, zitiert aus ihrem Interview mit Kolosowa,
Zeit Campus v. 26.7.2019, abrufbar unter
https://www.zeit.de/campus/2019-07/upskirting-frauen-
heimlich-fotografieren-rock-verbot-straftat (30.9.2019).

und eine sekundire Viktimisierung durch Dritte an, wie sie in
dieser Form aus den Sexualdelikten bekannt sind.?? Vor die-
sem Hintergrund konnte man denken, dass der Gesetzgeber
den Wert der sexuellen Selbstbestimmung zu stirken ver-
sucht hitte, indem er Upskirting und vergleichbare Verhal-
tensweisen auch und gerade als Sexualstraftat ahndet. Tat-
sdchlich ist dies aber nicht der Fall.

aa) Korperliche Beriihrung

So sanktioniert der durch das 50. StAG® neu eingefiigte
§ 1841 StGB zwar die sexuelle Beldstigung. Erklirter Zweck
der Vorschrift ist die Ahndung solcher — fiir strafwiirdig
befundener* — Handlungen, welche die in § 184h Nr. 1 StGB
normierte Erheblichkeitsgrenze nicht iiberschreiten und in der
Folge keine sexuelle Handlung darstellen.® Bestraft werden
nunmehr bereits korperliche Beriithrungen, die nur in sexuell
bestimmter Weise (d.h. sexuell motiviert®®) erfolgen und eine
beldstigende Wirkung entfalten.

Anhaltend erforderlich ist jedoch, dass es bei Tatbege-
hung zu einem Kontakt mit unbekleideten oder bekleideten’’
Korperstellen des Opfers kommt, wobei die Gesetzesbegriin-
dung ausdriicklich einen unmittelbaren Kontakt zwischen
dem Korper des Téters und demjenigen des Opfers verlangt
(,Hands on-Delikt“).*® Im Regelfall voyeuristischer Verhal-
tensweisen kommt es zu keiner solchen Beriihrung, auch
nicht zu einer solchen, die durch das zur Betrachtung bzw.

32 Zur Neutralisierungstechnik des ,,Denial of the Victim*
(einschlieBlich der Abwertung des Opfers und der Schuldzu-
weisung an dasselbe) Sykes/Matza, American Sociological
Review 22 (1957), 664 (668); zum ,Victim Blaming*
Lembke, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 2014, 253 (263 ff.).
350, StAG v. 4.11.2016, BGBI. 1, S. 2460, sowie die Nach-
weise in Rn. 21.

34 Reformkommission zum Sexualstrafrecht, Abschlussbe-
richt v. 19.7.2017, S. 308, abrufbar unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/Service/St
udienUntersuchungenFachbuecher/Abschlussbericht Reform
kommission_Sexualstrafrecht.html (30.9.2019).

35 BT-Drs. 18/9097, S. 29 f.; erlduternd Renzikowski/Schmidt,
KriPoZ 2018, 325 (327); krit. Fischer, Strafgesetzbuch und
Nebengesetze, Kommentar, 66. Aufl. 2019, § 184i Rn. 2;
Frommel, in: Kindhiduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos
Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 2, 5. Aufl. 2017, § 184i
Rn. 4.

36 BT-Drs. 18/9097, S. 30. Siehe aber auch die Empfehlung
der Reformkommission zum Sexualstrafrecht, Abschlussbe-
richt v. 19.7.2017, S. 309 f., das Merkmal ,,in sexuell be-
stimmter Weise* zu objektivieren, abrufbar unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/Service/St
udienUntersuchungenFachbuecher/Abschlussbericht Reform
kommission Sexualstrafrecht.html (30.9.2019).

37 Fischer (Fn. 35), § 184i Rn. 3; Renzikowski (Fn. 28),
§ 184i Rn. 7.

38 BT-Drs. 18/9097, S. 30; Ziegler, in: v. Heintschel-Heinegg
(Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar, Strafgesetzbuch,
Stand: 1.8.2019, § 184i Rn. 3.
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Upskirting und dhnliche Verhaltensweisen

Aufnahme verwendete Gerit vermittelt wird.* Den Titern ist
im Gegenteil iiblicherweise an der Heimlichkeit ihres Vorge-
hens gelegen, sodass sie korperlichen Kontakt mit dem Opfer
objektiv meiden (und subjektiv nicht wollen), damit dieses
sein voyeuristisches Tun nicht bemerkt. In der Folge ist das
bloBe, d.h. beriihrungslose ,,Spannen® bereits mangels Ver-
wirklichung des Korperlichkeitskriteriums vom Straftatbe-
stand des § 184i StGB nicht erfasst,*’ unabhiingig davon, ob
es sich — wie in den Sachverhalten des Upskirting — unter
Zuhilfenahme von Hilfsmitteln vollzieht und der Titer das
voyeuristisch Betrachtete in einer Fotografie oder Filmauf-
nahme perpetuiert.

bb) Beldistigung qua Wahrnehmung

Vorbehaltlich der (gelungenen oder mindestens gewollten)
Heimlichkeit mangelt es fiir den Eintritt des von § 184i
Abs. 1 StGB vorausgesetzten Belédstigungserfolgs aufSerdem
(d.h. tber die mangelnde Ursdchlichkeit einer korperlichen
Berithrung hinaus) an einem Opfer, das den unbefugten Blick
unter seine Oberbekleidung iiberhaupt wahrnimmt und sich —
vermittelt durch diese Wahrnehmung — beléstigt fithlen konn-
te bzw. nach dem Willen des Téters beléstigt fiithlen soll. So
verweist die Gesetzesbegriindung zu § 184i StGB zwar da-
rauf, dass im Fall der Begehungsvarianten des § 177 StGB,
einschlieBlich des Handelns unter Ausnutzung bestimmter
Situationen gemil} § 177 Abs. 2 StGB, in der Regel von einer
solchen Belistigung auszugehen ist.*! Dies sollte jedoch nicht
etwa zum Anlass genommen werden, um eine sexuelle Belis-
tigung eines das titerliche Handeln gar nicht bemerkenden
Opfers anerkennen zu wollen.*> Sexuelle Beléstigung heift,
das Opfer nicht unerheblich in seinem Empfinden zu beein-
triichtigen,* was dessen Kenntnisnahme von dem zu empfin-
denden Reiz voraussetzt. Entsprechend nehmen die Materia-
lien zur Auslegung der Belastigung i.S.d. § 184i Abs. 1 StGB

% Hinreichend gemiB Fischer (Fn. 35), § 184i Rn. 3; Ren-
zikowski (Fn. 28), § 184i Rn. 7.

4 So auch Berghduser, zitiert von Warkentin, FAZ v.
11.8.2019, abrufbar unter
https://www.faz.net/aktuell/gesellschaft/menschen/metoo-
und-upskirting-immer-noch-in-der-grauzone-

16328332.html ?fbclid=IwAR2pFN-

MMAZ8wHsWntel HZZfM8z0ZK3xkSCSEEW gu9wv0zXI
yHFAU3wWI4g (30.9.2019); Low, Niirnberger Nachrichten
v. 24./25.8.2019, S. 6; Lorenz, Stuttgarter Zeitung v. 12.8.
2019, S. 2, abrufbar unter
https://www.stuttgarter-zeitung.de/inhalt.metoo-im-
musikgeschaeft-von-gleichberechtigung-weit-
entfernt.7484ea45-e596-4b6d-8219-
3f64b00a59c0.html?reduced=true (30.9.2019); zwischenzeit-
lich ebenfalls BR-Drs. 443/19, S. 7.

41 BT-Drs. 18/9097, S. 30.

4 Demgegeniiber ist es im Rahmen des § 177 Abs. 2 Nr. 1
StGB unbeachtlich, ob das Opfer die sexuelle Handlung
wahrnimmt; Hornle (Fn. 28), § 179 Rn. 40; Renzikowski
(Fn. 28), § 177 Rn. 67.

4 BT-Drs. 18/9097, S. 30; JoeckslJiger, Strafgesetzbuch,
Studienkommentar, 12. Aufl. 2018, § 184i Rn. 4.

auch ausdriicklich auf die Kommentierung des Tatbestands
exhibitionistischer Handlungen (§ 183 StGB) Bezug,* dessen
Verwirklichung seinerseits den Eintritt eines Beldstigungser-
folgs und dieser wiederum eine Wahrnehmung der Tathand-
lung durch das Opfer erfordert.*’

b) Beleidigung gemdpf; § 185 StGB

Im Anschluss konnte man erwigen, Erscheinungsformen des
»Spannens“ (mit oder ohne Perpetuierung des Betrachteten in
einer Aufnahme) wenigstens als Beleidigung gemif3 § 185
StGB erfassen zu wollen.*® So hat es die friihere Rechtspre-
chung verschiedentlich unternommen, sexuell konnotierte
Verhaltensweisen, die nicht unter den Tatbestand eines Sexu-
aldelikts gefasst werden konnten, immerhin fiir eine tatbe-
standliche Beleidigung zu befinden, wobei sowohl eine Her-
abwiirdigung des Opfers (in seiner ,,Geschlechtsehre“’) als
auch eine Missachtung eines Dritten (z.B. in dessen Ehre als
Ehegatte*?) angenommen wurde.* In der heutigen Rechtspre-
chung stoBlen entsprechende Vorst6Be nicht nur, aber gerade
fiir voyeuristische Verhaltensweisen (einschlieBlich des Up-
skirting) auf Ablehnung.

aa) Vorsdtzliche Kundgabe

Dies liegt fiir voyeuristische Verhaltensweisen zunéchst darin
begriindet, dass die Beleidigung ein ,,AuBerungsdelikt*® ist,
d. h. voraussetzt, dass ein Werturteil oder eine unwahre Tat-
sachenbehauptung gegeniiber einem anderen kundgegeben
wird. Kundgabe verlangt eine AuBerung (im weiteren Sinne),
die an einen anderen gerichtet ist und von einem anderen zur
Kenntnis genommen und in ihrem ehrrithrigen Sinne verstan-
den wird.>' Sobald sich das fragliche Verhalten aber heimlich
vollziehen soll, mangelt es mindestens am Kundgabevorsatz
des Titers, der im Gegenteil nicht will, dass ein anderer —
weder das Opfer noch ein Dritter — seines Verhaltens iiber-
haupt gewahr wird. In den Regelfillen des Upskirting und
anderer Formen des ,,Spannens® wird mithin nicht nur die

4 BT-Drs. 18/9097, S. 30.

4 Hérnle (Fn. 28), § 183 Rn. 11; Laufhiitte/Roggenbuck, in:
Lauthiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Fn. 28), § 183 Rn. 4;
Wolters, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 4, 9. Aufl. 2017, § 183 Rn. 5.

46 Zur Frage einer Beleidigung durch das Zugiinglichmachen
der Aufnahmen an Dritte siehe nachfolgend 3. b).

47 Dazu etwa und vorstehendes Zitat aus BGHSt 8, 357 (358).
4 BGH NJW 1952, 476; vgl. auch BGHSt 7, 129 (130), zur
Missachtung der Ehre des ,elterlichen Gewalthabers® bei
eigenmichtiger Behandlung des Genitalbereichs eines Kin-
des.

49 Zusammenfassend m.w.N. Hilgendorf, in: Laufhiitte/
Rissing-van Saan/Tiedemann (Fn. 28), § 185 Rn. 28; Valerius,
in: v. Heintschel-Heinegg (Fn. 38), § 185 Rn. 29-29.1.

0 Hilgendorf (Fn. 49), § 185 Rn. 10; Joecks/Jiger (Fn. 43),
Vor § 185 Rn. 29, § 185 Rn. 21 f.; Valerius (Fn. 49), § 185
Rn. 17.

! Hilgendorf (Fn. 49), § 185 Rn. 19; Valerius (Fn. 49), § 185
Rn. 18-19.
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Strafbarkeit gemill § 184i StGB, sondern auch diejenige
wegen Beleidigung an der gelungenen oder wenigstens ge-
wollten Heimlichkeit des Vorgehens scheitern.>?

bb) Selbststindig beleidigender Inhalt

Einer abweichenden Beurteilung wéren hingegen noch solche
Sachverhalte zuginglich, in denen der Téter sich so verhilt,
dass andere (sei es das Opfer, seien es Dritte) sein Verhalten
wahrnehmen sollen, so beispielsweise, wenn der Titer das
Opfer durch das als solches wahrgenommene Upskirting zu
einer Reaktion provozieren will oder vor einem Dritten mit
seinem Tun angibt. Auch in diesen Fillen bediirfte es aber
des Nachweises, dass der Titer das Opfer in seiner Ehre
herabwiirdigt. In Wahrung des eigenstindigen Unrechtsge-
halts des § 185 StGB geniigt der Rechtsprechung dabei nicht
bereits die Geringschitzung, die der nicht einvernehmlichen
Vornahme einer voyeuristischen Handlung anhaften mag.
§ 185 StGB ist kein ,,Auffangtatbestand”, der es erlauben
wiirde, Handlungen allein deshalb zu bestrafen, weil sie der
Verwirklichung eines Sittlichkeitsdeliktes nahekommen.>?
Damit der Tatbestand verwirklicht ist, muss dem Téterverhal-
ten nach den gesamten Umstdnden vielmehr ein selbststindig
beleidigender Inhalt anhaften. Der Tdter muss durch beglei-
tende AuBerungen oder anderweitig durch sein Verhalten
eine herabsetzende Bewertung des Opfers zum Ausdruck
bringen, die iiber die alleinige Vornahme einer sexuellen oder
sexualbezogenen Handlung hinausgeht, sich aber aus deren
konkreten Art und Weise oder Begleitumstinden ergeben
kann.>* Bejaht wurde dies etwa vom OLG Karlsruhe in einem
Fall, in dem der Téter seinem Opfer auf offener Strae entge-
gengetreten war und wihrend seines Versuchs, jenem an das
Geschlechtsteil zu greifen, ,,macht doch nichts“ gesagt hat-
te.>> Soweit der Nachweis eines solchen selbststindig belei-
digenden Verhaltens nicht erbracht werden kann, hindert sein

52 So fiir einen Fall des Upskirting OLG Niirnberg NStZ
2011, 217 (218); siehe auch schon Berghduser, zitiert in
Lorenz, Stuttgarter Zeitung v. 12.8.2019, S. 2, abrufbar unter
https://www.stuttgarter-zeitung.de/inhalt. metoo-im-
musikgeschaeft-von-gleichberechtigung-weit-
entfernt.7484ea45-e596-4b6d-8219-
3f64b00a59c0.html?reduced=true (30.9.2019);
entsprechend BR-Drs. 443/19, S. 7.

3 So ausdriicklich zum Upskirting OLG Niirnberg NStZ
2011, 217 (217 mit Leitsatz 2, 218 m.w.N.); zum Beobachten
auf der Toilette OLG Diisseldorf NJW 2001, 3562 (3563);
LG Darmstadt NStZ-RR 2005, 140; vgl. aulerdem zur Vor-
nahme sexueller Handlungen BGHSt 36, 145 (149); allg.
Fischer (Fn. 35), § 185 Rn. 11; grundsitzlich zustimmend
Hilgendorf (Fn. 49), § 185 Rn. 30 f., der i.U. aber auf die
meist gleichzeitige Verletzung des Achtungsanspruchs durch
ein Sexualdelikt hinweist.

> OLG Karlsruhe NJW 2003, 1263 (1264); BGHSt 36, 145
(150); BGH NStZ 1986, 453 (454); NStZ 1992, 33 (34);
Eisele/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 185 Rn. 4; Joecks/Jiger
(Fn. 43), § 185 Rn. 16 f.

3 OLG Karlsruhe NJW 2003, 1263 (1264).

unterdessen

Fehlen nach der heutigen Rechtsprechung eine Verfolgung
des ,,Spannens* als Ehrdelikt.

2. Strafbarkeit des unbefugten Fotografierens oder Filmens
gemdf} § 201a Abs. I Nr. I, Nr. 3 StGB?

Kann der Titer wegen des voyeuristischen Teilakts straf-
rechtlich nicht belangt werden, schliefft sich die Frage an, ob
der zweite Teilakt des Upskirting, das unbefugte Herstellen
einer Fotografie oder Filmaufnahme, fiir sich genommen
einen tatsdchlichen Anhaltspunkt bietet, an den zwar keine
Strafbarkeit wegen sexueller Belidstigung oder Beleidigung
(s.0.), aber eine solche wegen Verletzung des hochstpersonli-
chen Lebensbereichs gemdl § 201a Abs. 1 StGB gekniipft
werden kann.

a) Hochstpersonlicher Lebensbereich

§ 201a StGB schiitzt den sog. hchstpersonlichen Lebensbe-
reich einer Person,® den die Gesetzesmaterialien mit der
Intimsphére, dem inneren Kern des allgemeinen Personlich-
keitsrechts, gleichsetzen. Neben der inneren Gedanken- und
Gefiihlswelt mit ihren #uBerlichen Manifestationen (z.B. in
vertraulichen Briefen oder Tagebuchaufzeichnungen) sind
hiervon solche Angelegenheiten erfasst, ,fiir die ihrer Natur
nach Anspruch auf Geheimhaltung besteht®, ob sie nun den
Gesundheitszustand, Sachverhalte von Sexualitidt oder Nackt-
heit im Allgemeinen oder die Benutzung von Toiletten und
Umkleiden im Besonderen betreffen.’’ Indem der Gesetzge-
ber einen so abgesteckten hochstpersonlichen Lebensbereich
garantiert, verschafft er dem Einzelnen einen ,,letzten Riick-
zugsbereich®, d.h. einen unantastbaren, der Abwigung entzo-
genen Bereich menschlicher Freiheit.>

Dabei erfahrt der Tatbestand des § 201a StGB jedoch
zwei maf3gebliche Einschrinkungen, die in Sachverhalten des
Upskirting und &dhnlicher Verhaltensweisen zum Tragen
kommen: Die Vorschrift schirmt den hochstpersonlichen
Lebensbereich nur vor Bildaufnahmen ab und schiitzt hochst-
personliche Angelegenheiten traditionell — d.h. grundsitzlich
(Ausnahmen seit dem Jahr 2015 in § 20la Abs. 1 Nr. 2
i.V.m. Nr. 3 und 4, Abs. 2 und 3 StGB>°) — in bestimmten
Riickzugsbereichen, wie sie eine Wohnung oder ein beson-
ders gegen Einblick geschiitzter Raum bilden.*®® Wihrend die

% Einfiigung der Vorschrift durch das 36. StAG v. 30.7.2004;
BGBI. 1, S. 2012.

37 Sachverhalte von ,.Krankheit, Tod und Sexualitit®; dazu
und vorstehendes Zitat aus BT-Drs. 15/2466, S. 5; Kiihl, in:
Lackner/Kiihl (Fn. 28), § 201a Rn. 3; dazu Heuchemer, in:
v. Heintschel-Heinegg (Fn. 38), § 201a Rn. 14; Joecks/Jiger
(Fn. 43), § 201a Rn. 8; Flechsig, ZUM 2004, 605 (609).

38 Dazu und vorstehendes Zitat aus BT-Drs. 15/2466, S. 5.

% 49. StAG v. 21.1.2015, BGBL. 1, S. 10; ausfiihrlich dazu
Busch, NJW 2015, 979. Auf § 201a Abs. 2 StGB wird anléss-
lich der Erorterung des Zugédnglichmachens der Upskirts und
dhnlicher Aufnahmen an Dritte eingegangen.

% Vgl. § 201a Abs. 1 bis 3 StGB i.d.F. des 36. StAG, heute
normiert in § 201a Abs. 1 Nr. 1, 3 und 4 StGB; dazu und zum
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tatbestandliche Voraussetzung einer Bildaufnahme anlisslich
der Besprechung des dritten Teilakts (des Zuginglichma-
chens an Dritte) noch nidher erortert werden wird, widmen
sich die nachfolgenden Ausfithrungen dem Merkmal des
besonders gegen Einblick geschiitzten Raums.

b) Geschiitzte Riume und Grenzen des Wortlauts

Solche besonders geschiitzten Raume i.S.d. § 201a Abs. 1
Nr. 1 StGB konnen nach den Gesetzesmaterialien beispiels-
weise Toiletten, Saunen, Solarien oder Umkleidekabinen
sein.®! Demgegeniiber wird der hochstpersonliche Lebensbe-
reich grundsitzlich (vorbehaltlich der vorangehend unter a)
genannten Ausnahmen) nicht berithrt durch Aufnahmen, die
in der Offentlichkeit angefertigt werden. Offentlich zugingli-
che Orte hat der Gesetzgeber bewusst vom Tatbestand ausge-
nommen,®? u.a. deshalb, weil der Einzelne damit rechnen
miisse, dort abgelichtet zu werden.®® Die Regelfille des Up-
skirting und dhnlicher Verhaltensweisen — die sich an Roll-
treppen, im Supermarkt, in U-Bahnen oder andernorts im
offentlichen Raum ereignen — sind dem Verbot des § 201a
Abs. 1 StGB somit entzogen:** Weder Herstellung und Uber-
tragung der Upskirts noch — im Anschluss hieran — das Zu-
ginglichmachen selbiger an einen Dritten koénnen nach
§ 201a Abs. 1 Nr. 1 bzw. Nr. 3 StGB verfolgt werden, wenn
sich das Opfer zum Zeitpunkt der Herstellung oder Ubertra-
gung in keinem Raum befand, auf dessen besonderen Sicht-
schutz es vertrauen konnte.

Zu einem anderen Ergebnis kann man nach der geltenden
Rechtslage auch nicht etwa gelangen, indem man auf eine
Vergleichbarkeit, also nur wertungsméBige Gleichheit der in
§ 201a Abs. 1 Nr. 1 StGB umschriebenen Sachverhalte mit
denen des Upskirting verweisen wollte. Denn zwar baut die
Frau durch das Tragen eines Rockes in dhnlicher Weise einen
Sichtschutz auf, wie wenn sie sich hinter den Vorhang einer
Umkleidekabine begibt. Ungeachtet dessen spricht das Ge-
setz aber explizit davon, dass die Verwirklichung des Tatbe-
standes den Eingriff in einen besonders gegen Einblick ge-
schiitzten ,,Raum® voraussetzt, in dem sich das Opfer zum
Zeitpunkt der Tatbegehung ,befinde[n]“ muss. Insoweit
hindert eine nur voriibergehende raumliche Abgrenzung die
Bejahung des Tatbestands noch nicht, sodass man die Entste-
hung eines Raums sowohl fiir den Fall des Spannens von
Handtiichern zwischen vier Stocken am Badestrand® als auch
fiir das Aufstellen von Sichtschutzstindern auf einem Kran-

durch das 49. StAG gewandelten Gesetzeszweck Rengier,
Strafrecht, Besonderer Teil II, 20. Aufl. 2019, § 31, Rn. 9 f.

61 BT-Drs. 15/2466, S. 5.

62 BT-Drs. 15/2466, S. 5.

6 BT-Drs. 15/2466, S. 4; dazu Flechsig, ZUM 2004, 605
(606).

% Siehe auch schon Berghduser, zitiert in Low, Niirnberger
Nachrichten v. 24./25.8.2019, S. 6; ebenso zwischenzeitlich
BR-Drs. 443/19, S. 8.

65 Zu diesem Beispiel siche Bosch, in: Satzger/Schluckebier/
Widmaier (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar, 4. Aufl.
2019, § 201a Rn. 9; Kargl, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen
(Fn. 35), § 201a Rn. 6.

kenhausflur bejaht hat.% Dariiber hinaus jedoch bedarf es der
— wenn ggf. auch nur temporir bestehenden, so doch — festen
Eingrenzung einer Ausdehnung in Linge, Breite, Hohe,%” was
weder Funktion noch tatsdchliche Wirkung eines herkdmmli-
chen Kleidungsstiicks ist, in dem sich nach dem allgemeinen
Sprachgebrauch auBlerdem keine Person ,befinden” i.S.v.
aufhalten kann. Wer Upskirting und vergleichbare Verhal-
tensweisen gleichwohl unter den Tatbestand des § 20la
Abs. 1 Nr. 1 StGB subsumieren wollte,% verletzte nach gel-
tendem Recht die Wortlautgrenze.

3. Strafbarkeit des Zugdnglichmachens an Dritte?

Damit gilt es zuletzt, eine Strafbarkeit wegen des Zuging-
lichmachens der unbefugt erstellten Aufnahmen an Dritte zu
erwigen. In diesem Zusammenhang wird auf die vorange-
hend im Rahmen des § 201a StGB vorldufig noch offen ge-
lassene Fragestellung eingegangen, ob eine im Einzelfall ggf.
fehlende Identifizierbarkeit der abgebildeten Person auf Up-
skirts und &dhnlichen fotografischen oder filmischen Aufnah-
men den Vorwurf strafbaren Verhaltens hindert.

a) § 201a Abs. 2 StGB, § 33 Abs. 1i.V.m. § 22 KUG

GemiB § 201a Abs. 2 StGB wird bestraft, wer unbefugt von
einer anderen Person eine Bildaufnahme, die geeignet ist,
dem Ansehen der abgebildeten Person erheblich zu schaden,
einer dritten Person zuginglich macht. §§ 33, 22 KUG ver-
bieten unter Strafandrohung, ohne Einwilligung des Abgebil-
deten ein Bildnis zu verbreiten oder 6ffentlich zur Schau zu
stellen. Mit dem Merkmal der Bildaufnahme verlangt § 201a
StGB die Moglichkeit der Identifizierung des abgebildeten
Opfers, wenngleich die diesbeziiglichen Anforderungen un-
terschiedlich streng als Identifizierbarkeit durch Dritte® oder
durch das Opfer selbst, das die Bildaufnahmen der eigenen
Person zuordnen kann,” formuliert werden. Aufgrund der
notwendigen Eignung zur (in Anlehnung an den duBeren
Ehrschutz zu konkretisierenden’') Ansehensschidigung wird
man folgerichtig zumindest im Kontext des Abs. 2 auf die
Identifizierbarkeit durch Dritte abzustellen haben. Unter
einem Bildnis 1.S.d. § 22 KUG wiederum versteht man die

% Dazu Fischer (Fn. 35), § 201a Rn. 8a; Kargl (Fn. 65),
§ 201a Rn. 6.

7 Vgl. Duden (Fn. 6), S. 1426 mit Stichwort ,,Raum®, Ziffer
1 und 3.

% So noch Flechsig, ZUM 2004, 605 (610): ,,auch der ,auf-
zeichnende Blick unter den Rock’ in der Offentlichkeit ge-
hort dazu®; diesbeziiglich schreibt Bosch (Fn. 65), § 201a
Rn. 9 von einem ,kaum verstindlichen Interpretationsver-
suc[h].

% Siehe etwa Eisele, in: Schonke/Schroder (Fn. 54), § 201a
Rn. 7; Kiihl (Fn. 57), § 201a Rn. 4, wobei eine mdgliche
Identifizierung iiber die abgebildete Umgebung (statt iiber
personliche Merkmale) ausreichen soll.

70 BGH NStZ 2015, 391 m.w.N.; Fischer (Fn. 35), § 201a
Rn. 5; Rengier (Fn. 60), § 31, Rn. 16; Kargl (Fn. 65), § 201a
Rn. 14 a.E.

! Eisele (Fn. 69), § 201a Rn. 39.
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Darstellung einer natiirlichen Person in einer fiir Dritten —
wenn schon nicht fiir den fliichtigen Betrachter, so doch zu-
mindest fiir einen mehr oder minder groBen Bekanntenkreis —
erkennbaren Weise, wobei sich die Erkennbarkeit nicht
zwingend aus einer Abbildung der Gesichtsziige ergeben
muss. Hinreichend ist etwa, dass der Abgebildete aufgrund
von Merkmalen, die sich aus dem Bildnis ergeben und die
gerade ihm eigen sind, erkennbar ist oder dass seine Person
durch den beigegebenen Text oder durch den Zusammenhang
mit fritheren Verdffentlichungen erkannt werden kann.”?
Demgegeniiber zeichnet sich eine Anzahl von Upskirts aber
dadurch aus, dass auf ihnen nur ein kleiner, gemeinhin nicht
unmittelbar sichtbarer und durch besondere Merkmale nicht
gekennzeichneter Ausschnitt des menschlichen Korpers ab-
gebildet ist.”> Werden in Sachverhalten des Upskirting und
vergleichbarer Verhaltensweisen allein solche Aufnahmen,
auf denen das Opfer nicht erkennbar dargestellt ist, Dritten
zuginglich gemacht, sind also bereits die Voraussetzungen
des Bildnisses i.S.d. § 22 KUG und der (zur Ansehensschadi-
gung geeigneten) Bildaufnahme i.S.d. § 201a Abs. 2 StGB
nicht gegeben.

Stattdessen bleiben Betroffene in diesen Fillen auf die
Geltendmachung einer Verletzung ihres allgemeinen Person-
lichkeitsrechts gemidfl §§ 823 Abs. 1, 1004 Abs. 1 BGB,
Art. 1 Abs. 1, 2 Abs. 1 GG verwiesen.” Jedenfalls in Sach-
verhalten der eigenmichtigen Verbreitung von Nacktaufnah-
men oder pornografischen Bildern bejaht die Rechtsprechung
eine solche Personlichkeitsrechtsverletzung unabhidngig da-
von, ob die abgelichtete Person erkennbar ist.”> Fiir die mut-
maBliche Mehrzahl unbefugt hergestellter Upskirts, die von
Unterwische bedeckte intime oder sonstige sexualbezogene
Korperteile zeigen, miisste man die sexuelle Konnotation
dieser Bilder bemiihen, um eine entsprechend enge Verbin-
dung zur Intimsphére herzustellen, wie sie fiir Nacktaufnah-
men (im eigentlichen Sinne) ausdriicklich angenommen wor-
den ist.”®

2 Vgl. BGH NJW 1979, 2205; Prinz/Peters, Medienrecht,
1. Aufl. 1999, Rn. 827; Slizyk, Beck‘sche Schmerzensgeldta-
belle 2019, Systematische Kommentierung, 15. Aufl. 2019,
Rn. 209.

3 Vgl. schon Berghiiuser, zitiert in Léw, Niirnberger Nach-
richten v. 24./25.8.2019, S. 6; mittlerweile auch BR-Drs.
443/19, S. 9.

" Allgemein zum allgemeinen Personlichkeitsrecht als ,,Auf-
fangtatbestand“ im Verhéltnis zu § 22 KUG siehe Specht, in:
Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, Kommentar, 6. Aufl.
2018, § 22 KUG Rn. 5, Vor § 22 KUG Rn. 3.

> BGH NJW 1974, 1947 (1948 f.); LG Duisburg BeckRS
2017, 106861 mit Rn. 29; LG Frankfurt a.M. BeckRS 2014,
19319 (zu einem Fall des ,,Sexting®); LG Frankfurt a.M., Urt.
v. 19.1.2006 — 2/03 O 457/05 mit Rn. 14 (juris); dazu Specht
(Fn. 74), § 22 KUG Rn. 6, Vor § 22 KUG Rn. 3; Prinz/Peters
(Fn. 72), Rn. 827 a.E., 875; v. Strobl-Alberg, in: Wenzel, Das
Recht der Wort- und Bildberichterstattung, 6. Aufl. 2018,
Kap. 7 Rn. 16; Slizyk (Fn. 72), Rn. 219.

6 Vgl. zu § 201a (Abs. 3) StGB BR-Drs. 127/14, S. 15; Eise-
le (Fn. 69), § 201a Rn. 47: Maligebliches Indiz fiir die Nackt-

b)§ 185 StGB

Im Anschluss scheidet es in den Fillen mangelnder Identifi-
zierbarkeit auch von vornherein aus, das Zuginglichmachen
der Aufnahmen an Dritte als (selbststindige) Beleidigung
verfolgen zu wollen, weil der Tatbestand des § 185 StGB zu
seiner Verwirklichung voraussetzt, dass das Opfer fiir den
Adressaten der Kundgabe erkennbar ist, d.h., dass es als
beleidigte Person objektiv feststeht oder festgestellt werden
kann und fiir den Dritten durch bestimmte Merkmale gekenn-
zeichnet ist.”’

4. Beldstigung der Allgemeinheit gemdf3 § 118 Abs. 1 OWiG

Im Ergebnis stellt man damit fest, dass Upskirting und ver-
gleichbare Verhaltensweisen in einer Vielzahl der Fille straf-
los sind, jedenfalls was ihre voyeuristischen und abbildenden
Teilakte betrifft. RegelmidBig moglich bleibt (neben der zivil-
rechtlichen Geltendmachung einer Verletzung des allgemei-
nen Personlichkeitsrechts’®) die Ahndung als Ordnungswid-
rigkeit wegen Belidstigung der Allgemeinheit gemdll § 118
Abs. 1 OWiG.”

§ 118 Abs. 1 OWIiG setzt voraus, dass der Titer eine
,»,grob ungehdrige Handlung vornimmt, die geeignet ist, die
Allgemeinheit zu belédstigen oder zu gefdhrden und die 6f-
fentliche Ordnung zu beeintrachtigen”. Grob ungehorig ist
eine Handlung, die sich bewusst nicht in die fiir das gedeihli-
che Zusammenleben der Rechtsordnung erforderliche Ord-
nung einfiigt und in einen deutlichen Widerspruch zur Ge-
meinschaftsordnung tritt.®° Erforderlich ist also eine objektiv
grobe Verletzung des Minimums an Regeln, ohne deren Be-

heit sei, ob zumindest Geschlechtsorgane oder Gesifl unbe-
kleidet sind. Demgegeniiber Kiihl (Fn. 57), § 201a Rn. 9b
m.w.N.; Fischer (Fn. 35), § 201a Rn. 27 (jeweils zu § 201a
Abs. 3 StGB): Badekleidung oder Unterwische mit Nacktheit
gleichsetzend.

77Vgl. BGHSt 9, 17 (18 f.), zur Beleidigung durch Weiterga-
be von Aktlichtbildern; Eisele/Schittenhelm (Fn. 54), § 185
Rn. 9; Hilgendorf (Fn. 49), § 185 Rn. 10 a.E.; Regge/Pegel,
in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 4, 3. Aufl. 2017, § 185 Rn. 30; jeweils
m.w.N.

78 Zur Frage der Personlichkeitsrechtsverletzung vgl. aus der
Rspr VG Miinchen BeckRS 2009, 48325; VGH Miinchen
BeckRS 2009, 43260 mit Rn. 9 ff.; VGH Mannheim NVwZ-
RR 2008, 700 (701).

7 Zur Anwendung des § 118 Abs. 1 OWiG auf Sachverhalte
des Upskirting sieche VG Miinchen BeckRS 2009, 48325;
VGH Miinchen BeckRS 2009, 43260; ferner Wersig/Steinl
(djb), Stellungnahme v. 11.7.2019, S. 1, abrufbar unter
https://www.djb.de/verein/Kom-u-AS/K3/st19-16/
(30.9.2019).

80 BGHSt 13, 241 (244); OLG Karlsruhe NJW 1970, 64 (je-
weils zur grob ungebiihrlichen Handlung i.S.d. § 360 Abs. 1
Nr. 11 StGB a.F.); AG Gottingen NJW 1983, 1209 (1210);
zusammenfassend Senge, in: Mitsch (Hrsg.), Karlsruher
Kommentar zum Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten, 5. Aufl.
2018, § 118 Rn. 6.
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achtung auch eine fiir Entwicklungen offene Gesellschaft
nicht auskommt.8! Dem geniigt nach der Rechtsprechung das
Verhalten eines Upskirt-Fotografen, der durch die unbefugte
Herstellung einschlidgiger Fotografien in das allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht eingreife.?> Da die Tathandlung lediglich
»geeignet sein muss, die Allgemeinheit zu beldstigen und
die offentliche Ordnung zu beeintrichtigen (z.B. Unmutsiu-
Berungen oder AbwehrmaBnahmen zu verursachen®?), ver-
langt die Vorschrift nicht, dass das Tun des Titers tatsdchlich
(durch einen individuell nicht abgrenzbaren Personenkreis)
wahrgenommen wird. Hinreichend ist die konkrete Moglich-
keit der Wahrnehmung, und auf der Vorsatzebene,®* dass der
Titer es fiir moglich hilt und billigend in Kauf nimmt, dass
sein Tun bemerkt werden kann (nicht: bemerkt werden wird).
Damit erfasst die Vorschrift auch heimliches Vorgehen der
Titer, solange sich selbiges nur an einem allgemein zugingli-
chen Ort und somit in einem rdumlichen Bereich ereignet, in
dem regelmiBig andere Menschen unterwegs sind.®

Eine Abbildung des Unrechtsgehalts des Upskirting und
dhnlicher Verhaltensweisen gelingt dem Gesetzgeber auf
diesem Wege aber nur hochst unvollstindig: Zum einen ist
mit einer Regelung im Ordnungswidrigkeitenrecht eine ver-
hiltnisméBige Geringschidtzung vom Unrecht der zu ahnden-
den Verhaltensweise verbunden, zum anderen und vor allem
aber schiitzt § 118 Abs. 1 OWIiG die 6ffentliche Ordnung,3¢
wihrend die Vorschrift der individuell erfahrenen Belisti-
gung des einzelnen Rechtsgutstriagers nur mittelbar Rechnung
triigt.¥” Eine entsprechende Kritik hatte schon die Aktivistin
Martin an der fritheren Rechtslage in England und Wales
gedufert, nach der Upskirting nur als sog. ,,Outraging Public
Decency* verfolgt werden konnte. Bestimmend fiir ihr Enga-
gement war die gewiinschte Klarstellung, dass es sich bei
Upskirting um ein Sexualdelikt handelt, das sich gegen ein
individuelles Opfer richtet.

II1. Handlungsmoglichkeiten des Gesetzgebers

Einem reformwilligen Gesetzgeber bote das Strafgesetzbuch
nach dem Vorstehenden mithin verschiedene Ankniipfungs-
punkte, um Upskirting und vergleichbare Verhaltensweisen

81 OLG Karlsruhe NStZ-RR 2000, 309 (310); Giirtler, in:
Gohler, Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten, Kommentar,
17. Aufl. 2017, § 118 Rn. 4; Senge (Fn. 80), § 118 Rn. 6.

82 VG Miinchen BeckRS 2009, 48325; VGH Miinchen
BeckRS 2009, 43260 mit Rn. 9.

83 Senge (Fn. 80), § 118 Rn. 19 a.E.

84 Zum subjektiven Tatbestand des § 118 OWiG etwa Senge
(Fn. 80), § 118 Rn. 21.

85 VG Miinchen BeckRS 2009, 48325; VGH Miinchen
BeckRS 2009, 43260, Rn. 10.

86 Senge (Fn. 80), § 118 Rn. 2.

87 So auch Wersig/Steinl (djb), Stellungnahme v. 11.7.2019,
S. 1, abrufbar unter
https://www.djb.de/verein/Kom-u-AS/K3/st19-16/
(30.9.2019); unterdessen ebenfalls BR-Drs. 443/19, S. 10.

88 Siehe dazu die Petition Martins, abrufbar unter
https://www.thepetitionsite.com/de/takeaction/887/239/401/
(30.9.2019).

unter Strafandrohung zu verbieten. Nachfolgend wird auf
ausgewdhlte Handlungsoptionen einer tatbestandlichen Er-
weiterung des § 201a Abs. 1 StGB oder der sexuellen Belis-
tigung (§ 1841 Abs. 1 StGB) eingegangen.®’ Soweit man
erwigt, einen eigenstindigen (gleichermaflen den hochstper-
sonlichen Lebensbereich und/oder die sexuelle Selbstbe-
stimmung schiitzenden) Tatbestand®® zu normieren, sind die
diesbeziiglichen Ausfiihrungen entsprechend zu bedenken.

1. Strafbarkeit als Verletzung des hochstpersonlichen
Lebensbereichs (§ 201a Abs. 1 StGB)

Eine naheliegende Option bildet die Ergiinzung des Tatbe-
stands der Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbereichs
gemidl § 201a Abs. 1 StGB.

a) Zu schiitzende Enklaven im dffentlichen Raum

WertungsmifBig steht das Upskirting den in § 201a Abs. 1
Nr. 1 StGB geregelten Sachverhalten nahe,’' weil der Rock
einer Frau gleichermafien einen Sichtschutz bildet wie der
Vorhang einer Umkleidekabine und die Frau mit dem Tragen
des Rockes — dhnlich wie durch das Schlieen des Vorhangs
— zum Ausdruck bringt, dass sie die von Textilien verborge-
nen Korperregionen gerade nicht der Offentlichkeit zeigen
will.”?> Wer diese durch ein Kleidungsstiick hergestellte

8 Fiir eine Behandlung des Upskirting und vergleichbarer
Verhaltensweisen als Ehrdelikt demgegeniiber jiingst Hilgen-
dorf auf dem Symposium ,,Gender, Macht und Recht®; siehe
dazu Warkentin, FAZ v. 11.8.2019, abrufbar unter
https://www.faz.net/aktuell/gesellschaft/menschen/metoo-
und-upskirting-immer-noch-in-der-grauzone-
16328332.html?fbclid=IwAR2pFN-

MMAZ8wHsWntel HZZfM8z0OZK3xkSCSEEW gu9wv0zXI
yHFAU3wWI14¢g (30.9.2019); Low, Niirnberger Nachrichten
v. 24./25.8.2019, S. 6.

% So bereits BR-Drs. 443/19 (fiir einen neuen § 184k StGB;
dazu sogleich unter 3.). Ebenfalls mutmaBlich auf einen ei-
genstindigen Tatbestand abzielend der angekiindigte Gesetz-
entwurf des BMJV: | Aktuell erarbeiten wir Vorschliage, wie
eine solche Strafnorm aussehen kann, und wollen das ziigig
umsetzen™ (Hervorhebung durch die Verf.); zitiert u.a. bei
tagesschau.de v. 12.9.2019, abrufbar unter
https://www.tagesschau.de/inland/gesetz-upskirting-101.html
(30.9.2019); vgl. zwischenzeitlich auch BR-P1Pr 980, S. 349.
! Entsprechende Wertung bei Wersig/Steinl (djb), Stellung-
nahme v. 11.7.2019, S. 3, abrufbar unter
https://www.djb.de/verein/Kom-u-AS/K3/st19-16/
(30.9.2019); BR-Drs. 443/19, S. 11 f.

92 Siehe auch Berghduser, zitiert in Warkentin, FAZ v.
11.8.2019, abrufbar unter
https://www.faz.net/aktuell/gesellschaft/menschen/metoo-
und-upskirting-immer-noch-in-der-grauzone-
16328332.html?fbclid=IwAR2pFN-
MMAZ8wHsWntelHZZfM8z0OZK3xkSCSEEW gu9wv0zXI
yHFAU3wWI14¢ (30.9.2019); vgl. zur Funktion des Rocks als
Kleidungsstiick auerdem die Ausfiithrungen des VG Miinchen
BeckRS 2009, 48325.
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Gloria Berghiuser

Sichtbarriere ohne Einverstdndnis des Opfers unterwandert
und eine fotografische oder filmische Aufnahme von intimen
oder sonstigen sexualbezogenen Korperregionen herstellt,
greift gleichermallen in die Intimsphire eines anderen ein wie
ein Téter, der in einem besonders geschiitzten Raum i.S.d. §
20la  Abs. 1 Nr. 1 StGB ein beim Sich-Umkleiden begrif-
fenes Opfer fotografiert. Der Rock bildet in der Offentlichkeit
nicht weniger eine Enklave des hochstpersonlichen Lebens-
bereichs als jene, die durch die Umkleidekabine im Kaufhaus
oder die zwischen vier Stocken gespannten Handtiicher am
Badestrand geschaffen wird. Insbesondere ist auch unerheb-
lich, dass der vorhandene (hier durch Oberbekleidung herge-
stellte) Sichtschutz durch Nutzung mechanischer oder techni-
scher Hilfsmittel umgangen werden kann. Dies beurteilt sich
im Falle der unter einen Rock gehaltenen Kamera nicht an-
ders als im Fall einer Umkleide- oder provisorischen ,,Um-
ziehkabine®, deren Seitenbegrenzung ein Fotograf iiberwin-
det, indem er auf eine Leiter steigt oder mit einer Drohne
iiber den Badestrand fliegt.”> Es ist gerade das Kennzeichen
eines ,besonderen® Sichtschutzes 1.S.d. Gesetzes, dass es
besonderer Malnahmen bedarf, um die den Blick versperren-
de Barriere zu umgehen.*

In einer Vielzahl der Fille wird die Strafbeduirftigkeit ent-
sprechenden Verhaltens stattdessen davon abhidngen, ob oder
inwieweit man auch Upskirts, auf denen die abgebildete
Person nicht erkannt werden kann, vom Tatbestand des
§ 201a Abs. 1 StGB erfasst sehen will, sofern die Art der
abgelichteten Korperteile nur einen hinreichenden Sexualbe-
zug (d.h. Bezug zum hochstpersonlichen Lebensbereich)
vermittelt.” Die Rechtsprechung hat die Vorschrift bislang
immerhin dann zur Anwendung gebracht, wenn eine Auf-
nahme zwar nicht von Dritten, aber vom Abgebildeten selbst
aufgrund hinreichend vorhandener Identifizierungsmerkmale
der eigenen Person zugeordnet werden kann. %

b) Erschwerung des Einblicks und Art der Kleidung

Dabei drohte eine Integration des Upskirting und vergleich-
barer Verhaltensweisen in den Tatbestand des § 201a Abs. 1
StGB jedoch Abgrenzungsschwierigkeiten zu produzieren,
derer man sich vor einer gegebenenfalls darauf ausgerichteten
Gesetzgebungsinitiative bewusst sein sollte. Dies liegt darin
begriindet, dass § 201a Abs. 1 Nr. 1 StGB einen objektiv
bestehenden Sichtschutz verlangt, der zwar nicht zwingend

9 Vgl. die Beispiele bei Graf, in: Joecks/Miebach (Fn. 77),
§ 201a Rn. 43.

% Hoyer, in: Wolter (Fn. 45), § 201a Rn. 19; Rahmlow,
HRRS 2005, 84 (88).

% Bejahend Wersig/Steinl (djb), Stellungnahme v. 11.7.2019,
S. 2, abrufbar unter
https://www.djb.de/verein/Kom-u-AS/K3/st19-16/
(30.9.2019); siehe auch schon Valerius, in: Laufhiitte/
Rissing-van Saan/Tiedemann (Fn. 28), § 201a Rn. 11, zu
Nahaufnahmen von Korperteilen (z.B. Geschlechtsmerkma-
len) einer Person; a.A. Hoyer, ZIS 2006, 1 (2).

% BGH NStZ 2015, 391, zur Anfertigung von Bildaufnahmen
wihrend der gynikologischen Untersuchung; siehe dazu
bereits oben II. 3. a) mit Fn. 70.

liickenlos sein muss, aber nach auflen erkennbar den Einblick
erschwert und vom Opfer im Einzelfall genutzt wird, sodass
es darauf vertraut, nicht abgelichtet zu werden.”” Soweit man
einen so gestalteten Sichtschutz im Rahmen des § 20la
Abs. 1 Nr. 1 StGB beispielsweise fiir ein Grundstiick ver-
neint, das im Bereich eines vergleichsweise niedrigen Garten-
tores von auBen einsehbar ist,”® wiirde sich fiir eine parallele
Sanktionierung des Herstellens fotografischer oder filmischer
Aufnahmen unterhalb der Oberbekleidung die Frage an-
schliefen, welche Art der Kleidung einen entsprechend ,,be-
sonderen® Schutz vor Einblick zu entfalten weill, namlich
objektiv den Blick auf intime oder sexualbezogene Korpertei-
le erschwert und nach dem erkennbaren Willen des Trigers
der Kleidung auch erschweren soll. Jedenfalls fiir die textile
Verdeckung der nicht intimen, sondern nur sonstigen sexual-
bezogenen Korperstellen (wie der weiblichen Brust in Sach-
verhalten des Downblousing oder — nach dem Vorbild des
Voyeurism Offences Act” — des GesiBes in Fillen des Up-
skirting) konnten diesbeziiglich Zweifel aufkommen, wenn
etwa das tief ausgeschnittene Dirndl den Blick auf Teile der
weiblichen Brust freigibt oder ein kurz geschnittener Mini-
rock in der Bewegung den unteren Bereich des Gesilles ent-
bloBt. Mit der Fragestellung nach der Eignung zum Sicht-
schutz machte man so verschiedentlich den Weg frei fiir eine
Beurteilung der Funktion von Kleidungsstiicken betroffener
Personen,'® was nicht nur den jeweils damit befassten Rich-
ter zu unangenehmen Abgrenzungen anhalten wiirde, sondern
auch unerwiinschte Neutralisierungstechniken von Titern,
ebenso wie eine Sekundirviktimisierung durch Dritte!®! be-
fordern konnte. Erkldarungen des Inhalts, wie sie die Initiato-
rinnen der Petition in Reaktion auf ihre Bemiihungen nach
Durchsetzung einer Gesetzesdnderung berichten, bieten in-
soweit jedenfalls schon jetzt einen bedenklichen Ausblick:
,»Wenn ich ein billiges Flittchen sei und so einen Rock trage,
dann miisste ich auch damit leben, dass ich darunter fotogra-
fiert werde. Ich wiirde es schlieBlich so wollen [...].!1%

97 FEisele (Fn. 69), § 201a Rn. 11; Rahmlow, HRRS 2005, 84
(87 f.); Safferling, Marburg Law Review 2008, 36 (40);
Hoyer (Fn. 94), § 201a Rn. 19.

% Graf (Fn. 93), § 201a Rn. 42 (dort auch entsprechend fiir
ein Biiro mit vorhanglosem Fenster); ferner OLG Karlsruhe
NJW-RR 2006, 987 (988).

9 Siehe dazu bereits oben Fn. 3 und Sexual Offences Act
2003 Section 67A (1) (b) (i), (2) (b) (i) infolge der Anderung
durch den Voyeurism (Offences) Act 2019 (Fn. 2).

100 Darauf fiir eine etwaige Gesetzesinderung bereits
hinweisend Berghduser, zitiert in Lorenz, Stuttgarter Zeitung
v. 12.8.2019, S. 2, abrufbar unter
https://www.stuttgarter-zeitung.de/inhalt.metoo-im-
musikgeschaeft-von-gleichberechtigung-weit-
entfernt.7484ea45-e596-4b6d-8219-
3f64b00a59c0.html?reduced=true (30.9.2019).

101 Zu Neutralisierungstechniken und Sekundirviktimisierung
siehe bereits oben II. 1. a).

102 7itat aus einem Interview mit der Initiatorin Seidel, nach-
zulesen bei: Zobel, bento v. 26.4.2019, abrufbar unter

ZIS 10/2019
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Upskirting und dhnliche Verhaltensweisen

2. Strafbarkeit als sexuelle Beldstigung (§ 184i Abs. 1 StGB)

Zusitzlich oder alternativ zu einer Anderung des § 20la
Abs. 1 StGB wird von den Initiatorinnen der Petition de lege
ferenda eine rechtliche Bewertung des Upskirting und &hnli-
cher Verhaltensweisen als sexuelle Belistigung begehrt,!%
wie sie auch bereits der Deutsche Juristinnenbund vorge-
schlagen hat.!® Dem vorausgesetzt wiire, dass man durch das
»Spannen“ auf Korperteile, die der allgemeinen Wahrneh-
mung durch das Tragen von Oberbekleidung entzogen sind,
das Schutzgut der Sexualdelikte beeintrdchtigt sdhe, dies
jedenfalls dann, wenn sich das voyeuristische Verhalten unter
Verwendung von Hilfsmitteln vollzieht'® und/oder der Titer
das voyeuristisch Betrachtete auf einer Fotografie oder Film-
aufnahme perpetuiert.

Mithin miisste man einen Angriff auf die sexuelle Selbst-
bestimmung bejahen, obwohl es in einschldgigen Sachverhal-
ten aufgrund der regelméBigen Heimlichkeit des Vorgehens
an einer vorsitzlichen korperlichen Berithrung und einer
vorsitzlich dadurch herbeigefiihrten sexuellen Belédstigung
mangelt. Wihrend es noch nachvollziehbar ist, dass man dem
Bediirfnis der Betroffenen Rechnung tragen mochte, die Tat
als Verletzung ihrer sexuellen Selbstbestimmung zu kenn-
zeichnen, mahnt indes der allgemeine Grundsatz der Strafbe-
diirftigkeit zur Vorsicht. Der Riickgriff auf das Strafrecht
bildet im Verhiltnis der verschiedenen Teilrechtsordnungen
die ultima ratio und setzt eine gewisse Erheblichkeit der zu
verfolgenden Rechtsgutsverletzung voraus. Die Strafgesetze
bleiben so notwendigerweise fragmentarisch, und nicht alle
Verhaltensweisen, die ein geschiitztes Rechtsgut beeintrich-
tigen, werden durch sie sanktioniert. Der Gesetzgeber hat
sich aber erst 2016 entschlossen, die in § 184h Nr. 1 StGB
normierte Erheblichkeitsgrenze zu unterschreiten, indem er
die sexuelle Belistigung ahndet.'% Mit dem Verzicht auf die

https://www.bento.de/politik/upskirting-frauen-unter-den-
rock-zu-fotografieren-ist-in-deutschland-nicht-strafbar-eine-

Voraussetzung einer korperlichen Berithrung — in § 184i
StGB oder einem neu einzufiigenden Sexualdelikt — wiirde er
die Anforderungen an die Strafbediirftigkeit in kiirzester Zeit
ein weiteres Mal reduzieren.!” In Abhingigkeit von der kon-
kreten Gesetzesformulierung konnte er das Sexualstrafrecht
gar fiir eine weite Spannbreite beldstigender (nicht nur
voyeuristischer) Verhaltensweisen 6ffnen.!® Die Diskussion
iiber die Verfolgung der sexuellen Beldstigung im Wege der
Strafe!% wiirde so neu entfacht.

Demgegeniiber wire eine Gesetzesfassung, welche den
Verzicht auf das Merkmal der korperlichen Berithrung zu
kompensieren suchte, indem sie die fotografische oder filmi-
sche Perpetuierung der voyeuristischen Betrachtung im Tat-
bestand beriicksichtigt,''® #hnlichen Bedenken ausgesetzt,
wie sie in jlingerer Zeit schon im Zusammenhang mit dem
Verbot der geschiftsmiBigen Suizidhilfe (§ 217 StGB) for-
muliert worden sind.!'! Denn zwar ist es zutreffend, dass ein

107 Jedenfalls die Empfehlungen der Reformkommission zum

Sexualstrafrecht weisen nicht in diese Richtung; vgl. Ab-
schlussbericht v. 19.7.2017, S. 307-312, abrufbar unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/Service/St
udienUntersuchungenFachbue-

cher/Abschlussbericht Reformkommission_Sexualstrafrecht.
html (30.9.2019).

108 Frankreichs Ahndung der sog. StraBenbeléstigung (,.le
harcélement de rue®) gibt ein beredtes Zeugnis davon, wie
sich ein Staat — und sei es auch nur im Ordnungswidrigkei-
tenrecht — entschlieBen kann, bereits insistierenden Blicken,
Pfiffen, dem bedringenden Aufriicken in der U-Bahn und
auch sexistischen Kommentaren zwangsweise Einhalt zu
gebieten; vgl. Le Monde v. 24.2.2018, abrufbar unter:
http://www.lemonde.fr/societe/article/2018/02/24/harcelemen
t-de-rue-un-rapport-parlementaire-pour-une-amende-
immediate-de-90-

petition-soll-das-aendern-a-52b26cef-3aee-4a49-82b4-
4c15e7391e0a (30.9.2019); weiterfithrend dazu bereits oben
II. 1. a).

103 S0 ausdriicklich die Initiatorin Seidel im Interview mit
Kolosowa, Zeit Campus v. 26.7.2019, abrufbar unter
https://www.zeit.de/campus/2019-07/upskirting-frauen-
heimlich-fotografieren-rock-verbot-straftat (30.9.2019): ,,Wir
befiirchten, dass Politikerinnen und Politiker gegen das Up-
skirting vorgehen, indem sie das Gesetz zur Verletzung des
personlichen [sic] Lebensbereichs durch Bildaufnahmen
ausweiten. [...] Aber das ist nicht genug. [...] Wir wollen,
dass Upskirting als sexuelle Beldstigung zdhlt.*

104 Wersig/Steinl (djb), Stellungnahme v. 11.7.2019, S. 1,
abrufbar unter
https://www.djb.de/verein/Kom-u-AS/K3/st19-16/
(30.9.2019); fiir die Priifung einer Anderung des § 184i StGB
zwischenzeitlich auch der EntschlieBungsantrag der Linder
Rheinland-Pfalz, Bremen, BR-Drs. 423/19, S. 4.

105 Vgl. Sexual Offences Act 2003 Section 67A (1) (a) infol-
ge der Anderung durch den Voyeurism (Offences) Act 2019
(Fn. 2).

106 Dazu oben II. 1. a) aa) mit Fn. 33.

euros 5261854 3224 html#FaEsGdlJSL.oBXEKh.99
(30.9.2019).

19 Krit. bereits zur aktuellen Rechtslage Fischer (Fn. 35),
§ 184i Rn. 2 ff., insbesondere Rn. 2, 5a und 12; Frommel
(Fn. 35), § 184i Rn. 4; vor dem 50. StAG Hilgendorf, in:
Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht Besonderer Teil,
3. Aufl. 2015, § 10, Rn. 21.

110 S0 in der Zwischenzeit ausdriicklich die Begriindung des
Entwurfs eines neuen § 184k StGB gem. BR-Drs. 443/19,
S. 12.

Vgl zu § 217 StGB die Kritik an der Formulierung einer
strafbarkeitsbegriindenden  GeschiftsméBigkeit, so u.a.
Duttge NJW 2016, 120 (122); Hoven ZIS 2016, 1 (3, 7);
Merkel, Stellungnahme fiir die Offentliche Anhérung am
23.9.2015 im Ausschuss des Deutschen Bundestages fiir
Recht und Verbraucherschutz, S. 3 f., abrufbar unter
https://www.bundestag.de/resource/blob/388404/%20ad2069
6aca7464874fd19e2dd93933c1/merkel-data.pdf (30.9.2019).
Ob des spezifischen Gesetzeszwecks, gerade die aus einer
geschiftsmifigen Struktur entspringenden Gefahren abzu-
wenden, bildet die organisierte potenzielle Wiederholung dort
aber noch eine durch einen legitimen Zweck gedeckte Diffe-
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Gloria Berghiuser

Upskirt-Fotograf sich oder Dritten die Moglichkeit ver-
schafft, ein Abbild der intimen (sexualbezogenen) Korpertei-
le des Opfers beliebig oft zu betrachten, sodass dieses even-
tuell wiederholt und gegebenenfalls gar auf unbestimmte Zeit
der Schaulust anderer Personen ausgesetzt ist. Allein die
drohende oder gewollte Wiederholung eines fiir sich genom-
men nach § 184i StGB nicht strafwiirdigen Verhaltens (des
»Spannens®) vermag den Unrechtsgehalt einer sexuellen
Belistigung aber nicht zu begriinden.

3. Eigenstindige Strafbarkeit (§ 184k StGB-E)

Der jiingst erst vorgelegte Gesetzentwurf der Linder Bayern,
Baden-Wiirttemberg, Nordrhein-Westfalen und Saarland'!?
schlieBlich vermeidet eine Anderung der §§ 201a und 184i
StGB und unternimmt stattdessen den Versuch, die Charakte-
ristika der beiden Vorschriften in einem eigenstindigen Straf-
tatbestand, dem neu einzufiigenden § 184k StGB-E (Bildauf-
nahme des Intimbereichs), zusammenzufiihren.!'> Wihrend
die Tat in weitgehender Anlehnung an § 201a Abs. 1 StGB
beschrieben wird,!'* wird die Vorschrift systematisch — unter
Riicksichtnahme auf das Empfinden der Betroffenen!!> und
auch aus generalpriventiven Griinden!''® in den
13. Abschnitt tiber Straftaten gegen die sexuelle Selbstbe-
stimmung eingestellt.!'” Soweit der vorgeschlagene Tatbe-
stand damit hybridartig eine an § 201la Abs. 1 StGB ange-
lehnte Gesetzesformulierung mit der Schutzrichtung des
§ 184i StGB kombiniert, beanspruchen die vorangegangenen
Ausfithrungen zu einer moglichen Anderung des § 20la
StGB bzw. § 184i StGB jeweils entsprechende Geltung.
Dariiber hinaus sei kritisch angemerkt, dass die skizzierte
neue Gesetzesfassung nicht nur Konflikte mit dem Be-
stimmtheitsgrundsatz produzieren wiirde, soweit sie mit dem
Begriff des ,Intimbereichs® den ggf. auch von Unterwésche
bedeckten ,,Bereich der Genitalien, des Gesilles oder unmit-
telbar angrenzende Bereiche der Oberschenkel” zu beschrei-
ben sucht!!® sowie die Tatmodalitit des Herstellens unnéti-

renzierung; so schon Berghduser, ZStW 128 (2016), 741
(763 f. mit Fn. 93); im Anschluss dies., GA 2017, 383.

112 BR-Drs. 443/19.

113 Vgl. aus der Entwurfsbegriindung BR-Drs. 443/19, S. 11.
Unter Beschriankung auf den ,Intimbereich* erteilt der Ent-
wurf Bestrebungen, das Downblousing strafgesetzlich zu
sanktionieren, mithin eine Absage.

114 BR-Drs. 443/19, S. 13, 16. Abweichend u.a. das Ab-
sichtserfordernis in § 184k Abs. 1 StGB-E, mit dem die Ent-
wurfsverfasser einer befiirchteten Uberkriminalisierung des
Fotografierens oder Filmens im offentlichen Raum begegnen
wollen, ebenso der Verzicht auf den Taterfolg einer Verlet-
zung des hochstpersonlichen Lebensbereichs, der im Fall der
unbefugten Bildaufnahme vom Intimbereich immer betroffen
ist.

115 BR-Drs. 443/19, S. 6, 13.

116 BR-Drs. 443/19, S. 12 1.

117 BR-Drs. 443/19, S. 13, 16; BR-PIPr 980, S. 348; insoweit
zweifelnd der Parlamentarische Staatssekretir Lange
(BMJV), BR-PIPr 980, S. 349.

18 BR-Drs. 443/19, S. 17 (Hervorhebung durch die Verf.).

gerweise konkretisiert. Vor allem ebnete ein solcher Hybrid-
Tatbestand die tatbestandsspezifischen Unterschiede zwi-
schen einer Verletzung der sexuellen Selbstbestimmung und
einer solchen des hochstpersdnlichen Lebensbereichs ein,
indem er zwischen dem voyeuristischen und abbildenden
Teilakt des Upskirting nicht trennt. So klingt in der Ent-
wurfsbegriindung verschiedentlich an, dass ein Upskirt-
Fotograf die sexuelle Selbstbestimmung maflgeblich deswe-
gen verletze, weil er sich den ,,visuellen Zugriff auf intime
Korperbereiche des Opfers verschafft, d.h. ,iiber die Bildauf-
nahme*“!!® und/oder ,,mittels eines Aufnahmegerits unter
Uberwindung eines Blickschutzes“!?® spannt. Weil § 184k
StGB-E aber das Merkmal der Bildaufnahme voraussetzt (das
im neuen systematischen Zusammenhang keine Identifizier-
barkeit der abgebildeten Person mehr verlangen soll'?!),
kniipft die vorgeschlagene neue Vorschrift erst an den abbil-
denden Teilakt des Upskirting an. Wer sich also mithilfe
eines Aufnahmegerits nur einen Blick auf die geschiitzten
Korperbereiche verschafft, ohne den Ausldser zu betétigen,
bliebe im Einklang mit der gesetzgeberischen Wertung zur
Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbereichs (§ 201a
StGB)'?? straflos. Mit dem vorgeblichen Zweck des Ent-
wurfs, vor unbefugter sexuell konnotierter Betrachtung des
Intimbereichs zu schiitzen, harmonierte ein solches Ergebnis
hingegen schwerlich; dies umso weniger, als die bloe Gele-
genheit zur Wiederholung des ,,Spannens® (unter Zuhilfen-
ahme der Bildaufnahme) kein eigenstindiges Unrecht
schafft.'?3

IV. Schlussbemerkungen

Eingedenk all dessen verdient es Zustimmung, wenn der
Deutsche Juristinnenbund eine ,,sorgféltigle] Priifung hin-
sichtlich einer gesetzgeberischen Intervention® anmahnt.!'?*
Ob derlei Mahnungen nun der Sorge vor einem moglicher-
weise iiberschieBenden Aktionismus geschuldet sind (so die
Verf.) oder Ausdruck weiterreichender Ambitionen sind (so
der Juristinnenbund, der einen Schutz vor dem ,,umfassende-
ren Proble[m] der Belédstigung von Frauen im offentlichen
Raum und neuer Formen digitaler Gewalt“, ebenso wie eine
Nachbesserung der bestehenden Normen des Sexualstraf-
rechts, erreichen mochte'®): Im einen wie im anderen Fall

19 Vgl. dazu und vorstehende Zitate aus BR-Drs. 443/19,
S. 13 (,,iber die Bildaufnahme den visuellen Zugriff [...]
verschafft®), ferner S. 5 (,,visuelles Eindringen in den korper-
lichen Intimbereich einer Person®).

120 BR-Drs. 443/19, S. 14, vgl. auch S. 16 f. (,,durch das Auf-
nahmegeréit vermittelte[r] Blick®).

121 BR-Drs. 443/19, S. 17 f.

122 Zur Straflosigkeit des Beobachtens mit einem Aufnahme-
gerit gem. § 201a StGB Karg! (Fn. 65), § 201a Rn. 14.

123 Siehe schon oben unter 2.

124 Dazu und vorstehendes Zitat aus Wersig/Steinl (djb), Stel-
lungnahme v. 11.7.2019, S. 2, abrufbar unter
https://www.djb.de/verein/Kom-u-AS/K3/st19-16/
(30.9.2019).

125 Wersig/Steinl (djb), Stellungnahme v. 11.7.2019, S. 2,
abrufbar unter
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Upskirting und dhnliche Verhaltensweisen

sind sie dem Umstand geschuldet, dass durch die Petition von
Seidel und Sassenberg grundlegende Rechtsfragen aufgewor-
fen werden, die als solche vor dem Entwurf einer etwaigen
Gesetzesidnderung eine eingehende Erorterung verdienen.
Nach vorliegend vertretener Ansicht bedarf die gegenwirtig
noch eher diffus gefiihrte offentliche Diskussion weiterer
Priizisierung, um u.a. zu entscheiden, '

= welche Verhaltensweisen man iiberhaupt unter Straf-
androhung verbieten will (nur das unbefugte Anferti-
gen eines Upskirts und dessen Ubertragung wie Zu-
ginglichmachen an Dritte oder bereits das unbefugte
Betrachten, nach dem Vorbild des Voyeurism [Of-
fences] Act 2019 mit Hilfsmitteln'?’ oder gegebenen-
falls auch ohne Verwendung solcher?'?®),

= welche Rechtsgiiter man durch diese Verhaltenswei-
sen jeweils beeintrichtigt sieht (nur das Recht am ei-
genen Bild oder den Kern des allgemeinen Person-
lichkeitsrechts im hochstpersonlichen Lebensbereich
und/oder auch die sexuelle Selbstbestimmung im Be-
sonderen?),

= ob und inwieweit ein Verbot gerade einer Regelung
im Strafgesetzbuch bedarf oder eine Regelung im
Ordnungswidrigkeitenrecht geniigen wiirde (insbe-
sondere, inwieweit korperliche Berithrung oder Identi-
fizierbarkeit unerldssliche Voraussetzungen einer
strafbediirftigen Handlung nach den §§ 184i bzw.
201a StGB bilden), und schlielich

= welche Folgen eine Integration des Upskirting in be-
stehende Straftatbestinde eventuell nach sich zoge
(z.B. die Forderung titerlicher Neutralisierungstechni-
ken und sekunddrer Viktimisierung durch Diskussion
iiber den besonderen Sichtschutz im Rahmen des
§ 201a StGB) und ob der deutsche Gesetzgeber diese
zu tragen bereit wire oder aber wie er solche zu ver-
meiden gedenkt.

Aus diesem Grunde sei einem etwaigen Offentlichen ,,Auf-
schrei“!? nach einer schnell umzusetzenden und méglichst

weitreichenden gesetzlichen Regelung mit vorliegendem

https://www.djb.de/verein/Kom-u-AS/K3/st19-16/
(30.9.2019), unter Verweis auf dies., Stellungnahme v.
7.3.2019, abrufbar unter
https://www.djb.de/verein/Kom-u-AS/K3/st19-06/
(30.9.2019).

126 Weitere Fragen aufwerfend der Parlamentarische Staats-
sekretdr Lange (BMJV) in der 980. Sitzung des Bundesrats;
BR-P1Pr 980, S. 349.

127 Vgl. Sexual Offences Act 2003 Section 67A (1) (a) infol-
ge der Anderung durch den Voyeurism (Offences) Act 2019
(Fn. 2).

128 Gegen eine Strafbediirftigkeit und -wiirdigkeit des ,,fre-
chen Blicks* noch BT-Drs. 15/2466, S. 4.

129 7Zitat aus der Presse: ,,Wir brauchen immer einen Auf-
schrei, siehe Kreutzer, ze.tt v. 2.2.2019, abrufbar unter:
https://ze.tt/heimliches-fotografieren-wie-upskirting-in-
deutschland-endlich-verboten-werden-kann/ (30.9.2019).

Beitrag die verhiltnisméBig leisere Hoffnung gegeniiberge-
stellt, dass kiinftige (teils bereits in Vorbereitung befindliche)
Gesetzgebungsinitiativen dieser Komplexitit die gebotene
Achtung zollen werden.
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Zuriickliegende und neue Phinomene der Korruption — Herausforderungen speziell

fiir Ungarn®

Von Prof. Dr. Laszlé6 Kéhalmi, Pécs/Freiburg**

I. Die wesentlichen Grundlagen zur Natur der Korrup-
tion

Die Korruptionsdelikte gefihrden das Funktionieren einer
Gesellschaft in ihren Grundziigen. Die Korruption stellt eine
ewige Kategorie dar, seit vielen Jahrzehnten verliert sie nicht
an Aktualitdt und es gibt nur wenige Probleme in Ungarn, die
tiber eine grofere aktual-politische Bedeutung verfiigen.

Die umfassendste Analyse der Korruption ist in der unga-
rischen Fachliteratur von Mariann Krdnitz! durchgefiihrt
worden, die im Zuge ihrer Forschungen feststellte, dass jede
Gesellschaft ihren ,,Preis der Demokratie® zu zahlen hat. In
diesem Preis ist unter anderem der Zuwachs des Umfangs
und die Anderung der Qualitit von Kriminalitit sowie die
ganz eigene Entwicklung der Korruption inbegriffen.?

Der Systemwechsel von 1989/1990 vermochte es — konn-
te es wohl auch — nicht, die Korruption zu beseitigen, er
formte und wandelte lediglich ihren Charakter und ihre Rich-
tung um.

Dies liegt auch daran, dass die Korruption mit dem wirt-
schaftlichen und politischen Milieu, in dem sie auftritt, sehr
eng verbunden ist. Dariiber hinaus gilt, dass es wenige gesell-
schaftliche Phianomene gibt, die so schnell auf dem neuesten
Stand sind und mit einer so schnellen Reaktionszeit die in
ihrem Existenzmedium stattfindenden Verdnderungen verfol-
gen wie die Korruption. Diese schnelle Anpassungsfihigkeit
lasst sich sowohl in den Jahren der Wende (1989-1992) als
auch in der heutigen Zeit beobachten.

Bei der Erorterung der Korruption beabsichtige ich, mit
einem prinzipiellen Nachdruck zu betonen — und meiner
Meinung nach ist das die ewige ,,Problematik des vergifteten
Apfels® dieses Phanomens —, dass sie iiber einen #duflerst
effektiven problemorientierten und das eigene Interesse
durchsetzenden Charakter verfiigt und stéindig den diskreten
Charme der Verfiihrung vor Augen hat.?

Die Existenz einer korruptionsfreien Zivilisation ist in der
einige Jahrtausende alten Geschichte der Menschheit nicht
bekannt, aber man will selbstverstindlich auf den Traum iiber
das Erreichen dieses idyllischen Zustands nur ungern verzich-
ten. Uns stehen jedoch zahlreiche Kenntnisse dariiber zur
Verfiigung, dass in den Gemeinschaften, in denen der Kampf

* Der Beitrag basiert auf einem Vortrag, den der Verf. zuletzt
im Juli 2017 im Rahmen des ,,53. Kolloquium der Siidwest-
deutschen und Schweizerischen Kriminologischen Institute
und Lehrstiihle* in Freiburg gehalten hat.

** Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Kriminologie und
Strafvollzugsrecht der Juristischen Fakultit der Universitét
Pécs und Humboldt-Stipendiat am Max-Planck-Institut fiir
Strafrecht und Kriminologie (Wissenschaftlicher Betreuer:
Prof. em. Dr. Dr. h.c. mult. Hans-Jorg Albrecht).

! Krdnitz, Ugyészek Lapja 5/2006, 25.

2 Krdnitz, Ugyészek Lapja 5/2006, 25 (26 ff.).

3 Krdnitz, Val6sag 5/1998, 1 (2).

gegen die Korruption ernst genommen wurde, in der Tat auch
die Intensitit der Korruption wesentlich abnahm. Man muss
sich jedoch dariiber im Klaren sein, dass die Korruption du-
Berst sensibel auf die Anderungen im Regelungsumfeld rea-
giert — sie ist in der Hinsicht wie das Wasser oder das Licht,
findet sogleich einen Ausweg, erholt sich und kann im
schlimmsten Fall eine ganze Lawine korrupter Handlungen
auslosen.

Das Problem wird noch dadurch verschlimmert, dass die
Korruption nie eine besondere Achtung vor Landes- oder
Kontinentalgrenzen gezeigt hat. Das Phinomen der Korrupti-
on war mit Sicherheit unter den ersten — wenn nicht gar das
allererste —, das sich globalisiert hat.*

Der Kampf gegen ein unerwiinschtes Phinomen kann er-
folgreich aufgenommen werden, wenn einem seine Merkmale
bekannt sind. Das Problem bei der Korruption hingegen ist
gerade, dass man bei ihr weitgehend ,,im Dunkeln tappt®.

Von den zur Erfassung von Korruption entwickelten und
bewihrten Methoden® (insbesondere die regelmiBigen Be-
richte der groen Wirtschaftspriifungsgesellschaften, Tiefen-
interviews, Medien-Monitorings und -Analysen, Risikoanaly-
sen) mochte ich die — meiner Ansicht nach — zwei bekanntes-
ten ndher vorstellen, die sicherlich ein besseres, tieferes Ver-
stindnis dieses Phianomens und seines operativen Mechanis-
mus‘ ermoglichen.®

Zum einen bezieht man sich gerne auf den von Transpa-
rency International ausgearbeiteten Korruptionsindex, den
sogenannten Corruption Perceptions Index, zum anderen auf
kriminalstatistische Daten.

Nimmt man den Corruption Perceptions Index von Trans-
parency International mit einer Rangliste von 1 bis 100 (frii-
her: 1 bis 10) zur Grundlage, waren zum Beispiel im Jahr
2016 Dinemark und Neuseeland am wenigsten von Korrupti-
on betroffenen und nahmen punktgleich mit je 90 Punkten die
ersten Plitze ein. Thnen folgten Finnland mit 89, Schweden
mit 88 und die Schweiz mit 86 Punkten, wihrend am Schluss
der Liste Somalia mit 10, Stidsudan mit 11 und Nordkorea
mit 12 und Syrien mit 13 Punkten rangierten.’

Ein vollstindig korruptionsfreies Land konnte die maxi-
male Punktzahl von 100 erreichen, ein solches hat es jedoch
in der Geschichte des Corruption Perceptions Index (im Fol-
genden: CPI) bislang noch nicht gegeben. Ungarn lag das

4 Dedk, in: Novaky/T6th (Hrsg.), A jové és 2012, 2012,
S. 97 (98).

3 Takdcs/Csapodi/Takdcs-Gyérgy, Pénziigyi Szemle 2011, 26
(28).

® Papanek, Polgari Szemle 1 (2005), 48.

7 Vgl. Transparency International Magyarorszdg v. 25.1.2017,
abrufbar unter
https://transparency.hu/hirek/cpi-2016-magyarorszag-
tovabbra-is-lejtmenetben/

(23.9.2019).
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letzte Mal mit 48 Punkten auf Platz 57 der 176 Léander um-
fassenden Korruptionsrangliste.

Der CPI ist jedoch, da er auf Wahrnehmungen basiert und
deswegen subjektiv ist, ,lediglich® dazu geeignet, eine erste
Orientierung beziiglich der Korruptionsbelastung einzelner
Linder darzustellen. Ein subjektiver Maf3stab vermag gerade
nicht, ein objektives, an das Fragment der Wirtschaft, der
Biirokratie und die Staatsgewalt kniipfendes Phinomen wie
die Korruption zu messen.

Der CPI leitet weiterhin einen ,,Etikettierungseffekt™ ein,
er driickt dem jeweiligen Land eine positive oder negative
Stempelmarke (Stigma) auf. Gleichzeitig wirkt auch diese
Etikettierung selbst als korruptionsfordernder Faktor. Auf
diese Weise wird aus einem durch die Korruption nur wenig
oder kaum belasteten Land ein noch saubereres Land, wih-
rend aus einem von Korruption durchtrinkten Land ein noch
weit mehr gefihrdetes Land wird.

Der CPI ist zweifelsfrei ein international anerkannter
Standard, seine Ergebnisse sind bei der Beurteilung der Kor-
ruptionslage eines Landes aber immer auch zu hinterfragen.®

Auch die andere hervorzuhebende Methode der Korrupti-
onsmessung, die auf klassischen kriminalstatistischen Daten
beruhende Untersuchungsmethode, leidet an Mingeln. Be-
trachtet man etwa die ungarische Kriminalstatistik als authen-
tische Datenquelle, so kommt die ungarische Korruptions-
kriminalitit als ,,weiler Rabe“ daher, als unbedeutendes, im
Vergleich zur Gesamtkriminalitit zu vernachlidssigendes
Problem. Das wire offensichtlich ein falscher Befund, da bei
der Korruption von einer duflerst hohen Dunkelziffer auszu-
gehen ist. Wegen der in Bezug auf den rechtswidrigen Vorteil
bestehenden Interessenkongruenz der Beteiligten kommt es
nur in wenigen Fiéllen zur Einleitung eines Strafverfahrens
wegen eines Korruptionsdelikts.®

Die geringe Anzahl von Strafprozessen!® lisst sich damit
erkldren, das die Mehrheit der Strafverfahren im Wege der
(in Ungarn bestehenden) Privatanklage eingeleitet wird —
daher gilt der im Zuge seiner Dunkelfeldforschungen'! von
Ldszlo Korinek festgestellte Ausspruch: ,,Die Augen des
Gesetzes sind die Staatsbiirger — und im Falle der Korrupti-
on ist das MaR der Anklagebereitschaft duBerst gering. '

Es ist keine Ubertreibung zu behaupten, dass die Indikato-
ren beziiglich des Umfangs der Korruptionskriminalitit und

8 Vgl. Krdnitz, Valésdg 5/1998, 1 (5).

9 Die ungarische Polizei kann es als wichtigen Erfolg betrach-
ten, dass sie einen ungarischen Parlamentsabgeordneten beim
Entgegennehmen von Schmiergeld in Hohe von 20 Millionen
Forint (= 69.000 Euro) ertappte. Die Immunitit des Abgeord-
neten wurde vom Parlament aufgehoben und er wurde zu
einer rechtskréftigen Freiheitsstrafe von sechs Jahren und zu
einer Nebengeldstrafe von neun Millionen Forint (= 31.000
Euro) verurteilt.

10 Korinek, in: Csefk6/Horvath (Hrsg.), Politika és korrupcid,
A torvényesség és a torvénytelenség hatdrai, 2010, S. 263
(270).

1 Korinek, in: Gonczol/Kerezsi/Korinek/Lévay (Hrsg.), Kri-
minoldgia — Szakkriminoldgia, 2006, S. 251.

12 Gdl, Gazdasagi biintetéjog kdzgazdaszoknak, 2007, S. 78.

ihres Anteils innerhalb der Gesamtkriminalitit in Ungarn als
tragikomisch bezeichnet werden konnen (2016 wurden sei-
tens der ungarischen Strafverfolgungsbehorden 290.779
Straftaten registriert, von denen lediglich 984 als Korrupti-
onsdelikte bezeichnet wurden, was bedeutet, dass Korrupti-
onsdelikte offiziell weniger als 1 % der angezeigten Strafta-
ten ausmachen).!?

Wenn diese Zahlen die Realitét abbildeten, wire Ungarn
eines der saubersten, weltweit mit am wenigsten von Korrup-
tion betroffenen Linder. Und trotz der angebrachten Zweifel
kann man die Zahlen mit Vorsicht durchaus anwenden: Man
kann sie zumindest als unteren Grenzwert betrachten, der das
ungarische Korruptionsminimum darstellt. '*

Selbst wenn man die aus dem Korruptionsindex sowie aus
der Kriminalstatistik'> gewonnenen Informationen zusam-
menfiigt, ist man noch weit davon entfernt sagen zu kénnen,
dass uns der vollige Umfang der Korruption bekannt sei.

II. Die Korruption zu Beginn des Sozialismus und zur
Marktwirtschaft — die ,,alte” und die ,,neue” Korruption

In Ungarn — gleich wie in allen anderen vom Schicksal ge-
zeichneten Lindern Mittel- und Osteuropas — lebte und ge-
dieh die Korruption sowohl wihrend des Zeitalters des Sozia-
lismus als auch noch nach dem Systemwechsel. Allerdings
zeigen sich bei den beiden Erscheinungsformen der Korrupti-
on beziiglich der grundlegenden Art und Richtung der Kor-
ruption erhebliche Unterschiede. Der Grund hierfiir ist im
entscheidenden Unterschied zwischen den Wurzeln der bei-
den sozialen Strukturen zu finden.

1. Mangelwirtschaft und Uberproduktion

Die Kernursache von Korruption — und das ist eine von poli-
tischen und wirtschaftlichen Systemen unabhingige, allge-
meine Schlussfolgerung — ist immer in der Inkohdrenz von
Angebot und Nachfrage zu suchen. Die Konsistenz von An-
gebot und Nachfrage ist eine Voraussetzung, wenn nicht
sogar das oberste Gesetz des Marktes, sie ist aber mit Blick
auf ihre Auswirkung auf die Korruption viel breiter zu inter-
pretieren: Sie bezieht sich neben der Wirtschaft auch auf
viele andere Bereiche, insbesondere die gesundheitlichen,
sozialen, padagogischen und kulturellen Verhéltnisse.

Wenn diese Harmonie signifikant in die eine Richtung
ausschligt, gibt es dort eine Spannung, zu deren Behebung
sich die Korruption fast freiwillig, als denkbar einfaches
Mittel zur Verfiigung stellt. Die Inkohédrenz bedeutet gleich-
zeitig ein Auseinanderdriften von Angebot und Nachfrage, zu
dessen schneller Uberbriickung auch andere Methoden zur
Verfiigung stiinden (etwa die Anwendung von Gewalt), je-
doch verkorpert fiir die Betroffenen die Korruption eine op-
timale Moglichkeit, insbesondere in der zivilisierten Welt.

Die Mangelwirtschaft war charakteristisch fiir die Ver-
héltnisse im damaligen Sozialismus. Es gab Mangel an allem,

13 Krdnitz, Valosag 5/1998, 1 (6).

14 Krdnitz, Kapu 4/1996, 72 (73).

1S Varga, A korrupcié mint destruktutiv véllakozas, 2017,
S. 130.
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vor allem an materiellen Giitern und Dienstleistungen, aber
auch in vielen anderen Bereichen des Lebens.

Zentrales Merkmal der Mangelwirtschaft ist, dass der
Markt der Verkdufer dominiert. Im Sozialismus hatte dies zur
Folge, dass die vielen Kunden den Verkdufern einen unge-
rechtfertigten Vorteil gegen den Erhalt von Mangelwaren und
Mangeldienstleistungen gewihrten. Die Korruption war so-
mit vom Kiufer an den Verkiufer gerichtet.'®

Das wesentliche Merkmal der Epoche war die allgemeine
Verbreitung der alltdglich realisierten Korruptionsformen zu
jeweils niedrigem Betrag, dafiir im massenhaften Ausmal
(etwa in Form von Trinkgeldern, Schmier- und Bestechungs-
geldern). Ganz eigener Ausdruck dieser Epoche war der
sogenannte ,,Kauf unter’m Ladentisch®. Im Sozialismus ver-
suchte man, die Menschen zu uniformieren. So konnte man
beispielsweise nur ein oder zwei Arten von Minteln und
Schuhen in den Geschiften kaufen, Bananen konnte man nur
zweimal jahrlich kaufen (zu Weihnachten und zu Ostern).
Jeder, der eine bessere als die Durchschnittsqualitit eines
Warentyps haben wollte, iibergab dem Verkéufer ein ,,Ge-
schenk®, damit dieser die Ware unter den Ladentisch legte
und nicht ins Regal.

Autos konnten nur von staatlichen Unternehmen
(MERKUR) bezogen werden und man musste wenigstens
acht bis zehn Jahre auf einen PKW warten. Nach der Warte-
zeit erhielt man einen Brief, dass man den Wagen in Buda-
pest abholen konne. Man ging mit dem Verkdufer zum
Standort, deutete auf einen Wagen, dann gehorte dieser dem
Kiufer. Wenn dem Kiufer ein Wagen gezeigt wurde, dessen
Farbe er nicht mochte, hatte er die Wahl, ob er den Wagen
trotzdem nehmen oder weitere acht bis zehn Jahre warten
wolle, um zu sehen, ob er dann einen besseren Wagen erhal-
ten wiirde. Er konnte aber auch gleich einen anderen Wagen
mit einer anderen Farbe wihlen, indem er dem Verkiufer ein
Schmiergeld zahlte.

Nach der Wende wurde die Mangelwirtschaft allmihlich
durch die fiir die kapitalistische Wirtschaft charakteristische
Uberproduktion abgeldst, die jedoch mit einer grenzenlosen
Fiille einhergeht. Dies bedeutete letztendlich, dass die Kon-
sistenz von Angebot und Nachfrage aufgrund einer Domi-
nanz des Angebots gestort wurde. Merkmal hierfiir ist, dass
der Markt der Kédufer dominiert, folglich die Korruption vom
Verkdufer (Unternehmer) an den Kéufer (Besteller) gerichtet
ist.

Jeder will verkaufen und es wird nicht als Korruption,
sondern als Promotion bezeichnet, wenn ein Pharmaunter-
nehmen kostenlose Weiterbildungen fiir Arzte (sogar deren
Familienmitglieder) in teuren Wellness-Hotels anbietet. Als
Gegenleistung brauchen Arzte lediglich dem Patienten das
von der jeweiligen Firma vertriebene Medikament zu ver-
schreiben. Natiirlich wird dies von den Parteien nicht verbal
formuliert, in der Praxis erfolgt dies durch ein schuldhaftes,
gegenseitiges Zuzwinkern.

16 Krdnitz, Jogtudomanyi Kozlony 1979, 415 (421).

2. Planwirtschaft und Marktwirtschaft

Die Planwirtschaft beruhte auf der Absurditit, dass der Staat
auf der einen Seite die (sozialen) Eigentumsrechte und
-pflichten iibernahm, zugleich aber auch seine originéren,
staatlichen Aufgaben zu erfiillen hatte.!” Zur Erfiillung dieser
Doppelrolle musste er ein umfangreiches und daher schwer-
filliges biirokratisches Institutionensystem errichten und
betreiben, was schon an sich eine Brutstitte der Korruption
war. 8

Die wirtschaftliche Hegemonie des Staates verkorperte
sich in der Planwirtschaft und lie} Freiraum fiir verschiedens-
te Arten korrupter Handlungen. Im Interesse der Erfiillung
eines Planziels oder dessen Abidnderung wurde tatsichlich ein
Briefumschlag mit Geld ,,hiniiber geschoben®, aber das Sys-
tem der sogenannten sozialistischen Verbindungen, der ge-
genseitigen Verbundenheit, funktionierte sehr effektiv. Pldne
wurden oft nur auf dem Papier erfiillt, und man konnte nur
durch Korruption erreichen, dass der ,,zustindige Genosse®,
der fiir die Uberwachung ,,des Plans“ — nach heutiger Termi-
nologie: ,,des Projekts“ — verantwortlich war, wegschaute.

Die Marktwirtschaft basiert auf dem Wettbewerb und ist
erfolgreich, wenn der gesunde Wettbewerb moglichst stark
ist. Das Wesen des Wettbewerbs ist natiirlich das Streben
nach dem Sieg, aber nicht jeder konkurriert auf eine faire
Weise. Wer sich im offenen Wettstreit nicht durchsetzen
kann, greift oft zu rechtswidrigen Mitteln, ndmlich zur Kor-
ruption. !

3. Vollbeschidftigung und Arbeitslosigkeit

Der existierende Sozialismus proklamierte und verwirklichte
auch tatsdchlich die Vollbeschiftigung der erwerbsfahigen
Bevolkerung in einem Male, dass er die Arbeitsscheu als
gemeingefihrlich einstufte und unter Strafe stellte. Vor die-
sem Hintergrund hatte jeder ein begriindetes Interesse daran,
eine Arbeit zu haben, schon um nicht den Straftatbestand der
gemeingefihrlichen Arbeitsscheu zu verwirklichen.

Es war jedoch im Sozialismus nicht immer leicht, einen
Arbeitsplatz, zumal einen guten Arbeitsplatz zu bekommen.
Zugang zu bestimmten Berufen (etwa zu Modeberufen)
konnte man sich nur mit Hilfe von Korruption verschaffen,
selbst die universitiren Aufnahmepriifungen waren von Kor-
ruptionsskandalen gepragt.

In Ungarn, das eine Bevolkerung von zehn Millionen
Menschen, davon vier bis fiinf Millionen Menschen im er-
werbstitigen Alter hat, gingen unmittelbar nach der Wende
1,5 bis zwei Millionen Arbeitsplitze verloren. Massen von
Menschen, die nach den Ideen und der Praxis der Vollbe-
schiftigung sozialisiert waren, blieben plotzlich ohne reguli-
re Arbeit und ihr regelméBiges Einkommen zuriick und konn-
ten nicht mehr lidnger ihrem vorherigen Lebensrhythmus
gemil leben. Hinzu kam, dass sie nicht iiber geniigend
Kenntnisse dariiber verfiigten, wie sie ein Unternehmen
griinden und betreiben konnten. Sie gehoren bis heute zu den

17 Vgl. Mihdlyi, Kbzgazdasdgi Szemle 50 (2003), 428 (430 f.).
18 Vgl. Angyal, Tarsadalmi Szemle 8-9/1988, 99 (107 f.).
19 Vgl. Szamuely, Tarsadalmi Szemle 4/1998, 1 (11).
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sogenannten Scheinselbststindigen, die aufgrund von Ar-
beitslosigkeit in die Korruption getrieben wurden und noch
immer werden.

Teilweise machen sie freiwillig und auf eigene Initiative
hin Gebrauch von korrupten Handlungen, um ihre schwierige
Lage zu verbessern, teils werden sie aber auch von den mit
ihnen in Kontakt tretenden Angestellten von Behorden und
Finanzinstituten gebrandschatzt. Unternehmungen bendtigen
oft Grundstiicke, und um diese zu bekommen, hat man der
Selbstverwaltung Schmiergeld zu zahlen; auch wenn man
einen Kredit benétigt, bleibt ein Teil der Summe (in der Re-
gel 15 %) in Form eines ungerechtfertigten Vorteils bei der
Bank. Und hierfiir gibt es zahlreichen Beispiele mehr.

Der Begriff und die ,,Institution” des Scheinunternehmens
entstand Anfang der neunziger Jahre und ist, zwar mit riick-
laufigen Tendenz, bis heute erhalten geblieben. Genauso ist
die erzwungene Korruption der Scheinunternehmer erhalten
geblieben.

Allerdings entstanden in den letzten Jahren auch neuere
Formen der mit Arbeitslosigkeit einhergehenden Korruption.
Die wachsende Zahl von Fillen exemplifiziert die Angst vor
Arbeitslosigkeit: Es kommt immer hidufiger vor, dass etwa
Facharbeiter in ihrem Beruf am Arbeitsplatz ihrer Wahl an-
gestellt werden, sogar bei den Steuerbehtdrden und der Sozi-
alversicherung gemeldet werden und dennoch Monat fiir
Monat 20 bis 30 % ihres Lohnes dem Manager oder dem
Inhaber des Kleinunternehmens zuriickzahlen miissen. Es
gehort auch zum praktischen Alltag, dass Unternehmen nur
dann einen kommunalen oder staatlichen Auftrag erhalten,
wenn sie einen Teil als ,,Arbeitsgebiihr® beim Biirgermeister
oder beim zustdndigen Leiter eines staatlichen Unternehmens
Hliegen lassen®.

4. Rdtesystem und Selbstverwaltung

Das nach sowjetischem Vorbild ausgestaltete Ritesystem
unterschied sich grundlegend von System und Funktionswei-
se der in Westeuropa vorhandenen Gebietskorperschaften,
trotz der Tatsache, dass manche ihrer Aufgaben (etwa die
Verwaltung) in der Tat die gleichen waren.

Bei der Korruption manifestierte sich dies in der Weise,
dass es ein paar immerwihrende Bestechungszwecke gibt,
die das vergangene Vierteljahrhundert — oder besser gesagt
die letzten 35 bis 40 Jahre — iiberspannen. Zu diesem Feld
gehoren vor allem die Beschleunigung der Sachbearbeitung,
die man mit einem sogenanntem Beschleunigungsgeld
sichern konnte und noch heute sichern kann, die Beschaffung
verschiedener (vor allem technischer, Bau- und Aufenthalts-)
Genehmigungen,? fiir die die Kunden Rathausbeamte auf
gleiche Art und Weise bestachen wie sie es heute bei den
Beamten der Selbstverwaltungen oder des Staates tun. Allein
die Hohe des Betrags ist im Laufe der Zeit gestiegen.?!

Im Sozialismus wurden Natur und Ausmaf} der Korrupti-
on in der staatlichen Verwaltung grundsitzlich durch den
Umstand bestimmt, dass die Befugnisse und die finanziellen
Moglichkeiten der Réte viel begrenzter waren als jene der

20 Szamel, T4rsadalmi Szemle 1968, 41 (45).
2! Horvdth, Beliigyi Szemle 19/1 (1981), 106 (107).

heutigen Selbstverwaltungen.?? Die Rite konnten nur in en-
gen Rahmen titig werden, ihr Spielraum wurde ohnehin
durch die Planwirtschaft eingegrenzt. Die doppelte Unterord-
nung der sogenannten Exekutivkomitees machte es schwie-
rig, Rechtsvorschriften zu umgehen, zumindest in der Theo-
rie. Die Korruption fand natiirlich auch so ihren eigenen
Weg, vor allem bei der Zuweisung von staatlichen Wohnun-
gen und bei der Vermietung von Einzelhandelsflichen.

Wenn ein Wohnungssuchender keine 20 bis 30 Jahre auf
eine Wohnungszuweisung warten wollte, konnte er seine
Wartezeit sogar bis auf wenige Wochen verkiirzen, indem er
etwa dem zustindigen Sachbearbeiter oder einem anderen
Kollegen im Rat einen Festnetzanschluss fiir zuhause ver-
schaffen konnte (zu dieser Zeit musste man im Sozialismus
noch 15 bis 20 Jahre auf einen Festanschluss warten).

Die Selbstverwaltung ist ,,das Beispiel* fiir die Entfaltung
der Demokratie. Die kommunale Selbstverwaltung ist der
»gesalbte” Verwalter fiir die Angelegenheiten der jeweiligen
Gemeinde und sie wird unabhingig von allen anderen Orga-
nisationen selbstdndig titig. Thr Tatigwerden kann ausschliel3-
lich im Wege der Nachpriifung durch den Staatlichen Rech-
nungshof kontrolliert werden.

Die Selbstverwaltung als demokratische Errungenschaft
tragt jedoch auch eine Reihe von korruptionsférdernden Fak-
toren in sich. Diese konnen sowohl objektiver als auch sub-
jektiver Natur sein.

Charakteristisch fiir die Gruppe der Korruptionsherde ob-
jektiver Natur ist, dass Unabhingigkeit und weitreichende
Befugnisse der Selbstverwaltungen nicht mit ausreichenden
finanziellen Mitteln einhergehen. IThnen stehen vielmehr eher
knappe finanzielle Mittel zur Verfiigung, mit anderen Wor-
ten: Selbstverwaltungen sind arm.

Die andere grofie, sogenannte subjektive, Gruppe hingt
mit der Eignung, der Bereitschaft, dem Bildungsniveau und
nicht zuletzt auch mit der moralischen Grundeinstellung der
Vorsitzenden bzw. Mitglieder eines Gemeinderats und des
Apparats als Ganzem ab.

Beispielsweise bot eine Budapester Bezirks-Selbstverwal-
tung einem ungarischen Kiufer erfolgreich den Kauf einer
Immobilie zu einem Preis von 600 Millionen Forint (circa
1.940.000 Euro) an, worauthin auch ein Vorvertrag geschlos-
sen wurde. Zwei Monate spiter wurde die Immobilie jedoch
an einen spanischen Kaufer verkauft, der lediglich die Hilfte
des urspriinglichen Preisangebots zahlte. Der Biirgermeister
und sein Stellvertreter machten dafiir mit der ganzen Familie
Urlaub an der spanischen Kiiste.

Im Zusammenhang mit Selbstverwaltungen kommt es des
Weiteren sehr hdufig vor, dass frithere Aufenbereiche zu
Innenbereichen umqualifiziert werden und sich in der Folge
der Preis der bis dato wertlosen Grundstiicke um das Vielfa-
che erhoht, weil nun Héuser auf ihnen gebaut werden kénnen.
Wer {iiber die Flachennutzungspldne der Selbstverwaltungen
gut informiert ist, kann sehr schnell reich werden. In mehre-
ren Fillen lieBen Mitarbeiter von Selbstverwaltungen ihre
nahen Bekannten die wertlosen Grundstiicke im AuBenbe-
reich aufkaufen, wohlwissend, dass die Selbstverwaltung sie

22 Vel. Béhm, Miltunk 4 (1999), 1 (9).

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

479



Laszlo Kéhalmi

danach zu Innenbereich erkldren und Enteignungsentschédi-
gungen in mehrfacher Hohe zahlen wiirde.

Ein anderer Gemeinderat legte wiederum den Standort ei-
ner kiinftigen Deponie fest. Im weiteren Verlauf kauften die
Ratsvertreter personlich, unter Fithrung des Biirgermeisters,
das Grundstiick auf und verkauften es zum fiinfundzwanzig-
fachen (!) Preis an die Selbstverwaltung zuriick.

5. Rechtstreue und abweichendes Verhalten

Eine der grundlegenden Regeln des sozialen Zusammenle-
bens ist, dass rechtstreues Verhalten den Normalfall und
Devianz die Ausnahme bildet.

Insbesondere Diktaturen sind in der Lage, mit Hilfe ihrer
spezifischen Mittel die Durchsetzung dieser Grundregel zu
gewihrleisten, und zwar durch

= die einheitliche politische Macht, das Einparteiensys-
tem,

= die rechtliche Regelung fast samtlicher Lebensberei-
che,

= die Vereinheitlichung des Systems der Sittennormen,

= die Unterwerfung der Wirtschaft entlang machpoliti-
scher Ziele,

= die Eingrenzung sozialer Verhiltnisse in engen Rah-
men sowie

= den Eingriff in die Privatsphire.

In der Folge werden nicht nur die Kriminalitét, sondern auch
die weniger gefdhrlichen Formen der Devianz marginalisiert.

Demokratie und Marktwirtschaft sind im Ungarn der
Wendezeit quasi ,,vom Himmel gefallen, die schnell einher-
gehenden Veridnderungen fiihrten zu einem spezifischen
Haltungswechsel. Letzterer hatte zur Folge, dass es heute so
scheint, dass der allgemeine Normalzustand in der Normver-
letzung liegt und die Rechtstreue eher die Ausnahme bildet.
Dies zeigt sich insbesondere

» in der Wirtschaft (,,Profit heiligt die Mittel”),

* im Verkehr (man hilt nicht an der roten Ampel, dort
hilt nur, wer will),

* in Steuerangelegenheiten (moralische Anerkennung
gebiihrt jenen, die sich erfolgreich den offentlichen
Lasten entziehen).??

Die Opposition gegeniiber der Macht hat in Ungarn eine
lange Tradition, da Ungarn wihrend der 1000 Jahre seines
Bestehens mehrfach und fiir lange Phasen fest unter fremder
Vorherrschaft stand (hier sei nur an die 150 Jahre unter den
Osmanen, die Habsburger Periode und die sowjetische Besat-
zung erinnert). Opposition gegeniiber der Macht — ob in akti-
ver oder passiver Form — ist zu einer patriotischen Aufgabe
geworden. Im Laufe der Zeit sind selbst solche Formen des
passiven Widerstands zu moralisch wertgeschitzten Formen
geworden, die sonst dem Gemeinwohl nicht dienten. All dies
ist ein wesentlicher Beitrag zum tiefen Eindringen in das

2 Vgl. Pataki, A rendszervéltds fénye és drnyéka, Forrds
7-8/2009, 190 (201).

Unterbewusstsein der ungarischen Gesellschaft, namlich,
dass alle Arten der Konfrontation mit der jeweiligen Macht
dem Grunde nach positive Taten sind.

Unter heutigen Bedingungen wird diese historische Hal-
tung auf verschiedene Weisen bestitigt. Nach dem System-
wechsel wurde die Gesellschaft zur Gesellschaft der Gewin-
ner und der Verlierer, in der die Durchsetzung von Rechts-
treue als Hauptregel sogar von zwei unterschiedlichen Seiten
bedroht wird.

Auf der einen Seite ist es eine empirische Tatsache, dass
man im Wege gesetzestreuen Verhaltens nur selten Gewinner
wird, sondern im Gegenteil, einen eindeutigen Wettbewerbs-
nachteil erleidet. In der Folge bleiben die Rechtskonformen —
diejenigen, die auf lautere Weise ihre Geschifte abschliefen,
die an der roten Ampel anhalten, die ihren Steuerpflichten
nachkommen — offensichtlich im Wettbewerb zuriick, sie
sind die Verlierer. Sie sind Verlierer in finanzieller, morali-
scher und selbst in zeitlicher Hinsicht.

Auf der anderen Seite folgt einer Normverletzung nicht
automatisch die Entdeckung und Bestrafung bzw. die Wie-
derherstellung der demokratischen, verfassungsrechtlichen
Ordnung. Somit erzielen Normenbrecher — Korrupte und
Korrumpierte, Raser, Steuerhinterzieher — sowohl einen ma-
teriellen als auch einen zeitlichen Gewinn, sie sind die Ge-
winner. Thr Vorteil wird noch dadurch vergroBert, dass Folge
ihres Verhaltens nicht die juristische Verantwortlichma-
chung, sondern die moralische Belohnung ist.?*

III. Die jiingsten Erscheinungsformen der Korruption in
Ungarn

1. Die Unterschlagung offentlicher Gelder

Die Korruption hat — wie allgemein bekannt ist — vielerlei
Erscheinungsformen. FEine dieser Formen zeichnet sich
dadurch aus, dass ganz gewohnliche Menschen ab und zu ihr
informelles Beziehungsnetz nutzen, um gewisse Giiter und
Leistungen an den bestehenden Gesetzen vorbei zu erlangen.

Vor allem in qualitativer Hinsicht unterscheidet sich hier-
von die von Regierungsakteuren professionell organisierte
GroBkorruption.?

Eine der groBten — in ihrer Wirkung bis zum heutigen Ta-
ge spiirbaren — Erbsiinden nach dem ungarischen System-
wechsel von 1989/1990 war die eilig durchgefiihrte Privati-
sierung am Anfang der 1990er Jahre. In deren Verlauf kamen
einige Akteure, die ,,gute Beziehungen“ zu den ,nah am
Feuer stehenden“ politischen Entscheidungstrigern ,,pfleg-
ten®, zu riesigen Vermdgen.?®

24 Krdnitz, Jogtudomdnyi KozIony 7/1979, 415.

2 Hajdii, Magyar Nemzet Online v. 29.8.2017, abrufbar unter
https://mno.hu/gazdasag/allamilag-szervezett-
kozpenzszivattyu-1359078

(23.9.2019).

26 Beispielsweise verkaufte ein staatliches budapester Unter-
nehmen einer Aktiengesellschaft etwa 20 hauptstddtische
Restaurants. Generaldirektor des Unternehmens und Gene-
raldirektor des Vorstandes der Aktiengesellschaft waren ein
und dieselbe Person, was nichts anderes heif3t, als dass nur
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Bis 2010 konkurrierten diverse Oligarchen und ihre wirt-
schaftlichen Interessengruppen miteinander um die Gunst der
jeweils aktuellen Regierungen. Als eine linksgerichtete Partei
an der Macht war, bekamen Unternehmen linkspolitischer
Orientierung unzihlige staatliche Auftréige, als die rechtskon-
servative Partei an die Macht kam, gingen diese vor allem an
die rechtsorientierten Unternehmen.?” Ganz #hnliche Phéno-
mene gab es auch auf dem Gebiet der Selbstverwaltungen,
wo linksorientierte Selbstverwaltungen linksorientierte Fir-
men beauftragten, wihrend rechtsgesinnte Unternehmen von
rechtsgesinnten Selbstverwaltungen bevorzugt wurden.

Das eine Mal bereicherten sich die linksorientierten Oli-
garchen, das anderes Mal die rechtsgesinnten. Obwohl diese
Gruppen ganze Sektoren (insbesondere in der Bauindustrie
und am Kommunikationsmarkt) oder Unternehmen (bei-
spielsweise Autobahnbauunternehmen) unter ihrer Kontrolle
hielten, hatten sie doch keine unbegrenzte Macht.?

Mit der zweiten Fidesz-Regierung (ab 2010) dnderte sich
diese Struktur und man begann, die Korruption von oben her,
von Seiten der Politik aus zu organisieren.?® Der Staat wurde
nicht mehr von den Oligarchen gemolken, es wurde vielmehr
seitens der Regierung (der Politik) entschieden, wer Oligarch
werden und wer den Zugang zu staatlichen Auftrigen in
Milliardenhohe erhalten diirfe.

Es ist unmoglich, die genaue Summe der mit Hilfe von
Korruption in Privathidnde gelangten Gelder zu bestimmen,
denn die zugrundeliegenden Fille sind naturgemaf geheim
und illegal. In einigen wenigen Teilgebieten kann das Maf3
der Korruption jedoch geschitzt werden.

Auf Grund verschiedener Untersuchungen®® kann man
heute sagen, dass es bei etwa 90 % der 60 % ausmachenden
offentlichen Beschaffung und bei 95 % der staatlichen Inves-
titionen sowie durch die Europdische Union finanzierten
Projekten eine iiberhohte Preiskalkulation gibt.

15 bis 25 % der jahrlich Tausendmilliarden Forint (circa
3,2 Milliarden Euro) ausmachenden EU-Gelder verschwin-
den in korrupten Taschen. Dies sind natiirlich nur Durch-
schnittszahlen, denn ein in jiingerer Vergangenheit aufgeflo-
gener Parlamentsabgeordneter der Regierungspartei — der

eine einzige Person den Vertrag unterzeichnete, nur in zwei
unterschiedlichen Positionen. Der Kaufpreis des Geschifts
betrug zu diesem Zeitpunkt einen Forint, zum heutigen Preis
etwa ein Euro.

27 Fazekas/Toth, Portfolio Online v. 3.4.2014, abrufbar unter
https://www.portfolio.hu/gazdasag/egyet-elore-kettot-hatra-
avagy-ilyen-a-korrupcio-magyarorszagon.197391 .html
(23.9.2019).

28 Dieses Bild wird natiirlich dadurch abgerundet, dass die
»geschickteren* Unternehmen sowohl links- als auch rechts-
orientierte Geschiftsleute in ihr Spiel einbezogen, wodurch
es ihnen moglich war, dass je nach politischer Regierungsla-
ge entweder die liber linke oder die iiber rechte politische
Beziehungen verfiigende Person in den Vordergrund riickte
und ,,zum Gesicht der Firma“ wurde.

» Magyar, Magyar polip — a posztkommunista maffiadllam,
2013, S. 2.

30 Papanek, Vezetéstudomany 41 (2010), 62.

sich an eine Figur aus den Harry Potter-Romanen anlehnend
,,Lord Voldemort* nennen liel3 — erwarb 90 % der gewonne-
nen Gelder.

In der Theorie konnte die Bevorzugung einheimischer
(ungarischer) Unternehmer gegeniiber kapitalkriftigeren
auslidndischen Unternehmen sogar ein vollig legitimes Ziel
seitens einer nationalkonservativen Regierung sein. Was
jedoch zurzeit in der Praxis geschieht, hat mit diesem Ziel
rein gar nichts zu tun.

Die Regierung unterstiitzt namlich gerade nicht die inno-
vativsten und wettbewerbsfihigsten Unternehmen, sondern
vor allem Freunde, Verwandte, Teamkollegen und ehemalige
Studienkollegen aus Studentenheimtagen. Zudem wandert
der tiberragende Grofteil offentlicher Gelder gerade nicht in
die zugkriftigeren Industriezweige des 21. Jahrhunderts.

Ungarn befindet sich auf dem Weg zu einer FuB3ballstadi-
en bauenden Grofmacht (zu einem ,,Land der Stadien). Der
Mechanismus ist dabei der folgende: Ein Politiker sucht sich
eine Fullballmannschaft aus. Er wird schnell zum Vorsitzen-
den gewihlt, in der Hoffnung, dass staatliche Gelder dann
stromen werden. Danach gibt der Staat dem Klub (der natiir-
lich im Privateigentum steht) eine Finanzhilfe als ,,staatliches
Geschenk®, zahlt ihm die kompletten Baukosten und eine
befreundete Firma baut das Stadion zu einem ansehnlichen
Preis.

Die durchschnittliche Zuschauerzahl ungarischer Fu3ball-
spiele in der 1. Liga liegt bei circa 2.800 Personen, was zeigt,
dass es sich beim Stadionbau nicht um ein echtes gesell-
schaftliches Bediirfnis handelt. Allerdings konnen soziale
Themen wie Kinderarmut oder Kinderhunger, die in Ungarn
tatsdchlich relevant wiren (ein Drittel der etwa 1,8 Millionen
Kinder lebt in Armut und es gibt circa 200.000 Kinder, die in
den Schulferien hungern), nicht gerade als Probleme be-
zeichnet werden, bei deren Losungen man ohne Weiteres
Geld unterschlagen konnte. Nur nebenbei sei hier erwihnt,
dass natiirlich auch ein Stadion, die Pancho Arena, in Felcstit,
dem Heimatdorf des Ministerprisidenten, gebaut wurde.
Auch wenn die Einwohnerzahl des Dorfes bei 1.888 liegt, die
Aufnahmefihigkeit des Stadions betrigt 3.500 Zuschauer,
und das Gras ist den aktuellen Anspriichen entsprechend
beheizbar.

Auch der StraBenbau ist ein korruptionsliebender Ge-
schiftszweig. Und natiirlich gibt es auch hier von der politi-
schen Macht begiinstigte Firmen, die die entsprechenden
Ausschreibungen gewinnen.

Der verursachte Schaden, wenn oOffentliche Gelder und
staatliche Positionen nicht nach den allgemeinen Anspriichen
der Gesellschaft, sondern auf Grund von Interessen eines
engen Kreises verteilt werden, ist immens und nicht immer
unmittelbar messbar.’! So wird die Qualitit der grundlegen-
den Leistungen verschlechtert, wenn weniger Ressourcen
dem Gesundheitswesen und der Bildung zur Verfiigung ste-
hen, die Wettbewerbsfihigkeit sinkt, wenn nicht die geeig-

31 Vildggazdasag Online v. 26.10.2014, abrufbar unter
https://www.vg.hu/kozelet/mindent-atszo-a-korrupcio-
magyarorszagon-437795/

(23.9.2019).
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Laszlo Kéhalmi

netsten Menschen zu Fiithrungspositionen kommen und es
tragt zur Auswanderung der Jugendlichen bei. Dariiber hin-
aus macht die Festsetzung iiberhohter Preise das Funktionie-
ren des Staates bedeutend teurer.*

Aus der Feder investigativer Journalisten erscheinen bei-
nahe tiglich Artikel iiber verdidchtige Angelegenheiten auf
Grundlage nachgezeichneter Firmengeflechte, Vertrige und
Eigentiimernetze.>

In der Gesellschaft zeigt sich wiederum im Zusammen-
hang mit der Korruption eine weitgehende Interessenlosig-
keit, die Menschen reagieren gleichgiiltig, apathisch nach
dem Motto: ,,.Die Sozialisten haben schon gestohlen, nun
stehlen auch diese, das ist der Lauf der Dinge hier.*

In Ungarn ist die biirgerliche Schicht im klassischen Sin-
ne, die vom Staat nicht existenziell abhéngig ist und den Mut
hat, Kritik offen zu formulieren, sehr klein. Wenn man auf-
grund eines Facebook-Posts zum Chef bestellt wird, heil3t es
besser, still zu bleiben. Ein Teil derer, die im Besitz marktfi-
higen Fachwissens sind, driickt seine Missbilligung lieber mit
den Beinen aus und verlésst das Land.

Die offentlichen Medien bedienen die Regierung auf ser-
vile Weise. Es ist kein Zufall, dass verdédchtige Sachverhalte
zu Politikern der Regierungspartei und ihrer Familienmitglie-
der von ihnen nicht erwéhnt werden. Auch die kommerziell
tiatigen privaten Medien sind nicht daran interessiert, die
Regierung zu kritisieren, denn sie sind nach Ungarn gekom-
men, um Geld zu verdienen. Durch eine negative Beurteilung
der Regierung wiirden sie staatliche Werbeauftrige verlieren.
Vor diesem Hintergrund berichten nur einzelne Webseiten
oder in geringer Auflagenhohe erscheinende Zeitungen iiber
die Korruption. Diese werden jedoch nur von einer iiber-
schaubaren stidtischen Intelligenzschicht gelesen.

Die Korruption in Ungarn wurde auch dadurch verstirkt,
dass die Europiische Union keine wirksamen Kontrollme-
chanismen zum Umgang mit europdischen Geldern hat. Die
OLAF-Verfahren sind umstindliche, biirokratische Proze-
duren, an deren Ende die Schuldigen zumeist ungestraft da-
vonkommen.

Einer der erfolgreichsten Unternehmer Ungarns ist der
Gasinstallateur Lorinc Mészaros, der zufalligerweise Biir-
germeister im Dorfe des Ministerprisidenten ist. Der Gasin-
stallateur ist mehr als nur Symbol, er ist eine herausragende
Figur des offentlichen Lebens: Er hat eine Rolle, eine Funkti-
on und einen Mythos. Er ist ein Strohmann.

Das Strohmannsystem ist ein kompliziertes Geflecht zur
Verschleierung der Vermogens- und Kapitalverteilung. We-
sentliches Merkmal ist, dass es nicht im Interesse der Gesell-
schaft geschieht. Sein innerer Aufbau wird von der Zentrale,
der Regierung selbst, festgelegt, diese bestimmt zugleich das
System der Auszahlung und der Gegenleistung. Denn man
muss immer auch etwas geben. Die Durchdachtheit des Sys-

32 Becker, Atlatsz6 Online v. 17.3.2018, abrufbar unter
https://blog.atlatszo.hu/2018/03/106-ugy-fert-a-fekete-
konyvbe-tanulmanykotet-az-elmult-nyolc-ev-korrupcios-
folyamatairol/

(23.9.2019).

3 Vgl. Vdsdrhelyi, Szociolégiai Szemle 4/1998, 51 (53).

tems wird unter anderem durch die Art und Weise der Ge-
setzgebung geprigt und auch mogliche Hintertiiren werden
eingebaut.

In diesem System ist der Strohmann die Schliisselfigur.
Die Prozedur ist komplex, denn man muss nicht nur bei der
Ausschreibung gewinnen, sondern auch das Eigentum iiber-
nehmen und sich eine gewisse Zeit am Markt betitigen. Das
Geld ist versteuerungspflichtig, man muss es iiberweisen,
dabei aber darauf achten, dass die hinter dem Strohmann
stehenden Personen verdeckt bleiben. Statt des Hintermanns
iibernimmt der Strohmann das Risiko der Korruption.

Der Strohmann vermittelt zwischen den Akteuren und ih-
rem zukiinftigen Vermogen. Hierzu gibt es zahlreiche Tatva-
rianten, zur Wahrheit gehort es aber auch, dass man in die
gesamte Bandbreite der Handlungsalternativen nicht einsehen
kann.

Strohmann kann ein unbemittelter Obdachloser, ein
Wachmann, ein alter Freund, der Schulkamerad oder die
Grofmutter sein. Wenn man sich heute die mittlerweile in
Ungnade der Regierungspartei gefallene KOZGEP anschaut,
fillt auf, dass sie trotz eines Milliardeneinkommens kaum
Menschen beschiftigte. Aller Wahrscheinlichkeit nach wirkte
sie als Vermittlungsorganisation. Zu ihren Aufgaben gehorte
es auch, einkommende Geschifte einzusammeln und zu ver-
teilen. Dazu mussten mehrere Subunternehmer einbezogen
werden. Ein Strohmann kann dafiir sorgen, dass angelegtes
Geld zu politischem Kapital, zu guter Presse, zu Kampag-
nengeldern gemacht wird. Das System selbst erfordert und ist
eine gut gemanagte Organisation.

In Ungarn ist das System bis zum #duflersten zentralisiert,
das widerspricht dem, was moderne westliche Staaten im
21. Jahrhundert charakterisiert. Die Regierungen dort sind
dezentralisiert, Entscheidungen werden auf niedrigeren Ebe-
nen getroffen. In Ungarn hat sich die Welt umgekehrt. Uber-
schaubare, informelle Cliquen betreiben den Staat.

Relevante Fragen werden in einem sehr engen inneren
Kreis entschieden. Es zéhlt schon lange nicht mehr, wer der
zustdndige Minister ist. Sie sind reine Marionetten. Die Oli-
garchen diirfen souveridne Entscheidungen treffen, solange sie
gewisse Grenzen nicht iiberschreiten. Der Ministerprisident
lasst auch die Oligarchen untereinander konkurrieren,
manchmal hebt er einen von ihnen hervor, ein andermal ldsst
er einen von ihnen fallen. Es ist das sogenannte ,,Mit-dem-
Lift-fahren-Lassen*.

2. Die Technisierung der Korruption

Um auf das Thema des Netzes menschlicher Beziehungen
zuriickzukommen: Das zwischenmenschliche Beziehungsnetz
mag geeignet sein, Tauschvorginge besonders einfach ablau-
fen zu lassen, ein Teil dieser Handlungen ist jedoch nicht per
se korrupt. Beispielsweise ist es vollig normal, dass jemand
zum Zwecke einer Stellensuche seine Bekannten fragt, ob sie
eine Arbeitsmoglichkeit fiir ihn haben. Je héher man aller-
dings die soziale Rangleiter hinaufklettert, desto groBere
Quellen der Macht** eines immer héheren Wertes an infor-
mellen Netzen werden erreichbar und man gelangt an den

34 Javor, Tarsadalomkutatds 26 (2008), 11 (17).
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Zuriickliegende und neue Phianomene der Korruption — Herausforderungen speziell fiir Ungarn

Punkt, an dem man 6ffentliche Ausschreibungen und wichti-
gere Genehmigungen auch innerhalb seines Bekanntenkreises
erledigen kann.®

Vor allem von Seiten der Unternehmer beklagt man sich
in Ungarn® dariiber, dass man ohne Verbindungen an keine
Arbeit gelangen und keine Ausschreibung gewinnen konne,
sodass man letztendlich zur Korruption gezwungen sei.’’

Bei den organisationalen Machtquellen kann die Grenzli-
nie der Korruption verhiltnism#Big gut gezogen werden.?®
Solange man seine eigenen Machtquellen auf informelle
Weise nutzbar macht, etwa einem Freund am Wochenende
beim Streichen seiner Wohnung hilft, ist dies offensichtlich
noch keine Korruption. Wenn jedoch die bei der Selbstver-
waltung arbeitende Mutter des Freundes im Austausch fiir die
Hilfe veranlasst, dass man entgegen der vorgegebenen Rei-
henfolge schneller eine Baugenehmigung fiir eine Garage
bekommt, dann setzt die Verteilung informeller Organisati-
onsmachtquellen bereits ein. Die Spitzenkorruption sozialer
Eliten beruht allerdings nicht mehr auf gelegentlich in An-
spruch genommenen personlichen Netzen, sondern vielmehr
auf solchen, die ganze Organisationen iiberspannen und ganz
bewusst ins Leben gerufen werden.*

Die Korruptionsform neuester Ausprigung ist im Allge-
meinen nicht so simpel, dass sich die Fithrungskraft einer
Organisation oder auch ein Politiker mit einer befreundeten
Firma absprechen wiirde und die Firma daraufhin einen Auf-

35 Haldsz, Atlatsz6 Online v. 2.9.2014, abrufbar unter
https://atlatszo.hu/2014/09/02/a-fidesz-kezi-vezerlesre-
allitotta-a-nagy-kontrollszervezeteket-es-a-fuggetlen-hatalmi-
agakat-jancsics-david-korrupciokutato/.

(23.9.2019.)

3 Beispielsweise hat ein bekannter Unternehmer im Rahmen
einer elektronischen Versteigerung in jiingerer Vergangenheit
einen Auftrag gewonnen. Als er in das Biiro kam, um den
Vertrag abzuschlieBen, wurde er tatsichlich gefragt, ob er ein
noch billigeres Angebot als sein Gewinnerangebot machen
konne. Nachdem er dies verneinte, teilte man ihm mit, dass
man mit ihm keinen Vertrag abschlieBen konne, weil ein
Problem mit dem elektronischen Lizitationssystem bestehe
und es eine neue Lizitation geben werde. Bei dieser versuchte
er es dann erst gar nicht mehr.

37 Auch bei der Uberpriifung des technischen Zustandes eines
Wagens geschah das Folgende: Das Fahrgestell des Kraft-
fahrzeugs bekam wegen Verrostung an einer kleinen Stelle
ein Loch. Der Eigentiimer des Kraftfahrzeugs fragte, ob ein
50-Euro-Schein das Loch bedecken konne. Er bedeckte es.

38 Jdvor/Jancsics, Administration & Society 48 (2016), 527.
3 Haldsz, Atlatsz6 Online v. 2.9.2014, abrufbar unter
https://atlhttps://atlatszo.hu/2014/09/02/a-fidesz-kezi-
vezerlesre-allitotta-a-nagy-kontrollszervezeteket-es-a-
fuggetlen-hatalmi-agakat-jancsics-david-
korrupciokutato/atszo.hu/2014/09/02/a-fidesz-kezi-
vezerlesre-allitotta-a-nagy-kontrollszervezeteket-es-a-
fuggetlen-hatalmi-agakat-jancsics-david-korrupciokutato/
(23.9.2019).

trag bekommt.** An diesen Geschiiften sind mittlerweile
ganze Apparate aktiv beteiligt, die verstehen und genau wis-
sen, worum es geht, und dafiir sorgen, dass ein offentlicher
Auftrag legal, aus technischer Hinsicht sachgerecht wirkt und
auch rechtlich abgesichert ist, indem die entsprechenden
Hintertiirchen da sind, die ihre Vorgesetzten im Voraus ver-
einbart haben.*!

Was die Teilnehmer dieses Systems machen konnen und
warum, wird durch ein kompliziertes Unterhandlungssystem
und durch interne Machtverhéltnisse bestimmt.** Der Korrup-
tionsmechanismus fangt damit an, dass ein Politiker (z.B. ein
Biirgermeister oder ein Abgeordneter) und ein Unternehmer
einen geheimen Vertrag abschlieBen.** Danach miissen die
Ausschreibungsunterlagen so geschrieben werden, dass sie
entsprechend fiir den ausgemachten Zweck funktionieren. Es
sind die Beamten der mittleren Ebene, Experten in den Mini-
sterien oder Behorden, von denen die technischen Parameter
festgelegt werden, nach denen die Ausschreibung nur von
einem bestimmten Unternehmen gewonnen werden kann.
Man muss also die kleinen Spezifika der begiinstigten Firma,
des zukiinftigen Gewinners finden, die als Anforderungen in
der Ausschreibung auftauchen miissen, etwa, dass in den
letzten Jahren eine bestimmte Anzahl von Mitarbeitern mit
diesen und jenen speziellen Fachkenntnissen bei der Firma
gearbeitet haben. Dies muss sehr sorgfiltig gemacht werden,
denn auf der einen Seite soll dadurch die Konkurrenz ausge-
schlossen werden, und gleichzeitig soll dabei der Beamte
auch sich selbst schiitzen. Es gilt ein Anforderungssystem zu
erstellen, dem nur die politisch zugeneigte Firma entspricht.*

Beispielsweise wird schon im Vorfeld im Kreis der po-
tenziellen Kandidaten danach gefragt, iiber welche Referen-
zen sie verfiigen. Danach wird festgehalten, welche individu-
ellen technischen Parameter das favorisierte Unternehmen
hat, damit diese dann in der Ausschreibung auch wirklich
enthalten sind. Im Grunde fithren sie Industriespionage durch.
Sie priifen auch, welche Schwichen das befreundete Unter-
nehmen hat, damit diese nicht zum Gegenstand der Aus-
schreibung werden oder hochstens zu einem niedrigen Sco-
ring. Wichtiges Merkmal der Korruptionstatigkeit auf mittle-
rer Ebene ist, dass Ausschreibungen im Interesse der zu er-
wartenden Ergebnisse technisiert werden.

40 Vgl. Markos, Szabad Fold Online v. 23.5.2017, abrufbar
unter

https://www.szabadfold.hu/aktualis/cipotalptol folfele
(23.9.2019).

41 Mdrids, HVG Online v. 21.8.2014, abrufbar unter
http://hvg.hu/itthon/20140821 Nalunk nem_kellett Amerika
ban_dijaztak.

(23.9.2019).

2 Vgl. Szilovics, Kozjogi Szemle, 1/2010, 46 (49).

3 Vgl. Szabados, in: Martin (Hrsg.), Mit valasztunk? Az
intézményrendszer €és a  koltségvetés  4tldthatésdga
Magyarorszagon, 2014, S. 89.

4 Papanek, in: Papanek (Hrsg.), A Kkorrupcié és a
kozbeszerzési korrupcié Magyarorszagon 1. kotet, 2009,
S. 239,
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Das Phianomen der Technisierung ist deshalb von beson-
derer Bedeutung, weil dadurch zugleich das illegale Ziel
gesichert und auch die Téter besser geschiitzt werden konnen.

Nach auflen sieht es so aus, als ob die Ausschreibung
technisch, wirtschaftlich und rechtlich umfassend ausgearbei-
tet wire, betrachtet man sie jedoch néher, so sieht man, dass
es gerade in der Ausschreibung selbst liegt, dass — mit Aus-
nahme eines Bewerbers — alle anderen sich schon im Vorfeld
von jeglicher Ausschreibungsteilnahme disqualifizieren.

Viele teilen die Ansicht, dass dies in Ungarn praktisch bei
der Mehrheit 6ffentlicher Ausschreibungen der Fall ist.

Man kann mit vielen dieser technischen Parameter her-
umspielen®’: mit der Leistung, der Kapazitit, dem Verbrauch
der Maschine. Und sollte dies nicht genug sein, wenn etwa
der offentliche Auftraggeber erfahren hat, dass von den ande-
ren Kandidaten entsprechende Tests nicht durchgefiihrt wur-
den, dann eben mit dem Verbrauch bei bestimmter Belastung,
obwohl natiirlich ein solcher Parameter gar keinen prakti-
schen Sinn hat.*

Die Technisierung ist auch deswegen interessant, weil sie
eindeutig auf die Verantwortung der mittleren Ebene weist:
Auch die fachlichen Mitarbeiter der Vollzugsstellen haben
ihre eigenen Interessen, sie haben Angst davor, entdeckt zu
werden oder aber sie haben moralische Bedenken. Es ist
meistens diese Ebene, die die Verantwortung iibernimmt,
vieles wird auf dieser Ebene unterschrieben. Die Fiihrungs-
krifte (etwa der Staatssekretdr oder Generaldirektor) haben
hochstens eine politische Verantwortung, die Titer auf der
niedrigeren Ebene konnen, wenn die Situation schiefgeht,
auch ins Gefangnis kommen. Daher haben sie ihre eigenen
Interessen.

Die Technisierung bedeutet nicht nur, dass eine mittlere
Fiithrungskraft von ihrer Leitung manipuliert wurde, sie dient

4 Zum Beispiel: Wenn eine Behorde neue Fahrzeuge bend-
tigt, wird der 6ffentliche Auftrag so ausgeschrieben, dass in
den vorgelegten Angeboten die GroBle des Fahrzeugs hochs-
tens um drei Zentimeter von der angegebenen Grofe abwei-
chen darf und diejenigen, die diese Voraussetzung nicht er-
fiillen, ausgeschlossen werden. Bei einem Kran ist es wiede-
rum Voraussetzung, dass er nicht niedriger als 37 und nicht
hoher als 37,5 Meter sein darf.

4 So kam es beispielsweise vor, dass bei einer Ausschrei-
bung nur Unternehmen teilnehmen konnten, die schon seit
mindestens fiinf Jahren Ingenieure fiir Rohrleitungsbau in
Anstellung hatten, obwohl es lediglich um die Verldngerung
einer Rohrleitung ging. Es gab auch den Fall, in dem ein in
Fachkreisen vollig unbekanntes Unternehmen mit wenig
Kapital den Bauauftrag gewann, da im Bewertungssystem
des offentlichen Auftrags der Faktor die grofite Rolle spielte,
wie weit entfernt der Sitz des Investitionstrigers zum zu
erbauenden Gebiude ist. Eine Woche vor der Ausschreibung
wurde der Sitz des Kleinunternehmens in derselben Strafle
eingetragen, in der die neue Immobilie gebaut werden sollte.
Obwohl unter den Bewerbern auch landesweit bekannte,
namhafte Unternehmen zu finden waren, konnten sie nicht
gewinnen, da sie ihren Sitz nicht in der Strae hatten, in der
das Gebédude zu errichten war.

dariiber hinaus dem eigenen Interesse. Vereinfacht formuliert
gibt es hier Abmachungen nach dem Motto: ,,Ich mache, was
du von mir verlangst, aber im Gegenzug will auch ich meinen
Anteil daran haben.

Die Zwischenebene ,.technisiert” diejenigen Vereinbarun-
gen, Interessenkompromisse und Entscheidungen, die im
Kreise der Elite getroffen werden. Diese werden in Regeln,
Verfahren, Zahlen, technische Losungen oder aber in recht-
lich einwandfreie Dokumente umgewandelt.*’

Somit legalisiert die Zwischenebene der Macht die
Macht- und Interessenvereinbarungen. Sie erstellt aus Macht-
verhiltnissen und Interessenkompromissen verschleiernde
,,Ubersetzungen“, etwa in Form technischer Losungen, Ver-
tragsbedingungen, Wirtschaftlichkeitsdaten und Verfahrens-
abschnitten. Potenziell skrupelgeplagte Beamte werden ent-
weder eingeschiichtert (etwa mit Kiindigung bedroht) oder
gekauft (durch Gehaltspriamien oder zusitzliche Gehilter fiir
fiktive zusétzliche Titigkeiten).

Experten und Fiihrungskrifte verfiigen auf dieser Ebene —
im Gegensatz zu den gut messbaren und kontrollierbaren
Kenntnissen der Durchfiihrungsebene — iiber ein unfassbares
esoterisches Wissen, mit dessen Hilfe sie die bewusste
Ausschaltung der Kontrollmechanismen unmerklich hinter
der Fassade formaler organisatorischer Titigkeit zu verber-
gen vermogen.*s

Mit ,,esoterischem* Wissen ist gemeint, dass sie die Fak-
ten und Zusammenhinge in das spezifische Interpretations-
und Argumentationssystem platzieren konnen. Diese Inter-
pretationen schaffen die Verbindung mit einer Reihe von
Regelungen, Stellungnahmen, Erfahrungen, professioneller
Kultur und Werten (Préiferenz, Gewichtung).

Die hohe Zahl informeller Vereinbarungen und illegaler
Korruptionsvereinbarungen im ungarischen offentlichen Be-
schaffungswesen ist allgemein bekannt.** Hiufig schlieBen
die Leitungsebenen von Selbstverwaltungen und die Lei-
tungsebenen privater Unternehmen schon im Vorfeld Verein-
barungen, in denen sie im Detail aushandeln, wer gewinnen
wird und wie hoch der aufteilbare Privatgewinn sein wird.
Die Teilnehmer miissen allerdings einen formalen Prozess
vorspielen, sie miissen die Gesetzlichkeit ihres Handelns
sozusagen simulieren. Auch die Technik der Ausgrenzung
anderer Wettbewerber muss ausgearbeitet werden. Dazu
braucht man eine Zwischenzone, die fihig ist, die zugrunde
liegenden Abmachungen zu legalisieren bzw. einen ,korrek-
ten Sieg eines korrupten Teilnehmers umzusetzen, indem sie
korrupte Vereinbarungen insbesondere zu den wirtschaftli-
chen, technischen und rechtlichen Bedingungen macht. Dies
wird als legale Korruption bezeichnet: Sémtliche Elemente
des Vorgangs sind nach auBlen legal, allein dahinter verber-
gen sich jene korrupten Vereinbarungen, die den ganzen
Vorgang zu einem simulierten machen, um den eigentlichen
Inhalt zu verdecken.

47 Javor, Szocioldgiai Szemle 1/2015, 2 (16).
4 Szdnté/Toth/Varga, Szocioldgiai Szemle 3/2011, 61 (67).
Y Tdtrai, Kbzgazdasdgi Szemle 56 (2009), 835 (836 ff.).
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3. Der Korruptionsmakler

Die Mobilisierung korrupter Akteure und Biindnisse zur
Durchfithrung konkreter Aktionen stellt eine der komplexes-
ten Aufgaben im Bereich der Verwaltung der Korruption dar.
Die Aktivierung des Systems bedeutet, dass nicht nur die
bekannten, sondern auch verdeckte Verbindungen betétigt
werden miissen. Dazu muss man sich erneut der Zuverldssig-
keit aller Beteiligten vergewissern.® Man muss Akteure, die
einander nicht kennen, hédufig auch nicht kennen lernen diir-
fen, in irgendeiner Form zusammenbringen. Dabei muss
sichergestellt werden, dass die einzelnen Bausteine des Sys-
tems fiir den duferen Beobachter nicht erkennbar werden.
Dariiber hinaus muss auch sichergestellt werden, dass einige
untergeordnete Akteure, etwa die Fachexperten, das System
in seiner Gesamtheit nicht durchschauen, sondern sich nur
mit den ihn zugeteilten Tatbeitrigen befassen.’! Zur Handha-
bung dieser Problemstellungen sind die Korruptionsvermitt-
ler, Korruptionshindler oder auch Korruptionsmakler in
Erscheinung getreten. Der Korruptionsmakler verwaltet dem-
nach die Austauschverhiltnisse zwischen den Beteiligten.>?

Nach Ddvid Jancsics ist es kein Zufall, dass unter den
Korruptionsmaklern viele Rechtsanwilte zu finden sind und
dass es unter ihnen auch eine Reihe von Beratern (vor allem
Steuer-, Finanz- und Unternehmensberater) oder derzeitige
oder ehemalige Beamte gibt. In vielen Fillen steht der Kor-
ruptionsmakler im Mittelpunkt des Geschifts, um jene Orga-
nisationen von Rechtsanwilten und Beratern um sich herum
zu sammeln oder sie selbst zu organisieren.

Rechtsanwilte haben hierbei auch viele andere Vorteile.
Da die Schweigepflicht des Rechtsanwalts von vornherein
einen gewissen Schutz bietet, konnen viele Rechtsanwilte
ohne besonderes Risiko korrupte Gelder tibernehmen und
aufbewahren. Der hohe gesellschaftliche Status, die Anforde-
rungen an die Ethik von Rechtsanwilten, die offizielle neut-
rale Position und die Vertretungsvollmacht seitens des Man-
danten bieten Rechtsanwilten die Moglichkeit, sich leicht in
verschiedenen gesellschaftlichen und institutionellen Kreisen
zu bewegen und entsprechende Angebote zu vermitteln.

Anwilte verfiigen auch iiber die erforderlichen Fach-
kenntnisse, mit denen sich korrupte Geschifte oder auch
gesamte geschiftliche Beziehungssysteme legalisieren lassen.
Ihre Beteiligung bietet dariiber hinaus den Geschiftspartnern
Sicherheit, da sie sich immer auf ihre eigene juristische Un-
kenntnis berufen, vielmehr auf die Verantwortung des
Rechtsberaters verweisen konnen. Dieser kann wiederum
darauf hinweisen, dass er lediglich den Willen des Mandan-
ten in eine rechtliche Form gebracht hat. Hier erscheint also,
so jedenfalls Jancsics, der bei den Personen mittlerer Ebene
bereits erwihnte Selbstverteidigungs- und Selbstlegalisie-
rungsprozess zu wirken.

Rechtsanwilte sind vor diesem Hintergrund in besonde-
rem MaBe in der Lage, korrupte Geschifte zu legalisieren
und diese in korrekte juristische Form zu fassen, denn sie
verstehen und iiberblicken den zugrunde liegenden Hinter-

0'Vgl. Fiilép, A korrupci6 és a versengés, 2009, S. 2.
St Jdavor, Szociolégiai Szemle 1/2015, 2 (29).
2 Lomnitz, American Anthropologist 90 (1988), 42 (49).

grund des Spiels und auch die Legalisierung des rechtlichen
Mantels. Folglich werden Juristen in der Praxis sehr haufig
darum gebeten, das rechtlich zu schiitzende Vertragssystem
korrupter Handlungen zu erstellen. Andere Experten und
zentrale Akteure begriinden hingegen die inhaltliche Legali-
sierung der Geschifte. So konnen sie zum Beispiel ,,erzéh-
len und begriinden, warum ein Vergabeverfahren so schnell
abgewickelt werden musste oder warum der technische Inhalt
nachtréglich noch gedndert werden musste.

Es gibt immer eine legale und eine illegale Vereinbarung
und in diesem Zusammenhang immer auch eine narrative
Legitimation und eine rechtliche Legitimation. Nach Jancsics
bedeutet dies, dass Korruptionssysteme auf mindestens vier
Ebenen funktionieren:

= dem sichtbaren formalen Geschift (beispielsweise ei-
ner Investition),

= den zugrundeliegenden informellen Vereinbarungen
(der Neuaufteilung von Ressourcen),

= der rechtlichen Legalisierung der Korruption: einer
verdeckenden Legalisierung, und

= der narrativen Legalisierung der die Korruption verde-
ckenden Hintergrundgeschichte.

Rechtsanwilte bewegen sich dariiber hinaus auch leicht in-
nerhalb ihrer berufseigenen Beziehungsnetze aus Rechtsan-
wilten, Staatsanwilten und Richtern, zumal es zur Natur der
Sache gehort, dass sie dort auf ehemalige Studienkollegen,
Geschiftspartner, Freunde und befreundete Sachverstindige
treffen. Auch dadurch sind sie in der Lage, die Position eines
Korruptionsmaklers leicht und unbemerkt auszufiillen.>

4. Die Input-Korruption

Die Korruption verschlechtert auch auf lokaler Ebene erheb-
lich die Qualitdt des Managements, die institutionelle Effizi-
enz, die Qualitit der gegeniiber Staatsbiirgern erbrachten
Dienstleistungen. Diese Aussage gilt umso mehr auf staatli-
cher, nationaler Ebene.

In Ungarn hatte die Korruption bis 2010 ,,nur* Einfluss
auf die Output-Seite der offentlichen Politik, spéter trat sie
dann auch auf der Input-Seite in Erscheinung. Input-
Korruption bedeutet hierbei, dass der eigentliche Grund fiir
die Schaffung einer Rechtsnorm die Verwirklichung eines
Korruptionsziels ist: Die Rechtsnorm wird vom Staat (oder
von einem sonstigen Gesetzgeber, etwa einer Selbstverwal-
tung) ausschlieflich zu dem Zweck geschaffen, damit ein
dahinter liegendes Korruptionsziel einen gesetzlichen Hinter-
grund bekommt. Zu einem nicht allzu im 6ffentlichen Inte-
resse stehenden Sachverhalt wird ein Regierungsbeschluss
oder Gesetz angenommen, auf dessen Grundlage staatliche
Gelder unter befreundeten Firmen verteilt werden konnen.>*

33 Jdvor, Szociolégiai Szemle 1/2015, 2 (30).

% Hierzu zihlen beispielsweise Stadionbauten, von denen
jeder weif3, dass die Stadien leer und ungenutzt bleiben wer-
den, die bevorzugte Firma aber den Gewinn unter den Ein-
geweihten verteilen wird.
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Da staatliche Gelder auf Grundlage eines Gesetzes dem
Schein nach im Rahmen eines gesetzlichen Verfahrens ver-
teilt werden, scheint die derzeitige Verbreitung von Korrupti-
on in Ungarn unaufhaltsam und unangreifbar zu sein.

Das Gedeihen von Input-Korruption wird auch dadurch
begiinstigt, dass die zur Verfolgung der Korruption bestimm-
ten Institutionen (insbesondere die Polizei und Staatsanwalt-
schaft) nicht allzu offensiv gegen korrupte Netzwerke und
deren politische Verbiindete vorgehen. Die Einstellungsbe-
schliisse zu Ermittlungsverfahren, mit denen kriminelles
Verhalten von politisch gedeckten Personen ,,weggebiirstet*
wird, verfiigen oft iiber Qualitdt und Umfang einer wissen-
schaftlichen Leistung. In manchen Kreisen ist es sogar {iblich
zu sagen: ,.Die Angelegenheit mdge doch nach Budapest
kommen, dort kann alles erledigt werden.*

IV. Aussichten

In Ungarn erhielt einmal ein leitender Politiker (der ehemali-
ge Vizebiirgermeister von Budapest Miklés Hagyd) erhebli-
che Schmiergelder in einer Nokia-Handy-Box. Seitdem ist
die Nokia-Box im offentlichen Diskurs zum Symbol der
Korruption geworden.

In der heutigen Ara der Input-Korruption sollte man nicht
zu sehr uber eine ,,Nokia-Box“, sondern vielmehr iiber einen
,»Nokia-Berg® sprechen und man sollte realistischerweise
nicht mit einer Behebung der Input-Korruption in naher Zu-
kunft rechnen, da es keine politische Kraft gibt, die mit der
Regierungspartei politisch konkurrenzfihig wire.

Der Staatsapparat verharrt faktisch in einen ,,Stand-by*-
Betrieb, wenn sich der Korruptionsverdacht gegen die Regie-
rung selbst richtet und auch die Strafverfolgungsbehorden
werden dann nicht mehr allzu viel unternehmen.

Die einzige realistische Abhilfemoglichkeit kann dann
nur eine ,,politische Bananenschale* sein, die den staatlichen
Betrieb als Ganzes zum Einstiirzen bringt. Ein solches Ereig-
nis ldsst allerdings noch auf sich warten.
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Handlung und Schuld der juristischen Person — Uberlegungen zum Verbandsstraf-

recht*

Von Prof. Dr. Yuki Nakamichi, Tokio**

I. Einleitung

Die japanische Strafrechtswissenschaft nimmt sich seit der
Modernisierung und Rezeption des europidischen Rechtssys-
tems im 19. Jahrhundert Deutschland zum Vorbild. Die me-
thodische Denkweise, darunter der dreistufige Verbrechens-
aufbau, nimlich TatbestandsméaBigkeit, Rechtswidrigkeit und
Schuld sowie Téterschaft und Teilnahme, wurde in die japa-
nische Strafrechtswissenschaft ibernommen. Die allgemein
in Japan anerkannte Idee von Strafe als das schirfste staatli-
che Mittel verlangt deren Legitimation als Vergeltung, Gene-
ral- und Spezialpravention.

Aufgrund dieser Ahnlichkeit zwischen der japanischen
und deutschen Strafrechtswissenschaft muss auffallen, dass
im japanischen Rechtssystem die Verbandsstrafe allgemein
anerkannt ist. Wéhrend in Deutschland die Delikts- und Straf-
fahigkeit der juristischen Person tiberhaupt geleugnet und die
Unternehmenskriminalitidt gemif3 §§ 30 und 130 des OWiG
allein mit Geldbufle bedroht ist, stellt das japanische Straf-
rechtssystem, insbesondere im Nebenstrafrecht, weitgehend
die Unternehmens- bzw. Verbandskriminalitit mit der sog.
Zusatzbestrafungsvorschrift unter Strafe. Nach dieser Vor-
schrift wird nicht nur der unmittelbare Téter, nimlich der
Arbeitnehmer oder Vertreter des Unternehmers, sondern auch
der Unternehmer selbst mit einer Geldstrafe belegt, wenn der
Arbeitnehmer oder der Vertreter eine Zuwiderhandlung fiir
den Unternehmer und in Bezug auf das Geschift begeht. Von
dem Begriff ,,Unternehmer wird auch die juristische Person
erfasst. Der Hochstbetrag der Geldstrafe gegen den Unter-
nehmer einschlieBlich der juristischen Person liegt bei einer
Milliarde Yen (ca. acht Millionen Euro).!

* Diese Arbeit wurde unterstiitzt von JSPS KAKENHI (Grant
Number 17K13639).

** Der Autor ist Professor fiir Strafrecht an der Waseda Uni-
versitit, Tokio. Dieser Beitrag beruht auf Vortrigen, die der
Autor an der Humboldt-Universitit zu Berlin (am 3.5.2018)
und der Universitdt Bonn (am 15.10.2018) gehalten hat. Ein
besonderer Dank geht an Prof. Dr. Luis Greco, Prof. Dr.
Martin Heger, Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Urs Kindhduser und
Prof. Dr. Rainer Zaczyk, die dem Autor die Vortragsgelegen-
heiten verschafft haben. Der Autor bedankt sich auch bei
Dr. Carina Dorneck, M.mel. fiir ihre Hilfe, die den Aufsatz
grammatikalisch verbessert hat.

! Die Strafe richtet sich gegen eine unerlaubte Veroffentli-
chung eines Betriebsgeheimnisses in der Absicht, es im Aus-
land zu verwenden (§§ 22 Abs. 1, 21 Abs. 1 S. 3, 21 Abs. 3
S. 1 des japanischen Gesetzes gegen den unlauteren Wettbe-
werb). Die Hohe der Geldstrafe kann auch gegen eine juristi-
sche Person niedrig ausfallen. Im Jahr 2017 wurde eine der
groBten Werbeagenturfirmen ,,Dentsu“ wegen Uberstunden
gemil §§ 32 Abs. 1, 119 Abs. 1, 121 Abs. 1 des japanischen
Arbeitsnormgesetzes mit Geldstrafe in Hohe von 500.000
Yen (ca. 5.000 Euro) verurteilt (Summarisches Gericht To-
kyo, Urteil v. 6.10.2017 — NBL 1116, 19).

Im Jahr 2017 wurden insgesamt 1.214 juristische Perso-
nen verfolgt. Am haufigsten waren Verstofle gegen das Ar-
beits- und Gesundheitsschutzgesetz (211 Félle) und das Ab-
fallentsorgungsgesetz (198 Fille) sowie Steuerhinterziehung
(103 Fille).2

Der Unterschied zwischen Deutschland und Japan, die
den methodischen Hintergrund teilen, bietet einen guten
Anlass zur theoretischen Untersuchung.

Diese Arbeit dient jedoch nicht nur einem theoretischen
Zweck. In Deutschland wird der Ruf nach dem Verbands-
strafrecht wieder groBer: Der Nordrhein-Westfalen-Entwurf
im Jahr 2013 16ste Diskussionen aus und anschlieend pro-
vozierte eine Gruppe von Kolner Rechtswissenschaftlern mit
ihrem Kolner-Entwurf die traditionelle Strafrechtswissen-
schaft mit der folgenden Aussage: ,,Demgegeniiber haben die
in fritlheren Debatten haufig angefiihrten grundsitzlich-
dogmatischen Einwédnde gegen eine Strafbarkeit von Verbin-
den (etwa deren fehlende Handlungs- oder Schuldfdhigkeit)
inzwischen an Gewicht verloren.*3

Dieser Beitrag stimmt dieser Bewertung der Strafrechts-
dogmatik seitens der Kolner Gruppe nicht zu. Die rein krimi-
nalpolitisch begriindete Konzeption ist so schwach wie ein
Kartenhaus. Ohne dogmatische Begriindung besitzt der Ent-
wurf fiir das Verbandsstrafrecht keine starke Uberzeugungs-
kraft. In diesem Sinne unterschitzt diese Passage die Kraft
der Dogmatik. Um das gewollte kriminalpolitische Ziel zu
erreichen, sollten die Autoren des Kolner Entwurfs vielmehr
ihren Vorschlag dogmatisch untermauern, um die Uberzeu-
gungskraft des Entwurfs zu stdrken.

Die Brennpunkte der dogmatischen Analyse liegen, wie
die Kolner Gruppe zeigte, in der Handlung und der Schuld
der juristischen Person. Der Beitrag versucht zunichst —
entgegen der Kolner Gruppe — die theoretische Moglichkeit
der Handlung (II.) zu begriinden. Anschlieend ist die verfas-
sungsrechtliche Zuldssigkeit der Schuld der juristischen Per-
son zu begriinden (IIL.).

I1. Handlung der juristischen Person
1. Die herrschende Lehre

Die herrschende Lehre in der deutschen Strafrechtswissen-
schaft lehnt die Handlungsfihigkeit der juristischen Person
deshalb ab, weil diese nur durch ihr Organ handeln kénne.*
Obwohl frither z.B. Gierke aufgrund der Lehre der realen

IBREMHATTER 29 FER (RANFEFELEHOBER
EZOBREEBREUMR -iZ AR AE) — Statistik der Staatsan-
waltschaft, 2017, Sortiert nach Deliktbezeichnung, Behand-
lungsgrund, Anzahl nach Geschlecht und natiirlichen/juristi-
schen Personen.

3 Henssler/Hoven/Kubiciel/ Weigend, NZWiSt 2018, 1 (6).

4 Jescheck/Weigend, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl.
1996, § 23 VII. 1.
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Verbandsperson deren Straffihigkeit bejahte > und Liszt/
Schmidt anschlieSend das Ergebnis darauf stiitzten, dass die
Voraussetzungen fiir die Handlungsfahigkeit der Korper-
schaft auf dem Gebiet des Strafrechts keine anderen als auf
dem Gebiet des Zivilrechts sind,® wird diese zivilrechtliche
Betrachtungsweise wegen ihrer Uniibertragbarkeit auf das
Strafrecht stark kritisiert.”

Die Kritik gegen die Handlungsfihigkeit der juristischen
Person hat folgende Struktur: 1.: Die juristische Person habe
keinen Korper; 2.: Um die Handlungsunfihigkeit der juristi-
schen Person zu ersetzen, brauche sie die Handlung der na-
tirlichen Person, ndmlich ihres Organs; 3.: Da die Handlung
des Organs die Handlung eines anderen sei, konne keine
eigene Handlung der juristischen Person angenommen wer-
den; 4.: Die Zurechnung der Organhandlung zur juristischen
Person sei nur auf dem Gebiet des Zivilrechts moglich und
auf dem des Strafrechts nicht legitimierbar.?®

Um diese Kritiken zu iiberwinden, bedarf es der folgen-
den Gegenargumente: Erstens ist die Handlung des Organs
auch strafrechtlich die Handlung der juristischen Person.
Zweitens lasst sich die Handlung der juristischen Person
selbst, auch ohne die Identifikation mit der Organhandlung,
strafrechtlich begriinden.

2. Handlungsfahigkeit der juristischen Person unter dem
Handlungsbegriff

Zunichst ist zu untersuchen, ob die juristische Person eine
Handlung im strafrechtlichen Sinne begehen kann. Unabhén-
gig davon, von welcher Handlungslehre ausgegangen wird,
setzt der Begriff ,,Handlung* im strafrechtlichen Sinne den
Willen als Ausgangspunkt voraus.® Die Kritik gegen die
Handlungsfihigkeit der juristischen Person ldsst sich aus
dieser Sicht dahin formulieren, dass die juristische Person
ihren eigenen Willen nicht bilden kénne und auch bei der
Unternehmenskriminalitiat die Ursache des Geschehens der
Wille der natiirlichen Person sei.

Die Kritik setzt voraus, dass der Wille der handelnden na-
tirlichen Person von dem Willen der juristischen Person
getrennt ist. Diese Annahme ist jedoch theoretisch fragwiir-
dig.

Mitarbeiter einer juristischen Person handeln jeden Tag
und tragen zum Geschift bei. Es stellt sich die Frage, ob sie
ausschlieBlich aus eigenem Willen handeln. Die juristische
Person verfolgt ihren eigenen Zweck, der von den personli-
chen Zwecken der Mitarbeiter getrennt ist. Mitarbeiter miis-

5> Gierke, Die Genossenschaftstheorie und die deutsche
Rechtsprechung, 1887, S. 753.

6 Liszt/Schmidt, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, Bd. 1,
26. Aufl. 1932, S. 156 Fn. 4.

7 Zieschang, GA 2014, 91 (95). Vgl. auch Robles Planas, Z1S
2012, 347 (350).

8 Dazu umfassend Schiinemann, in: Laufhiitte/Rissing-van
Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kom-
mentar, Bd.1, 12. Aufl.,, 2007, Vor § 25 Rn. 22 ff.

9 Jescheck, ZStW 1953, 210 (212). Vgl. Heinitz, in: Stindige
Deputation des Deutschen Juristentages (Hrsg.), Verhandlun-
gen des 40. Deutschen Juristentages, Bd. 1, 1953, S. 84.

sen sich an den Zweck anpassen. Aufler zu diesem Zweck
verhilt sich der Mitarbeiter nicht mehr ,,in Wahrnehmung der
Angelegenheit der juristischen Person, sondern verfolgt
seinen eigenen Zweck. ,,In Wahrnehmung der Angelegenheit
eines Verbands“ (§ 2 Abs. 1 NRW-Entwurf fiir VerbStrG)
unterwerfen sich Mitglieder bzw. Mitarbeiter des Verbands
dem Willen des Verbands.'”

Aus dieser Struktur ergibt sich, dass der Wille der natiirli-
chen Person als Mitglied bzw. Mitarbeiter der juristischen
Person nicht mehr rein personlich ist, sondern stark von den
Entscheidungen der juristischen Person geprigt ist. Bei einem
Geschehen, bei dem als Tatigkeit einer juristischen Person
eine Straftat begangen wird, fungiert der Wille der juristi-
schen Person als Ausgangspunkt des Geschehens.!! Da sich
der Wille der juristischen Person in der Regel aus Entschei-
dungen des Organs ableitet, ist der Wille der juristischen
Person mit dem vereinigten Willen der Organmitglieder bzw.
mindestens dem Willen der Mehrheit des Organs identisch. '?
In dem Sinne, dass Handlung ,,vom Willen getragenes Ver-
halten® ist, ist die Handlung des Organs zugleich die Hand-
lung der juristischen Person, soweit diese sich dem Einfluss
der juristischen Person unterordnet. '3

Aus dieser Konzeption ergeben sich zwei Handlungsty-
pen des Organs: Die vom Organ selbst ausgefiihrte Zuwider-
handlung, die den Erfolg unmittelbar verursacht oder nicht
verhindert, und die Verletzung bzw. Unterlassung der Auf-
sichtspflicht gegeniiber dem Betrieb, um rechtswidrige Hand-
lungen von Arbeitnehmern zu verhindern.

10Vgl. Aichele, Jahrbuch fiir Recht und Ethik 16 (2008), 3
(22).

I Dem Begriff der persona moralis zufolge, der in der natur-
rechtlichen Tradition steht und von Immanuel Kant gebraucht
wurde, wird eine Gesellschaft durch die Mehrzahl der physi-
schen Personen konstituiert und diese Personen bilden zu-
sammen ein einheitliches Ganzes. In Bezug auf das Ganze
stellen die physischen Personen dessen Teile dar. Wegen der
Einheit und Ganzheit sind die Einzelwillen ununterscheidbar.
An dieser Stelle entsteht der einheitliche Wille der juristi-
schen Person. Aichele, Jahrbuch fiir Recht und Ethik 16
(2008), 3 (12, 21).

12 Renzikowski, GA 2019, 149 (155). Die Kritik, dass ,,auch
das elaborierteste, organisationssoziologisch verklirte Zu-
sammenwirken mehrerer Menschen in einem komplexen
Kollektiv [...] das Kollektiv nicht zu einem Menschen mit all
den besonderen Eigenschaften des Menschseins macht* (Am-
bos, in: Ambos/Bock [Hrsg.], Aktuelle und grundsitzliche
Fragen des Wirtschaftsstrafrechts, 2019, S. 181 [189]), iiber-
sieht insoweit die Einheitlichkeit dieses vereinigten Willens.
13 Jescheck, ZStW 1953, 210 (212); Hirsch, Die Frage der
Straffdhigkeit von Personenverbinden, 1993, S. 10, ders.,
ZStW 1995, 285 (289). Heger, Jahrbuch des offentlichen
Rechts der Gegenwart 65 (2017), 213 (241), bejaht die Sozi-
alerheblichkeit im Sinne des sozialen Handlungsbegriffs.
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3. Eigene Handlung der juristischen Person
a) Handlung und Norm

Nach der These, dass die Handlung des Organs mit der Hand-
lung der juristischen Person identisch sei, scheint es unmog-
lich, eine eigene Delinquenz der juristischen Person ohne
Feststellung der einzelnen Tat durch das Organ zu bestrafen.
Es ist jedoch theoretisch noch zu erdrtern, ob sich die eigene
Handlung der juristischen Person im strafrechtlichen Sinne
begriinden ldsst!*.

Die Moglichkeit dieser Handlung wurde von Tiedemann
bereits im Jahr 1988 und im Jahr 2001 von Dannecker ange-
nommen. Tiedemann sieht die juristische Person als Adressat
der Normen an, die sich unmittelbar an juristische Personen
wenden. Als Beispiele nennt er die Normen des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrinkungen und des OWiG. Nach
Tiedemann konne die juristische Person ,,die von den Verhal-
tensnormen geforderten Leistungen — Handlungen und Unter-
lassungen — erbringen®.!> Dannecker entwickelt diese Kon-
zeption fort und schlieft die Handlungsfahigkeit der juristi-
schen Person aus der Erkenntnis, dass die juristische Person
Adressat strafrechtlicher Normen sein und das Verhalten
eines Systems ,,als Sinnausdruck verstanden werden kann*.!'®
Daraus entsteht die Moglichkeit, die Verletzung der an die
juristische Person gerichteten Norm als Handlung zu begrei-
fen.

b) Handlung als Konstrukt der Deutung

Dieses Ergebnis ldsst sich durch eine normentheoretische
Auffassung der Handlung begriinden. Wer die Handlungsfi-
higkeit der juristischen Person aufgrund des fehlenden Kor-
pers leugnet, versteht ,,Handlung* als ein objektiv erfassbares
Ereignis. Aber die Handlung ist von beschreibungs- und

14 In Deutschland wird die Auffassung, die eine eigene Straf-
barkeit der juristischen Person bejaht, so verstanden, dass sie
die Systemtheorie voraussetzt (Schiinemann [Fn. 8], Vor § 25
Rn. 25. Ein Beispiel fiir den systemtheoretischen Ansatz
bietet Gomez-Jara Diez, ZStW 119 [2007], 290). Befiirworter
der Handlungs- und Straffihigkeit der juristischen Person in
Japan verweisen zur Begriindung jedoch nicht auf den sys-
temtheoretischen Ansatz. Einer der fithrenden Befiirworter
dieser Ansicht Hideo Fujiki begriindet die eigene Handlung
der juristischen Person anhand des Begriffs der ,,Pflichtwid-
rigkeit®. Wenn der Schwerpunkt der Strafwiirdigkeit auf dem
Verstofl gegen relevante Pflichten liege und die juristische
Person als Adressat der Pflicht anzusehen sei, konne das
pflichtwidrige Verhalten der juristischen Person strafrechtli-
che Handlungsqualitit erhalten (Fujiki, Vorlesung zum Straf-
recht Allgemeiner Teil [BEARZE# - FEFEZERR], 1975, S. 109
f.). Dies zeigt, dass die Verkniipfung des eigenen Handelns
der juristischen Person mit dem systemtheoretischen Ansatz
nicht zwingend ist. Aufgrund des unterschiedlichen wissen-
schaftlichen Hintergrunds geht der Autor in diesem Beitrag
auch nicht weiter auf die Systemtheorie ein.

5 Tiedemann, NJW 1988, 1169 (1171 £.).

16 Dannecker, GA 2001, 101 (111).

deutungsabhingigem Charakter.!” Hier ist ein Beispiel: Wenn
der Titer (T) das Opfer (O) erschiefit, beschreibt der Straf-
rechtswissenschaftler dieses Ereignis als Tétung. Betrachtet
ein Historiker hingegen das Ereignis unter der Voraussetzung
,0 ist ein Mitglied der koniglichen Familie eines gewissen
Landes®, konnte er dies beschreiben als , T verschlechterte
die Auslandsbeziehungen®. Die militdrischen Vorgesetzten
des T konnten dessen Schuss fiir unprizise halten. Hier geben
drei ,,Beobachter jeweils andere Beschreibungen ab, obwohl
alle ein und dasselbe Ereignis sehen (sog. ,,Akkordeon-
Effekt“!8).

Der Grund dafiir ist, dass jeder versucht, die Handlung
nach seinem eigenen fachlichen Deutungsschema bzw.
,,Code“!” zu erfassen, oder genauer: aus der Tatsache aufzu-
finden. Arthur Kaufmann schrieb: ,,[D]er Handlungssinn [ist]
kein absolut feststehender [...], er ist vielmehr relational zum
jeweiligen Betrachter [...].“?° Um ein Ereignis als Handlung
im strafrechtlichen Sinne zu beschreiben, braucht man den
strafrechtlichen ,,Code*.

Der Code im Strafrecht wird durch Normen, insbesondere
Verhaltensnormen, gebildet, denn diese haben strafrechtlich
relevante Handlungsbeschreibungen zum Inhalt. Bei dem
oben genannten Beispiel kann der Strafrechtler gerade des-
halb die Beschreibung ,,Totung™ wihlen, weil der Code fiir
ihn das Totungsverbot ist. Aus der Deutung anhand des straf-
rechtlichen Codes ergibt sich die strafrechtliche T6tungs-
handlung.

Dasselbe gilt fiir die juristische Person. Wenn es eine
Norm gibt, die sich an die juristische Person richtet, kann der
Beobachter anhand der Norm als strafrechtlichem Code das
Ereignis deuten. Als Beispiel soll die Norm ,,Du sollst fehler-
hafte Produkte zuriickrufen!* dienen: Wenn ein Erfolg, der
mit dem Inhalt der Norm unvereinbar ist, trotz der Anforde-
rung der Norm verwirklicht wird, verursacht der Normadres-
sat gerade das, was die Norm vermeiden wollte.?! Hier kann
ein Beobachter das Ereignis anhand der Norm als ,,Du hast
nicht den Inhalt der Norm verwirklicht®, als ,,Du vernachlis-
sigst die Riickrufpflicht” beschreiben. Lautet die Norm ,,Du
sollst keinen unrichtigen Jahresabschluss erstellen!, kann er

'7 Kindhdiuser, in: Paeffgen/Bose/Kindhiuser/Stiibinger/Verrel/
Zaczyk (Hrsg.), Strafrechtswissenschaft als Analyse und
Konstruktion, Festschrift fiir Ingeborg Puppe zum 70. Ge-
burtstag, 2011, S. 39 (43); Ast, Handlung und Zurechnung,
2019, S. 15, 128.

18 Feinberg, Doing & Deserving, 1970, S. 134. Siehe auch
Anscombe, Intention, 2. Aufl. 1963, § 26.

19 Zum Begriff ,,Code®, siehe Jakobson, Selected Writings
III, Poetry of Grammar and Grammar of Poetry, 1981, S. 21;
ders., Selected Writings II, Word and Language, 1971,
S. 574.

20 Arthur Kaufmann, in: Geerds/Naucke (Hrsg.), Beitriige zur
gesamten Strafrechtswissenschaft, Festschrift fir Hellmuth
Mayer, 1966, S. 79 (114 £.).

2l Anders als Murmann, in: Ambos/Bock (Fn. 12), S. 57 (75),
meint, bedarf es hier der Wiederherstellung der Normgeltung
durch staatliche Reaktion, etwa durch Strafe. Vgl. auch Dan-
necker/Dannecker, NZWiSt 2016, 162 (170).
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ein Ereignis als ,,Diese Firma hat einen unrichtigen Jahresab-
schluss erstellt” beschreiben, soweit der verwirklichte Erfolg
mit dem Inhalt der Norm unvereinbar ist. Hier begriinden die
zwei Faktoren — Existenz der Norm und der mit der Norm
unvereinbare Erfolg — die Handlungsbeschreibung als ,,Nor-
menversto“. Die Handlung der juristischen Person wird
durch diese Beschreibung konstruiert.?? Mit anderen Worten:
Aus dieser Beschreibung entsteht die Handlung der juristi-
schen Person.

Eine solche Handlungsbeschreibung rechtfertigt aber
noch nicht die Handlungsfihigkeit der juristischen Person.
Auch nach der hiesigen Auffassung setzt die Handlungsf-
higkeit voraus, dass die juristische Person die Anforderung
der Norm zu befolgen und zu verwirklichen vermag. Umge-
kehrt ausgedriickt kann die juristische Person nur dann die
Norm befolgen, wenn die Norm nichts Unmdogliches von ihr
verlangt (ultra posse nemo obligatur). So kann etwa die juris-
tische Person die Anforderung der Norm ,,Du sollst einem
Dritten Hilfe leisten!” (§ 323c Abs. 1 StGB) deshalb nicht
befolgen, weil sie wegen des Fehlens der Korperlichkeit
keine physische Hilfe leisten kann. Auch wenn der mit dem
Inhalt der Norm unvereinbare Erfolg verwirklicht wird, darf
der Beobachter das Ereignis nicht als ,,unterlassene Hilfeleis-
tung™ beschreiben. Bei der Riickrufpflicht kann hingegen
auch die juristische Person durch eine Entscheidung des
Gremiums die fehlerhaften Produkte zuriickrufen. Insoweit
kann die juristische Person die Norm befolgen. Wenn die
juristische Person trotzdem entscheidet, die Produkte nicht
zuriickzurufen, ist der Erfolg nicht mit den Anforderungen
der Norm vereinbar. Daher kann der Beobachter dem Ereig-
nis die Handlungsbeschreibung ,,Unterlassen der Riickruf-
pflicht“ geben. Dies zeigt, dass die Existenz irgendeiner
Norm die Handlungsfihigkeit der juristischen Person nicht
rechtfertigt. Die Handlungsbeschreibung setzt daher vielmehr
die inhaltliche Befolgungsmoglichkeit der Norm voraus.
Umgekehrt kann gegen eine Norm verstolen werden, soweit
der Inhalt der Norm von der juristischen Person befolgt wer-
den kann. Wenn die Handlung der juristischen Person als
»Norm- bzw. Pflichtverletzung® verstanden wird, bedeutet
die Moglichkeit der Normenbefolgung und -verletzung zu-
gleich ihre Fihigkeit zu handeln.

c) Typ der Normen

Es ist aber noch begriindungswiirdig, welcher Typ von Nor-
men sich an die juristische Person richten soll. Um eine eige-
ne Handlung der juristischen Person, ndmlich eine von der
Organhandlung getrennte Handlung, zu konstruieren, soll die
an die juristische Person gerichtete Norm eine solche Hand-
lung zum Inhalt haben, die sich erst durch die Leistung im
Namen der juristischen Person verwirklichen lédsst. Als solche
Normen sind die folgenden denkbar: Riickrufpflicht bei feh-
lerhaften Produkten, Pflicht zur angemessenen Rechnung im
Jahresabschluss oder Pflicht zur Ergreifung notwendiger

22 Vgl. Ast (Fn. 17), S. 128.

MaBnahmen zur Verhiitung interner Kriminalitdt (z.B. das
Compliance-Programm).?

Soweit eine juristische Person an diese Normen gebunden
ist und dagegen verstoft, ergibt sich daraus eine Handlung
der juristischen Person, die als ,,Norm- bzw. Pflichtverlet-
zung* beschrieben wird. Da der Inhalt der Norm je nach den
Tatsachen unterschiedlich sein kann, bedarf es weiterer Fall-
studien fiir die Konkretisierung. In diesem Beitrag wird da-
rauf jedoch nicht eingegangen.

4. Zwischenergebnis

Aus der Verbindung zwischen dem Modell des ,,von dem
Willen getragenen Verhaltens® und der Struktur der Willens-
bildung in der juristischen Person ergibt sich die Handlungs-
fahigkeit der juristischen Person, die mit der Handlung des
Organs identisch ist. Aus der Konzeption, dass die Handlung
mithilfe des ,,Codes* bzw. der Normen durch Deutung kon-
struiert wird, ist die Handlung der juristischen Person selbst
als ,,Norm- bzw. Pflichtverletzung™ anzuerkennen. Insoweit
kann die juristische Person auch im strafrechtlichen Sinne
,.handeln®.

II1. Schuld der juristischen Person
1. Herkémmliches Verstindnis

Das herkommliche Verstindnis 2*, vertreten z.B. von Je-
scheck, leugnet die Schuldfihigkeit der juristischen Person
aufgrund der sozialethischen Auffassung von Schuld: ,,Ver-
steht man das Schuldurteil dahin, dal dem Téter vorgehalten
wird, er habe sich von den Anforderungen der Rechtsordnung
nicht motivieren lassen, obwohl ihm das zuzumuten war, so
bezieht sich der Vorwurf auf ein sozialethisches Versagen
und hat nur gegeniiber der einzelmenschlichen Personlichkeit
Sinn, nicht aber gegeniiber einem Verbande.“? Die Kritiker
der Schuldfdhigkeit der juristischen Person versuchen, diese
These mit dem Verweis auf den im Grundgesetz verwurzel-
ten Schuldgrundsatz zu untermauern.?®

Die Kritik der Schuldfahigkeit der juristischen Person ist
irrefithrend. Wenn die Bestrafung der juristischen Person, wie
die Kritiker sagen, gegen den verfassungsrechtlichen Schuld-
grundsatz verstoen wiirde, diirfte der deutsche Gesetzgeber

2 Zur Pflichtverletzung im Kontext der Korruption, siehe
Hoven/Kubiciel, Zeit Online v. 17.1.2018, abrufbar unter
https://www.zeit.de/2018/04/korruption-strafrecht-
mitarbeiter-firmen-ermittlungspflicht (24.9.2019).

24 Zur Bewertung als herrschende Meinung siche Wessels/
Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 48. Aufl., 2018,
Rn. 626. Vgl. auch Eidam, Der Organisationsgedanke im
Strafrecht, 2015, S. 269; Engisch, in: Stindige Deputation
des Deutschen Juristentages (Hrsg.), Verhandlungen des
40. Deutschen Juristentages, Bd. 2, 1954, E 24; Greco, GA
2015, 503 (505).

25 Jescheck, ZStW 1953, 210 (213).

% Liffelmann, JR 2014, 185 (189); Sachs, in: Kempf/
Liiderssen/Volk (Hrsg.), Unternehmensstrafrecht, 2012, S. 195
(195 ft.).
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trotz seines weiten Ermessensspielraums?’ nicht die Unter-
nehmenskriminalitéit unter Strafe stellen. Wenn sich hingegen
das Unter-Strafe-Stellen der juristischen Person im Rahmen
des verfassungsrechtlichen Schuldgrundsatzes bewegt, aber
nur dem wissenschaftlichen bzw. dogmatischen Anspruch an
den Schuldbegriff widerspricht, so kann dieser Versto3 dem
Gesetzgeber keine verfassungsrechtliche Grenze mehr setzen,
denn der dogmatische Anspruch ohne verfassungsrechtlichen
Grund stammt lediglich aus der Strafrechtswissenschaft,
deren demokratische Legitimitit nicht belegt ist. Wenn die
Kritik einfach den wissenschaftlichen Anspruch betrifft,
fungiert ein solches Argument lediglich als wissenschaftli-
cher Vorschlag fiir den Gesetzgeber.?® Auf welcher Ebene die
Kritiker die Schuldfihigkeit der juristischen Person ablehnen
und welches Ergebnis diese Kritik bringen soll, ist nicht ein-
deutig.

Im Folgenden wird analysiert, welchen verfassungsrecht-
lichen Sinn der Schuldgrundsatz hat und ob sich die Ver-
bandsstrafe innerhalb des verfassungsrechtlichen Schuld-
grundsatzes bewegt.

2. Verfassungswidrigkeit und der Schuldgrundsatz im
Grundgesetz

a) Schuldgrundsatz in Entscheidungen des BVerfG

Nach weit verbreiteter Auffassung ldsst sich der Schuld-
grundsatz aus der Trias der Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1
GG) i.V.m. der freien Entfaltung der Personlichkeit (Art. 2
Abs. 1 GG) und dem Rechtsstaatsprinzip ableiten.?’ Wiirde
die Verbandsstrafe dem verfassungsrechtlichen Schuldgrund-
satz widersprechen, miisste die Einfithrung des Verbands-
strafrechts auch mit der Anderung des Grundgesetzes ausge-
schlossen werden, weil diese Trias der Unveridnderlichkeit
gem. Art. 79 Abs. 3 GG unterliegt.*

Der sog. ,,Bertelsmann-Lesering“-Beschluss des BVerfG
im Jahr 1966 brachte die Gewihrleistung des Schuldgrund-
satzes zum Ausdruck:

,,Das Rechtsstaatsprinzip ist eines der elementaren Prinzi-
pien des Grundgesetzes [...]. Zur Rechtsstaatlichkeit ge-
hort nicht nur die Rechtssicherheit, sondern auch die ma-
terielle Gerechtigkeit [...]. Die Idee der Gerechtigkeit
fordert, daB Tatbestand und Rechtsfolge in einem sachge-
rechten Verhiltnis zueinander stehen. Die Strafe, auch die
bloBe Ordnungsstrafe, ist im Gegensatz zur reinen Pré-
ventionsmalinahme dadurch gekennzeichnet, daf sie —
wenn nicht ausschlieBlich, so doch auch — auf Repression
und Vergeltung fiir ein rechtlich verbotenes Verhalten ab-
zielt. Mit der Strafe, auch mit der Ordnungsstrafe, wird

27 BVerfGE 120, 224 (241 1.).

28 Stuckenberg, GA 2010, 653 (658 £.); Nakamichi, ZIS 2017,
324 (325). Vgl. Heger, Jahrbuch des offentlichen Rechts der
Gegenwart 65 (2017), 213 (241).

® Degenhart, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 8. Aufl., 2018,
Art. 103, Rn. 55; BVerfGE 20, 323 (331); 25, 269 (285).

30 Heger, Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts der Gegenwart 65
(2017) 213 (241).

dem Titer ein Rechtsverstofl vorgehalten und zum Vor-
wurf gemacht. Ein solcher strafrechtlicher Vorwurf aber
setzt Vorwerfbarkeit, also strafrechtliche Schuld voraus.
Andernfalls wire die Strafe eine mit dem Rechtsstaats-
prinzip unvereinbare Vergeltung fiir einen Vorgang, den
der Betroffene nicht zu verantworten hat. Die strafrechtli-
che oder strafrechtsihnliche Ahndung einer Tat ohne
Schuld des Titers ist demnach rechtsstaatswidrig und ver-
letzt den Betroffenen in seinem Grundrecht aus Art. 2
Abs. 1 GG«

Daraus lassen sich zwei Anforderungen in Bezug auf den
Schuldgrundsatz ablesen: Erstens sollen ,,Tatbestand und
Rechtsfolge in einem sachgerechten Verhiltnis zueinander
stehen — also die VerhiltnismaBigkeit zwischen der Schwere
der Tat und dem Verschulden des Titers gewahrt sein.3?
Zweitens darf niemand ohne eigene Schuld bestraft werden —
also die Eigenverantwortung des Téters beriicksichtigt wer-
den.®

Der Anspruch eines gerechten Verhiltnisses zwischen der
Schwere der Tat und dem Verschulden des Titers bietet je-
doch keine Begriindung fiir die Schuldunfihigkeit der juristi-
schen Person. Die Anforderung der gerechten Strafe betrifft
die Quantitdt der Strafe; es geht also nur darum, welches
Strafmall vom Gesetzgeber gesetzt oder wie lange die Frei-
heitsstrafe sein darf, die bei der Strafzumessung vom Richter
verhiangt wird. Das sagt jedoch nichts dariiber aus, ob die
juristische Person straf- und schuldfihig ist.>*

Die Bedeutung der ,,eigenen Schuld* ist hingegen disku-
tabel. Wenn dieser Begriff bedeuten wiirde, dass die Hand-
lung des Organs keine Handlung der juristischen Person und
deshalb die juristische Person fiir die Handlung des Organs
nicht verantwortlich ist, miisste die Bestrafung der juristi-
schen Person gegen den verfassungsrechtlichen Schuldgrund-
satz verstoBen. Jedoch ist nicht zu iibersehen, dass der ,,Ber-
telsmann-Lesering“-Beschluss die Verbandsstrafe betrifft 3
und die ,,eigene Schuld“ in einem Kontext angebracht wurde,
in dem die Handlung des ,,Vertragspartners® nicht als die
Handlung des Beschwerdefiihrers angesehen werden darf.
Der Ausdruck ,,eigene Schuld” in diesem Beschluss schlief3t
die Auslegung nicht aus, dass die Handlung des Organs auch
innerhalb der Eigenverantwortung der juristischen Person
verbleibt und die Straffihigkeit der juristischen Person be-
griindet werden kann.’® Dieses Ergebnis entspricht der hier
vertretenen Ansicht, dass die Handlung des Organs mit der
Handlung der juristischen Person identisch ist.

Der ,Bertelsmann-Lesering“-Beschluss besagt jedoch
nichts dariiber Hinausgehendes, denn die Begriindung des

31 BVerfGE 20, 323 (331).

32 BVerfGE 25, 269 (286); 50, 205 (214); 95, 96 (140).

3 BVerfGE 25, 269 (285); 109, 133 (171); Grzeszick, in:
Maunz/Diirig, Grundgesetz, Kommentar, 48 Lfg., 2006,
Bd. 3, Art. 20 VII Rn. 124.

3 Vgl. Heine, Die strafrechtliche Verantwortung von Unter-
nehmen, 1995, S. 262.

35 Dazu Vogel, StV 2012, 427 (428 f.).

36 Heine (Fn. 34), S. 263.
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BVerfG umfasst nur wenige Passagen. Theoretisch ist noch
zu analysieren, welche Rolle das Schuldprinzip gegeniiber
der juristischen Person und deren Strafbarkeit spielen kann.

b) Juristische Person als Ausnahme des Schuldgrundsatzes?

Um die Kritik zu vermeiden, lehnt Vogel die Geltung des
Schuldprinzips fiir die juristische Person ab. Vogel stellt auf
eine der Komponenten der Argumententrias, ndmlich die
Menschenwiirde ab, die gemi3 Art. 19 Abs. 3 GG fiir die
juristische Person nicht gilt.’” Daraus leitet er die These ab,
»dass das verfassungsrechtliche Schuldprinzip eine Unter-
nehmensstrafbarkeit entweder gar nicht oder nur in anderer
Gestalt als bei Menschen begrenzt und ihr im Prinzip nicht
entgegensteht*.3

Dieses Argument reicht aber nicht aus, denn der ,,Ber-
telsmann-Lesering“-Beschluss nahm, obwohl er in seiner
Begriindung nicht auf die Menschenwiirde verwies, fiir den
Schuldgrundsatz Verfassungsrang an. Auflerdem ist nicht
ersichtlich, welche Rolle die Menschenwiirde im Rahmen des
Schuldgrundsatzes spielt. 3 Das AusschlieBen der Men-
schenwiirde aus dem Schuldgrundsatzargument kann nicht
zugleich bedeuten, dass der Schuldgrundsatz fiir die juristi-
sche Person nicht gilt.*

c) Menschenbild im Grundgesetz und Schuldprinzip

Aufgrund der Unklarheit um die verfassungsrechtlichen
Schlussfolgerungen aus dem Schuldgrundsatz versucht Hornle
die Grundlage des Schuldgrundsatzes im Menschenbild des
Grundgesetzes zu finden. Sie leitet aus den Entscheidungen
des BVerfG zwei Elemente ab, die das vom Grundgesetz
vorausgesetzte Menschenbild kennzeichnen: Selbstbestim-
mung, die aus Art. 2 Abs. 1 GG abgeleitet wird, und Eigen-
verantwortung, die aus Art. 1 i.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG abge-
leitet wird.*!

Selbstbestimmt seien Handlungen nach Hornle schon
dann, wenn sie unabhingig von Faktoren sind, die nicht dem
,Selbst zuzurechnen sind.*> Die Selbstbestimmung sei im
Strafrecht als Fidhigkeit zu verstehen, das Geschehen zu kon-
trollieren.*® Eigenverantwortung lasse sich als Verantwortung
fiir eigene Handlungen vor anderen erfassen. In der Konzep-
tion von Hornle setzt der verfassungsrechtliche Schuldgrund-
satz ein Menschenbild voraus, das Dialogfahigkeit und im
Rahmen eines solchen Dialogs die Fihigkeit und Bereit-

37 Remmert, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Kommentar,
55 Lfg., 2009, Bd. 3, Art. 19 Abs. 3 Rn. 101; BVerfGE 95,
220 (242); 118, 168 (203).

8 Vogel, StV 2012, 427 (429); ders., in: Kempf/Liiderssen/
Volk (Fn. 26), S. 206 (208).

3 Hornle, in: Sieber/Dannecker/Kindhiuser/Vogel/Walter
(Hrsg.), Strafrecht und Wirtschaftsstrafrecht, Dogmatik,
Rechtsvergleich, Rechtstatsachen, Festschrift fiir Klaus Tie-
demann zum 70. Geburtstag, 2008, S. 325 (327).

4 Engelhart, NZWiSt 2015, 201 (203 f.).

4l Hérnle (Fn. 39), S. 335, 339.

42 Hérnle (Fn. 39), S. 336.

43 Hornle (Fn. 39), S. 339.

schafft umfasst, unter bestimmten Voraussetzungen gegen-
iiber anderen personliche Verantwortung zu iibernehmen. Die
Eigenverantwortung in diesem Sinne legitimiere das sog.
sozialethische Unwerturteil. *

Daraus leitet Hornle vier Anforderungen ab, die Inhalt
des Schuldgrundsatzes sein sollten: 1.: Es miisse eine eigene
Handlung des Téters und deren kausale Verkniipfung mit
dem Erfolgsunrecht festzustellen sein; 2.: Der schidliche
Kausalverlauf miisse fiir ihn zumindest vorhersehbar gewe-
sen sein; 3.: Es miisse neben der Handlung auch die Bege-
hung von Unrecht vermeidbar gewesen sein; 4.: Der Titer
miisse Unrechtseinsicht gehabt haben und die Fihigkeit,
entsprechend zu handeln.®

Um das Verbandsstrafrecht verfassungsrechtlich zu legi-
timieren, bedarf es einer Untersuchung, ob die juristische
Person diese Anforderungen erfiillen kann. Die erste Anfor-
derung wurde in diesem Beitrag durch die Handlungstypen
der juristischen Person, ndmlich die Handlung des Organs
und die eigene Handlung der juristischen Person, analysiert.
Im Folgenden werden die drei weiteren Thesen erortert.

aa) Vorhersehbarkeit

Die Vorhersehbarkeit ist in zwei Phasen — die objektive und
die subjektive Phase — eingeteilt. Objektiv vorhersehbar ist,
»was ein umsichtig handelnder Mensch aus dem Verkehrs-
kreis des Titers unter den jeweils gegebenen Umstidnden
aufgrund der allgemeinen Lebenserfahrung in Rechnung
stellen wiirde*.*6 DemgeméB ist auch bei der Unternehmens-
kriminalitdt noch priifbar, wie sich ein umsichtig handelndes
Unternehmen unter den gegebenen Umstinden verhalten
wiirde. Auch hier spielt die Verhaltensnorm als Richtlinie der
Entscheidung eine Rolle (,,Wenn das Unternehmen umsichtig
gehandelt hatte, hitte es die Norm befolgt.*). Diese objektive
Vorhersehbarkeit ist auch bei der juristischen Person anzu-
nehmen, soweit eine relevante Verhaltensnorm besteht.

Die subjektive Vorhersehbarkeit wird angenommen,
wenn der Tidter nach seinen personlichen Féhigkeiten und
dem MaB seines individuellen Konnens im Stande war, die
objektive Sorgfaltspflicht zu erkennen und die sich daraus
ergebenden Sorgfaltsanforderungen zu erfiillen.*’ Diese An-
forderung betrifft auch die Vermeidbarkeit, weshalb beide
Aspekte im folgenden Abschnitt analysiert werden.

bb) Vermeidbarkeit und Einsicht des Unrechts

Die Handlung der juristischen Person selbst wird anhand der
an die Person gerichteten Verhaltensnorm als deren Verlet-
zung erfasst. Da die Verhaltensnorm als Verbot bzw. Gebot

4 Hérnle (Fn. 39), S. 337 f.

4 Hornle (Fn. 39), S. 340.

4 Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
47. Aufl., 2017, Rn. 940. Nach dem Ausdruck der 48. Aufl.,
2018 (Fn. 24), Rn. 1115, sei objektiv vorhersehbar, ,,was die
besagte objektive MaBstabfigur unter den jeweils gegebenen
Umstdnden aufgrund der allgemeinen Lebenserfahrung in
Rechnung stellen wiirde*.

47 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 24), Rn. 1144,
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fungiert, damit keine gesellschaftlich unerwiinschten Ande-
rungen in der Aulenwelt verursacht werden, enthilt sie per
definitionem den Hinweis auf die Handlung, die fiir das Aus-
bleiben der Anderung geeignet ist.*® Die Natur der Verhal-
tensnorm fiihrt zu dem Ergebnis: Soweit die an die juristische
Person gerichtete Verhaltensnorm existiert und die juristische
Person dann die Zuwiderhandlung unterlassen bzw. die
normgemifle MaBnahme durchfithren konnte, wenn sie die
relevante Verhaltensnorm befolgen wiirde, ist das in der
Norm beschriebene Verhalten vermeidbar.

Auflerdem kann die juristische Person bei der Nichtbefol-
gung der Norm in der Regel Verbotskenntnis erlangen,*°
denn die Verhaltensnorm ist nicht wertneutral, sondern setzt
eine bestimmte Wertanschauung voraus. Trotzdem kann auch
die juristische Person einem Verbotsirrtum unterliegen. >
Insofern bleibt der Schuldausschluss noch moglich.

Daraus ldsst sich das Ergebnis ableiten, dass auch die ju-
ristische Person die Anforderungen des verfassungsrechtli-
chen Schuldprinzips erfiillen kann und die Einfiihrung der
Verbandsstrafe daher verfassungsrechtlich moglich ist.

3. Zwischenergebnis

Verfassungsrechtlich gilt der Schuldgrundsatz auch fiir die
juristische Person. Das Vogelsche Argument, dies sei nicht
der Fall, kann aufgrund der Argumentstruktur des BVerfG
nicht bestehen. Aber das bedeutet nicht, dass die juristische
Person wegen des Schuldgrundsatzes nicht zum Gegenstand
des Schuldstrafrechts werden kann. Gemifs dem Menschen-
bild des Grundgesetzes und den daraus abgeleiteten Anforde-
rungen des Schuldgrundsatzes ist es noch moglich, dass auch
die juristische Person mindestens die verfassungsrechtlichen
Voraussetzungen des Schuldprinzips erfiillen kann.>!

Ob der Gesetzgeber tatsidchlich das Verbandsstrafrecht in
das deutsche Rechtssystem einfiithren darf, hingt davon ab,
ob die Anwendung von Strafe die VerhéltnismiBigkeitsprii-
fung besteht, besonders unter Beriicksichtigung der Moglich-
keit der einfachen Erhohung der Geldbufle gem. OWiG. Die
Einfithrung des Verbandsstrafrechts ist jedoch kein rein kri-
minalpolitischer Vorschlag mehr, sondern hat einen festen
strafrechtsdogmatischen Grund.

IV. Fazit

Die hier vertretenen Thesen sind die folgenden:

1. Die juristische Person ist handlungsfihig. Die Hand-
lung der juristischen Person tritt in zwei Formen auf: die
Handlung des Organs, die mit der Handlung der juristischen

“8 Nakamichi, RphZ 2018, 128 (132 f.).

4 Dazu auch Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht, Einfiihrung
und Allgemeiner Teil, 5. Aufl., 2017, § 9 Rn. 446.

30 OLG Hamm wistra 2000, 433 (434).

51 Auch die Verfasser der sog. Frankfurter These nehmen an,
dass die Einfithrung einer echten Kriminalstrafe gegen Un-
ternehmen — mit dem Vorbehalt ,je nach Ausgestaltung® —
verfassungsrechtlich grundsitzlich denkbar ist. Jahn/Schmitt-
Leonardy/Schoop, wistra 2018, 27 (28).

Person identisch ist, und die eigene Handlung der juristischen
Person als Verletzung der Verhaltensnorm.

2. Die juristische Person ist zumindest aus verfassungs-
rechtlicher Sicht schuldfihig. Auch fiir die juristische Person
ist ein gewisser Kausalverlauf nicht nur objektiv, sondern
auch subjektiv vorhersehbar. Die Vermeidbarkeit wird schon
deshalb angenommen, weil die Verhaltensnorm die Handlung
beschreibt, die fiir das Ausbleiben der Veridnderung in der
AuBlenwelt geeignet ist und damit bei der Verletzung der
Verhaltensnorm grundsitzlich das Ereignis in der Aullenwelt
vermeidbar ist.

3. Rein strafrechtliche, von der Verfassung zu unterschei-
dende strengere Anforderungen sind zwar nicht ausgeschlos-
sen. Diese Anforderungen vermdgen jedoch nicht, den Ge-
setzgeber unmittelbar zu binden. Sie sollten daher als ein
wissenschaftlicher Vorschlag verstanden werden.
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Caso Favela Nova Brasilia: A convencionalidade de uma imposicao (in)constitucional

De Prof. Dr. Mauro Fonseca Andrade*, Prof. Rodrigo da Silva Brandalise**, Porto Alegre

A Corte Interamericana dos Direitos Humanos condenou o
Estado Brasileiro, em 16 de fevereiro de 2017, entre outras
providéncias, a alterar a legitimidade investigatoria criminal
do pais nas hipoteses em que a pessoa investigada for agente
dos orgdos de seguranca publica e a infracdo penal houver
sido cometida no exercicio de suas funcdes. O presente estu-
do pretende, portanto, fazer uma andlise dos termos desse
ponto da condenagdo e averiguar a viabilidade constitucio-
nal da imposicdo ser efetivada em nossa legislagcdo. De igual
modo, serdo averiguadas as providéncias tomadas pelo Es-
tado Brasileiro até o momento e se elas se ajustam a real
preservagdo dos direitos objeto de atengdo por parte daquela
Corte. Por fim, far-se-d proposta de solucdo, ainda que par-
cial, para o cumprimento imediato daqueles termos da con-
denacdo, sem a necessidade de percorrermos o longo cami-
nho do processo legislativo.

On February 16, 2017, the Inter-American Court of Human
Rights convicted the Brazilian State to grant an impartial
agency the legitimacy for criminal investigations in cases
where public security agents commit some types of crimes in
the fulfilment of their duties. For the Court, these cases do
not allow an effective investigation by the police. As a conse-
quence, this study intends to analyze this injunction accord-
ing to its constitutional conformation in Brazil, looking for its
effectiveness in our legislation. Furthermore, it intends to
present the steps taken by the Brazilian State to verify wheth-
er or not they obey the Inter-American Court of Human
Rights determinations, especially to preserve the rights dis-
cussed in the decision. Finally, one solution will be proposed
to attend the conviction, because it could prevent a long
legislative process in Brazil.

L. Introducao

A relagdo do Estado Brasileiro com o tema direitos humanos
vem sendo alvo de atencdo por parte de sua doutrina nacio-
nal, passando por olhares de cunho sociolégico, histérico e
juridico. No que diz respeito a este dltimo, alertas vém sendo
dados quanto a dificil relagdo mantida pelo pais com os tex-
tos internacionais que ele internalizou, o que se d4 por meio
do Poder Executivo, do Poder Legislativo! e, até mesmo, do
Poder Judicidrio.?

* O autor é Pés-Doutor em Direito Processual pela Universi-
dade do Rio dos Sinos no Brasil, Doutor em Direito Proces-
sual Penal pela Universidade de Barcelona na Espanha, Pro-
fessor Titular da Fundacdo Escola Superior do Ministério
Pudblico do Rio Grande do Sul no Brasil, Professor Adjunto
da Universidade Federal do Rio Grande do Sul no Brasil e
Promotor de Justica no Estado do Rio Grande do Sul, Brasil.
** O autor € Mestre em Direito pela Universidade de Lisboa
em Portugal, Professor da Fundagdo Escola Superior do Mi-
nistério Piblico do Rio Grande do Sul no Brasil e Promotor
de Justica no Estado do Rio Grande do Sul, Brasil.

O exemplo mais atual dessa virada de costas para os tra-
tados e convengdes que o Brasil se comprometeu em respeitar
pode ser encontrado no instituto aqui conhecido como audi-
éncia de custodia, nome dado pela doutrina brasileira a audi-
éncia de apresentacdo de toda pessoa presa ou detida. Embora
o Brasil tenha ratificado a Convencdo Americana dos Direi-
tos Humanos® — mais conhecida como Pacto de Séo José da
Costa Rica —no ano de 1992*, ele somente tomou algum tipo
de providéncia voltada a aplicabilidade daquele instituto no
ano de 2011, com a apresentagdo do Projeto de Lei do Sena-
do n° 5443, cuja tramitagfo ainda segue na Camara dos Depu-
tados®, mas sem uma perspectiva de finalizagdo.

Foi preciso que o Poder Judicidrio, por meio do Conselho
Nacional de Justica, publicasse a Resolugdo n° 213, de 15 de
dezembro de 20157, para que, de alguma forma, a audiéncia
de custddia, que possui assento convencional, passasse a ser
realizada no pais. Mesmo assim, diversos Tribunais (estadu-
ais e federais) criaram atos normativos que, sob o argumento
de regulamentar a audiéncia de custédia, acabaram por res-
tringir a necessidade daquela apresentagdo em suas localida-
des, restriciio esta que ndo encontra amparo seja na regula-
mentacdo nacional (Resolucdo n°® 213, de 15 de dezembro de
2015, do Conselho Nacional de Justica), seja na jurisprudén-
cia internacional voltada a protegdo dos direitos humanos.

Essa (anti)cultura do poder publico vem fazendo com que
o Estado Brasileiro esteja, em um nimero cada vez maior,

"' No que diz respeito a relagio dos Poderes Executivo e Le-
gislativo com essa tematica, ver: Chaimovich, Legislativo e
Executivo brasileiros na internalizag@o de tratados de Direitos
Humanos: convergéncias e divergéncias na ditadura e na
democracia, 2017.

2 No que diz respeito a relagdo do Poder Judicidrio com essa
tematica, ver: Cunha, in: Cunha (Org), Direitos Humanos.
Poder Judicidrio e Sociedade, 2011, p. 13-51; Cunha, in:
Cunha (Org), Direitos Humanos, Poder Judicidrio e Socieda-
de, 2011, p. 53-113.

3 Disponivel em
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_am
ericana.htm (30.9.2019).

* Essa internaliza¢do se deu por meio do Decreto n® 678, de
09 de julho de 1992.

3> Disponivel em

https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=4451474&disposition=inline
(30.9.2019).

% Disponivel em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop imp;jsessio
nid=AE21BC99BA36D56E46CF580A86831308.proposicoes
WebExterno2?idProposicao=2120017 &ord=1&tp=completa
(30.9.2019).

7 Disponivel em

https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2234 (10.10.2019).
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Caso Favela Nova Brasilia: A convencionalidade de uma imposi¢ao (in)constitucional

frequentando a pauta da Corte Interamericana dos Direitos
Humanos.®

O epis6dio mais recente dessa relagdo conflitiva com a
Convencdo Americana dos Direitos Humanos foi o Caso
Favela Nova Brasilia, ocasido em que aquela Corte condenou
o Brasil a uma série de obrigacdes de fazer e ndo fazer, dentre
as quais se destaca a determinacdo de medidas para que as
investigagdes criminais, nas hipdteses por ela analisadas,
sejam conduzidas por autoridades independentes e imparci-
ais. Com isso, houve a exclusdo explicita da investigacdo
criminal presidida pela autoridade policial, que é a modalida-
de dominante naquele pais.

Em sua decisdo, a Corte Interamericana dos Direitos Hu-
manos estabeleceu o prazo de um ano para o cumprimento de
suas determinacdes, prazo este que teria inicio a partir da
notificacdo do Brasil em relacdo aquele decisum, tendo ela
ocorrido em 15 de maio de 2017, e expirado, assim, em 15 de
maio de 2018.

A andlise que se pretende aqui fazer diz respeito ao con-
tetido daquela condenacdo e a submissdo desse ponto especi-
fico da decisdo a uma filtragem por parte da Constitui¢do
brasileira, de modo a ver se ha a viabilidade de seu valido
cumprimento, nos justos termos emitidos por aquela Corte.
De igual forma, averiguar-se-do quais providéncias foram
tomadas pelo Estado Brasileiro apds sua notificacdo e sera
apresentada uma proposta de solucao para o pronto cumpri-
mento daquela condenacdo, a latere das eventuais medidas
tomadas pelo Estado Brasileiro.

I1. Caso Favela Nova Brasilia e suas repercussées sobre o
estado brasileiro

O Caso Favela Nova Brasilia chegou a Comissdo Interameri-
cana dos Direitos Humanos em razdo da provocacdo feita
pelo Centro pela Justica e o Direito Internacional e pela
Human Rights Watch Americas, em datas de 3 de novembro
de 1995 e 24 de julho de 1996.°

8 A titulo de exemplo, lembremos as seguintes condenagdes
proferidas pela Corte Interamericana dos Direitos Humanos:
Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenga de 6 de julho de
2006, disponivel em
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_149 po
r.pdf (30.9.2019); Caso Nogueira de Carvalho e outros vs.
Brasil, Sentencga de 28 de novembro de 2006, disponivel em
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_161_po
r.pdf (30.9.2019); Caso Escher e outros vs. Brasil, Sentenca
de 6 de julho de 2009, disponivel em
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_200_po
r.pdf (30.9.2019); Caso Garibaldi vs. Brasil, Sentenca de 23
de setembro de 2009, disponivel em
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_203 po
r.pdf (30.9.2019); Caso Gomes Lund e outros vs. Brasil,
Sentenca de 24 de novembro de 2010, disponivel em
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219 po
r.pdf (30.9.2019).

9 Caso Favela Nova Brasilia vs. Brasil, Sentenca de 17 fev.
2017, disponivel em

Tendo sua tramitagdo iniciado perante a Comissdo Inte-
ramericana dos Direitos Humanos, ele versou sobre a demora
e diversas falhas ocorridas na investigacao policial instaurada
para apurar uma série de crimes praticados pela policia do
Rio de Janeiro, quando da realiza¢do de incursdes naquela
localidade. Sob o abrigo das famosas atas de resisténcia a
prisdo, foram contabilizadas 26 mortes nos dias 18 de outu-
bro de 1994 e 8 de maio de 1995. Além disso, quando da
incursdo em outubro de 1994, também foram contabilizadas
torturas e violéncia sexual em trés mulheres, sendo que, duas
delas, eram adolescentes.

Apds a regular tramitacdo perante aquela Comissdo, o
processo foi remetido a Corte, que, em decisdo de 16 de feve-
reiro de 2017, condenou o Estado Brasileiro pelos fatos nar-
rados na demanda, reconhecendo que a investiga¢cdo criminal
esteve voltada a justificar o uso da forca policial, revitimizar
as pessoas mortas e impedir uma apuracdo correta dos fatos.
Nessa decisdo, diversas foram as obrigacdes de fazer e nao
fazer impostas ao pafs, merecendo especial destaque — ao
menos, para o presente estudo — a determinacdo de alteragdo
normativa (podendo ser de cardter legal ou administrativo),
destinada a atingir o direito processual penal brasileiro.!°

Essa determinacdo!! disse respeito a quem deveria caber a
presidéncia da investigagdo criminal sempre que o crime
fosse praticado por agentes policiais, no exercicio de suas
funcdes, e estivessem eles envolvidos em mortes, tortura ou
violéncia sexual. Em tais situacdes, de modo a evitar a ocor-
réncia de novas investiga¢des tendenciosas — como as verifi-
cadas no Caso Favela Nova Brasilia —, a imposic¢ao foi no
sentido de que futuros casos de igual natureza deveriam ser
apurados por uma autoridade independente e diversa da for¢a
policial envolvida nos fatos a serem apurados. Por isso, a
indicacdo foi de que a investiga¢do criminal deveria ser de
responsabilidade do Ministério Publico ou de uma autoridade
judicial.'>!3

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_333 po
r.pdf (30.9.2019).

'O Em ambito doutrinario, tais determinacdes sdo chamadas
de obrigagdes processuais penais positivas. Para uma melhor
compreensdo desse instituto, que sé agora estd chamando a
atencdo em nosso pais, recomenda-se a leitura de: Fis-
cher/Pereira, Obrigacdes Processuais Penais Positivas, 2018.
' A imposicdo de obrigagdes de fazer e ndo fazer, por parte
da CIDH, poderia ser vista como uma ingeréncia na sobera-
nia dos Estados. Contudo, tem lugar, aqui, o principio ou
referencial da subsidiariedade, ou seja, “certas institui¢des
ou normas interamericanas somente se tornam operativas se
as institui¢des ou normas nacionais forem ineficazes ou insu-
ficientes a realizagdo de certos fins” (Garcia, Revista do
Ministério Publico do Rio de Janeiro 67, p. 33). Para um
aprofundamento sobre o tema, recomenda-se: Martins, O
principio da subsidiariedade em perspectiva juridico-politica,
2003.

12 «16. O Estado, no prazo de um ano contado a partir da
notificacdo da presente Sentenca, deverd estabelecer os me-
canismos normativos necessarios para que, na hipétese de
supostas mortes, tortura ou violéncia sexual decorrentes de
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Mauro Fonseca Andrade/Rodrigo da Silva Brandalise

O prazo estabelecido pela Corte Interamericana dos Direi-
tos Humanos, para que o Estado Brasileiro implementasse
essa obrigacdo, foi de um ano, contado a partir de sua notifi-
cacdo da decisdo, o que ocorreu em 15 de maio de 2017.

Premido pelo tempo, o Poder Executivo brasileiro, por
meio da Advocacia-Geral da Unido, optou por promover
reformas de cunho legislativo — conforme se viu, esse ndo foi
0 Unico caminho apontado pela Corte Interamericana dos
Direitos Humanos —, e levou ao conhecimento do Senado
Federal, ainda no ano de 2017, aqueles pontos da decisdo que
estdo relacionados a competéncia das Casas Legislativas do
pais. Resultado disso foi a apresentacdo, por parte do Senado
Federal brasileiro, do Projeto de Lei do Senado (PLS)
n°® 135/2018,'* destinado a alterar o Cédigo de Processo Penal
naqueles pontos indicados pela Corte Interamericana dos
Direitos Humanos, dentre os quais, encontra-se a condugao
das investigacdes criminais nas hipdteses tratadas na decisao.

A seguir, veremos se a proposicao legislativa se ajusta a
16gica constitucional brasileira.

III. Conducao da investigacao criminal

Como apontado acima, o Estado Brasileiro optou por adotar
uma postura de reforma de sua legislacdo processual penal, a
fim de dar executividade ao comando emitido pela Corte
Interamericana dos Direitos Humanos. Assim o foi a partir da
notificagdo feita pelo Poder Executivo ao Poder Legislativo,
especificamente, ao Senado Federal, que apresentou, ainda
que tardiamente, o PLS n° 135/2018.

A opg¢do dada por aquela Corte foi de que a investigacdo
criminal, nos casos em que, alegadamente, envolvessem
policiais em homicidios, estupros e tortura, deveria ser presi-
dida por uma autoridade com independéncia e imparcialida-
de, sendo indicados, assim, o Ministério Publico e o Poder
Judicidrio. Diante dessa dupla sugestdo de legitimidade in-
vestigatéria, o Senado Federal entendeu ser mais adequado

intervencdo policial, em que prima facie policiais aparecam
como possiveis acusados, desde a notitia criminis se delegue
a investigacdo a um 6rgdo independente e diferente da forga
publica envolvida no incidente, como uma autoridade judicial
ou o Ministério Publico, assistido por pessoal policial, técni-
co criminalistico e administrativo alheio ao 6rgdo de segu-
ranca a que pertenca o possivel acusado, ou acusados, em
conformidade com os pardgrafos 318 e 319 da presente Sen-
tenga.”

13 Curiosamente, junto a doutrina internacional, a indepen-
déncia do Ministério Publico brasileiro, assentada constituci-
onalmente, ndo vem sendo apontada como um fator determi-
nante para a credibilidade de sua investiga¢do criminal.
Abordando a realidade italiana, encontramos: Di Federico,
Revista del Poder Judicial 48, 1997, p. 31. No mesmo senti-
do, mas abordando a realidade brasileira, encontramos: An-
drade, Ministério Publico e sua Investigagdo Criminal, 2006,
p- 224-234.

14 Disponivel em

https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7651107&ts=1535544831892&dispos
ition=inline&ts=1535544831892 (30.9.2019).

conceder a presidéncia da investiga¢do criminal, nas hipdte-
ses tratadas por aquela decisdo, ao Ministério Publico, e ndo
ao Poder Judicidrio.

Parece-nos, portanto, haver a necessidade de se buscar
uma justificacdo constitucional para a opcdo realizada pelo
legislador, como forma de entender a ndo aderéncia a ideia de
uma investigacdo criminal judicial. De igual modo, € preciso
ver se a exclusdo da investigac@o criminal policial, nas hip6-
teses aventadas pela Corte Interamericana dos Direitos Hu-
manos, poderd ser executada pela via legislativa ordindria,
dadas as previsdes de nossa Constituicdo Federal.

1. Modelos constitucionais de investigac¢do criminal

Fruto dos problemas verificados no Caso Favela Nova Brasi-
lia, a Corte Interamericana dos Direitos Humanos entendeu
que a policia judicidria ndo seria a instituicdo mais adequada
para a apuracio de eventos delitivos envolvendo agentes dos
orgdos de seguranca publica. De maneira a evitar a repeti¢do
dos problemas verificados naquele caso, sua indicagdo foi de
que o Ministério Pdblico ou o Poder Judicidrio deveriam se
encarregar daquele tipo de investigacdo criminal.

No que diz respeito a investiga¢do criminal do Ministério
Publico brasileiro, grande impacto ndo ocorre, em ambito
interno, com essa indicagdo. Afinal de contas, apds longos
anos de discussdo no meio doutrinrio!> e jurisprudencial, a
composicdo plena do Supremo Tribunal Federal deu-a por
encerrada no ano de 2015, ndo s6 julgando sua constituciona-
lidade, sendao também conferindo, a sua decisdo, o carater de
repercussdo geral.! Além do mais, a opgdo do legislador
brasileiro vai ao encontro dos movimentos reformistas pro-
cessuais penais europeu e latino-americano, que vém, cada
vez mais, valorizando a figura do Ministério Pdblico como
condutora da investigag@o criminal, capitaneados, em grande
medida, pela reforma alema da década de setenta do século
passado.!’

A dudvida que pode pairar, em relacdo a sua constituciona-
lidade, diz respeito a investigacdo criminal presidida pelo
Poder Judicidrio.

Mais conhecida como juizado de instrucdo, a investiga-
cdo criminal judicial foi adotada em larga escala na Europa,
primordialmente, em razdo da influéncia que o Code
d’Instrucction Criminelle francés, de 1808, provocou em todo
aquele continente no inicio do século XIX'8, substituindo o
temido juiz inquisidor — como autoridade investigante — pela

15 Os primeiros estudos monograficos, em Ambito nacional,
dedicados a investiga¢do criminal do Ministério Publico,
foram: Andrade, Ministério Puablico e sua Investigacdo Cri-
minal, 2001; Santin, O Ministério Publico na investigacio
criminal, 2001.

16 Brasil, Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinédrio
n.° 593.727-5, disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP
&docID=9336233 (30.9.2019).

17 Comentando a aludida reforma alema, encontramos: Maier,
La investigacién penal preparatoria del Ministerio Piblico,
Instruccién sumaria o citacion directa, 1975.

18 Franga, Code D’Instruction Criminelle, 1811. p. 499-594.
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figura do juiz instrutor.'® Por essa razdo, é compreensivel que
a Corte Interamericana dos Direitos Humanos, de uma hora
para outra, ndo fechasse os olhos para um modelo de investi-
gacdo criminal francamente utilizado em paises de lingua
espanhola, sobretudo, em virtude de seu colonizador (Espa-
nha) ainda manter o juiz de instru¢d@o a frente da investigacao
criminal.?’

Apesar de toda essa tradicdo, a figura do juiz instrutor —
ou juiz investigador — ndo foi acolhida em nosso pais. Mais
que isso, em que pese a existéncia de controvérsia entre auto-
res defendendo?! e rechagando? a implantagdo desse modelo
de investigagdo no Brasil, em substitui¢do a investigagdo
policial, o certo é que o Supremo Tribunal Federal, em sua
composicdo plendria, j4 se manifestou por sua inviabilidade
frente aos termos de nossa Constitui¢do Federal, por ferimen-
to & imparcialidade do juiz.?

E por isso que, dentre as op¢des dadas, o Senado Federal
corretamente escolheu a investigacdo criminal do Ministério
Pudblico, adequando-se convencional e constitucionalmente
pela decisdo proferida pela Corte Interamericana dos Direitos
Humanos.

19 Art. 9. La police judiciaire sera exercée sous 1’autorité des
cours impériales, et suivant les distinctions qui vont étre
établies,

Par les gardes champétres et les gardes forestiers,

Par les commissaires de police,

Par les maires et les ajoints de maire,

Par les procureurs impériaux et leurs substituts,

Par les juges de paix,

Par les officiers de gendarmerie,

Par les commissaires géneraux de police,

Et par les juges d’instruction.

20 A discussdo doutrindria, sobre o Ministério Pblico assu-
mir a condugdo da investigagdo criminal em solo espanhol,
teve inicio ainda antes de seu atual diploma processual penal,
que data de 1882. Sobre essa discussdo, ver: Pacheco, Estu-
dios de Legislacion y Jurisprudencia, 1843, p. 231-232. Ca-
sas y Moral, Revista General de Legislacién y Jurisprudencia
n°® XI, 1857, p. 105. Nos dias de hoje, a doutrina vem dando
sequéncia a essa discussdo, como pode se ver em: Villegas
Ferndndez, Fiscal Investigador contra Juez Instructor, La
l6gica de la investigacion criminal, 2012.

2! Lazzarini, Revista de Informagdo Legislativa n° 101, 1989,
p- 197-206; Nassaro, Revista A Forca Policial n°® 41, 2004,
p- 79-85; Santoro Filho, Cadernos Juridicos n°® 27, 2006,
p- 101-109; Costa, Revista CEJ n° 40, 2008, p. 81-90.

22 Geraci, Revista da EMERIJ v. 7, n° 26, 2004, p. 278-286.
Choukr, Processo a Luz da Constituicdo, Temas Escolhidos,
1999, p. 91-92.

2 Brasil, Supremo Tribunal Federal, A¢io Direta de Inconsti-
tucionalidade n.° 1570-2, disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC
&docID=385546 (30.9.2019).

2. A (in)constitucionalidade da exclusdo da policia judicidria
como condutora de investigagdes criminais

Embora o Brasil haja ratificado a Conven¢do Americana dos
Direitos Humanos (CADH) em 1992, somente no ano de
2002 € que ele reconheceu a competéncia da Corte Interame-
ricana dos Direitos Humanos quanto a interpretacéio ou apli-
cacdo daquele texto.?* Com esse ato, o pais admitiu respeitar
e cumprir eventuais imposi¢des feitas por aquela Corte, em
processos origindrios de demandas contra ele apresentadas.

Havendo, portanto, uma posi¢do politica e um instrumen-
to juridico firmados pelo Brasil, no sentido de acatar eventu-
ais condenacdes da Corte Interamericana dos Direitos Huma-
nos, o questionamento que fazemos é: haveria algum empeci-
lho de ordem constitucional, impedindo-o de cumprir a impo-
sicdo feita no Caso Favela Nova Brasilia, no que diz respeito
ao ponto que aqui é objeto de nossa atengdo?

Como visto até o momento, a Corte Interamericana dos
Direitos Humanos impds ao Brasil a realizacio de alteragdes
normativas (legislativas ou ndo) voltadas a deslegitimacgéo da
policia judicidria para investigar determinadas infracdes pe-
nais envolvendo agentes de seguranca ptblica, repassando
essa legitimidade, de forma exclusiva, ao Ministério Publico
ou ao Poder Judicidrio em tais hipoteses. Frente a isso, é
importante vermos o que diz nossa Constituicao Federal, em
relacdo a legitimidade investigatdria da policia judicidria.

Por policia judicidria, a Carta Maior se refere a duas poli-
cias em especifico: a policia federal (§ 1° do artigo 144) e a
policia civil (§ 4° do artigo 144). Conforme ali se vé, ha uma
delimitacdo das fungdes apuratdrias de cada uma delas, de
maneira a evitar a sobreposi¢do entre as atividades de uma
em relagdo as atividades de outra. Mais que isso, a ambas néo
foi conferida a legitimidade apuratdria quando da pratica de
crimes militares, pois, em relagdo a eles, fez-se mencgado as
policias militares (inciso V do artigo 144). Essa distin¢cdo de
legitimidade apuratéria fica ainda mais clara quando do trato
da policia civil, oportunidade em que, de modo expresso,
foram-lhe reconhecidas “as fung¢des de policia judiciaria e a
apuragdo de infragdes penais, exceto as militares” (§ 4° do
artigo 144).

Essa breve andlise das fungdes da policia judicidria nos
faz ver que, em momento algum, a Constituicdo Federal
restringiu a legitimidade investigatdria das policias federal e
civil para além das infra¢des militares. Resultado disso € que
a proibicdo apuratéria da policia judicidria estd adstrita a
infracdes penais alheias a competéncia das Justigas Federal e
Estadual, ficando limitada a Justica Militar da Unido ou do
Estado.?

2 Decreto n° 4.463/2002, artigo 1°. E reconhecida como
obrigatéria, de pleno direito e por prazo indeterminado, a
competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos
em todos os casos relativos a interpretacdo ou aplicagdao da
Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San
José), de 22 de novembro de 1969, de acordo com art. 62 da
citada Convencdo, sob reserva de reciprocidade e para os
fatos posteriores a 10 de dezembro de 1998.

25 Apontando a limitacdo da atuacdo da policia judicidria as
infracdes penais mais comuns, vemos: Bastos/Martins, Co-
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Chegando-se a esse resultado constitucionalmente assen-
tado, ndo vemos como a imposicdo feita pela Corte Interame-
ricana dos Direitos Humanos possa ser implementada por
meio do PLS n° 135, de 2018. A grosso modo, o projeto im-
porta na exclusdo da policia judicidria, a partir da alteracdo
do Cédigo de Processo Penal, em relagdo a apuracdo de fatos
ligados a competéncia das Justicas Federal e Estadual. O que
se identifica, portanto, é o choque entre uma interpretacdo e
condenagdo feitas a partir da CADH e o texto de nossa Cons-
tituicdo Federal. Terfamos, com isso, uma decisdo — aquela
proferida no Caso Favela Nova Brasilia — convencional aos
olhos do direito internacional, mas uma proposic¢do reformis-
ta inconstitucional aos olhos da Constituicdo brasileira.

Nao ha ddvidas que o problema apresentado necessita ser
superado, sobretudo, porque a Corte Interamericana dos Di-
reitos Humanos nao indicou, em sua decisdo, qual o caminho
a ser seguido pelo Brasil para implementar os termos da con-
denagdo. Ao contrério, aquela Corte deixou claro que ndo lhe
interessava o instrumento utilizado para chegar ao resultado
apontado — se por meio de alteracdo legislativa ou outro de
ordem administrativa.

O rumo que nos parece mais adequado, para que haja
concilia¢do entre a convencionalidade e a constitucionalidade
da resposta dada pelo Brasil aquela condenacdo, € a alteragéo
de sua Constitui¢ao Federal, criando-se uma limita¢do inves-
tigatdria a policia judicidria para além das infracdes militares.
Sem tal altera¢do, qualquer intento, em restringir a atuacdo
policial, padecerd de grave macula de constitucionalidade.

IV. A efetividade dos meios extralegais para o cumpri-
mento da condenaciao imposta ao estado brasileiro

Em sua decisdo, a Corte Interamericana dos Direitos Huma-
nos impds ao Estado Brasileiro a realizacdo de alteracdes na
presidéncia da investigagc@o criminal. Ao assim fazé-lo, tam-
bém deixou claro que tais alteragdes poderiam se dar com
uma reforma legislativa tradicional ou por meio de qualquer
outro instrumento que lhe permitisse chegar aquele fim.

O caminho escolhido pelo pais foi o de dar inicio a um
regular processo legislativo, tendo em vista que o tema é de
ordem processual, e a Constitui¢do brasileira atribui a Unifo
a competéncia exclusiva para legislar sobre direito processual
(inciso I do seu artigo 22). O problema é que o caminho até
aqui eleito, na nossa visdo, mostra-se claramente inconstitu-
cional. Além disso, ele é por demais lento, e o prazo fixado
por aquela Corte ja finalizou, sem que o processo legislativo
sequer haja sido concluido em sua Casa de origem.

Frente a isso, surge a seguinte questdo: poderia o Estado
Brasileiro adotar alguma medida, de natureza extralegal e
com respeito a sua Constituicdo, que pudesse, validamente,
concretizar os objetivos pretendidos pela Corte Interamerica-
na dos Direitos Humanos? A resposta vai em sentido positi-
vo, ainda que de modo parcial.

Ao condenar o Brasil a alterar a legitimidade investigat6-
ria criminal para situacdes como a tratada no Caso Favela
Nova Brasilia, a Corte Interamericana dos Direitos Humanos

mentdrios a Constituicdo do Brasil (promulgada em 05 de
outubro de 1988), 2000, p. 281.

afirmou que essa altera¢do deveria se dar por meio dos “me-
canismos normativos necessarios” (Ponto Resolutivo 16),
sem indicar, no entanto, quais seriam eles.

A busca por uma facilitacdo na coloca¢ido em prética das
decisdes da Corte Interamericana dos Direitos Humanos ndo
foi algo adotado de modo inovador no Caso Favela Nova
Brasilia. Em outra oportunidade, essa Corte ja havia se posi-
cionado em igual sentido,?® mas a base normativa para assim
decidir estd na propria Convengdo, mais especificamente, em
seu artigo 2°.%

Encontrado o suporte convencional para a possibilidade
de o Estado Brasileiro tomar medidas extralegais voltadas a
execugdo da decisdo da Corte Interamericana dos Direitos
Humanos — suporte que conta com o apoio de sua doutrina
nacional®® —, resta-nos encontrar quais disposi¢des de outra
natureza poderiam ser utilizadas por ele.

Com relacdo a presidéncia da investigagdo criminal, ndo
ha como, vilida e constitucionalmente, excluir a legitimidade
investigatdria da policia judicidria. Entretanto, € possivel que
o Ministério Publico se encarregue da investigacdo relativa
aos fatos e pessoas mencionados naquela decisdo e no PLS
n°® 135/2018, sem a necessidade do processo legislativo, mas
com a condi¢do de ndo exclusdo da atividade apuratéria poli-
cial. Referimo-nos, portanto, ao ingresso do Conselho Nacio-
nal do Ministério Pdblico (CNMP) na busca de efetividade a
condenac¢do imposta ao Brasil no Caso Favela Nova Brasilia.

A partir do momento em que a investigacdo criminal do
Ministério Publico foi vista como um instrumento a servigo
da preservacdo e prote¢do dos direitos humanos, o CNMP
poderia, naquilo que lhe cabe, prestar grande auxilio a socie-
dade brasileira, demonstrando uma verdadeira vocagdo do
Ministério Piblico para a defesa dos direitos humanos. Isso
se daria com a alteragdo da Resoluc¢do n° 181, do CNMP,
publicada em 2017 para dar nova roupagem a regulamenta-

2 Costa Rica, Corte Interamericana de Direitos Humanos,
Caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile, Sentenca de 26
de setembro de 2006, disponivel em
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154 es
p.pdf (30.9.2019).

27 Artigo 2°. Dever de adotar disposi¢des de direito interno.
Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no arti-
go 1 ainda ndo estiver garantido por disposicdes legislativas
ou de outra natureza, os Estados-partes comprometem-se a
adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e com
as disposi¢des desta Convengdo, as medidas legislativas ou
de outra natureza que forem necessdrias para tornar efetivos
tais direitos e liberdades.

28 Sobre o tema, encontramos: “Nao somente por disposi¢des
legislativas podem os direitos previstos na Convencdo Ame-
ricana restar protegidos, sendo também por medidas ‘de outra
natureza’. Tal significa que o propésito da Convengdo € a
protecdo da pessoa, ndo importando se por lei ou outra medi-
da estatal qualquer (v.g., um ato do Poder Executivo ou do
Judiciario etc.)” (Gomes/Mazzuoli, Comentérios a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos. Pacto de San José da
Costa Rica, 4. ed., 2013, p. 33).
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¢do da investigacdo criminal presidida pelo acusador publico
brasileiro.”

Ao que se observa daquela regulamentacao feita na seara
administrativa, o CNMP ndo apontou quais fatos ou pessoas
deveriam ser objeto de atencdo na referida investigacdo cri-
minal. Contudo, essa foi uma opg¢ao politica daquele Conse-
lho, frente & existéncia de independéncia funcional dos mem-
bros do Ministério Pdblico brasileiro. Ou seja, & época, ele
entendeu ndo poder impor, por simples opcdo politica e por
meio de um ato administrativo, qualquer forma de atuag@o
investigativa obrigatoria.

Situagdo diversa se v€, no entanto, em razdo da condena-
¢do imposta ao Estado Brasileiro.

Partindo-se dos termos contidos na condenag@o imposta
pela Corte Interamericana dos Direitos Humanos, aquele
Conselho poderia, sem grandes dificuldades, alterar sua pré-
pria resolugdo (que se trata de um ato administrativo), nela
inserindo a obrigatoriedade de o Ministério Publico instaurar
sua investigacdo nas hipdteses delitivas mencionadas no
Caso Favela Nova Brasilia. Em uma realidade como essa, a
obrigatoriedade da atuacdo investigatéria do Ministério Pu-
blico decorreria ndo de uma opgdo politica, mas do cumpri-
mento de uma imposi¢do feita ao pais, cuja executividade —
esta sim — dar-se-ia por meio de um ato administrativo, pre-
servando, com isso, a independéncia funcional, constitucio-
nalmente assentada, dos membros do Ministério publico
brasileiro.

V. Entre a constitucionalidade e a convencionalidade: E
possivel criar limites a investigacio criminal do ministério
publico?

Estabelecida a opc¢do do Estado Brasileiro pela investigacao
criminal do Ministério Publico, e sendo superados os obsta-
culos de ordem constitucional hoje presentes, uma divida que
podera assolar a doutrina brasileira é quanto ao futuro alcance
das apuracdes realizadas por seu acusador publico nacional.
Mais concretamente, o questionamento que se podera fazer é:
o Caso Favela Nova Brasilia e o PLS n° 135/2018 — se apro-
vado —, para efeitos praticos, restringirdo a atuagdo apuratéria
do Ministério Piblico aos casos objeto de atencdo daqueles
textos, ou poderd ele seguir investigando de forma livre,
independentemente do tipo de infragdo penal e da pessoa a
serem investigadas?

Essa preocupagdo ndo se mostra desarrazoada, em especi-
al, quando nos atemos ao teor da proposta de redacdo, presen-
te naquele projeto, dada ao artigo 5°-A do Cédigo de Proces-
so Penal. Em sua textualidade, diz ele: “A investiga¢do da
infracdo penal serd atribui¢do do 6rgdo do Ministério Publico
se houver suspeita de autoria por parte de agentes dos 6rgaos
da seguranga publica, no exercicio de suas fun¢des”.

Na nossa visdo, a melhor forma de evitar interpretacdes
restritivas sobre a investigagdo do Ministério Publico seria o
legislador brasileiro promover uma alteracdo naquele texto,

2 Brasil, Conselho Nacional do Ministério Publico, Resolu-
¢don® 181, de 2018, disponivel em
http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resolu%C
3%AT7%C3%A30-181.pdf (30.9.2019).

deixando claro, a titulo de exemplo, que “A investigagdo da
infrac@o penal serd atribui¢do do érgdo do Ministério Publico,
dentre outras hipdteses, sempre que houver suspeita de auto-
ria por parte de agentes dos 6rgdos da seguranca publica, no
exercicio de suas fungdes”. Entretanto, até o momento, essa
alteracdo sequer foi proposta e acreditamos que, caso o seja,
maior serd a exposi¢do do Brasil no cendrio internacional, em
razdo da ja expiracdo do prazo fixado pela Corte Interameri-
cana dos Direitos Humanos e a necessidade de retomada de
todo o processo legislativo até aqui trilhado pelo PLS n°
135/2018. Por isso, a pergunta feita acima segue necessitando
de uma resposta.

A chave para se afastar todo e qualquer alarme em relacio
ao risco que mencionamos estd na origem da legitimidade
investigatéria reconhecida pela Corte Interamericana dos
Direitos Humanos ao acusador publico brasileiro. Aclarando
um pouco mais, a fonte normativa, utilizada por essa Corte
para chegar ao resultado apresentado, foi a CADH, tendo-se,
como pressuposto, o reconhecimento de violacdo aos seus
artigos 8.1°0 € 25.1.3! Com isso, o que se fez foi uma interpre-
tacdo convencional para, a partir das violagdes praticadas
pelo Estado Brasileiro, o Ministério Publico ser apontado
como uma alternativa a investigagdo policial.

Por outro lado, a legitimidade investigatéria do acusador
publico brasileiro € fruto de antiga discuss@o no cendrio nacio-
nal, remontando a periodo anterior & atual Constituicdo do
Brasil.>> Apés um longo periodo de discussdes — académicas e
jurisprudenciais —, o Supremo Tribunal Federal pds fim a con-
trovérsia no ano de 2015, fixando a posicao de que o Ministé-
rio Publico detém legitimidade investigatéria, retirando-a,
portanto, do préprio texto constitucional, sob a invocagdo da
teoria dos poderes implicitos® e sua inser¢io sobre o inciso I
do artigo 129 da Carta Maior.>

30 8.1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razodvel, por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido anterior-
mente por lei, na apuragio de qualquer acusacio penal formula-
da contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obri-
gacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra
natureza.

3125.1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples € rapido
ou a qualquer outro recurso efetivo, perante os juizes ou tribu-
nais competentes, que a proteja contra atos que violem seus
direitos fundamentais reconhecidos pela constituicdo, pela lei
ou pela presente Convencdo, mesmo quando tal violacdo seja
cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas
fungdes oficiais.

32 Boschi, Persecugdo Penal: inquérito policial, agio penal e
Ministério Publico, 1987, p. 220-227.

33 Sobre o tema, ver: Hartman/Mersky/Tate, Landmark Su-
preme Court Cases, The Most Influential Decisions of the
Supreme Court of the United States, 2004; Beck, University
of Illinois Law Review, n°® 3, 2002, p. 581-659; Buttd, John
Marshall, ‘Judicial Review’ e Stato Federale, 1998. Dentre as
primeiras abordagens, em ambito nacional, sobre a teoria dos
poderes implicitos, encontramos: Barbosa, Commentarios 4
Constituicao Federal Brasileira, Tomo 1, 1932, p. 206-214.
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Mauro Fonseca Andrade/Rodrigo da Silva Brandalise

Ao que se observa, dois sd3o os pontos de partida para a
tomada de cada decisdo: a Corte Interamericana dos Direitos
Humanos se utilizou, em sua decisdo, da CADH, ao passo
que o Supremo Tribunal Federal encontrou na Constituicdo
brasileira a justificativa para a viabilidade de o Ministério
Publico fazer sua prépria apuracdo de ordem criminal. Com
isso, aquela convencdo, por tratar de tema atinente a direitos
humanos, de norma supralegal se trata, o que a coloca, por
6bvio, em um patamar inferior ao texto constitucional.

Essa simples retomada sobre as bases que assentaram ca-
da decis@o nos permite afirmar, portanto, que ndo ha como a
decisdo no Caso Favela Nova Brasilia e o PLS n° 135/2018
criarem ou permitirem algum tipo de limita¢do na atribuigdo
investigatdria criminal do Ministério Piblico. Basta lembrar
que a teoria dos poderes implicitos foi aplicada no ponto da
Constituicao brasileira que trata da titularidade do exercicio
da acdo penal publica. Ou seja, ela ndo incide sobre uma
classe especifica de infracdes penais ou de pessoas acusadas,
mas sobre toda e qualquer acdo penal de cardter publico,
independentemente do fato ou da pessoa objeto de sua aten-
¢ao.

Além disso, o Caso Favela Nova Brasilia esta a demons-
trar que a investigacdo criminal do Ministério Piblico se
configura como um instrumento protetivo dos direitos huma-
nos — alids, ela foi utilizada pela Corte Interamericana dos
Direitos Humanos justamente nesse sentido —, o que nos leva
a identificar a existéncia de uma obrigacdo do Estado Brasi-
leiro em ndo criar restricdes a tal modalidade de apuracgdo,
sob pena de chocar-se frontalmente com os textos internacio-
nais, por ele proprio ratificados, protetivos daquela classe de
direitos.

Tal soma de fatores deixa claro que, a menos que haja al-
guma imposicao judicial ou legal positiva — como € o caso da
decisdo da Corte Interamericana dos Direitos Humanos —,
deve-se dar liberdade ao Ministério Publico para que eleja os
fatos ou pessoas a serem investigados, sempre que identificar
alguma situagdo que venha a colocar em risco os direitos
humanos da vitima, esteja ela individualizada ou caracteriza-
da de forma coletiva. Se assim ndo fosse, terfamos ndo um
isomorfismo reformista, como, ao seu tempo, disse Fou-
cault,®> mas um verdadeiro retrocesso humanitario-legislativo
na seara processual penal, ferindo de morte a teleologia con-
vencional e constitucional que justifica a investigagdo crimi-
nal do acusador publico nacional.

Em sintese, o mecanismo que permitiu se chegar a inter-
pretacdo de que o Ministério Publico detém legitimidade
investigatéria com amparo constitucional ndo admite qual-
quer tipo de restricio infraconstitucional. E por essa razio

N

que nenhuma legislagdo hierarquicamente inferior a nossa

3 Dentre as primeiras manifestacdes doutrindrias nesse senti-
do, encontramos: Jardim, Direito Processual Penal, 6. ed.,
1997, p. 339; Suxberger, Revista da Fundacdo Escola Superi-
or do Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios,
n°® 22, 2003, p. 35-54; Lemos Junior, Revista dos Tribunais,
n°® 795, 2002, p. 411-451.

3 Foucault, Vigiar e Punir, Histéria da Violéncia nas Prisdes,
1977, p. 239.

Carta Maior — e, arriscamos em dizer, nem mesmo qualquer
tipo de interpretagdo judicial, at¢ mesmo proveniente do
Supremo Tribunal Federal — podera restringir a operacionali-
zacdo da investigac@o criminal do acusador publico, por ela
ser um instrumento que estd a servico do ajuizamento, ou
ndo, da acdo penal publica.

VI. Conclusao

A condenagdo a que o Estado Brasileiro foi submetido pela
Corte Interamericana dos Direitos Humanos, embora haja
exposto negativamente o pais, serviu para colocd-lo, frente a
frente, com algumas pautas de discussdo que o deixaram
isolado em relacdo ao direito internacional. A principal delas
se refere a propria condenagdo em si.

Isso significa que ele precisa se dar conta que, apesar de o
poder publico (em todas as suas esferas) ndo se ater de forma
devida aos reflexos que a protecdo aos direitos humanos
produz no seu direito processual, o Estado Brasileiro ratificou
a CADH e se submeteu a Corte Interamericana dos Direitos
Humanos. Portanto, caso a opgdo seja seguir com as costas
voltadas para os termos e posturas ja assentadas em ambito
internacional, o Brasil se tornard um habitué junto aquela
Corte.

Mesmo assim, ha sério risco de a decisdo do Caso Favela
Nova Brasilia ndo ser cumprida pelo pais em curto espago de
tempo. Apesar de o prazo fixado naquela decisdo ja haver
sido superado, o caminho legislativo adotado (PLS n°® 135/
2018) ndo encontra respaldo na Constituicio Federal, em
razdo da criacdo de uma limitagdo infraconstitucional a atua-
cdo de sua policia judicidria. Tal como o tema estd sendo
tratado, teriamos uma decisdo condenatdria convencional
sendo executada de modo inconstitucional.

Para superar esse entrave e minimizar o impacto negativo
que um novo e demorado processo legislativo — com a apre-
sentacdo de uma Proposta de Emenda Constitucional — pode
trazer ao pafs em ambito internacional, a sugestdo aqui apre-
sentada € de o Estado Brasileiro fazer uso de uma das alterna-
tivas dadas pela prépria Corte Interamericana dos Direitos
Humanos: langcar mao de um instrumento de natureza admi-
nistrativa para dar cumprimento a sua decisdo. Isso se daria
com a alteracdo da Resolucdo n° 181, de 2017, do CNMP,
para ali inserir a obrigatoriedade da instauracdo da investiga-
¢do criminal do Ministério Pdblico nas hipéteses menciona-
das no Caso Favela Nova Brasilia.

Por certo que a exclusdo da policia judicidria ndo poderia
ser realizada por meio de um ato administrativo. No entanto,
parece-nos mais coerente haver uma colegitimidade investi-
gatéria — ainda que transitdria, até a aprovacdo de uma refor-
ma legislativa constitucionalmente vdlida — do que a manu-
tencdo de um status quo que levou o Brasil a uma vexatdria
condenacdo pela Corte Interamericana dos Direitos Humanos.
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Buchrezension

Kai Ambos, Internationales Strafrecht. Strafanwendungsrecht
— Volkerstrafrecht — Europdisches Strafrecht — Rechtshilfe,
Verlag C.H. Beck, Miinchen, 5. Aufl. 2018, 742 S., € 99.

I. Mit der 5. Auflage ist Ambos’ ,Internationales Strafrecht®
zu dem geworden, zu dem es sich schon nach den Voraufla-
gen (1. Aufl. 2006; 2. Aufl. 2008; 3. Aufl. 2011; 4. Aufl.
2014) empfohlen hatte: ein GroB3lehrbuch der griinen Reihe.
Verlagsintern gesellt sich das noch einmal wesentlich iiberar-
beitete und erweiterte, mittlerweile 742 Seiten dicke ,,Interna-
tionale Strafrecht zu dem Kreis der Lehrbiicher etwa von
Roxin zum Allgemeinen Teil des Strafrechts und von Gop-
pinger zur Kriminologie. Wie aus den Vorauflagen bekannt
(vgl. zur 4. Aufl. etwa die Rezension von Triig, StraFo 2015,
175), strukturiert Ambos den gesamten Bereich des internati-
onalen Strafrechts, d.h. alle Gebiete des Strafrechts, die Aus-
lands- bzw. einen die nationalen Grenzen iiberspannenden
Bezug aufweisen: Strafanwendungsrecht (§§ 1-4), Volker-
strafrecht (§§ 5-8) und europdisches Strafrecht (§§ 9-13),
wobei das zugehorige Strafverfahrensrecht (§§ 8, 10, 12) und
insbesondere das Rechtshilferecht (§ 8 C., § 12 C.) mitum-
fasst sind. Durch die 5. Auflage ist das Werk nun auf den
Rechtsstand von Dezember 2017 gebracht. Dabei waren in
allen Gebieten zahlreiche neuere Entwicklungen zu beriick-
sichtigen: angefangen etwa von der Diskussion um ein straf-
anwendungsrechtliches Domizilprinzip (§ 3 Rn. 42), iiber die
stetig anwachsende Rechtsprechung der internationalen
Strafgerichtshofe (etwa § 8 Rn. 41, 48), die jiingsten Ande-
rungen des IStGH-Statuts durch die 16. Vertragsstaatenver-
sammlung vom 14.12.2017 (§ 6 Rn. 34; § 7 Rn. 273), bis hin
zum Aufbau einer europdischen Staatsanwaltschaft und der
neuen Rechtsprechung des EGMR sowie des EuGH im euro-
péischen Strafrecht (insbesondere zum Europidischen Haftbe-
fehl, dazu §§ 10 Rn. 158; 12 Rn. 53, 60).

Ambos gelingt es in der 5. Auflage, die sich bereits den
Ruf als ,unverzichtbares Standard-Nachschlagewerk®
(Zurkinden, SchwZfStr 2018, 547) erarbeitet hat, all die er-
forderlichen Aktualisierungen vorzunehmen, ohne an Quali-
tdat im Hinblick auf die Grundlagen einzubiifien, diese viel-
mehr sogar noch auszubauen. Was das Buch besonders le-
senswert macht, ist eben nicht nur die inhaltliche Breite,
sondern die Tatsache, dass es von einer eigenen Linie getra-
gen ist. Ambos, der seit 2017 auch als Richter am Kosovo
Sondertribunal und Berater der kolumbianischen Sonderge-
richtsbarkeit fiir den Frieden tdtig ist, blickt nicht von ,au-
Ben* auf die aktuellen Rechtsentwicklungen in Den Haag,
Briissel oder StraBburg, sondern ist dort selbst prisent und
kann die justiziellen und institutionellen Diskurse von ,,in-
nen“ heraus darstellen. Nachdem er sich jiingst andernorts
(GA 2016, 177) fiir ,,Offenheit und diskursive Methodik*
eingesetzt hat, tritt Ambos auch in seinem Lehrbuch dafiir ein,
sich von nationalen Vorverstindnissen zu 16sen und ist bereit,
die Argumente in internationalen Foren neu auszutauschen.
Er bringt einen volkerrechtsfreundlichen, menschenrechtsori-
entierten Impetus zum Ausdruck, der einerseits zu einer ge-
wissen Flexibilisierung ,,deutscher strafrechtsdogmatischer

Konstrukte bereit ist, andererseits aber dort zu harten Gren-
zen fiihrt, wo die Menschenrechte durch die Strafgewalt von
Nationalstaaten oder internationalen Organisationen bedroht
sind. Ambos’ Leitmotiv bildet die Rechtsvergleichung, wel-
che den Weg zu einem spezifisch ,internationalen” Ver-
stindnis des Rechts weisen soll. Im Folgenden werde ich
versuchen, die Ambossche Linie exemplarisch anhand der seit
der Vorauflage vorgenommenen Neuerungen zu veranschau-
lichen und dabei einige der besonderen Vorziige des Lehr-
buchs herausstellen, ohne dabei freilich die inhaltliche Breite
des Werks vollstindig abdecken zu koénnen.

II. Vorweggestellt seien noch einige kurze Bemerkungen
zum Aufbau und zur formalen Grundstruktur des Lehrbuchs.
Ambos stellt dem Werk (bisher) keinen iibergreifenden ,,All-
gemeinen Teil des internationalen Strafrechts® voran — was
insbesondere daran liegen diirfte, dass sich ein solcher ange-
sichts der disparaten Materie, die nicht nur materielles und
prozessuales Strafrecht, sondern auch Vélker- und Europa-
recht vereinigt, nur schwer formulieren liefe. Stattdessen
fachert Ambos sein Werk sogleich in die drei Teilgebiete —
Strafanwendungsrecht, Volkerstrafrecht, Europidisches Straf-
recht — auf, die jeweils einen Allgemeinen Teil enthalten und
darauf aufbauend den Besonderen Teil sowie ggf. das zuge-
horige Strafverfahrensrecht erortern. Im Vergleich zur Vor-
auflage am deutlichsten erweitert wurde der Abschnitt zum
europdischen Strafrecht, der wie derjenige zum Volkerstraf-
recht mittlerweile 300 Seiten umfasst; das Strafanwendungs-
recht wird auf knapp 100 Seiten erortert. Besonders zu beach-
ten ist dabei jeweils der nochmals ausgebaute Fu3notenappa-
rat, der sich zusammengenommen als eigenes ,,Vertiefungs-
lehrbuch® darstellt. Um der besonderen Stellung der Recht-
sprechung im durchaus case law-geprigten internationalen
Strafrecht schon formal gerecht zu werden, enthilt das Lehr-
buch neben ausfiihrlichen Literatur- und Stichwortverzeich-
nissen auch ein eigenes Rechtsprechungsverzeichnis (S. 705
ff.). An geeigneten Stellen arbeitet Ambos zudem mit Schau-
bildern, was die Ubersichtlichkeit steigert (vgl. dazu die
Verweise auf S. XIX).

III. Nun zum Inhalt im Einzelnen: In den §§ 1-4 behan-
delt Ambos das Strafanwendungsrecht, d.h. die nationalen
Normen zur Bestimmung der Anwendbarkeit deutschen
Strafrechts. Ambos betont in seiner seit der Vorauflage un-
verdndert gebliebenen Grundkonzeption dieses Teilgebiets in
begrifflicher Hinsicht, dass hier von ,internationalem Straf-
recht” nur abgeschwiécht die Rede sein kann, da es zunichst
nicht um internationale, sondern nationale Gesetze und im
Ubrigen auch nicht um ein echtes Kollisionsrecht gehe (§ 1
Rn. 2). Sein eigener Entwurf des Strafanwendungsrechts als
»transnationales Strafrecht® ist gleichwohl konsequent inter-
national ausgerichtet; das heif3t in diesem Kontext aber nicht
per se menschenrechtlich, sondern zuerst zwischenstaatlich
orientiert. Nach Ambos’ Konzept muss jeder Einzelstaat, der
seine Strafgewalt liber das eigene Territorium hinaus erstre-
cken will, nicht nur ,,negativ*“ die Souverénitit der anderen
Staaten achten (Nichteinmischung), sondern muss ,,positiv*
eine legitimierende volkerrechtliche Erlaubnis dafiir vorbrin-
gen konnen (sog. Kompetenz-Kompetenz des Volkerrechts,
§ 2 Rn. 4). Selbst wenn man diese Konzeption nicht vollstin-
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dig teilt, sondern etwa die Schranken fiir das Strafanwen-
dungsrecht stirker durch die Rechte des betroffenen Indivi-
duums bestimmen mochte, ist dennoch anzuerkennen, dass
Ambos’ Modell ein instruktives Schema der Kritik bietet, das
nicht zuletzt vor Uberheblichkeiten gegeniiber anderen Staa-
ten bewahrt.

Im Zusammenhang mit diesem volkerrechtsorientierten
Ansatz zu sehen sind etwa auch Ambos’ Ausfithrungen zum
aktuellen Problem des Tatorts bei (rechtsradikaler) Internet-
kriminalitit bzw. der Holocaustleugnung im Ausland, wo er
bemiiht ist, einer Entgrenzung des deutschen Strafrechts vor
allem aus Griinden der Riicksichtnahme auf die inneren An-
gelegenheiten anderer Staaten vorzubeugen. Auch der BGH
hat hier im Ergebnis mittlerweile eine ,,anwendungskritische-
re* Richtung eingeschlagen und vertritt im Zusammenhang
mit § 86a Abs. 1 Nr. 1 StGB, dass eine Inlandstat nicht allein
dadurch begriindet werden kann, dass Youtube-Inhalte ,,von
Deutschland aus abrufbar sind“ (BGH NStZ 2015, 81) bzw.
bei § 130 Abs. 3 StGB, dass ,,die bloBe Mdoglichkeit, dass
eine im Ausland begangene Volksverhetzung [... friedenssto-
rende] Auswirkungen im Inland zeitigt, die Anwendbarkeit
deutschen Strafrechts nach §§ 3 und 9 I StGB nicht rechtfer-
tigen* kann (BGH NStZ 2017, 146). Man kann diese Urteile
also durchaus als Bestitigung von Ambos’ Grundkonzeption
lesen; denkt man das Strafanwendungsrecht primir vom
betroffenen Individuum her, wiirde sich die Fragestellung
gleichwohl etwas verschieben. Die Schranken der Anwend-
barkeit miisste man dann ndmlich nicht primér aus den Sou-
verdnitatsinteressen der anderen Staaten ableiten, sondern
fragen, ob ,,eine solch intensive Beziehung des Beschuldigten
zu der hiesigen Strafrechtsordnung® besteht, dass eine Abur-
teilung in Deutschland gerechtfertigt erscheint.!

Hervorzuheben in der 5. Auflage ist auch die hervorra-
gend ausgebaute Diskussion des aktiven Personalitits- und
des Domizilprinzips einschlieBlich der damit verbundenen
europarechtlichen Fragestellungen. Wahrend beim ,klassi-
schen® aktiven Personalititsprinzip bekanntlich an die Staats-
angehorigkeit des Titers angekniipft wird, stellt man beim
Domizilprinzip auf den Wohnort des Téters ab. Ambos hat
freilich von seinem volkerrechtszugewandten Grundkonzept
her gewisse Probleme mit einem Domizilprinzip, wenn keine
zusitzlichen Ankniipfungspunkte bestehen, da der Wohnort
des Titers jedenfalls in der Vergangenheit einen volkerrecht-
lich wenig verfestigten Ankniipfungspunkt darstellte (vgl.
dazu noch 4. Aufl., § 3 Rn. 42, wo Ambos von einer Volker-
rechtswidrigkeit des Domizilprinzips ausging). In der Litera-
tur wurden nun aber zuletzt vor allem gegenlidufige Bedenken
gegen das klassische aktive Personalititsprinzip formuliert.
So wird vorgebracht, dass in bestimmten Konstellationen
wegen einer Diskriminierung nach der Staatsangehorigkeit
ein VerstoB gegen Art. 18 AEUV vorliege.? Zudem wird das

U Pawlik, ZIS 2006, 274, der freilich zu engen Schranken fiir
die Anwendbarkeit deutschen Strafrechts kommt.

2 Vgl. hierzu etwa A. Schneider, in: Asholt/Kuhli/Ziemann/
Basak/ReiB3/Beck/ Nestler (Hrsg.), Grundlagen und Grenzen
des Strafens, 2015, S. 101 (104 ff.).

Domizilprinzip in Zeiten globaler Migrationsbewegungen im
Vergleich zur Staatsangehorigkeitsfixierung des aktiven
Personalititsprinzips auch rechtspolitisch fiir vorzugswiirdig
erachtet. Ambos, der diese Bedenken in einer neu gefassten
Randnummer (§ 3 Rn. 43) verarbeitet, zeigt sich insoweit mit
iiberzeugenden Griinden aufgeschlossen, zumal der Wohnort
nunmehr auch volkerrechtlich zunehmend als entscheidendes
Kriterium anerkannt wird (§ 3 Rn. 42). In der Tat diirfte das
Domizilprinzip daher kiinftig an Bedeutung gewinnen, was
aus individualistischer Sicht dadurch zu rechtfertigen ist, dass
durch den Lebensmittelpunkt eine tatsdchliche, nicht nur
abstrakt-personenrechtliche Nidhebeziehung zum verurteilen-
den Staat hergestellt wird.

Die Tatsache, dass die Achtung der Souverénitit Ambos’
strafanwendungsrechtlichen Ausgangspunkt bildet, heif3t
iibrigens nicht, dass nicht auch andere Belange eine wichtige
Rolle spielen. Besonders interessant sind insoweit etwa die
Ausfithrungen zum zuletzt neu eingefiigten § 5 Nr. 9a StGB,
der u.a. bei der Verstimmelung weiblicher Genitalien nach
§ 226a StGB den Anwendungsbereich des deutschen Straf-
rechts bei deutschen Tétern oder Opfern mit Wohnsitz oder
gewoOhnlichem Aufenthalt in Deutschland (also eine Art ,,pas-
sives® Domizilprinzip) auf Auslandstaten ausdehnt. Diese
Erweiterung hélt Ambos (im Interesse des Rechtsgiiterschut-
zes) fur kriminalpolitisch sinnvoll und tritt sogar aus verfas-
sungs- und menschenrechtlichen Griinden fiir einen dquiva-
lenten Schutz ménnlicher Opfer ein (§ 3 Rn. 60).

IV. Im zweiten Teil durchleuchtet Ambos das Volkerstraf-
recht, welches auch ansonsten einen besonderen Schwerpunkt
seiner wissenschaftlichen und richterlichen Titigkeit aus-
macht. Ambos betont, dass es sich hierbei bisher — im Gegen-
satz zum Strafanwendungsrecht und zum europiischen Straf-
recht der EU — um das einzige ,,echte” internationale Straf-
recht ,im Sinne eines volkerrechtlichen (supranationalen)
Strafrechts* handelt (§ 5 Rn. 1). Dies rechtfertigt sich
dadurch, dass bei den core crimes (Volkermord, Verbrechen
gegen die Menschlichkeit, Kriegs- und Aggressionsverbre-
chen) die internationale Gemeinschaft in Gestalt der interna-
tionalen Strafgerichtshofe dem Einzelnen, ohne Vermittlung
durch nationales Recht, strafend gegeniibertritt. Auch im
englischsprachigen Ausland ist mit ,International Criminal
Law* daher hiufig nur das Volkerstrafrecht gemeint. Kon-
zeptionell betont Ambos im Volkerstrafrecht, dass er eine
pauschale ,,domestic analogy* ablehnt. Stattdessen tritt er fiir
eine volkerstrafrechtseigene System- und Begriffsbildung
ein, um auf diesem Wege universelle Akzeptanz zu erzielen
(§ 7 Rn. 1). Erwihnt sei insoweit, dass etwa die teilweise
vorhandenen Bemiihungen der IStGH-Rechtsprechung, wie
in Deutschland zwischen Titerschaft und Teilnahme zu diffe-
renzieren, von Ambos eher kritisch beurteilt werden, da er ein
funktionales Einheitstitersystem wie in Osterreich auf Ebene
des Volkerstrafrechts eher befiirwortet (§ 7 Rn. 13). Damit
zeigt Ambos eindrucksvoll, wie ernst er es damit meint (und

3 Vgl. dazu Isfen, in: Saliger u.a. (Hrsg.), Rechtsstaatliches
Strafrecht, Festschrift fiir Ulfrid Neumann zum 70. Geburts-
tag, 2017, S. 869 (877, 879).
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man es auch in der Tat damit meinen sollte), die Leistungsfi-
higkeit hergebrachter dogmatischer Konstruktionen im inter-
nationalen Diskurs erneut zu iiberpriifen. Es iiberzeugt also,
eine ungepriifte ,,domestic analogy* abzulehnen. Gleichwohl
kann es m.E. aber durchaus sein, dass sich hergebrachte
dogmatische Konstrukte und Argumentationsmuster durch-
setzen — selbst wenn es ,.typisch deutsche® sind, und selbst
wenn diese etwa dazu fiithren, den alten akademischen Streit
um den volkerrechtlichen Straftataufbau (vgl. § 7 Rn. 2, 77)
wieder ,,aufzubrechen®, was etwa mit Blick auf den entschul-
digenden Notstand der Fall sein diirfte. Es ist natiirlich auch
umgekehrt denkbar, dass das Volkerstrafrecht zeigt, dass
Htypisch deutsche” Konstrukte eben nicht leistungsfahig sind,
was dann aber die weitere Frage aufwirft, ob sie dies im nati-
onalen Strafrecht wirklich sind bzw. jemals waren.

Eine sehr instruktive Erweiterung hat der Teil zum Vol-
kerstrafrecht in der 5. Auflage bereits hinsichtlich der Erorte-
rung der Legitimationsgrundlagen dieses Rechtsgebiets erhal-
ten, wobei Ambos insoweit nicht nur die zunehmend kontro-
vers gefiihrte strafrechtstheoretische Debatte in der Wissen-
schaft aufgreift, sondern in einem eigenen neuen Abschnitt
auch zur politischen Kritik am IStGH insbesondere seitens
der Afrikanischen Union Stellung bezieht (§ 6 Rn. 35). Letz-
teres verarbeitet Ambos in der Sache iiberzeugend bestimmit,
gleichwohl aber wohltuend differenziert. So entlarvt er die
Kritik teilweise als politisch instrumentalisiertes Manover zur
Bewahrung der Straflosigkeit, macht aber zur selben Zeit
ganz klar, dass ,,von einem ,Weltstrafgericht’ auch weltweite
Ermittlungen zu erwarten sind“ (§ 6 Rn. 35). Straftheoretisch
tritt Ambos m.E. ganz iiberzeugend fiir eine Uberwindung
primér vergeltender Konzepte ein. Stattdessen befiirwortet er
mit der in Deutschland herrschenden Lehre vor allem den
Zweck der positiven Generalpriavention (§ 5 Rn. 4); Volker-
strafe soll danach vor allem ein entstehendes weltgesell-
schaftliches Kollektivbewusstsein untermauern. Freilich ist
auch diese Theorie gerade im Volkerstrafrecht nicht unprob-
lematisch, da man dann in besonderer Weise Gefahr liuft,
den Einzelnen selektiv im Interesse einer nur lose mit ihm
verbundenen Weltgesellschaft zu instrumentalisieren, zumal
hier nicht ohne Weiteres die Moglichkeit besteht, auf eine
demokratische Mitwirkung am Normgebungsprozess zu
verweisen; es besteht daher, wie auch Ambos anerkennt, der
Bedarf einer weiteren theoretischen Prézisierung sowohl des
genauen Strafzwecks als auch der (intrinsisch fundierten)
Strafbegrenzung. Was den generalpriventiven Strafzweck
angeht, ist vor allem klar zu sehen, dass das (Volker-)Straf-
recht durch die Sanktionierung eigentlich nicht direkt die
Makroebene der gesamten (Welt-)Gesellschaft adressiert,
sondern eine bestimmte Sub-Gruppe derselben (sog. Meso-
Ebene): So werden etwa bei einer Ahndung von hauptver-
antwortlichen Volkermordern primidr solche Personen als
potentielle Téter adressiert, die sich tiberhaupt in der Lage
und Stellung dazu befinden, ein Vdélkerrechtsverbrechen zu
initiieren, also relativ wenige Personen, wobei der Titer
selbst in diese transnationale Gruppe wiederum sozial ver-
netzt ist. Auf diese Weise ldsst sich auch der volkerstrafrecht-
liche ,,Normgeltungsschaden wiederum mit dem Téter in
Beziehung setzen, so dass man es auf dieser Grundlage

durchaus legitimieren kann, einen Téter vor der Weltgemein-
schaft zu bestrafen, soweit er seine Verantwortung hierfiir im
diskursiven Prozess des Strafens nicht zuriickweisen kann.*

Parallel zu dieser rechtspolitischen und theoretischen
Diskussion wurde das Volkerstrafrecht auch inhaltlich zuletzt
wieder reformiert, was Ambos gewohnt akribisch aufarbeitet.
Schon in den Vorauflagen beriicksichtigt wurden freilich die
Ergebnisse von Kampala etwa im Hinblick auf das Aggressi-
onsverbrechen und die Ausdehnung der Kriegsverbrechen der
Art. 8 Abs. 2 lit. b Nr. xvii—xix IStGH-Statut auf den nicht-
internationalen Konflikt. In die 5. Auflage hat Ambos nun-
mehr die zentralen Ergebnisse der 16. Vertragsstaatenver-
sammlung vom 14.12.2017 eingepflegt, was besonders zu
betonen ist, da im Vorwort eigentlich der Rechtsstand Anfang
Dezember 2017 angegeben ist. Die Vertragsstaatensammlung
fithrte nicht nur zur Reformierung der Kriegsverbrechenstat-
bestdnde (§ 6 Rn. 34 mit Fn. 214), sondern auch dazu, dass
der IStGH seine Zustindigkeit iiber das Aggressionsverbre-
chen nunmehr (seit dem 17.7.2018) tatsdchlich ausiiben kann
(§ 7 Rn. 273). Dass dieser Fortschritt auf dem Weg zu einer
globalen Strafjustiz fiir Kernverbrechen dadurch ,erkauft”
wurde, dass der IStGH bei Staatenverweis oder proprio motu-
Ermittlungen keine Zustindigkeit iiber Staaten hat, die die
Vertragsdnderung weder annehmen noch ratifizieren, ver-
merkt Ambos dabei kritisch. Anderes gilt wiederum nur bei
einer Sicherheitsratsiiberweisung, so dass die Sonderstellung
dieses Gremiums, das ja allein die Befugnis hat, die Zustén-
digkeit des IStGH tiber Nicht-Vertragsstaaten zu erzwingen,
noch verstirkt wird.

Auch die seit der Vorauflage wiederum enorm angewach-
sene Rechtsprechung der internationalen Strafgerichtshofe
beriicksichtigt Ambos auf instruktive Weise. Hervorgehoben
sei etwa das Urteil des ICTY zum Fall von Radovan Karadzi¢
(ICTY, Urt. v. 24.3.2016 — IT-95-5/18). Ein zentrales Prob-
lem bei Karadzi¢s Verurteilung nach dem Voélkermordtatbe-
stand fiir die Taten in Srebrenica bestand bekanntlich darin,
die Volkermordabsicht nachzuweisen. Ambos hebt hier her-
vor, dass sich die zustindige Verfahrenskammer in nicht
unproblematischer Weise auf Indizienbeweise (circumstantial
evidence), namlich die Folgen von Karadzi¢s Handeln, beru-
fen hat (§ 8 Rn. 48). Die Diskussion zeigt wiederum, wie
schwierig es ist, historisch mehr oder weniger anerkannte
Tatsachen in strafjuristische Entscheidungen zu iibersetzen.
Hinzuweisen ist auch noch auf die Ausfithrungen zum Al-
Mahdi-Urteil des IStGH (Urt. v. 27.9.2016 — ICC-01/12-
01/15), in dem der IStGH erstmals einen Angeklagten auf-
grund eines Gestindnisses verurteilt hat (§ 8 Rn. 41). Denn
im ,,guilty plea“-Verfahren des IStGH zeigt sich in besonde-
rem MaBe die von Ambos iiberzeugend diagnostizierte ,,ge-
mischt adversatorisch-instruktorische* Verfahrensstruktur des
IStGH (§ 8 Rn. 61), nach der es ,,plea agreements (common
law) gibt, die aber fiir die Verfahrenskammer unverbindlich
sind (civil law).

V. Im deutlich erweiterten dritten Teil erortert Ambos das
europdische Strafrecht. Dieses ist bekanntlich vom umfassten

4 Ausfiihrlich Werkmeister, Straftheorien im Volkerstrafrecht,
2015, S. 262 ff.
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Themenbereich her sehr weit aufgefichert und reicht etwa
von dem klassischen materiell-rechtlichen Streit, ob das in
der EMRK verankerte Recht auf Leben todliche Notwehr
zum Schutz von Sachwerten untersagt (§ 10 Rn. 112 ff.), tiber
die neueren strafprozessualen Fragen um das Konfrontations-
recht nach Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK (§ 10 Rn. 44 ff., 50 ff.)
bis hin zum institutionellen Problem der Errichtung einer
europdischen Staatsanwaltschaft (§ 13 Rn. 24 ff.). Von einem
,echten® europdischen Strafrecht kann man hier, wie Ambos
festhilt, nur insoweit sprechen, als ,,die hoheitliche Strafge-
walt der Union — das ius puniendi — den einzelnen Biirgern
der Mitgliedstaaten unmittelbar als Kriminalstrafrecht gegen-
ibertritt™ (§ 9 Rn. 18), was nur in einem engen Gegenstands-
bereich, insbesondere dem Schutz der finanziellen Interessen
der Union, méglich erscheint, in dem es zudem so ist, dass
die Durchsetzung unionaler Normen den Mitgliedstaaten
(und nicht etwa einem ,,européischen Strafgerichtshof™) ob-
liegt (ausfiihrlicher § 9 Rn. 19 ff.). Im Ubrigen geht es um —
freilich nicht minder wichtiges — ,,européisiertes nationales
Strafrecht”, d.h. um Einwirkungen des EU-Rechts und des
Rechts der EMRK auf das nationale Strafrecht.

In dem gesamten Abschnitt des europdischen Strafrechts
wird deutlich, fiir wie wichtig Ambos die europdische Eini-
gung und das daran ankniipfende fundamentale, friedensba-
sierte (und zunehmend demokratisierte, vgl. Reinbacher,
Strafrecht im Mehrebenensystem, 2014, S. 737 ff.) Rechts-
projekt hilt. Besonders betont Ambos hier die grundrechts-
schiitzenden Dimensionen, wobei er im strafprozessualen
Bereich den fair trial-Grundsatz fiir den ,,Kern und zugleich
den Oberbegriff der Verfahrensrechte™ (§ 10 Rn. 25) hélt. In
den noch einmal ausgebauten Ausfithrungen zum Grund-
rechtsschutz auf EU-Ebene finden sich aber auch Details zu
strafrechtsrelevanten Richtlinien ebenso wie ein eigener Ab-
schnitt zur Datenschutz-Grundverordnung (§ 10 Rn. 154 f.).
Umgekehrt ist aber auch festzustellen, dass Ambos an be-
stimmten Punkten recht deutlich einen Entwicklungsbedarf
des europdischen Strafrechts anmahnt. Die EU sei im Ur-
sprung ,keine Menschrechtsorganisation, sondern ein
,,marktbasierter Staatenverbund®, der sich erst noch zu einem
»Werteverbund® weiterentwickeln miisste. In der Folge kriti-
siert Ambos etwa den bisher nicht erfolgten Beitritt der EU
zur EMRK infolge der Plenarentscheidung des EuGH v.
18.12.2014 (vgl. § 10 Rn. 4 ff.). Ebenso duBlert er gegen as-
similierende Verweisungen von EU-Recht auf das nationale
Recht Bedenken, zumal zu verhindern sei, dass ,,die Union
damit — im Wege der Ausdehnung der Reichweite vorfindli-
cher nationaler Strafgesetze — unmittelbar geltendes suprana-
tionales Unionsrecht schafft und faktisch ihre in diesen Be-
reichen mangelnde Strafrechtssetzungsbefugnis [...] iiber-
spielt“ (§ 11 Rn. 24); im umgekehrten Fall der Verweisung
von nationalem Recht auf EU-Recht zeichnet er die verfas-
sungsrechtlichen Probleme, vor allem in Bezug auf das Be-
stimmtheitsgebot nach, die besonders bei sog. dynamischen
Verweisen auftreten (§ 11 Rn 32 ff.). Zudem betont er, was
die Harmonisierung angeht, die Notwendigkeit, die EU-
Biirger nicht nur mittels des Strafrechts, sondern auch vor
dem Strafrecht zu schiitzen, wobei er insoweit auf die GRCh,

die Grundfreiheiten sowie die klassischen Strafbegrenzungs-
prinzipien verweist (§ 11 Rn. 8); nicht nur — aber auch —
durch EU-Mindestvorschriften besteht in der EU die Gefahr
einer Uberkriminalisierung. Die Entwicklung einer europii-
schen bzw. EU-strafverfassungs-rechtlich fundierten Strafbe-
grenzungs- und Kriminalisierungstheorie steht freilich noch
aus; sie bedarf der gemeinschaftlichen Anstrengung der euro-
péischen Strafrechtswissenschaft.

Auch die in jiingster Zeit besonders heifl diskutierten eu-
ropastrafrechtlichen Themen werden im ,,Ambos® instruktiv
verarbeitet. Hervorzuheben sind zunéchst die Probleme im
Hinblick auf den Europiischen Haftbefehl. Dieses Institut,
das die Mitgliedstaaten grundsitzlich dazu verpflichtet, die
Haftbefehle anderer Mitgliedstaaten ohne vertiefte Uberprii-
fung zu vollstrecken, setzt voraus, dass man den Ausstel-
lungsstaaten im Hinblick auf die Achtung der Grundrechte
und Rechtsstaatlichkeitsstandards vertrauen kann. Auf die-
sem Vertrauen beruht der Grundsatz der gegenseitigen Aner-
kennung (§ 9 Rn. 26), der hinter dem Européischen Haftbe-
fehl steht. Ambos ist hinsichtlich der notwendigen Vertrau-
ensbasis zwischen den EU-Staaten indes bemerkenswert
skeptisch: Man stelle hier teilweise die ,,hohle Behauptung
eines ,hohen Maf3es an Vertrauen und Solidaritidt zwischen
den Mitgliedstaaten‘ in den Raum [...], welche jedoch — mit
zunehmender Erweiterung der EU — immer mehr zu einer
Briisseler bzw. Luxemburger Phantasmagorie” werde (§ 12
Rn. 51). Zu beriicksichtigen ist freilich, dass der EuGH konk-
ret in Bezug auf den Europidischen Haftbefehl mittlerweile
Ablehnungsgriinde anerkannt hat, die den Anspruch ,,gegen-
seitigen Vertrauens zwischen den mitgliedstaatlichen Rechts-
ordnungen” relativieren — weshalb auch Ambos nicht bei der
Grundsatzkritik stehen bleibt. Insbesondere in der Rechtssa-
che Aranyosi und Caldararu hat der EuGH (Urt. v. 5.4.2016 —
C-404/15, C-659/15 PPU) mittlerweile entschieden, dass bei
Vorliegen ,,auergewohnlicher Umstidnde” eine Beschrin-
kung der Grundsitze des gegenseitigen Vertrauens und der
gegenseitigen Anerkennung in Betracht kommt; erforderlich
sei eine sog. ,,echte Gefahr*, dass die zu iiberstellende Person
aufgrund der Haftbedingungen im Ausstellungsstaat einer
unmenschlichen oder erniedrigenden Behandlung ausgesetzt
ist (dazu §§ 10 Rn. 158; 12 Rn. 53, 60). Ambos mochte ge-
geniiber diesem Ausnahmevorbehalt noch einen Schritt wei-
tergehen, und die Pflicht zur Vollstreckung von Européaischen
Haftbefehlen unter einen generellen Grundrechtsvorbehalt
stellen (§ 12 Rn. 53). Dies diirfte wohl in der Tat eine erste
Konsequenz dessen sein, dass auch das Uberstellungs— bzw.
Auslieferungsrecht nicht allein eine zwischenstaatliche, son-
dern eine das einzelne Individuum betreffende Materie dar-
stellt. Die zwangsweise Uberstellung an einen anderen Mit-
gliedstaat erscheint auch innerhalb der EU gegeniiber dem
Betroffenen rechtfertigungsbediirftig; konsequent ist auch
hier dann von einem ,,Primat der Individualrechte* auszuge-
hen.> Dieser Ansicht scheint auch das BVerfG zuzuneigen,
das in seinem Urteil v. 5.12.2015 (NJW 2016, 1149) zum

5 Vgl. dazu Roger, Grund und Grenzen transnationaler Straf-
rechtspflege, 2016, S. 69 ff.
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Europdischen Haftbefehl bei Abwesenheitsverfahren die
Ansicht vertreten hat, dass Europdischen Haftbefehlen ,,nach
unionsrechtlichen MaBstiben nicht Folge zu leisten [ist],
wenn [...] die Auslieferung mit einer Verletzung der uniona-
len Grundrechte einherginge®. Die Verarbeitung der jlingsten,
nicht unproblematischen Wendung der EuGH-Rechtspre-
chung in der Rechtssache Celmer (EuGH, Urt. v. 25.7.2018 —
C-216/18 PPU) bleibt freilich der 6. Auflage vorbehalten;
dort hat der EuGH zwar prinzipiell anerkannt, dass auch eine
Gefihrdung des Rechts auf ein unabhingiges Gericht, das
zum Wesensgehalt der Verfahrensfairness gehore, eine Aus-
nahme von der Pflicht, Europdische Haftbefehle zu vollstre-
cken, begriinden kann, die konkreten Anforderungen jedoch
so sehr hochgeschraubt, dass eine Nichtvollstreckung im
Hinblick auf polnische Haftbefehle trotz der bedenklichen
Reformen insoweit kaum je in Betracht kommen wird.

Zuletzt sei noch die Debatte um die Entwicklung einer
Europiischen Staatsanwaltschaft erwihnt. Mit der Verord-
nung 2017/1939 des Rates v. 12.10.2017 wird die Europii-
sche Staatsanwaltschaft nun auf die verstirkte Zusammenar-
beit in Art. 86 Abs. 1 UAbs. 2 AEUV gestiitzt. Die sachliche
Zustandigkeit der EU-Strafverfolgungsbehorde soll danach
durch ein Betroffensein der finanziellen Interessen der EU
begriindet werden konnen; sie bezieht sich damit allein auf
die Auswirkungen einer moglichen Tat, ohne dass ein grenz-
tiberschreitendes Element vorausgesetzt wire. Diese Ent-
wicklung wird von Ambos wiederum kritisch reflektiert. Er
pladiert als Korrektiv fiir eine Art Komplementaritidtsmodell,
wie es sich auf Ebene des IStGH bewaihrt hat (§ 13 Rn. 24 ff.)
und hebt zudem hervor, dass der EU-Staatsanwaltschaft
schon aus Griinden der Waffengleichheit eine europdische
Strafverteidigung zur Seite gestellt werden miisste.

VI. Damit diirfte deutlich geworden sein, dass es das
Lehrbuch durchgehend schafft, den Bogen zu spannen von
grundlagenorientierten dogmatischen Konzeptionen iiber die
Falllosung und Rechtsprechung im Einzelfall bis hin zur
internationalen Kriminalpolitik. Ambos’ 5. Auflage des Inter-
nationalen Strafrechts ist damit eine uneingeschrinkte Emp-
fehlung sowohl fiir die Wissenschaft als auch fiir die Praxis.
Ambos stellt den Stoff nicht nur umfassend und mit zahlrei-
chen instruktiven Vertiefungshinweisen dar, sondern bezieht
in einer spezifisch internationalen Weise Stellung, so dass
das Lehrbuch wiederum einen meinungsstarken Ankerpunkt
fiir die weitere Diskussion darstellt. Das internationale Straf-
recht befindet sich unterdessen weiter im Wandel; insbeson-
dere steht der EU-Austritt GroBbritanniens bevor, der auch
nicht ohne Auswirkungen auf das Strafrecht bleiben wird.
Man kann schon gespannt sein, wie Ambos in der 6. Auflage
die allerneueste Entwicklung einordnen und beurteilen wird;
sicher erscheint, dass er damit die Diskussion wie durch die
hier besprochene 5. Auflage wiederum mitpragen wird.

Wiss. Mit. Dr. Andreas Werkmeister, Berlin
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André M. Szesny/Thorsten Kuthe (Hrsg.), Kapitalmarkt
Compliance, C.F. Miiller Verlag, Heidelberg, 2. Aufl. 2018,
532 S., € 194,99.-

Compliance im Bereich des Kapitalmarktes, aber auch im
Allgemeinen, hat liber die vergangenen Jahre, d.h. auch seit
dem Erscheinen der 1. Auflage' des Werkes, nicht an Bedeu-
tung verloren, sondern im Gegenteil noch erheblich an Wich-
tigkeit gewonnen. Dieser Umstand zeigt sich nicht nur am
Umfang des vorliegenden Werkes, der im Vergleich zur 1.
Auflage noch einmal deutlich angestiegen ist, sondern insbe-
sondere auch in Form der verstirkten gesetzgeberischen
Titigkeit in diesem Bereich. Bereits im Vorwort zur 2. Auf-
lage weisen die Autoren zutreffend darauf hin, dass insbe-
sondere auf europidischer Ebene eine rege Rechtsetzungsakti-
vitit seit 2014 stattgefunden hat, die (auch) den Bereich der
Kapitalmarkt-Compliance wesentlich priagen wird bzw. be-
reits geprigt hat. Diese neueren Entwicklungen greift die
2. Auflage auf und bindet sie ein in den Kontext der Erldute-
rungen, die bereits Gegenstand der 1. Auflage des Werkes
waren.

I. Inhaltsiibersicht

Bereits bei der ersten Lektiire der Inhaltsiibersicht bzw. des
Inhaltsverzeichnisses zeigt sich, dass die insgesamt 38 Auto-
ren, die ihre fachliche Expertise auf insgesamt 33 Kapiteln
ausgebreitet haben, in eingehender Tiefe das Feld der Kapi-
talmarkt-Compliance aufbereitet haben.

Der erste Teil des Werkes (S. 1 ff.) enthélt neben einfiih-
renden Ausfithrungen zu dem Themenfeld einen (ersten)
Problemaufriss und konzentriert die Aufmerksamkeit des
Lesers auf die Historie der Compliance-Vorschriften sowie
die sich in diesem Zusammenhang ergebenden Rechte und
Pflichten der Betroffenen, die aufgrund der bereits erwéhnten
regen Rechtsetzungstitigkeit in dem Bereich der Compli-
ance-relevanten Vorschriften einer Vielzahl von zu beachten-
den Vorgaben gegeniiberstehen, die teilweise erhebliche
(auch strafrechtliche) Rechtsfolgen nach sich ziehen. Gerade
die hohe Regulierungsdichte im Kapitalmarktrecht, auf die
die Autoren bereits in der Einfithrung zutreffend hinweisen,
erfordert von den Verpflichteten eine sorgfiltige Priifung der
erforderlichen Compliance-Malinahmen.

Der zweite Teil des Buches (S. 21 ff.) behandelt — wie be-
reits in der 1. Auflage — die Emittenten-Compliance und
bietet einen Leitfaden fiir den Aufbau einer kapitalmarktbe-
zogenen Compliance-Organisation bei Emittenten an. Zu-
gleich werden im zweiten Teil die Ad-hoc-Publizitit in Un-
ternehmen, die Eigengeschifte von Fiihrungskriften (sog.
Directors* Dealings)?, Stimmrechtsmitteilungen aus Compli-

! Besprochen von Engel, ZIS 2018, 84.

2 Zu der Zulidssigkeit von Directors‘ Dealings nach der
Marktmissbrauchsverordnung siehe bereits Stiiber, DStR
2016, 1221; Zollter-Petzoldt/Hohling, NZG 2018, 687,
Rubner/Pospiech, NJW-Spezial 2015, 719.

ance-Sicht, der Deutsche Corporate Governance Kodex? und
seine Bedeutung fiir die Kapitalmarkt-Compliance sowie die
Regelpublizitit betrachtet. In diesem zweiten Teil und hier
insbesondere im 2. Kapitel behandeln die Autoren eingehend
die (auch praktischen) Vorgaben zur Etablierung eines ord-
nungsgemiflen Compliance-Managements. Einen breiten
Raum widmen die Autoren hierbei auch den praktischen
Problemen bei der Etablierung einer Compliance-Abteilung
unter besonderer Beriicksichtigung der Emittenten-Compli-
ance (S. 27 ff.). In ihrer kapitelbezogenen Zusammenfassung
(S. 52 f.) legen die Autoren das Augenmerk — noch einmal —
auf die umfassende Pflicht zur Etablierung eines Informati-
onserfassungs- und Meldesystems, das nur in einer umfas-
senden Form den einzelnen Verpflichteten dazu befihigt, der
eigenen Legalitétspflicht sowie die ihn treffenden Informa-
tions-, Mitteilungs- und Veroffentlichungspflichten gerecht
zu werden. An diese Zusammenfassung schliefen sodann
umfangreiche Ausfithrungen zur Ad-hoc-Publizitit* bzw. zu
den bereits erwihnten weiteren Aspekten (Stichwort: Direc-
tors‘ Dealings) an.

Der dritte Teil des Werkes (S. 249 ff.) behandelt sodann
die transaktionsbezogene Compliance und hierbei insbeson-
dere die duferst relevanten Sachverhalte der Compliance bei
Borsengang und Kapitalerhohung (S. 251 ff.), bei M&A-
Transaktionen einschlieBlich  offentlicher ~Ubernahmen
(S. 283 ff.), dem Erwerb eigener Aktien (S. 309 ff.), der
Hauptversammlung (S. 355 ff.) und der Mitarbeiterbeteili-
gungsmodelle (S. 417 ff.). Beispielhaft sei insoweit auf das
8. Kapitel, das die Compliance bei Borsengang und Kapital-
erhohung behandelt, eingegangen. In diesem 8. Kapitel wird
durch die Autoren umfassend auf die Problematik der Kom-
munikation und der Marktsondierung in der Planungs- und
Vorbereitungsphase des Borsengangs bzw. der KapitalmalB-
nahme eingegangen (S. 257 ff.), wobei (auch) bereits diese —
frithe — Phase ein erhebliches Gefahrenpotential fiir den Ver-
pflichteten bietet. Zugleich wird durch die Autoren auf die
Verkniipfung zu den ggf. eintretenden zusétzlichen Pflichten
aus dem Insiderrecht und der Ad-hoc-Publizitit im Rahmen
der Vorbereitung von Kapitalerhohungen eingegangen
(S. 271 ff).

Die Darstellung der kreditwesenrechtlichen Compliance-
Pflichten ist Gegenstand des vierten Teils des Werkes (S. 441
ff.) und umfasst die besonderen Organisationspflichten von

3 Der Deutsche Corporate Governance Kodex ist in aktueller
Fassung iiber die Internetprisenz der Regierungskommission
Deutscher Corporate Governance Kodex abrufbar unter
https://www.dcgk.de//files/dcgk/usercontent/de/download/ko
dex/170424 Kodex.pdf (24.9.2019).

4 Zur Ad-Hoc-Publizitit nach Art. 17 MAR siche bereits
Hopt/Kumpan, in: Schimansky/Bunte/Lwowski (Hrsg.),
Bankrechts-Handbuch, 5. Aufl. 2017, § 107 Rn. 133 ff. Zur
Ad-Hoc-Publizitit im Zusammenhang mit der Sorgfalts-
pflicht und Verantwortlichkeit von Vorstandsmitgliedern
gem. § 93 AktG siehe Spindler, in: Goette/Habersack/Kalss
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz, Bd. 2,
5. Aufl. 2019, § 93 Rn. 159 ff.
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Instituten nach § 25a Abs. 1 KWG? (S. 443 ff.) und den Auf-
bau einer Compliance-Organisation nach § 25a KWG in der
Praxis sowie die (erforderlichen) internen Sicherungsmal-
nahmen gemdf § 25h KWG (S. 488 ff.). Hinsichtlich des
letztgenannten Themenfeldes bieten die Autoren eine umfas-
sende Analyse der Regelung des § 25a KWG sowie der dar-
aus resultierenden Vorgaben zur Implementierung eines
Compliance-Managements.® § 25h KWG fordert von den
Instituten ndmlich — neben den Organisationspflichten nach
§ 25a Abs. 1 KWG - ein angemessenes Risikomanagement
sowie die Implementierung von Verfahrensgrundsitzen, die
neben der Verhinderung von Geldwische und Terrorismusfi-
nanzierung auch die Pravention sonstiger strafbarer Handlun-
gen umfassen. Die Vorgaben im Einzelnen werden von den
Autoren unter Ziffer I im 14. Kapitel (S. 494 ff.) umfassend
aufbereitet.

Demgegeniiber behandelt der fiinfte Teil des Buches
(S. 529 ff.) Vorgaben zum Compliance-Management betref-
fend die Finanzdienstleister. Neben dem Aufbau einer Com-
pliance-Funktion (S. 531 ff.), werden die Organisation des
Meldewesens nach Art. 26 MiFIR” (S. 593 ff.), Wertpapier-
dienstleistungen bei Kundenberatungen (S. 606 ff.) sowie bei
der Auftragsausfithrung (S. 719 ff.) sowie die Erstellung und
Weitergabe von Finanzanalysen und Anlageempfehlungen
aus Compliance-Sicht (S. 744 ff.) behandelt.

Der sechste Teil (S. 807 ff.) behandelt zunichst die all-
gemeinen straf- und ordnungswidrigkeitsrechtlichen Grund-
sitze (S. 809 ff.), bevor sodann die Erfordernisse des Com-
pliance-Managements zur Vermeidung der Betrugsstraftaten
gemill §§ 263, 264a, 265b StGB (S. 868 ff.), etwaige un-
treuerelevante Risiken (S. 911 ff.) sowie die Compliance zur
Vermeidung von strafbarem Verleiten zu Borsenspekulati-
onsgeschiften (§§ 26, 49 BorsG)® dargestellt werden (S. 936
ff.).

5> Zu § 25a KWG und seiner Vorgaben im Einzelnen einge-
hend Braun, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler, Kommentar
zu Kreditwesengesetz, VO (EU) Nr. 575/2013 (CRR) und
Ausfithrungsvorschriften, Bd. 1, 5. Aufl. 2016, KWG § 25a
Rn. 1 ff.; ebenso Bottmann, in: Park (Hrsg.), Kapitalmarkt-
strafrecht, 4. Aufl. 2017, Kap. 2.1. Rn. 12 ff.

6 Zu dieser Thematik siehe auch Braun (Fn. 4), KWG § 25a
Rn. 1 ff.; Hdiberle, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Neben-
gesetze, Bd. 2, 224. Lfg., Mirz 2019, KWG § 25a Rn. 1 ff.
Die Thematik wird auch von Bottmann (Fn. 4), Kap. 2.1.
Rn. 12 ff., aufgegriffen.

7 Verordnung (EU) Nr. 600/2014 des Europdischen Parla-
ments und des Rates v. 15.5.2014 iiber Mirkte fiir Finanzin-
strumente und zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 648/
2012 (Markets in Financial Instruments Regulation — MiFIR),
ABIL EU Nr. L 173, S. 84 ff.

8 Zu der Verleitung zu Borsenspekulationsgeschiiften im
Sinne des § 26 BorsG siehe Kumpan, in: Baumbach/Hopt,
Handelsgesetzbuch, 38. Auflage 2018, BorsG § 26 Rn. 1 ff.;
Grof3, in: Grofl (Hrsg.), Kapitalmarktrecht, 6. Aufl. 2016,
BorsG § 26 Rn. 1 ff. Eine umfassende Kommentierung der
Strafvorschriften der §§ 26, 49 BorsG bietet Broker, in:

Der siebente Teil (S. 973 ff.) behandelt sodann Rechtsfra-
gen rund um die Vermeidung von Pflichtverstoen im Auf-
sichtsbereich, wobei die Autoren insoweit — neben weiteren
Themen — ein grofles Augenmerk auf die Vermeidung kor-
ruptionsrelevanter Verstofe (S. 999 ff.) sowie die Compli-
ance zur Vermeidung von Insiderverstofen (S. 1107 ff.) le-
gen.
Der achte Teil (S. 1193 ff.) behandelt Kapitalmarktord-
nungswidrigkeiten, bevor sodann der neunte und letzte Teil
des Werkes (S. 1311 ff.) den Umgang mit Verstolen im
Compliance-Bereich aufarbeitet. Hierbei werden auch Vor-
gaben zu internen Untersuchungen im borsennotierten Unter-
nehmen (S. 1332 ff.) sowie zur Ermittlung durch Externe
(S. 1350 ff.) aufgestellt. Der Fokus liegt hierbei zunéchst in
der Bestimmung der Bedrohungslage im Unternehmen
(S. 1333 f.), bevor sodann die Etablierung eines sog. Fraud
Management Teams dargestellt wird (S. 1334 £.)

II. Bewertung

Die 2. Auflage des Handbuchs von Szesny und Kuthe zur
Kapitalmarkt-Compliance verstiarkt den &duflerst positiven
Eindruck, der sich bereits aus der 1. Auflage des Werkes
ergeben hat. Es zeigt sich auch durch die neuerliche Auflage,
dass die Autoren nicht nur eine Vielzahl von Themengebieten
behandeln, sondern die einzelnen Themengebiete fiir den
Rechtsanwender auch fiir die praxisnahe Anwendung einge-
hend aufbereitet werden. Durch die Lektiire des Werkes hat
der Rechtsanwender eine hervorragende Moglichkeit, einzel-
ne Problemfelder zu erfassen und Mafinahmen in der alltigli-
chen Anwendung zu ergreifen, die es ihm ermoglichen,
Rechtsverstoe gegen compliance-rechtliche Vorgaben zu
vermeiden.

Auch in der 2. Auflage gelingt es den Autoren somit, die
einzelnen Thematiken zum einen umfassend und griindlich
aufzubereiten, zum anderen aber trotz der Fiille der Informa-
tionen diese praxisnah darzustellen, sodass es dem Rechts-
anwender moglich ist, praktische Probleme — etwa bei der
Implementierung eines eigenen Compliance-Management-
Systems — durch Lektiire des Werkes von Szesny und Kuthe
zu bewiltigen.

Bereits die 1. Auflage behandelte Themen, die von hochs-
ter Aktualitit gepriagt waren. Diesen Aktualititsbezug hat die
2. Auflage nicht verloren und bietet durch die Inbezugnahme
vergangener compliance-relevanter Sachverhalte umfassende
Verhaltensleitlinien fiir den Rechtsanwender. Aus diesen
Griinden ist die Lektiire des Werkes von Szesny und Kuthe
denjenigen Personen unbedingt zu empfehlen, deren Ge-
schifts- oder Beratungstitigkeit im Bereich des Kapitalmark-
tes und seiner juristischen Beziige liegt.

Abgerundet wird das positive Urteil tiber die 2. Auflage
durch die ausfiihrliche und eingehende Darstellung der straf-
rechtlichen Relevanz der Thematik, die insbesondere im
siebenten Teil des Werkes exzellent aufbereitet wurde. Die
strafrechtliche Relevanz ist im Kontext des (eigenen) Com-

Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, Bd. 7, 3. Aufl. 2019, BorsG § 49 Rn. 1 ff.
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pliance-Managements nicht zu unterschitzen und wird auch
von den Autoren zu Recht deutlich hervorgehoben.

Trotz des grolen Umfangs des Werkes in der 2. Auflage,
die sich iiber insgesamt 1.512 Seiten (ohne Sachverzeichnis)
erstreckt, mutet das Werk zu keinem Zeitpunkt als nicht
handhabbar an, sondern bietet eine hervorragende Unterstiit-
zung nicht nur des Verpflichteten, sondern auch des (internen
und/oder externen) Beraters, da durch die Autoren eine um-
fassende Behandlung der compliance-relevanten Thematiken
geboten wird. Das Werk von Szesny und Kuthe ist somit
auch in der 2. Auflage in hochstem MaBle zum Kauf zu emp-
fehlen.

Rechtsanwalt Dr. Julian Engel, Koblenz
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