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Zur Bedeutung der Spezialprivention bei der Ahndung von Vilkerrechtsverbrechen

Von PD Dr. Boris Burghardt, Wiss. Mitarbeiter Dr. Aziz Epik, LL.M. (Cambridge), Berlin

In der strafrechtlichen Literatur gilt als ausgemacht, dass der
Spezialpravention bei der Ahndung von Volkerrechtsverbre-
chen keine oder doch allenfalls eine untergeordnete Bedeu-
tung als Strafzweck zukommen konne. Der vorliegende Bei-
trag hinterfragt diese Ansicht. Er zeigt, dass sie auf einer
zweifelhaften Prdamisse beruht und zudem den Bezugspunkt
der Pravention im Volkerstrafrecht nicht zutreffend bestimmt.
Tatsdchlich ist die Beriicksichtigung spezialpriventiver Ge-
sichtspunkte im Volkerstrafrecht nicht weniger sinnvoll als
im allgemeinen Strafrecht auch. Aus den Besonderheiten
volkerstrafrechtlicher Begehungszusammenhdnge ergibt sich
vielmehr, dass hier regelmdfiig eine spezifische Spielart der
negativen Spezialprdvention zum Tragen kommt: der Aus-
schluss von gesellschaftlichen Machtpositionen durch straf-
rechtliche Ahndung.

In academic discourse it is commonly accepted that the theo-
ry of “special prevention” is of little, if any, relevance to the
prosecution of crimes under international law. We challenge
this view. Firstly, it is based on the false premise that crimi-
nal prosecution of these crimes can only take place once the
macro-criminal context within which the perpetrator has
operated so far (e.g. a dictatorship, an armed conflict etc.)
has been done away with. Secondly, we argue that those who
reject the theory of “special prevention” disregard the possi-
bility that perpetrators of international crimes may switch
over from one macro-criminal context to another. Finally,
even if such perpetrators find themselves in a socio-political
context in which the commission of mass atrocities such as
genocide, crimes against humanity or war crimes is improb-
able, they might still cling to their authoritarian or discrimi-
natory views and thereby continue to pose a threat to a pro-
cess of democratization and the protection of human rights if
they remain in positions of power. We argue that special
prevention makes no less sense as a theory of punishment for
crimes under international criminal law than it does with
regard to ordinary crimes. Rather, a specific variety of nega-
tive special prevention comes into play in such circumstanc-
es: the exclusion of perpetrators from positions of power by
way of criminal sanctions.

I. Statt einer Einleitung: Vier biographische Miniaturen

Zum Beispiel Alois Brunner: Der ehemalige SS-Hauptsturm-
fiihrer hatte im Rahmen der sog. ,,Endlosung der Judenfrage*
in ganz Europa Kenntnisse und Erfahrungen gesammelt, die
ihresgleichen suchten: In Wien bei der ,,Zentralstelle fiir
judische Auswanderung®, im Referat IV B 4 des Reichssi-
cherheitshauptamts, als Mitglied des ,,Sonderkommandos der
Sicherheitspolizei fiir Judenangelegenheiten Saloniki-Agiis*,
als Leiter des Sammel- und Durchgangslager Drancy norddst-
lich von Paris und eines Sonderkommandos der Gestapo an
der Cote d’Azur, schlieBlich in der Slowakei nach der Nie-
derschlagung des ,,Nationalaufstands* als Leiter des Sammel-
lagers Sered’ bei Tyrnau (Trnava), wo er letzte Ziige noch bis
in den Mirz 1945 rollen lieB, als Auschwitz bereits von der

Roten Armee befreit war.! Beraubung, Internierung, Miss-
handlung, Deportation, Ermordung — ob am Schreibtisch oder
vor Ort, Brunner kannte Theorie und Praxis des Volkermords
an den europdischen Juden in Administration und Ausfiih-
rung, daran besteht kein Zweifel.

In Syrien, wohin sich Brunner Mitte der 1950er Jahre
dank mancher Hilfeleistung hatte fliichten konnen, machte
ihn das fiir die Baath-Partei und deren schnell wachsenden
Sicherheitsapparat offenbar interessant.? Kolportiert wird,
Brunner habe dem syrischen Geheimdienst Mukhabarat unter
dem Alias Dr. Georg Fischer als ,,Berater fiir Judenfragen*
zugearbeitet, sei bei der Entwicklung von Foltertechniken
und -instrumenten behilflich gewesen und habe Offiziere fiir
die Unterdriickung von Aufstandsbewegungen geschult.® Es
ist unwahrscheinlich, dass sich hierzu jemals belastbare Nach-
weise werden finden lassen. Hafiz al-Assad und seinem Sohn
Baschar blieb der Gast mit besonderer Vergangenheit jeden-
falls wichtig genug, um ihm bis zu seinem Tod Aufenthalt in
Syrien zu gewéhren und verschiedene, mal pflichtschuldige,
mal ernsthafte Versuche, eine Auslieferung Brunners zu
erreichen, zu ignorieren oder durch falsche Angaben ins
Leere laufen zu lassen.*

! Zu Brunner wihrend der NS-Zeit vgl. z.B. Felstiner, Holo-
caust and Genocide Studies 2 (1987), 21; Hafner/Schapira,
Die Akte Alois Brunner, 2000, S. 34 ff.; Safrian, Eichmann
und seine Gehilfen, 1995, S. 12 f,, 17, 175 ff. (Wien), 189 ff.
(Berlin), 233 ff. (Saloniki), 261 ff. (Frankreich), 308 ff. (Slo-
wakei).

2 Zu Brunners Flucht und seinen Helfern vgl. Hafner/
Schapira (Fn. 1), S. 215 {f.; Safrian (Fn. 1), S. 333 f.

3 Vgl. zuletzt Kellerhoff, Die Welt v. 2.12.2014, abrufbar
unter

https://www.welt.de/geschichte/zweiter-
weltkrieg/article134938779/Hitlers-Bluthund-perfektionierte-
die-Menschenjagd.html (24.4.2019); ferner Epelbaum, Alois
Brunner, 1990, S. 287 ff.; Hafner/Schapira (Fn. 1), S. 236 ff.;
sowie Meyer, Titer im Verhor, 2005, S. 204, der davon
spricht, dass Brunner in Damaskus ,,die Geheimpolizei auf-
baute®.

4 In Deutschland fiihrte die Staatsanwaltschaft beim LG
Frankfurt a.M. bereits seit 1960 — eingeleitet noch auf Initia-
tive von Fritz Bauer — ein Ermittlungsverfahren gegen Alois
Brunner unter dem Aktenzeichen Js 141/60 bzw. 931 Gs
5007/61. Ein weiteres Ermittlungsverfahren, das (neben an-
deren) Alois Brunner betraf, wurde ab 1966 ,,in der Sache
,Endlésung der Judenfrage® in Frankreich® unter dem Akten-
zeichen 103 (24) Js 1/66 (Z) bei der Staatsanwaltschaft am
LG Koln gefiihrt. Auf einen zweiten Haftbefehl, den die
Kolner Staatsanwaltschaft 1984 ausstellen lie3, wurde im
Dezember 1984 erstmals miindlich ein Auslieferungsersu-
chen bei den syrischen Stellen vorgetragen — und blieb fol-
genlos. In Osterreich fiihrte die Staatsanwaltschaft beim Lan-
desgericht Wien zwei Ermittlungsverfahren gegen Brunner;
1961, 1985 und 1989 ergingen vergebliche Auslieferungser-
suchen Osterreichs an die syrische Regierung. In Frankreich

ZIS 5/2019

286


https://www.welt.de/geschichte/zweiter-weltkrieg/article134938779/Hitlers-Bluthund-perfektionierte-die-Menschenjagd.html
https://www.welt.de/geschichte/zweiter-weltkrieg/article134938779/Hitlers-Bluthund-perfektionierte-die-Menschenjagd.html
https://www.welt.de/geschichte/zweiter-weltkrieg/article134938779/Hitlers-Bluthund-perfektionierte-die-Menschenjagd.html

Zur Bedeutung der Spezialpriavention bei der Ahndung von Volkerrechtsverbrechen

Dass Klaus Barbie seine im Dienst des NS-Regimes er-
langte Expertise auch nach 1945 noch hat nutzen konnen, ist
dagegen aktenkundig. Der ehemalige Leiter der Abteilung IV
der Gestapo beim Kommandeur der Sicherheitspolizei und
des SD in Lyon hatte sich durch Folterung und Ermordung
von tatsdchlichen und mutmaBlichen Mitgliedern der
Résistance, von Kommunisten und Juden den Beinamen ,,der
Schlichter von Lyon* erworben.’ Ein besonderes Anliegen
war es Barbie, 44 jiidische Kinder und ihre Betreuer, die sich
auf einem Hofgut in der Gemeinde Izieu versteckt hielten, im
April 1944 in den Tod zu schicken.® Nachdem er 1951 mit
Hilfe des US-amerikanischen Counter Intelligence Corps
nach Lateinamerika fliechen und seit 1955 als Klaus Altmann
in Bolivien dank des Bundesnachrichtendienstes und der auf
den Export von deutschen Waffen in Krisengebiete speziali-
sierten MEREX AG ein komfortables Auskommen hatte
finden konnen, gelang es Barbie, den schnell wechselnden
Machthabern seine Erfahrungen in der Partisanenbekdmpfung
anzutragen. Insbesondere unter den Diktatoren René Barrien-
tos Ortufio, Hugo Banzer Sudrez und Luis Garcia Meza Teja-
da bekleidete Barbie im bolivianischen Sicherheitsapparat als
Oberst der bewaffneten Streitkrifte ehrenhalber eine promi-
nente Stellung.” Es erscheint beinahe iiberfliissig zu erwih-
nen, dass diesem Sicherheitsapparat vorgeworfen wird, fiir

wurde Ende 1987 auf Initiative u.a. von Serge Klarsfeld ein
Verfahren gegen Brunner eingeleitet, das zu dem Erlass eines
internationalen Haftbefehls und einem — ebenfalls erfolglosen
— Auslieferungsersuchen Frankreichs an Syrien fiihrte. 1990
ersuchte die DDR Syrien um Rechtshilfe im Hinblick auf
Brunner. Ein fiinftes Auslieferungsersuchen wurde schlieB3-
lich von israelischer Seite gestellt. Vgl. dazu Epelbaum
(Fn. 3), S. 18 ff.; Hafner/Schapira (Fn. 1), S. 17 ff., 21 ff,;
Meyer (Fn. 3), S. 204 f., 391 Fn. 276.

3> Vgl. zu Barbies Titigkeit in der NS-Zeit z.B. Bower, Klaus
Barbie, Lyon, Augsburg, La Paz — Karriere eines Gestapo-
Chefs, 1984, S. 31 ff. Zu den bestenfalls als halbherzig zu
bezeichnenden Strafverfolgungsbemiihungen der Bundesre-
publik siehe Meyer (Fn. 3), S. 223, 416 Fn. 134, 442 Fn. 107:
Die Staatsanwaltschaft beim Landgericht Miinchen I stellte
am 22.6.1971 das Ermittlungsverfahren gegen Klaus Barbie
ein, weil ihm keine Kenntnis nachweisbar sei, dass die Juden,
an deren Deportation in das Sammel- und Durchgangslager
Drancy er maBgeblich mitgewirkt habe, ermordet werden
sollten.

6 Zu diesem insbesondere in der franzosischen Erinnerungs-
geschichte zentralen Ereignis vgl. z.B. Zaoui, in: Jean/Salas
(Hrsg.), Barbie, Touvier, Papon. Des proces pour la mémoire,
2002, S. 53.

7 Vgl. zu den Verbindungen der US-amerikanischen und der
bundesdeutschen Geheimdienste zu Barbie z.B. Hammer-
schmidt, Deckname Adler, Klaus Barbie und die westlichen
Geheimdienste, 2014; United States Department of Justice,
Klaus Barbie and the United States Government, Report to
the US Attorney General, 1983, abrufbar unter
https://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-
hrsp/legacy/2011/02/04/08-02-83barbie-rpt.pdf (24.4.2019).

zahlreiche Massaker, Morde und Folter politischer Gegner
verantwortlich zu sein.’

Eine lidnderiibergreifende Laufbahn wird auch Johnny
Abbes Garcia nachgesagt. Unter dem dominikanischen Dikta-
tor Rafael Trujillo war Abbes der Chef des weithin gefiirchte-
ten militdrischen Geheimdienstes SIM. In dieser Funktion
war er mitverantwortlich fiir die Folterung und Ermordung
von (mutmaBlichen) Oppositionellen im Inselstaat. Zudem
lieB er Dissidenten im Ausland entfiihren und ermorden.
Auch Staatsoberhéupter, die das Trujillo-Regime im Rahmen
der Organisation amerikanischer Staaten kritisierten, waren
nicht vor dem Diktator und seiner rechten Hand sicher: Ein
Mordkomplott des SIM gegen den costa-ricanischen Prisi-
denten José Figueres Ferrer konnte 1957 noch vereitelt wer-
den. Erfolgreicher war Abbes mutmaBlich aber im Falle des
guatemaltekischen Junta-Chefs Carlos Castillo Armas, der im
selben Jahr ermordet wurde. Und drei Jahre spiter war es
wohl erneut Abbes, der auf Geheill Trujillos das Attentat auf
den damaligen venezolanischen Prisidenten Romulo Betan-
court plante und in Auftrag gab. Bei der Explosion einer
Autobombe starben Betancourts Fahrer und ein Leibwichter,
Betancourt selbst iiberlebte schwer verletzt.

Nach dem gewaltsamen Ende Trujillos wurde Abbes als-
bald innenpolitisch kaltgestellt und auf Auslandsposten abge-
schoben. Abbes sah seine Talente offenbar an anderer Stelle
und heuerte kurz darauf als Sicherheitsberater beim haitiani-
schen Diktator Frangois Duvalier, genannt ,,Papa Doc®, an,
unter dessen Regime nach Schitzungen circa 30.000 Men-
schen ermordet wurden.’

Lehrreich ist schlieBlich der Fall Maurice Papons. Als
Generalsekretidr der Prifektur in der Region Bordeaux war
Papon ein hoher Beamter des Vichy-Regimes. Als solcher
kollaborierte er bereitwillig mit den deutschen Verantwortli-
chen bei der Organisation der Deportation und Ermordung
der franzoésischen Juden.!® Seiner Karriere im Dienste der
vierten und fiinften franzdsischen Republik nach 1945 tat das
keinen Abbruch. Als Regionalprifekt im algerischen
Constantine unterstiitzte er zwischen 1956 und 1958 die Be-
kdmpfung des wachsenden Widerstands gegen die Kolonial-
macht Frankreich mittels sogenannter ,,détachements opérati-
onnels de protection®, Sondereinheiten also, zu deren Spezia-
litéit insbesondere extralegale Totungen und Folter gehorten. !

8 Der bekannteste Fall ist zweifellos Ernesto ,,Che* Guevara,
vgl. dazu z.B. Castariieda, Che Guevara, 1997, S. 435 ff.

® Zu Duvalier, vgl. z.B. Eser, in: Witthaus/Eser (Hrsg.),
Machthaber der Moderne, Zur Reprisentation politischer
Herrschaft und Korperlichkeit, 2016, S. 257.

10 Vol. z.B. Boulanger, Maurice Papon, un technocrate fran-
cais dans la collaboration, 1993. Sehr verstidndnisvoll von
Miinchhausen, in: Vormbaum (Hrsg.), Vichy for Gericht: Der
Papon-Prozess, 2000, S. VIIL.

"' Vgl. zu Papon in Algerien z.B. Kelly, in: Golsan (Hrsg.),
The Papon Affair, Memory and Justice on Trial, 2000, S. 35.
Zu Folter und extralegalen Totungen als Mittel der franzosi-
schen Kolonialpolitik in Algerien Aussaresses, Services
spéciaux: Algérie 1955-1957, 2001; Robin, Escadrons de la
mort, I’école frangaise, 2004.
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Boris Burghardt/Aziz Epik

Der Einsatz in Nordafrika qualifizierte Papon im Mairz 1958
fiir den Posten als Polizeiprifekt von Paris, wo die franzosi-
sche Sektion der Front de libération nationale (FLN) den
Algerienkonflikt in die Metropole zu tragen suchte. Der tat-
kriftige Beamte zeigte sich erneut nicht um Riicksichtnahme
verlegen und favorisierte auch hier ein Vorgehen auBlerhalb
der ldstigen Schranken des Rechtsstaats oder, wie es in einem
internen Dokument vom August 1958 heifit, ein ,,régime
répressif approprié“.!?> Er lieB Hilfspolizeieinheiten formie-
ren, die bei Razzien zu ungeziigelter Gewaltausiibung und bei
Festnahmen zu Misshandlung und Folter neigten. Die Devise,
die Papon seinen Untergebenen fiir diese Einsétze gab, laute-
te: ,,Pour un coup donné, nous en porterons dix*“.!* Informell
war die Sprache noch unverhohlener: Das routinierte Zu-
sammenpriigeln der algerischstimmigen Bevolkerung fir-
mierte unter dem Begriff ,,Ratonnade®, von ,,raton®, ,Ratte®.
Die Friichte blieben nicht aus: Am Abend des 17. Oktober
1961 veranlasste Papon die gewaltsame Auflosung einer
groen Demonstration von Algeriern in Paris. Am Ende des
Einsatzes trieben Dutzende Leichen in der Seine, die genaue
Zahl ist bis heute ungeklirt.'* Nur vier Monate spiiter starben
bei der Auflosung einer weiteren Demonstration an der U-
Bahnstation ,,Charonne” neun Personen infolge der hem-
mungslosen Polizeigewalt, hunderte wurden verletzt. Noch
einmal zwei Monate spiter gibt es Schitzungen zufolge bei
der , Ratonnade de la Goutte d’Or* nach inoffiziellen Schit-
zungen erneut mehr als hundert Schwerverletzte. '

II. Zur idée recue der Spezialprivention als Strafzweck
im Volkerstrafrecht und ihrer Uberpriifungsbediirftigkeit

,»Die besondere Kontextbedingtheit volkerstrafrechtlicher
Verbrechen entzieht der Spezialprdvention ihre Berechtigung
als Legitimation und Mafstab internationaler Strafzumes-
sung.“!® Der Satz fasst priizise die im Schrifttum iiberwie-
gend vertretene Auffassung zur Frage der Spezialpriavention
als Strafzweck im Volkerstrafrecht zusammen.!” Sie ist kaum

12 Blanchard, La police parisienne et les Algériens (1944—
1962), 2011, S. 291 ff.; Golsan, Vichy’s Afterlife, 2000,
S. 166 ff.

13 Blanchard (Fn. 12), S. 375.

14 Vgl. dazu ausfiihrlich Einaudi, La Bataille de Paris — 17
Octobre 1961, 1991; zusammenfassend z.B. Blanchard
(Fn. 12), S. 377 {f.; Golsan (Fn. 12), S. 168 ff.

15 Papons Karriere endete mit diesen Zwischenfillen keines-
wegs. Erst im Januar 1967 tritt Papon, als er angesichts der
Verwicklung franzosischer Sicherheitsbehérden in die Ver-
schleppung und Ermordung des marokkanischen Oppositio-
nellen Ben Barka in Paris nicht mehr zu halten ist, von sei-
nem Posten als Pariser Polizeiprifekt ab. Er bleibt freilich
politisch aktiv: Abgeordneter und Schatzmeister der gaullisti-
schen Union des démocrates pour la République, Biirger-
meister des Stiddtchens Saint-Amand-Montrond und noch von
1978 bis 1981 nationaler Ministre du budget, vgl. z.B. Gols-
an (Fn. 12), S. 159.

16 Hoven, ZStW 125 (2013), 137 (147 f.).

17 Vgl. z.B. Bommer, in: Miink (Hrsg.), Die Vereinten Natio-
nen sechs Jahrzehnte nach ihrer Griindung, 2008, S. 28, 42 f.;

jiinger als das Volkerstrafrecht selbst und wurde in der deut-
schen Diskussion schon in Bezug auf die Bestrafung natio-
nalsozialistischer Gewalt- und Kriegsverbrecher vertreten's.
Danach tréigt die Spezialprivention im Volkerstrafrecht nicht
als Strafzweck, weil die Begehung von Volkerrechtsverbre-
chen an die Existenz eines verbrecherischen Systems gekop-
pelt sei’. Da die strafrechtliche Verfolgung von Vélker-
rechtsverbrechen regelméfig erst nach dem Ende eines Un-
rechtssystems einsetze, konne zum Zeitpunkt der Urteilsver-
kiindung grundsétzlich ausgeschlossen werden, dass es zu
einer Tatwiederholung durch die Verurteilten komme.?° Da-
her miissten Volkerrechtsverbrecher weder von der Begehung
weiterer Taten abgeschreckt werden, noch bediirfe es einer
Sicherung der Rechtsgemeinschaft vor diesen Titern. Auch
eine Resozialisierung unter Einsatz von Strafe sei verzicht-
bar, da die Tater mit dem Zusammenbruch des Unrechtsre-
gimes gleichsam automatisch resozialisiert beziehungsweise
aufgrund ihres innerhalb des Unrechtssystems sozialadidqua-
ten Verhaltens zu keinem Zeitpunkt desozialisiert gewesen
seien.?!

Bereits die vier an den Anfang gestellten biographischen
Skizzen wecken Zweifel an der im Schrifttum verbreiteten
Argumentation. Sie steht auch in bemerkenswertem Kontrast
zu der Selbstverstindlichkeit, mit der die volkerstrafrechtli-
che Rechtsprechung die Spezialpridvention als relevanten
Strafzweck und Gesichtspunkt der Strafzumessung aner-
kennt.?? Der vorliegende Beitrag will zeigen, dass die Fille

Fisher, Moral Accountability and International Criminal
Law, 2012, S. 51 f.; Giinther/Reuss, in: Safferling/Kirsch
(Hrsg.), Volkerstrafrechtspolitik, 2014, S. 127 (148 f.); Mol-
ler, Volkerstrafrecht und Internationaler Strafgerichtshof,
2003, S. 465 ff.; Zimmermann, Z1S 2013, 102 (114).

18 Siehe dazu etwa Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
1993, 1. Abschn. Rn. 45; Moéller (Fn. 17), S. 475; Roxin,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 3 Rn. 19;
Walter, ZIS 2011, 636 (644).

19 Vgl. Bommer (Fn. 17), S. 28, 42 f.; Hoven, ZStW 125
(2013), 137 (146 f.); Moller (Fn. 17), S. 465 f.

20 Vgl. Fisher (Fn. 17), S. 51 f.; Giinther/Reuss (Fn. 17),
S. 148 f.; Nimaga, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 27 (2006),
251 (254).

21 Vgl. Ambos, Treatise on International Criminal Law, Bd. 1,
2013, S. 69; Jiger, Makrokriminalitidt, 1989, S. 180; Stolle/
Singelnstein, in: Kaleck/Ratner/Singelnstein/Weiss (Hrsg.),
International Prosecution of Human Rights Crimes, 2007,
S. 37 (39 f.); dagegen schon Werle, ZStW 1997, 808 (822).

22 IStGH (Trial Chamber), Urt. v. 21.6.2016 — ICC-01/05-
01/08 (The Prosecutor v. Bemba Gombo), Rn. 11; IStGH
(Trial Chamber), Beschl. v. 23.5.2014 — ICC-01/04-01/07
(The Prosecutor v. Katanga), Rn. 38; IStGH (Trial Chamber),
Urt. v. 27.9.2016 — ICC-01/12-01/15 (The Prosecutor v. Al
Mahdi), Rn. 67. Auch die Ad-hoc-Strafgerichtshofe fiir das
ehemalige Jugoslawien und Ruanda erkennen sowohl die
Abschreckungs- und Sicherungsspezialprdvention als auch
die positive Spezialprivention in stindiger Rechtsprechung
als Strafzwecke an, vgl. dazu die Nachweise bei Epik, Die
Strafzumessung bei Taten nach dem Vélkerstrafgesetzbuch,
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Brunner, Barbie, Abbes und Papon mehr sind als Extrembei-
spiele von blof anekdotischem Wert und dass sich die Recht-
sprechung nicht lediglich als unreflektierte Ubertragung von
strafzwecktheoretischen Versatzstiicken aus dem Kontext der
Alltagskriminalitédt abtun ldsst. Im Folgenden wird die These
entfaltet, dass die Spezialprivention als Strafzweck im vol-
kerstrafrechtlichen Kontext nicht weniger oder schlechter
legitimiert ist als im Zusammenhang mit ,.alltdglicher* Kri-
minalitét.

Damit ist zugleich umrissen, was auflerhalb der Betrach-
tung bleibt: Zum einen bleibt die Kritik unberiihrt, die sich
grundsitzlich gegen die Spezialprivention in ihren verschie-
denen Spielarten als Strafzweck wendet, nicht nur gegen die
Einbeziehung der Spezialprivention in den Strafzweckkanon
des Volkerstrafrechts im Besonderen.?* Zum anderen besagen
die Ausfithrungen nicht, dass die Spezialprivention im Vol-
kerstrafrecht der einzige oder auch nur der wichtigste Straf-
zweck wire. Dargelegt werden soll nur, dass die Spezialpra-
vention auch im Zusammenhang mit der Ahndung von Vol-
kerrechtsverbrechen ein tauglicher strafzwecktheoretischer
Gesichtspunkt sein kann, wenn nicht in jedem Einzelfall, so
doch in vielen Fillen. Kurz: Es geht hier nicht um eine all-
gemeine strafzwecktheoretische Stellungnahme zu Gunsten
der Spezialprivention. Das Ziel der Ausfithrungen ist ledig-
lich, einen gidngigen Argumentationstopos in der volkerstraf-
rechtlichen Strafzweckdiskussion nédher zu betrachten und zu
widerlegen.

II1. Begriffsklirung

Erforderlich ist zunéchst, begriffliche Klarheit iiber die bei-
den Bezugspunkte des Themas zu schaffen: die Spezialpri-
vention einerseits und Volkerrechtsverbrechen als Rege-
lungsgegenstand des Volkerstrafrechts andererseits.

1. Spezialprdvention

Mit dem Begriff ,,Spezialprivention” werden jene Ansitze
bezeichnet, die zur Rechtfertigung der Verhidngung von Stra-
fe, fiir die Zumessung der im Einzelfall angemessenen Strafe
und fiir die Ausgestaltung des Strafvollzuges auf die priven-
tive Wirkung strafrechtlicher Sanktionierung im Hinblick auf
die Begehung weiterer Straftaten des straffillig gewordenen

2017, S. 107 Fn. 126 f,, 116 Fn. 172; 120 Fn. 193. Gleiches
gilt fiir die hybriden Strafgerichte, vgl. SCSL (Trial Cham-
ber), Urt. v. 8.4.2009 — SCSL-04-15-T (Prosecutor v. Sesay,
Kallon, Gbao), Rn. 13 f., 16; SCSL (Trial Chamber), Urt. v.
30.5.2012 — SCSL-03-01-T (Prosecutor v. Taylor), Rn. 14 f;
ECCC (Trial Chamber), Urt. v. 7.8.2014 — 002/19-09-2007/
ECCC/TC (Nuon Chea und Khieu Samphan,), Rn. 1067.

2 Zur Kritik an der Spezialprivention vgl. nur Hornle,
Straftheorien, 2011, S. 21 f.; Jescheck/Weigend, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996, § 8 IV. 5.; Meier, Strafrecht-
liche Sanktionen, 3. Aufl. 2015, S. 26 f.; Roxin (Fn. 18), § 3
Rn. 16 ff. Zu den Einwinden, die sich aus sprachphilosophi-
schen Griinden gegen die Spezialpravention als Rechtferti-
gung der gédngigen Praxis des Strafrechts formulieren lassen,
vgl. Burghardt, Zufall und Kontrolle, 2018, S. 314 ff.

Individuums verweisen. Wird ,,Spezialpravention als Straf-
zweck bejaht, so meint dies also, dass die Frage, ob und in-
wieweit in der Zukunft die Begehung weiterer Straftaten
durch den konkreten Titer verhindert werden, fiir die Be-
griindung und die Begrenzung der Einwirkung mittels Straf-
rechts als ein bestimmender Faktor zu beriicksichtigen ist.?*

Spezialpriventive Uberlegungen begreifen die Zurech-
nung strafrechtlicher Verantwortlichkeit sowie die daran
ankniipfende Verhdngung und Vollstreckung einer Strafe als
Mittel, um die — durch die Tatbegehung in Zweifel gezogene
— hinreichende kognitive Sicherheit wiederherzustellen, dass
der Titer keine Straftaten begeht. Im Anschluss an die klassi-
schen Ausfiihrungen von Franz von Liszt* lassen sich dabei
drei Arten unterscheiden, wie die Strafe auf dieses Ziel hin-
wirken kann: Zum einen kann die strafrechtliche Sanktion die
tatsdchliche Moglichkeit zur Begehung von Straftaten neh-
men oder doch beschrinken (Sicherungsspezialprivention).
Beispielhaft: Wer inhaftiert ist, kann keine Straftaten aufler-
halb der Haftanstalt begehen. Sodann kann die strafrechtliche
Ahndung als fortdauernder, psychisch wirkender Zwang den
Téter von der Begehung weiterer Straftaten abhalten (Indivi-
dualabschreckung). SchlieB3lich kann die strafrechtliche Sank-
tion als Mittel verstanden werden, den Verurteilten zur Aner-
kennung der hinter den kriminalisierten Verhaltensverboten
stehenden ethischen Grundentscheidungen der Rechtsge-
meinschaft zu motivieren, so dass er diese zukiinftig in sei-
nem autonomen Verhalten wahrt (positive Spezialprivention,
Resozialisierung).?

2. Violkerrechtsverbrechen

Gegenstand des Volkerstrafrechts sind Volkerrechtsverbre-
chen. Damit ein Verhalten als Volkerrechtsverbrechen quali-
fiziert werden kann, muss es gegen eine Norm der Volker-
rechtsordnung verstolen, die individuell vorwerfbares Un-
recht beschreibt und als Rechtsfolge Strafe androht, unab-
héngig davon, ob die Norm zuvor in innerstaatliches Recht
transformiert worden ist.”’ Zweifelsfrei erfiillen diese Vo-
raussetzungen nach heutigem Diskussionsstand nur vier Tat-
bestinde: Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlich-
keit, Kriegsverbrechen und das Aggressionsverbrechen.?

In der Sache ist diesen sogenannten Kernverbrechen ge-
meinsam, dass sie, wie es in der Priambel sowie in Art. 5
Abs. 1 S. 1 des IStGH-Statuts heif3t, ,,die internationale Ge-
meinschaft als Ganzes beriihren (,,of concern to the interna-
tional community as a whole*). Mit dieser Formel soll um-
schrieben werden, dass die Kernverbrechen eine qualitativ
gesteigerte — internationale — Unrechtsdimension erreichen,
die sich in einem fiir Volkerrechtsverbrechen charakteristi-

% Vol Hérnle (Fn. 23), S. 20 f.. Meier (Fn. 23), S. 24 f.;
Roxin (Fn. 18), § 3 Rn. 11 ff.

%, Liszt, ZStW 3 (1883), 1.

26 Hornle (Fn. 23), S. 20 f.; Roxin (Fn. 18), § 3 Rn. 12.

2T Vgl. Werle/Jef3berger, Volkerstrafrecht, 4. Aufl. 2016,
Rn. 90.

B Vgl. Werle/Jefberger (Fn. 27), Rn. 91.
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schen ,,Kontext systematischer oder massenhafter Gewaltan-
wendung*?® manifestiert.

Dem empirischen, nicht dem normativen,>® Regelbild ent-
spricht es, dass die Verbrechen unter Beteiligung oder Dul-
dung eines Staates begangen werden.’' In besonders extre-
men Fillen der staatsgesteuerten Makrokriminalitéit fehlt es
daher nicht nur an einer innerstaatlichen strafrechtlichen
Ahndung; vielmehr wird das volkerrechtlich kriminalisierte
Verhalten durch innerstaatliche Rechtsakte sogar legalisiert.
Auf diese Weise wird dem Einzelnen die Begehung der Taten
erleichtert: Die innerstaatliche Bewertung des Verhaltens als
rechtméBig erleichtert es dem Einzelnen, intuitive oder
ethisch fundierte Hemmschwellen zu iiberwinden.*?

Indes werden Volkerrechtsverbrechen auch in der Praxis
zunehmend durch nichtstaatliche Akteure begangen, die in
ihrer Organisationsstruktur, ihrem Macht- und Gewaltpoten-
tial sowie in Bezug auf die Auswirkungen ihrer Taten auf die
internationale Gemeinschaft nicht hinter den Dimensionen
staatsverstiirkter Makrokriminalitit zuriickbleiben.*® Auch
derartige Systeme bedienen sich oftmals gezielt gruppendy-
namischer Prozesse und ideologisieren die unter ihrem Ein-
fluss stehenden Personen unter Einsatz massiver Propaganda,
um ihre Mitwirkung an Vélkerrechtsverbrechen zu sichern.?*

IV. Spezialprivention als volkerstrafrechtlicher Straf-
zweck

Auf der Grundlage dieser Voriiberlegungen lisst sich genauer
bestimmen, unter welchen Voraussetzungen die im Schrift-
tum herrschende Auffassung, spezialpriventive Uberlegun-
gen konnten fiir das Volkerstrafrecht keine Rolle spielen,
tiberzeugen kann. Dies ist der Fall, wenn Téter von Volker-
rechtsverbrechen auch ohne strafrechtliche Sanktionierung
ihrer Taten erwarten lassen, dass sie in Zukunft keine Strafta-
ten mehr begehen. Die Spezialprivention in ihren drei be-
schriebenen Spielarten liefe leer, wenn Volkerrechtsverbre-
chern zum Zeitpunkt der strafrechtlichen Ahndung und Ver-
folgung ohnehin die Moglichkeit zu weiterer Tatbegehung
fehlte oder anzunehmen wire, dass die Titer die hinter den
Volkerrechtsverbrechen stehenden ethischen Grundentschei-
dungen auch ohne strafrechtliche Intervention fortan respek-
tieren und dementsprechend handeln. Es ldsst sich zeigen,
dass diese Voraussetzungen regelméBig nicht erfiillt sind.

2 Werle/Jepberger (Fn. 27), Rn. 110.

%0 Eine Ausnahme bildet das Verbrechen der Aggression, vgl.
Werle/Jefiberger (Fn. 27), Rn. 92 Fn. 178.

31 Vgl. Werle/JefSberger (Fn. 27), Rn. 92.

32 Vgl. Epik (Fn. 22), S. 9 f.

3 Vgl. Werle/Burghardt, ZIS 2012, 271 (276 f.). Besonders
deutlich wurde dies zuletzt bei liberregional agierenden Ter-
rororganisationen wie dem sogenannten ,,Islamischen Staat®,
vgl. etwa zum Vorgehen des ,,Islamischen Staates* gegen die
Jesiden Epik, KJ 51 (2018), 33 ff.

3 Siehe dazu etwa Jéger, (Fn. 21), S. 27 ff., 187 ff.; Neuba-
cher, Kriminologische Grundlagen einer internationalen
Strafgerichtsbarkeit, 2005, S. 251 ff.; ders., ZIS 2015, 485
(490 £.).

1. Zur Moglichkeit der Begehung von Vilkerrechtsverbre-
chen in der Zukunft

Das Argument, einem angeklagten Volkerrechtsverbrecher
werde es ohnehin nicht mehr moglich sein, erneut einschlégi-
ge Taten zu begehen, beruht auf der Pramisse, dass die Bege-
hung von Volkerrechtsverbrechen ohne einen entsprechenden
Begehungskontext unméglich ist und ein solcher zum Zeit-
punkt der strafrechtlichen Ahndung regelmiflig nicht ldnger
bestehen wird. Entfillt der Kontext, beispielsweise weil der
bewaffnete Konflikt beendet wird oder das Unrechtssystem
untergeht, das die Verbrechensbegehung gefordert oder an-
geordnet hat, kann der Titer — so die Uberlegung — unabhéin-
gig von strafrechtlicher Verfolgung und Ahndung keine Vol-
kerrechtsverbrechen mehr begehen.?

Gegen diese Primisse lassen sich zwei Einwénde formu-
lieren. Erstens wird vernachléssigt, dass die strafrechtliche
Verfolgung von Volkerrechtsverbrechen nicht erst nach Weg-
fall des Begehungszusammenhangs einsetzen muss (dazu a).
Zweitens bleibt auer Betracht, dass Téter von einem volker-
strafrechtlichen Begehungskontext in einen anderen wechseln
bzw. selbst iiber die Machtmittel verfiigen konnen, erneut
einen solchen Begehungszusammenhang herbeizufiihren
(dazu b).

a) Fortbestehender volkerstrafrechtlicher Begehungszusam-
menhang

Die These, Tatern von Volkerrechtsverbrechen fehle zum
Zeitpunkt der strafrechtlichen Verfolgung und Ahndung
ohnehin die Moglichkeit zur Begehung weiterer Volker-
rechtsverbrechen, ist offensichtlich falsch, wenn sich die
relevanten tatsdchlichen Verhéltnisse seit der ersten Tatbege-
hung nicht geidndert haben. Das Unrechtsregime besteht fort,
der bewaffnete Konflikt dauert an, die terroristische Bewe-
gung ist weiterhin aktiv.

Ist ein solches Szenario bei Volkerrechtsverbrechen aus-
geschlossen? Rechtlich ist diese Frage selbstredend zu ver-
neinen. Im Gegenteil: Auch fiir das Volkerstrafrecht besteht
das rechtspolitische Ideal in einer Strafverfolgung und
-ahndung, die unmittelbar nach Tatbegehung erfolgt. Es ist
geradezu ratio essendi des Internationalen Strafgerichtshofs,
als permanentes Gericht eine moglichst zeitnahe strafrechtli-
che Reaktion auf Volkerrechtsverbrechen zu gewdhrleisten.
Gleiches gilt fiir die Moglichkeit der Verfolgung von Volker-
rechtsverbrechen durch Drittstaaten.®

3 Vgl. Bommer, (Fn. 16), S. 28, 42 f.; Hoven, ZStW 125
(2013), 137 (146 £.); Moller (Fn. 16), S. 465 f.

36 Dementsprechend lauten die Absitze 5 und 6 der Priambel
des IStGH-Statuts: ,,[5] bekriftigend, dass die schwersten
Verbrechen, welche die internationale Gemeinschaft als Gan-
zes beriihren, nicht unbestraft bleiben diirfen und dass ihre
wirksame Verfolgung durch MaBnahmen auf einzelstaatlicher
Ebene und durch verstiarkte internationale Zusammenarbeit
gewihrleistet werden muss, [6] entschlossen, der Straflosig-
keit der Téter ein Ende zu setzen und so zur Verhiitung sol-
cher Verbrechen beizutragen®.
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Die im Schrifttum herrschende Meinung stiitzt sich indes
auf einen tatsdchlichen Befund: De facto setzte eine volker-
strafrechtliche Verfolgung in der Vergangenheit regelmifig
voraus, dass sich die Machtverhiltnisse zuvor grundlegend
gedndert hatten. Die Niirnberger Prozesse waren erst mog-
lich, nachdem die Alliierten das Deutsche Reich militdrisch
besiegt und besetzt hatten; die Verfahren gegen japanische
Politiker und Generile setzten ebenfalls die vollstindige
Niederlage Japans voraus. Der Volkermord in Ruanda konnte
erst strafrechtlich verfolgt werden, nachdem Kagames Front
Patriotique Rwandais (FPR) die Regierungstruppen besiegt
und die Macht tibernommen hatten. Die Volkerrechtsverbre-
chen der Roten Khmer, der argentinischen Juntas, der Pino-
chet-Diktatur werden erst jetzt, Jahrzehnte nach dem Ende
ihrer Herrschaft, (teilweise) juristisch aufgearbeitet usw.

Damit wird freilich stets nur ein Defizit der Anwen-
dungspraxis des Volkerstrafrechts beschrieben. Dieses Defi-
zit — daran ldsst sich nicht zweifeln — besteht auch heute
noch. Es sollte allerdings nicht aus dem Blick geraten, dass
mit der Einrichtung des Internationalen Strafgerichtshofs
sowie der Implementierung volkerstrafrechtlicher Verbre-
chenstatbestinde in nationale Rechtsordnungen und der —
freilich vielfach stark eingeschrinkten — Anerkennung des
Weltrechtsgrundsatzes fiir solche Taten zunehmend instituti-
onelle und strukturelle Voraussetzungen geschaffen worden
sind, die eine Strafverfolgung unmittelbar nach Tatbegehung
zumindest rechtlich ermdéglichen, in gewissem Umfang sogar
dazu verpflichten.’

Auf dieser Grundlage sind immerhin erste Erfolge zu ver-
zeichnen, die zeigen, dass prinzipiell eine zeitnahe Strafver-
folgung wegen Volkerrechtsverbrechen stattfinden kann,
auch wenn die Macht des Unrechtssystems noch nicht gebro-
chen ist. Beispielhaft sei das Verfahren gegen Ignace Mur-
wanashyaka und Straton Musoni vor dem Stuttgarter Ober-
landesgericht genannt. Die unter anderem wegen Taten nach
dem VStGB erstinstanzlich verurteilten Funktiondre der
Hutu-Rebellenmiliz Forces Démocratiques de Libération du
Rwanda (FDLR) haben zwar iiberraschend lange Zeit von
Deutschland aus ihren Titigkeiten im Dienste der FDLR
nachgehen konnen, bevor die hiesigen Strafverfolgungsbe-
horden titig wurden. Als aber 2009 schlieBlich ein Haftbefehl
erging und 2010 Anklage erhoben wurde, war die FDLR in
den Kivu-Provinzen der Demokratischen Republik Kongo
weiterhin aktiv.®® Auch der Internationale Strafgerichtshof
hat in anhaltenden Konflikten interveniert.*

3 Vgl. Epik (Fn. 22), S. 114 m.w.N.; zu den Strafpflichten
vgl. Werle/Jef3berger (Fn. 27), Rn. 252 ff.

3 OLG Stuttgart, Urt. v. 28.9.2015 — 3 StE 6/10.

3 Zu nennen sind erneut die Situation in der Demokratischen
Republik Kongo und in der Zentralafrikanischen Republik.
Siehe hierzu die Ubersicht auf der Homepage des Internatio-
nalen Strafgerichtshofs, abrufbar unter
https://www.icc-cpi.int/drc (24.4.2019, Demokratische Re-
publik Kongo),

https://www.icc-cpi.int/car (24.4.2019, Zentralafrikanische
Republik) und

Dennoch ist zuzugeben: Die Fille einer Strafverfolgung
wegen Volkerrechtsverbrechen, die einsetzt, noch wihrend
der Beschuldigte seine Machtposition bekleidet bzw. das
Unrechtssystem intakt ist, beweisen bislang in der grofen
Mehrzahl die immensen Schwierigkeiten, denen solche Ver-
fahren begegnen. Die entsprechenden Verfahren vor dem
Internationalen Strafgerichtshof legen davon trauriges Zeug-
nis ab: Einige der Beschuldigten sind offenbar michtig ge-
nug, sich der Strafverfolgung zu entziehen.*’ In anderen Situ-
ationen scheitert bereits die Einleitung international konzer-
tierter Strafverfolgungsbemithungen.*! Die Situation in Syri-
en und die bislang noch andauernde Straflosigkeit nahezu
aller dort beteiligten Akteure ist hier das im negativen Sinne
derzeit wohl eindriicklichste Beispiel.

Es bleibt aber die Frage zu beantworten, wie aus dem Be-
fund, dass ein praktisches Defizit in der Anwendung und vor
allem in der Durchsetzung des Volkerstrafrechts gegeniiber
Tétern besteht, die an der Spitze einer Machtstruktur stehen
bzw. im Rahmen einer solchen Machtstruktur tdtig werden,
die ihre Macht noch nicht eingebiifit hat, Riickschliisse auf
die Strafbegriindung und die Strafzwecke gezogen werden
konnen. Warum sollte die empirische Feststellung, dass die
Verfolgung solcher Titer derzeit nur in Ausnahmefillen
gelingt, Konklusionen fiir die straftheoretischen Uberlegun-
gen gebieten?

Die gingige Feststellung, die besondere Kontextbedingt-
heit volkerstrafrechtlicher Verbrechen entziehe der Spezial-
priavention ihre Berechtigung als Legitimation und Mafstab
internationaler Strafzumessung, greift in ihrer Allgemeinheit
zumindest solange zu kurz, wie nicht alle Anstrengungen
erschopft sind, die praktischen Defizite zu beseitigen. Oder
anders formuliert: Der Mangel an Strafverfolgung von Vol-
kerrechtsverbrechern, die offensichtlich noch die Moglichkeit
zur Begehung von Volkerrechtsverbrechen in der Zukunft
haben, spricht vorerst nur dafiir, umso energischere Strafver-
folgungsanstrengungen in diesen Fillen zu unternehmen,
nicht aber dafiir, eine Bestrafung als Mittel der Verhinderung
zukiinftiger Tatbegehung grundsitzlich auszuschlieBen.

b) Wechsel in einen anderen vilkerstrafrechtlichen Bege-
hungszusammenhang

Die These, eine Moglichkeit zu erneuter Begehung von Vol-
kerrechtsverbrechen fehle unabhingig von strafrechtlicher
Verfolgung, ist aber auch dann falsch, wenn beriicksichtigt
wird, dass Téter auch nach dem Ende des urspriinglich tatre-
levanten Begehungszusammenhangs erneut in einen volker-
strafrechtlichen Kontext geraten bzw. sich zielgerichtet in

https://www.icc-cpi.int/carll (24.4.2019, Zentralafrikanische
Republik II).

40 IStGH, ICC-02/05-01/09 (The Prosecutor v. Omar Hassan
Al Bashir); IStGH, ICC-02/04-01/05 (The Prosecutor v. Jo-
seph Kony and Vincent Otti); IStGH, ICC-01/09-02/11 (The
Prosecutor v. Uhuru Muigai Kenyatta).

41 Vgl. zuletzt IStGH (Pre-Trial Chamber), Beschl. v. 12.4.
2019 — ICC-02/17 (Situation in the Islamic Republic of Af-
ghanistan).
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einen solchen begeben konnen.*? Idealtypisch lassen sich hier
drei Konstellationen unterscheiden.

Zum einen ist denkbar, dass auf einen volkerstrafrechtli-
chen Begehungskontext ein zweiter Begehungskontext folgt:
Ein neues Unrechtssystem wird auf den Triimmern des alten
errichtet, das zur Rekrutierung von Mitgliedern zumindest
auch auf bereits ,,bewahrtes* Personal zuriickgreift. Auf den
Krieg mit einem anderen Staat folgt etwa ein Biirgerkrieg.

Der Ansicht, eine erneute Begehung von Volkerrechts-
verbrechen scheide nach dem Wegfall eines volkerstrafrecht-
lichen Begehungszusammenhangs aus, liegt offenbar die
unausgesprochene Vorstellung zugrunde, dass auf einen
solchen Begehungszusammenhang ein rechtsstaatliches Sys-
tem und ein dauerhafter Zustand des Friedens folgt, in dem
die Begehung von Volkerrechtsverbrechen nach den politi-
schen Rahmenbedingungen ausgeschlossen ist. Das ist jedoch
eine optimistische, durch die Geschichte keineswegs aus-
nahmslos verbiirgte Vorstellung, die kaum die Grundlage fiir
eine Bewertung der Spezialprivention als Strafzweck bilden
kann. Um nur das Beispiel von Maurice Papon aufzugreifen:
In dem Kontext der durch das nationalsozialistische Deutsch-
land orchestrierten Deportationen der Juden aus Frankreich
zeigte sich Papon als bereitwilliger Helfer des Volkermords.
Nach dem Ende der deutschen Besatzung Frankreichs stand
zwar nicht mehr seine Beteiligung an dem Genozid an den
europdischen Juden in Frage. Dafiir stellte sich Papon unter
den Bedingungen der franzosischen Kolonialherrschaft in
Algerien aber die Frage der Mitwirkung an Kriegsverbrechen
und Verbrechen gegen die Menschlichkeit gegen die algeri-
sche Zivilbevolkerung.

Zum anderen konnen die Titer einen Wechsel des volker-
strafrechtlichen Begehungszusammenhangs auch vollziehen,
indem sie sich nach dem Untergang eines Unrechtssystems
gezielt in den Dienst eines anderen Unrechtssystems in ande-
ren Staaten oder Regionen stellen. Das verdeutlichen nicht
nur die eingangs genannten Beispiele von Brunner, Barbie
und Abbes Garcia. Verweisen lésst sich in diesem Zusam-
menhang auch auf Berichte, nach denen bosnische Serben
nach dem Ende des Balkankrieges auf Seiten der kongolesi-
schen Regierungsarmee — ihrerseits nicht als Hiiter der Men-
schenrechte bekannt — gekdmpft haben sollen.** Aktuell ist an
die globale Vernetzung radikalislamischer ,,Gotteskrieger™ zu
denken. Es scheint, als gebe es hier zumindest in gewissem
Umfang Wanderbewegungen einer djihadistischen Funkti-
onselite von einer Krisenregion in die nichste, von einer
Terrorgruppe zur anderen.*

42 So bereits Werle, ZStW 109 (1997), 808 (822).

3 Vgl. Van Reybrouck, Kongo, 2013, S. 505.

4 Vgl. dazu Cragin/Stipanovich, Journal of Strategic Studies
40 (2017), 1 (4 ff.). Zudem ldsst sich bereits seit mehreren
Jahren beobachten, dass sich der ,Islamische Staat* in ver-
schiedenen Staaten ausbreitet, in dem er ,,Filialen* eroffnet,
vgl. Osborne, Independent Online v. 3.8.2016, abrufbar unter
http://www.independent.co.uk/news/world/middle-east/isis-
terrorism-terror-groups-al-gaeda-al-shabaab-security-attacks-
counterterrorism-a7169516.html (24.4.2019).

SchlieBlich konnen insbesondere die Titer der Fithrungs-
ebene auch nach dem Ende des urspriinglichen Begehungszu-
sammenhangs noch méchtig genug sein, um ein weiteres Mal
einen volkerstrafrechtlichen Begehungskontext entstehen zu
lassen, also etwa ein zweites Unrechtssystem zu errichten
oder einen erneuten bewaffneten Konflikt auszuldsen.*> Um
nur ein Beispiel zu nennen, das sich in dieser Weise deuten
lasst: Im Sommer 1994 flohen nach der militdrischen Nieder-
lage der radikalen Hutu Power-Bewegung gegen Kagames
FPR zehntausende génocidaires von Ruanda nach Ostkongo.
Von dort organisierten viele der alten Fithrungskrifte alsbald
den politisch-militdrischen Neuaufbau der Bewegung und
griindeten verschiedene Milizen wie die bereits erwihnte
FDLR. Die ohnehin instabile Region stiirzte dadurch in einen
jahrelangen Zustand wechselnder bewaffneter Konflikte, in
deren Verlauf zahllose Kriegsverbrechen und schwerste
Menschenrechtsverletzungen veriibt wurden.*

Alle drei Szenarien verdeutlichen: Auch nach dem Weg-
fall eines volkerstrafrechtlichen Begehungszusammenhangs
besteht die reale Moglichkeit, dass Titer sich erneut an der
Begehung von Volkerrechtsverbrechen beteiligen, wenn auch
in einem verdnderten Kontext. Die Behauptung, es bediirfe
mangels Wiederholungsgefahr keiner strafrechtlichen Sankti-
onierung solcher Téter, ldsst sich daher schon auf tatsdchli-
cher Ebene nicht halten.

2. Erweiterung des Bezugspunkts der Spezialprdvention bei
Volkerrechtsverbrechern

Besteht somit ohne die strafrechtliche Verfolgung und Ahn-
dung vielfach schon die Moglichkeit der erneuten Begehung
von Volkerrechtsverbrechen, so gilt dies erst recht fiir die
Moglichkeit der Begehung von Straftaten, die nicht das Vor-
handensein eines spezifischen Unrechtskontextes vorausset-
zen.

Dass eine solche Erweiterung des spezialpriventiven Be-
zugspunkts sinnvoll ist, ergibt sich aus der folgenden Uberle-
gung: Wenn géngiger Weise konstatiert wird, mit dem Weg-
fall des volkerstrafrechtlichen Begehungskontextes entfalle
auch die Moglichkeit zukiinftiger Begehung von Volker-
rechtsverbrechen, so nimmt diese Feststellung allein auf die
Rahmenbedingungen der Makroebene Bezug, die tatbestand-
lich vorausgesetzt werden oder doch typisch fiir solche Taten
sind. Zu nennen ist insbesondere das Bestehen eines bewaff-
neten Konflikts oder eines politischen Systems, das keine
rechtliche Begrenzung von Handlungsspielraumen zum
Schutz von politischen Gegnern und missliebigen Minderhei-
ten vorsieht.

AuBler Betracht bleiben dabei aber andere, allgemeinere
Charakteristika der Begehung von Volkerrechtsverbrechen.
So kennzeichnen sich Volkerrechtsverbrechen regelmiBig
durch den Missbrauch institutioneller Handlungsmacht und
das Ausnutzen hierarchischer Apparate zur riicksichtslosen
Durchsetzung politischer Ziele. Auf der Ebene der Befehls-
empfinger ist die Verbrechensbegehung nicht denkbar ohne

4 In diese Richtung Méller (Fn. 17), S. 482 ff.
4 Vgl. Johnson, Kongo, 2. Aufl. 2009, S. 70 ff.; Van Rey-
brouck (Fn. 43), S. 491, 494.
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weit verbreitete Autorititshorigkeit, ausgeprigten Konfor-
mismus und opportunistisches Karrierestreben.*’

Die damit nur stichwortartig beschriebenen allgemeineren
Bedingungen der Begehung von Volkerrechtsverbrechen sind
aber unabhingig vom Fortbestehen bestimmter makropoliti-
scher Rahmenumstinde. Zu Missbrauch institutioneller
Handlungsmacht und Ausnutzung hierarchischer Strukturen
zur Begehung von Straftaten gegeniiber Minderheiten oder
politisch missliebigen Gruppen kommt es auch in Friedens-
zeiten und in politischen Gemeinwesen, in denen im Grof3en
und Ganzen rechtsstaatliche und menschenrechtliche Stan-
dards gewahrt oder doch jedenfalls nicht in einem Ausmal
verletzt werden, der das Kontextelement der Verbrechen
gegen die Menschlichkeit oder — soweit dies fiir erforderlich
gehalten wird — des Volkermordes erfiillen wiirde. Autori-
tatshorigkeit und opportunistisches Karrierestreben ver-
schwinden nicht mit dem Ende eines bewaffneten Konflikts
oder der Beseitigung eines menschenverachtenden Regimes.
Mit anderen Worten: Die Strukturen, Handlungsmuster und
Einstellungen, die in einem volkerstrafrechtlichen Unrechts-
kontext die Beteiligung an der Begehung von Volkerrechts-
verbrechen ermdglichen und begiinstigen, konnen auch unter
anderen politischen Rahmenbedingungen zur Begehung von
Straftaten ausgenutzt und instrumentalisiert werden.

Erneut verdeutlicht dies beispielhaft die eingangs skiz-
zierte Karriere Maurice Papons: Wihrend seiner Tatigkeit als
Polizeiprifekt von Paris in der 5. Franzosischen Republik
fehlte ihm im Gegensatz zu fritheren Lebensabschnitten viel-
leicht die Gelegenheit zur Mitwirkung an Vdlkerrechtsver-
brechen. Er besaf} aber jedenfalls noch die Moglichkeit, seine
Stellung zur Beteiligung an schweren Menschenrechtsverlet-
zungen auszunutzen.

Dieser Befund lésst sich ohne Schwierigkeiten verallge-
meinern: Angehorige des Militirs oder der Polizei mogen
nach dem Ende eines bewaffneten Konfliktes oder dem Un-
tergang eines Unrechtsregimes nicht mehr vor der Entschei-
dung stehen, an systematischen ErschieBungen oder Folter-
programmen mitzuwirken. Aber auch in Rechtsstaaten und zu
Friedenszeiten stellt sich ihnen die Frage, wie Einsitze gegen
Demonstranten und Protestierende gefiihrt und verhaftete
Personen behandelt werden.*® Die Angehorigen der Justiz
mogen durch die Anwendung von Rechtsnormen nicht mehr
dazu aufgefordert werden, an der massenhaften Inhaftierung
oder Ermordung von Oppositionellen, Andersdenkenden oder
angeblich Andersartigen mitzuwirken. Aber sie entscheiden
auch in Rechtsstaaten noch iiber die Abgrenzung von Frei-

47 Vgl. Welzer, Titer, Wie aus ganz normalen Menschen
Massenmérder werden, 2005, S. 76 ff.; mit Bezug auf den
Nationalsozialismus z.B. Bauer, Die Wurzeln faschistischen
und nationalsozialistischen Handelns, Neuauflage 2016,
S. 31, 59 ff.; Browning, Die Entfesselung der ,,Endlosung®,
Nationalsozialistische Judenpolitik 1939-1942, 2005, S. 333.
“ Vgl. etwa zu dem Zusammenhang zwischen den politi-
schen Leitvorstellungen der Berliner Polizeifiihrung und dem
Umgang mit den Protesten Studierender gegen die westdeut-
sche Gesellschaftsordnung Ende der 1960er z.B. Kraft, Vom
Horsaal auf die Anklagebank, 2010, S. 255.

heitssphiren, die RechtmiBigkeit von Nachteilszufiigungen
und die Diskriminierung abweichender Lebensformen und
-entwiirfe. Und schlieBlich mogen Unternehmer und Wirt-
schaftsfithrer nach dem Ende eines Unrechtsregimes nicht
mehr vor die Entscheidung gestellt werden, inwieweit sie
Zwangsarbeiter beschiftigen oder bei der Verfolgung poli-
tisch unliebsamer Angestellter kooperieren. Aber es stellt
sich ihnen die Frage, ob wirtschaftliche Gewinnchancen iiber
Standards des Arbeits- oder Umweltschutzes gestellt und in
welchem Umfang sie bereit sind, mit autoritiren und men-
schenrechtsverachtenden Regimen im Ausland zu kooperie-
ren.®

Wird der Bezugspunkt der Spezialprivention auf andere
Straftaten und Menschenrechtsverletzungen erweitert, bleibt
die These, mit dem Wegfall der Kontextbedingungen der
Volkerrechtsverbrechen entfalle die Moglichkeit zur erneuten
Tatbegehung, nur noch dann plausibel, wenn sich feststellen
lieBe, dass Amtsinhaber und Funktionstriger, die in die Be-
gehung von Volkerrechtsverbrechen verwickelt sind, mit dem
Ende des jeweiligen Unrechtsregimes oder einem Friedens-
schluss regelmiBig auch ihre institutionellen Machtpositio-
nen einbiilen. Die historische Erfahrung zeigt indes genau
das Gegenteil. Zu beobachten ist nach Ubergangsprozessen
von Unrechtsregimen zu rechtsstaatlichen politischen Ord-
nungen oder vom Kriegs- zu einem Friedenszustand zumeist
ein hohes Maf} an personeller Kontinuitit innerhalb der staat-
lichen Beamtenapparate sowie der gesellschaftlichen Eliten.>
Das Beispiel der Bundesrepublik Deutschland, fiir das stell-
vertretend der Name Hans Globke steht, ist hinldnglich be-
kannt.>! Von den insgesamt 23 Angeklagten im I.G. Farben-
Prozess konnten sich nach 1949 mindestens 18 erneut Posten
in Aufsichtsriten und Vorstinden sichern und auf diesem
Weg wieder erheblichen Einfluss auf die Unternehmenspoli-
tik groBer Konzerne nehmen.>

Wie diese personelle Kontinuitit in eine Fortsetzung von
Handlungsmustern auf einem den veridnderten makrogesell-
schaftlichen Umstidnden angepassten Unrechtsniveau miindet,
illustriert anschaulich ein weiteres Beispiel aus der deutschen
Geschichte: Nach 1945 waren nidmlich dieselben Polizeibe-

4 Vgl. dazu Kaleck/Saage-Maaf3, Unternechmen vor Gericht,
2016, S. 57 ff.

0 Vgl. Werle/Vormbaum, Transitional Justice, 2018, S. 17 £,
128 f.

31 Vgl. allgemein zur personellen Kontinuitit zwischen NS-
Zeit und Bundesrepublik die Beitrdge zu verschiedenen Be-
rufsgruppen in Frei (Hrsg.), Hitlers Eliten nach 1945, 2001;
sowie Herbert, in: Weisbrod (Hrsg.), Rechtsradikalismus in
der politischen Kultur der Nachkriegszeit, 1995, S. 57; Ruck,
in: Loth/Rusinek (Hrsg.), Verwandlungspolitik, 1998, S. 117;
Schildt, Geschichte, Politik und ihre Didaktik 24 (1996), 20.
Speziell zu Hans Globke, dessen Tétigkeit im Reichsinnen-
ministerium zwiespiltig bewertet wird, ausfiihrlich Lom-
matzsch, Hans Globke (1898—-1973), 2009.

32 Die Kurzbiographien der Angeklagten sind abrufbar unter
http://www.wollheim-

memorial.de/de/biografien_von fuehrenden igangestellten
(24.4.2019).
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amten, die zuvor in den ,,Dienststellen fiir Zigeunerfragen*
tatig waren und in dieser Funktion an der rassistischen Ver-
folgung, Deportation und Ermordung von als ,.Zigeunern®
eingestuften Personen mitgewirkt hatten, mit der Priifung der
Entschddigungsantrige der Verfolgten befasst. Den Titern
wurde also die Bewertung ihrer eigenen Verfolgungsmaf-
nahmen tibertragen — die Entscheidungen fielen, wenig liber-
raschend, entsprechend restriktiv aus.’®* Nicht zuletzt unter
diesen Vorzeichen verzogerte sich die offizielle Anerkennung
der Sinti und Roma als Opfer des Nationalsozialismus in der
Bundesrepublik bis in die 1980er Jahre.>*

3. Kognitive Sicherheit kiinftiger Normkonformitdit?

Ein Ausschluss der Spezialprivention als Strafzweck des
Volkerstrafrechts ldsst sich nach alledem nicht damit begriin-
den, dass den Tatbeteiligten nach dem Wegfall des volker-
strafrechtstypischen Begehungskontexts schlicht die Mog-
lichkeit zur Begehung weiterer Taten fehlte. Lisst sich nicht
aber zeigen, dass ehemalige Volkerrechtsverbrecher ohne
eine vorangegangene strafrechtliche Ahndung ihrer Taten
eine hinreichende kognitive Sicherheit kiinftiger Normkon-
formitit erwarten lassen, so dass eine Spezialpridvention aus
diesem Grund leerlduft? Gleich zwei Beispiele aus der jiinge-
ren deutschen Geschichte werden in diesem Sinne geltend
gemacht: Sowohl nach dem Zusammenbruch des nationalso-
zialistischen ,,Dritten Reiches als auch nach dem Ende der
DDR gab es Personen, die — obschon zuvor maflgeblich an
Verbrechen des jeweiligen Regimes beteiligt — iiber lange
Zeit hinweg ein strafrechtlich unauffilliges Leben in der neu
konstituierten Bundesrepublik bzw. dem vereinigten Deutsch-
land fiihrten. Die Rede war hier oftmals von einer ,,automati-
schen Resozialisierung®, von der Verzichtbarkeit der Krimi-
nalstrafe, ja sogar davon, dass der Resozialisierungsgedanke
einer Bestrafung entgegenstehe, da die Verhidngung von
(Freiheits-)Strafen die mustergiiltig in die Gesellschaft inte-
grierten und ein normkonformes Leben fithrenden Personen
{iberhaupt erst desozialisieren wiirde.>

Dem ist zunichst entgegenzuhalten, dass eine ,,automati-
sche Resozialisierung* ernsthaft ohnehin nur fiir solche Tater
in Betracht gezogen werden kann, die sich mittlerweile nicht
mehr im Einflussbereich des Unrechtssystems befinden,
insbesondere weil das System als solches nicht mehr exis-
tiert. Tater, die weiterhin innerhalb des Unrechtssystems
agieren, bieten hingegen von vornherein nicht die erforderli-
che kognitive Sicherheit, da sie in unverdnderter Weise den
entsprechenden Neutralisierungsmechanismen und Tatanrei-
zen ausgesetzt sind.

33 Vgl. dazu Rose, in: BKA (Hrsg.), Das Bundeskriminalamt
stellt sich seiner Geschichte, 2008, S. 125, 129 f.; Sparing,
Bundeszentrale fiir politische Bildung, Aus Politik und Zeit-
geschichte 22-23/2011 v. 25.5.2011, abrufbar unter:
http://www.bpb.de/apuz/33275/ns-verfolgung-von-zigeunern-
und-wiedergutmachung-nach-19457p=7 (24.4.2019).

3 Vgl. insbesondere BT-Drs. 9/2360, S. 3 ff.

35 Vgl. Baumann/Weber/Mitsch, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
11. Aufl. 2003, § 3 Rn. 45; Jescheck/Weigend (Fn. 23), § 8
IV. 5.; Jiger (Fn. 21), S. 180.

Aber selbst wenn erneut allein solche Personen betrachtet
werden, die den volkerstrafrechtlichen Unrechtskontext hin-
ter sich gelassen haben, iiberzeugt die These einer ,,automati-
schen Resozialisierung* nicht. Es zeigt sich bei niherer Be-
trachtung, dass nicht der richtige Bezugspunkt fiir das norm-
konforme Verhalten gewihlt wird. Abgestellt wird ndmlich
auf die innerstaatliche Normkonformitdt — also darauf, dass
die Personen das am Ort ihres dauerhaften Aufenthalts gel-
tende (Straf-)Recht als verbindlich akzeptieren und ihr Ver-
halten danach ausrichten. Die innerstaatliche Legalisierung
des volkerrechtlich kriminalisierten Verhaltens ist aber ein
typisches — wenn auch nicht zwingendes — Kennzeichen von
Volkerrechtsverbrechen. Anders formuliert: Durch die Betei-
ligung an der Begehung von Volkerrechtsverbrechen wird die
kognitive Sicherheit innerstaatlicher Normkonformitit des
Titers ohnehin nicht erschiittert. Der Hinweis, dass sich Vol-
kerrechtsverbrecher nach dem Ende des Unrechtsregimes
innerstaatlich normkonform verhalten, ist daher zwar richtig,
liegt aber neben der Sache. Wiire die innerstaatliche Legalitit
der entscheidende Bewertungsmalstab, wire das Verhalten
regelméBig gar nicht strafbar. Dementsprechend kann inner-
staatliche Normkonformitét auch nicht der Mafstab fiir die
strafzwecktheoretische Bewertung der Spezialprivention bei
der Ahndung von Vélkerrechtsverbrechen sein.>®

Den Bezugspunkt der Normkonformitit bilden in diesem
Fall vielmehr stets die auf Individuen anwendbaren volker-
rechtlichen Normen — insbesondere die internationalen Men-
schenrechte —, die losgelost von jeder staatlichen Bewertung
Geltung beanspruchen. Rechtskonformitit meint im Zusam-
menhang mit dem Volkerstrafrecht daher im Kern die Beach-
tung volkerrechtlicher Mindeststandards des Individual- und
Gruppenschutzes.’ Die Spezialprivention lduft daher nur
dann leer, wenn sich sagen lésst, dass der an der Begehung
von Volkerrechtsverbrechen Beteiligte die hinreichende kog-
nitive Sicherheit bietet, in Zukunft diese Standards des
Volkerrechts zu wahren, und zwar auch dann, wenn diese
Standards im Widerspruch zu der innerstaatlichen Legalitéit
stehen.

Dass die ,,vorbildlich resozialisierten* Téater aber auch
normkonformes Verhalten in diesem Sinne mit hinreichender
Sicherheit erwarten lassen, ist bisher nicht dargelegt und
angesichts ihres Verhalten in der Vergangenheit jedenfalls
solange zu bezweifeln, wie eine glaubhafte Auseinanderset-
zung mit und Distanzierung von der eigenen Unrechtsver-
gangenheit nicht erkennbar ist.’® In diesem Fall liegt es niiher,
dass die Téter allein mangels Tatgelegenheit nicht wieder in
Erscheinung getreten sind. Wieso sollte anzunehmen sein,

%6 Vgl. Werkmeister, Straftheorien im Volkerstrafrecht, 2015,
S. 170 ff.

7 Vgl. Epik (Fn. 22), S. 126; Werkmeister (Fn. 56), S. 173.

8 Vgl. mit Blick auf die Beteiligten an den nationalsozialisti-
schen Verbrechen Bauer, in: Huss/Schroder (Hrsg.), Antise-
mitismus, Zur Pathologie der biirgerlichen Gesellschaft,
1965, S. 167 (175 f.). Beispielhaft zu dem Verhalten der
Angeklagten im Frankfurter Auschwitz-Prozess Perels, in:
Mahlmann (Hrsg.), Gesellschaft und Gerechtigkeit, Fest-
schrift fiir Hubert Rottleuthner, 2011, S. 492 (494).
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dass die Téter von frither sich in der Zukunft anders verhalten
sollten, wiirde von ihnen erneut verlangt, schwerstes Unrecht
zu begehen? Allein die langjidhrige Normkonformitit in Be-
zug auf staatliche Verbotsnormen kann zur Festigung des
volkerstrafrechtlich relevanten Rechtsbewusstseins jedenfalls
nichts beigetragen haben. Dies gilt umso mehr, wenn der
beteiligte Staat selbst keine ernsthafte Vergangenheitsbewil-
tigung betreibt und personelle sowie institutionelle Kontinui-
taten keinen Bruch mit dem vorangegangenen Regime erken-
nen lassen. Die Annahme, dass ausgerechnet ,linientreue*
Tiater die Volkerrechtswidrigkeit ihres fritheren Verhaltens
einsehen und entsprechende Schlussfolgerungen ziehen,
erscheint lebensfremd und widerspricht der historischen Er-
fahrung.>

4. Neubestimmung des Ziels spezialprdiventiver Strafe im
Volkerstrafrecht

Die vorangegangenen Ausfithrungen haben gezeigt, dass die
gegen den Strafzweck der Spezialprivention im Volkerstraf-
recht vorgebrachte Kritik in keinem Punkt durchgreift. Mit
dieser Widerlegung der bestehenden Einwinde kann es je-
doch nicht sein Bewenden haben. Vielmehr bereiten die als
Entgegnung auf die herrschende Lehre dargelegten Argumen-
te den Boden fiir eine inhaltliche Prézisierung der Spezial-
priavention im Volkerstrafrecht. Sie konnte dazu beitragen,
dass sich die wissenschaftlichen Bemiihungen fortan stirker
auf die volkerstrafrechtliche Reformulierung des Strafzwecks
als auf seine Desavouierung richten.

Zunichst ist hierbei erneut zwischen den drei Zielrichtun-
gen der Spezialprivention zu differenzieren: Individualab-
schreckung, Resozialisierung und Sicherungsspezialpriventi-
on.

a) Individualabschreckung

Spezialpriavention durch Abschreckung verlangt auch im
Kontext des Volkerstrafrechts eine nachhaltige Einwirkung
auf den Einzelnen zur Vermeidung neuerlicher Taten. Die
Bestrafung miisste dem einzelnen Téter verdeutlichen, dass
die volkerstrafrechtlichen Verbotsnormen nicht zur Disposi-
tion stehen und ein Verstol gegen diese mit Kriminalstrafe
sanktioniert wird. Der dadurch etablierte ,,psychologische
Zwang“®® miisste so beschaffen sein, dass er sich auch ge-
geniiber den in makrokriminellen Systemen wirksamen Neut-
ralisierungsmechanismen durchsetzen konnte. Im Idealfall
verhinderte die von der einmal erlittenen Bestrafung ausge-
hende Zwangswirkung bereits die erneute Verstrickung in
einen solchen Unrechtskontext oder erhohte in der Tatbege-
hungssituation als gegenldufiger Impuls doch zumindest die
Zuriickhaltung gegeniiber volkerrechtsverbrecherischen An-
ordnungen und Befehlen.

% Vgl. etwa am Beispiel der sog. Hilfsgemeinschaft auf Ge-
genseitigkeit (HIAG), Wilke, Die ,Hilfsgemeinschaft auf
Gegenseitigkeit* (1950-1990), 2011, S. 419 ff.

% Dazu v. Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutsch-
land giiltigen peinlichen Rechts, 5. Aufl. 1812, §§ 12 ff.

Dass die einmal erlittene Kriminalstrafe tatséchlich einen
so starken Impuls oder ein so nachhaltig wirksames Motiv fiir
spitere Entscheidungssituationen etablieren kann, erscheint
allerdings zweifelhaft. Zum einen ist auf die grundsétzlichen
Einwiénde gegen die Tauglichkeit des Verhaltensmodells zu
verweisen, das der Abschreckungsprivention zugrunde
liegt.%! Zum anderen biiBt die These einer spezialpriventiven
Wirksamkeit durch Abschreckung gerade im volkerstraf-
rechtlichen Kontext weiter an Uberzeugungskraft ein: Die
Praxis des Volkerstrafrechts ist und bleibt auf absehbare Zeit
in hochstem MaBe selektiv.®? Jedenfalls dann, wenn die Ab-
schreckungsprivention als strafrechtsspezifische Ausformu-
lierung eines rational choice-Modells der Entscheidungsfin-
dung verstanden wird,%® konterkariert die Selektivitit des
Volkerstrafrechts diesen Ansatz offensichtlich. Weil ein
rationaler Volkerrechtsverbrecher kaum befiirchten muss, fiir
seine Volkerrechtsverbrechen iiberhaupt strafrechtlich zur
Rechenschaft gezogen zu werden, kann auch die einmal erlit-
tene Bestrafung nicht als rationales Motiv gegen eine erneute
Beteiligung an Volkerrechtsverbrechen wirken. Die Wahr-
scheinlichkeit einer ersten oder gar erneuten Bestrafung ist
regelmélBig so gering, dass sie bei einem Kosten-Nutzen-
Kalkiil nicht ins Gewicht fallen kann. Als ernst zu nehmende
Zielbestimmung des Volkerstrafrechts scheidet diese Spielart
der negativen Spezialprivention daher derzeit regelmiflig
aus. Ausnahmen mogen allerdings fiir bestimmte Titergrup-
pen gelten, bei denen einzelne Staaten ein besonderes Straf-
verfolgungsinteresse haben. Dies ist etwa bei IS-Riickkehrern
der Fall, die schon heute in vielen europdischen Staaten,
darunter auch in Deutschland, nicht mehr ohne Weiteres mit
Straflosigkeit fiir die von ihnen begangenen Volkerrechtsver-
brechen rechnen kénnen. %

b) Resozialisierung

Die Resozialisierung von Volkerrechtsverbrechern ist, wie
dargelegt, kein Automatismus, der mit dem Ende der makro-
kriminellen Situation wirkt. Eine gelungene Resozialisierung
setzt vielmehr voraus, dass der Titer die hinter den strafbe-
wehrten Verhaltensverboten stehenden ethischen Grundent-
scheidungen der Rechtsgemeinschaft anerkennt und kiinftig
autonom danach handelt.®> Dazu ist mehr erforderlich, als
schlichte Normkonformitdt zum nationalen Recht. Internali-
siert werden muss der durch das Volkerstrafrecht geschiitzte
Kernbestand volkerrechtlicher Normen und ihr absoluter
Geltungsanspruch. Es ist nicht nur eine passive Wiederein-
gliederung in die Gesellschaft zu bewirken. Der Titer muss
vielmehr die volkerstrafrechtlichen Verbotsnormen als fiir
ihn verbindlich akzeptieren und erforderlichenfalls bereit

61 Ausfiihrlich zu den Einwinden Wittig, Der rationale Ver-
brecher, 1993, S. 126 ff.

2 Vgl. Werle/JefSberger (Fn. 27), Rn. 105 ff.

8 Vgl. z.B. Greco, Lebendiges und Totes in Feuerbachs
Straftheorie, 2009, S. 369 ff.; Hoerster, GA 1970, 272;
Pawlik, Person, Subjekt, Biirger, 2004, S. 23 ff.

% Vgl. Franck/Schneider-Glockzin, NStZ 2017, 1 (4 ff.).

% Vgl. Werkmeister (Fn. 56), S. 170 ff.
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sein, sich anderslautenden Normbefehlen zu verweigern.5
Dies hat zur Konsequenz, dass im Zweifelsfall Normkonfor-
mitdt zum Volkerstrafrecht nur durch die bewusste Missach-
tung staatlichen Rechts herzustellen ist.” Wie zuvor erldutert,
ist der Einzelne erst dann von seiner Verantwortlichkeit zu
dispensieren, wenn eine konkrete Notstandslage besteht.

Erkennbar werden damit die immensen Herausforderun-
gen, die das Ziel einer Resozialisierung im volkerstrafrechtli-
chen Kontext an die Ausgestaltung des Strafvollzugs und der
Strafvollstreckung stellt. Es bediirfte spezifischer Resoziali-
sierungsprogramme, die den Besonderheiten makrokriminel-
len Unrechts Rechnung zu tragen hat.®® Derartige Programme
miissten darauf ausgerichtet sein, die Verurteilten in die Lage
zu versetzen, Neutralisierungsmechanismen makrokriminel-
ler Systeme zu identifizieren und sich ihnen zu entziehen.®
Ein auf Resozialisierung zielender Strafvollzug fiir Volker-
rechtsverbrecher diirfte gerade nicht auf die Anpassung des
Straftéiters an die Regeln der Mehrheitsgesellschaft gerichtet
sein. Er miisste vielmehr bewirken, dass die Verurteilten
kiinftig in der Lage sind, ihnen erteilte Normbefehle kritisch
zu hinterfragen und ihre Umsetzung zu verweigern, sofern
diese in Widerspruch zu den Grundwerten des Volkerrechts
stehen.” Der Strafvollzug miisste dementsprechend ein er-
zieherisches Element aufweisen und die Geltung universeller
Menschenrechte und deren Status als unverbriichlicher Kern
des Volkerstrafrechts verdeutlichen.

Jenseits der Frage, ob eine solche Erziehung bei Men-
schen ab einem gewissen Alter iiberhaupt noch moglich ist,
ist evident, dass der Strafvollzug, so wie er derzeit ausgestal-
tet ist, diesen Anforderungen nicht gerecht wird. Die Straf-
vollstreckung erfolgt nach dem IStGH-Statut in unterschied-
lichen Vertragsstaaten und grundsitzlich nach dem Strafvoll-
streckungsrecht des jeweiligen Staates.”’ Ein einheitliches
Strafvollzugsprogramm existiert bisher nicht; ebenso wenig
sind die jeweiligen Strafvollzugsanstalten dazu in der Lage,
die zuvor umrissenen Herausforderungen zu bewiltigen. Soll
die positive Spezialpravention mehr sein, als ein pflicht-
schuldiges Zitat in Entscheidungen des Internationalen Straf-
gerichtshofs, bediirfte es daher erheblicher Nachbesserungen
in der Praxis des Strafvollzugs.”

% Klassisch Bauer (Fn. 58), S. 183.

7 Vgl. Giinther/Reuss (Fn. 17), S. 148; Werkmeister (Fn. 56),
S. 170 f.

8 Vgl. Epik (Fn. 22), S. 126 f.

% Vgl. auch Neubacher, NJW 2006, 966 (968).

0 Vgl. Giinther/Reuss (Fn. 17), S. 148; Reuss, Zivilcourage
als Strafzweck des Volkerstrafrechts, 2012, S. 10; Werkmeis-
ter (Fn. 56), S. 170 ff.

' Vgl. Art. 103 ff. IStGH-Statut, insbesondere Art. 106
Abs. 2 IStGH-Statut: ,,.Die Haftbedingungen werden durch
das Recht des Vollstreckungsstaats geregelt [...]“

2 Erste Ansitze fiir ein entstehendes Problembewusstsein
sind immerhin erkennbar. So werden ehemalige IS-Kéimpfer
in von Rebellen kontrollierten Gebieten Syriens in speziellen
Kursen gezielt deradikalisiert, vgl. Callaghan, Isis rehab
lesson one: do not behead or take sex slaves, The Sunday
Times v. 19.11.2017, abrufbar unter

Eine weitere Herausforderung besteht mit Blick auf die
Gesellschaft, in welche der Téter zu integrieren ist. Im Rah-
men eines erfolgversprechenden Resozialisierungsprogramms
darf sie jedenfalls nicht auBer Acht gelassen werden.”® Sofern
das makrokriminelle System noch besteht, wird die Integrati-
on des resozialisierten Volkerrechtsverbrechers erhebliche
Probleme bereiten, wenn nicht gar unmoglich sein. Hier wird
die Gewihrung von Asyl oder eine andere Form von Aufent-
haltsgestattung in einem Drittstaat die einzige sinnvolle Al-
ternative darstellen. Hat die relevante Gesellschaft das Un-
rechtssystem hingegen iiberwunden, stellt sich die Frage, ob
diese iiberhaupt zur Aufnahme ihrer ehemaligen Mitglieder
bereit ist.”* Gegen ihren Widerstand wird sich eine Riickkehr
von Verurteilten in ein Leben in sozialer Verantwortung (so
beispielhaft § 2 S. 1 StVollzG) ndmlich nicht bewerkstelligen
lassen. Die Resozialisierung darf daher nicht allein bei dem
Verurteilten ansetzen; erforderlich ist ein integrativer Ansatz,
der Uberlegungen miteinbezieht, in welche Gemeinschaft der
Volkerrechtsverbrecher resozialisiert werden soll, und reflek-
tiert, wie ein zukiinftiges wertbezogen-nonkonformistisches
Verhalten des Einzelnen und sein verantwortlicher Umgang
mit der Unrechtsvergangenheit gerade unter den Bedingun-
gen der Gesellschaft gefordert werden kann, die den Téter
wiederaufnehmen wird.

Die vorangegangenen Ausfithrungen verdeutlichen: Auch
im Volkerstrafrecht laufen positiv-spezialpriventive Uberle-
gungen keineswegs leer. Sie bediirfen freilich der Bestim-
mung des zutreffenden normativen und gesellschaftlichen
Bezugspunkts. Und: Die Anforderungen, die sich fiir eine
ernst gemeinte Strafzweckbestimmung der positiven Spezial-
pravention an die Ausgestaltung der Praxis von Strafvollzug
und Strafvollstreckung ergeben, verleihen diesem Ansatz
geradezu utopische Ziige.

c¢) Sicherungsspezialprdvention

SchlieBlich ldsst sich auch und insbesondere die Sicherungs-
spezialprivention als Zielbestimmung fiir das Volkerstraf-
recht reformulieren: Die Bestrafung von Volkerrechtsverbre-
chern bezweckt, der zukiinftigen Begehung von Straftaten im
Allgemeinen und Volkerrechtsverbrechen im Besonderen
vorzubeugen, indem Personen, die in der Vergangenheit
Machtpositionen aktiv zur Planung und Begehung von Vol-
kerrechtsverbrechen missbraucht oder sich in ihrer Dienst-
ausiibung als besonders opportunistisch, besonders autori-
tatshorig und besonders iiberzeugt von einer menschenver-
achtenden Ideologie erwiesen haben, von gesellschaftlichen

https://www.thetimes.co.uk/article/isis-rehab-lesson-one-do-
not-behead-or-take-sex-slaves-0d90vc5sk  (kostenpflichtiger
Artikel, 24.4.2019).

3 Vgl. Epik (Fn. 22), S. 123.

"4 Méller (Fn. 17), S. 478, wirft die Frage auf, ,,0b jedenfalls
Téter der Kategorie von Hitler, Pol Pot, Pinochet etc. nicht
auch ihr ,Resozialisierungs- und Integrationsrecht® durch ihr
Tun verwirkt haben, richten sich ihre Taten doch gegen den
Kern der menschlichen Gesellschaft.*
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Zur Bedeutung der Spezialpriavention bei der Ahndung von Volkerrechtsverbrechen

Schliisselstellungen ausgeschlossen werden.”” Im Rahmen
einer solchen Sicherungsspezialpriavention durch Exklusion
sind Schliisselstellungen nicht nur hohe Staatsimter oder
Fiihrungspositionen in Behorden. Eine solche nimmt letztlich
jede Person ein, die im Rahmen ihrer Dienstausiibung regel-
miBig in besonders intensiver Weise in die Freiheitsrechte
anderer eingreift. Bei diesen Personen muss gewdhrleistet
sein, dass sie sich auch unter ungiinstigen gesellschaftlichen
Rahmenbedingungen nicht zu Handlangern einer menschen-
rechtswidrigen Politik machen lassen oder sich gar an der
Begehung von Vélkerrechtsverbrechen beteiligen.”® Dies
betrifft jedenfalls Militirangehorige, Mitglieder des Sicher-
heitsapparates und der Regierungsbehorden, zudem das Per-
sonal der Justiz ebenso wie die Arzteschaft, aber auch Unter-
nehmerinnen und Unternehmer. Dabei ist fiir diese Form der
Sicherungspravention zumeist nicht einmal der Freiheitsent-
zug entscheidend, sondern der offentlichkeitswirksame Ver-
lust der politisch-gesellschaftlichen Machtposition, des Am-
tes oder der institutionellen Funktion. Denn er ldsst ein
machtpolitisches Vakuum entstehen, das eine personelle und
inhaltliche Emanzipation von der Vergangenheit oder zumin-
dest die Stabilisierung neuer rechtsstaatlicher Strukturen
erheblich erleichtern kann.

Besonders einleuchtend ist der spezifisch volkerstraf-
rechtliche Ansatz der Sicherungspridvention durch Exklusion
fiir die politische Fiihrungsspitze eines Unrechtsregimes
sowie hochrangiger Vertreter von Militdr, Verwaltung, Justiz
und Wirtschaft. Es liegt auf der Hand, dass dieser Personen-
kreis, wenn er nicht zumindest fiir eine gewisse Zeit aus dem
politischen und gesellschaftlichen Machtspiel genommen
wird, die Transition eines Gemeinwesens zu einem Zustand
des Friedens und des Rechts und die dafiir erforderliche Er-
neuerung der institutionellen und organisatorischen Struktu-
ren behindern kann. Beispielhaft ldsst sich auf Chile verwei-
sen, wo die nachhaltige Aufarbeitung der diktatorischen Ver-
gangenheit erst beginnen konnte, als der vormalige Machtha-
ber Augusto Pinochet im Oktober 1998 in London verhaftet
wurde und auch nach der Riickkehr in sein Heimatland im
Hausarrest verblieb.”” Die Sicherungspriivention durch Ex-
klusion von gesellschaftspolitischen Macht- und Schliisselpo-
sitionen kann auch dann eine taugliche Zweckbestimmung
der Verfolgung und Ahndung von Volkerrechtsverbrechen
darstellen, wenn die Praxis des Volkerstrafrechts hochst se-
lektiv ist und bleibt. Der Ausschluss einzelner Personen von
Schliisselstellungen der Machtausiibung bleibt sinnvoll,
selbst wenn bei weitem nicht alle Beteiligten an Volker-
rechtsverbrechen strafrechtlich zur Verantwortung gezogen
werden. Mit einem instrumentellen Kalkiil, wie es durch die
Sicherungsspezialpriavention nahegelegt wird, ist ohne Weite-

5 In diesem Sinne schon Neubacher, NJW 2006, 966 (968);
Stolle/Singelnstein (Fn. 21), S. 39. Ahnlich fiir ,, Téter makro-
kriminellen Machtmissbrauchs®“ bereits Moller (Fn. 17),
S. 482 ff.

76 Dementsprechend wird als eine MaBnahme der Transitio-
nal Justice auch eine Uberpriifung des 6ffentlichen Dienstes
vorgeschlagen, vgl. Werle/Vormbaum (Fn. 50), § 8.

7 Anschauliche Darstellung dieses Prozesses bei Roht-
Arriaza, The Pinochet Effect, 2005, S. 32 ff.

res vereinbar, das Ob der Strafverfolgung abzustufen und sich
auf die Verfolgung derjenigen zu beschrinken, die durch ihr
Verhalten in der Vergangenheit besonderen Anlass zu der
Vermutung gegeben haben, dass sie unter ungiinstigen gesell-
schaftspolitischen Rahmenbedingungen diese Schliisselstel-
lungen erneut missbrauchen werden.

Dass der Exklusion von Zentralfiguren eines Unrechtssys-
tems aus gesellschaftspolitischen Schliisselpositionen iiber-
dies auch besondere expressive Bedeutung zukommt, ist klar:
Mit ihrer Bestrafung wird zugleich in augenfilliger Weise
das verbrecherische System delegitimiert, das sie reprisen-
tiert haben.”® Zudem werden die politischen und gesellschaft-
lichen Krifte gestérkt, die auf eine Erneuerung ,,von Innen*
dringen. Es braucht also nicht zwingend eine umfassende
Strafverfolgung sémtlicher Verantwortlicher, um wichtige
Ziele des Volkerstrafrechts, zuvorderst den Schutz grundle-
gender Menschenrechte, zu erreichen. Auch der Umstand,
dass nicht alle Unrechtssysteme gleichermaflen im Fokus des
Volkerstrafrechts stehen, kann unter dem Gesichtspunkt der
Sicherungsspezialpriavention — jedenfalls voriibergehend —
hingenommen werden. Der Fortbestand eines Unrechtssys-
tems gefdhrdet nidmlich nicht die erfolgreiche Transition
eines anderen.

V. Schluss

Spezialprivention ist entgegen der weit verbreiteten Gegen-
ansicht ein fester Bestandteil des volkerstrafrechtlichen Straf-
zweckkonzeptes. Die gingigen Argumente, die gegen eine
Beriicksichtigung der spezialpriventiven Gesichtspunkte bei
der Ahndung von Volkerrechtsverbrechen angefiihrt werden,
konnen nicht iiberzeugen. Auch bei Beteiligten an Volker-
rechtsverbrechen kann in der Regel nicht einfach unterstellt
werden, dass ihnen zukiinftig die Gelegenheit zu erneuter
Tatbegehung fehlen wird. Ebenso wenig iiberzeugt die An-
nahme, diese Tiéter lieBen bereits ohne Intervention durch
Strafe erwarten, sich fortan im Einklang mit den rechtlichen
Normen zu verhalten, die sie zuvor verletzt haben. Dabei
kommt es freilich darauf an, den inhaltlichen Bezugspunkt
der Spezialprivention zutreffend zu bestimmen: Fiir die Le-
galbewihrung geht es im volkerstrafrechtlichen Kontext nicht
um Konformitit mit der einzelstaatlichen Rechtsordnung,
sondern um die hinreichende kognitive Sicherheit, dass der
Téter die durch die Tatbestinde des Volkerstrafrechts ge-
schiitzten Grundwerte des Volkerrechts respektieren wird,
und zwar auch dann, wenn die Rechtsgemeinschaft, der er
unmittelbar angehort, Volkerrechtsverbrechen toleriert oder
sogar gebietet.

Uber diese Widerlegung gingiger Einwinde hinaus
kommt der Spezialprivention im Volkerstrafrecht insbeson-
dere in Form der Sicherungsprdvention durch Exklusion eine
eigenstindige Bedeutung zu: Volkerstrafrechtliche Verfol-
gung und Ahndung schlieen solche Personen von der Aus-
tibung gesellschaftlicher Schliisselpositionen aus, die sich
unter ungiinstigen makropolitischen Bedingungen als beson-
ders anfillig fiir den Missbrauch solcher Machtstellungen
gezeigt haben.

78 Zu expressiven Straftheorien im Volkerstrafrecht vgl.
Drumbl, Atrocity, Punishment, and International Law, 2007,
S. 173 ff.; Werkmeister (Fn. 56), S. 272 ff.

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

297



Rechtskulturelle Differenzen in der internationalen Rechtshilfe in Strafsachen

Von Prof. Dr. Stefanie Bock, Marburg*

Eine der zentralen Fragen der internationalen Rechtshilfe in
Strafsachen ist, ob ein fremdes Strafverfahren auch dann
unterstiitzt werden darf, wenn es mit hiesigen Verfahrens-
prinzipien nicht kompatibel ist. Zum Schutz der Verfassungs-
identitit hat das BVerfG die Menschenwiirdegarantie zum
absoluten Rechtshilfemafistab ernannt. Jedenfalls bei einer
extensiven Auslegung von Art. 1 GG birgt dieser Ansatz die
Gefahr einer bedenklichen Verabsolutierung deutscher Rechts-
vorstellungen. Vorzugswiirdig erscheint die Anerkennung und
Stdrkung eines europdischen ordre public.

I. Einleitung: Europiische Integration und rechtskultu-
relle Sensibilitit des Strafrechts

1. Vom ,,Reservat des nationalen Rechts " zur europdisierten
Rechtsmaterie

Das Verhiltnis zwischen Gemeinschafts- bzw. Unionsrecht
und Strafrecht war in den ersten Jahrzehnten des Europii-
schen Integrationsprozesses von — so hat es Klaus Tiedemann
einmal sehr treffend formuliert — ,,gegenseitigem Desinteres-
se* geprigt.! Aus dem (urspriinglichen) Fehlen spezifisch
strafrechtlicher Regelungsbefugnisse der Gemeinschaften®

* Prof. Dr. Stefanie Bock ist Professorin fiir Strafrecht, Straf-
prozessrecht, Internationales Strafrecht und Rechtsverglei-
chung an der Philipps-Universitit Marburg. Der Beitrag ist
eine erweiterte Fassung ihrer offentlichen Antrittsvorlesung
vom 22. Juni 2018, die sie gemeinsam mit ihren geschétzten
Kollegen Jens Puschke, Sven Simon und Constantin Willems
unter dem gemeinsamen Oberthema ,,Rechtskulturelle Diffe-
renzen in Europa“ gehalten hat.

' Tiedemann, NJW 1993, 23. Ahnlich Weigend, StV 2001, 63
(,,Das ,europdische Strafrecht’, bis in die neunziger Jahre
hinein fiir die meisten Strafrechtler ein unbekanntes Wesen,
[...]9; Jung, JuS 2000, 417 (,,Noch vor zwanzig Jahren hitte
man einen Beitrag zum européischen Strafrecht eher als Rari-
tat bewertet.“); zur im Vergleich zu anderen Rechtsgebieten
verzogerten Europiisierung des Strafrechts auch Kiihl, ZStW
109 (1997), 777 (779 1.).

2 Diesen Umstand betonen u.a. Weigend, ZStW 105 (1993),
774 (779); Kiihl, ZStW 109 (1997), 777 (779); Riiter, ZStW
105 (1993), 30 (31). Beispielsweise ermichtigte Art. 280
Abs. 4 EGV a.F. zwar die Gemeinschaft, alle erforderlichen
MafBnahmen zur Verhiitung und Bekdmpfung von Betriige-
reien, die sich gegen ihre finanziellen Interessen richten, zu
ergreifen, bestimmte aber zugleich, dass die Anwendung des
Strafrechts der Mitgliedstaaten und ihre Strafrechtspflege von
diesen MaBinahmen unberiihrt bleiben miissten. Dies wurde
mehrheitlich so verstanden, dass die Gemeinschaft auch im
Bereich der Betrugsbekdmpfung nicht die Kompetenz hatte,
den Mitgliedstaaten Vorgaben zur Ausgestaltung ihres natio-
nalen Strafrechts zu machen, ausfiihrlich hierzu Fromm, Der
strafrechtliche Schutz der Finanzinteressen der EG, Die Frage
der Einfithrung einer supranationalen Strafrechtskompetenz
durch Artikel 280 IV EGV, 2004, S. 107 ff. Ein entsprechen-
der Gesetzgebungsvorschlag der Kommission scheiterte

wurde gemeinhin geschlossen, dass das Strafrecht in der
Souverdnititssphiare der Mitgliedstaaten verblieben und als
»Reservat des nationalen Rechts* europdischen Einfliissen
weitgehend® entzogen sei.* Dies hat sich in den letzten 30
Jahren grundlegend geédndert. Ausgehend von der berithmten
,Griechischer Mais“-Entscheidung, in der der EuGH erstmals
festgehalten hat, dass die Mitgliedstaaten unter bestimmten
Voraussetzungen verpflichtet sind, Interessen und Rechtsgii-
ter der Gemeinschaften bzw. Union strafrechtlich zu schiit-
zen,’ wurden die mitgliedstaatlichen Strafrechtsordnungen
von einem wahren ,,Europdisierungssog® erfasst.b Mittlerwei-
le sind sie in weiten Teilen europiisch beeinflusst. Nachdem
nach und nach die klassischen Europdisierungstechniken auf
das Strafrecht iibertragen wurden,” wurden der Union mit

daher im Rat, vgl. KOM (2001) 272 endg. (Vorschlag fiir
eine Richtlinie des Europidischen Parlaments und des Rates
iiber den strafrechtlichen Schutz der finanziellen Interessen
der Gemeinschaft v. 23.5.2001); hierzu Satzger, ZRP 2001,
549 (552 f. m.w.N.).

3 Eine Ausnahme galt fiir die Rechtshilfe in Strafsachen, die
aber zunichst auch innerhalb Europas durch volkerrechtliche
Vertrdge ausgestaltet wurde und sich nicht grundlegend von
der traditionellen (auBereuropdischen) Rechtshilfe unter-
schied. Dies dnderte sich erst mit dem Paradigmenwechsel
von der vertragsbasierten Rechtshilfe zum Prinzip der gegen-
seitigen Anerkennung, dazu Fn. 10 und dazugehoriger Text.

4 Vgl. Satzger, Internationales Strafrecht, 8. Aufl. 2018, § 9
Rn. 2, mit Verweis auf Schack, ZZP 1995, 47; siehe auch
Weigend, ZStW 105 (1993), 774 (778); Nelles, ZStW 109
(1997), 727 (,,Bastion nationalstaatlicher Souverdnitét™);
Thomas, NJW 1991, 2233; Sieber, ZStW 103 (1991), 957
(958).

3> EuGH, Urt. v. 21.9.1989 — Rs. 68/88 (Griechischer Mais),
Rn. 24; hierzu Tiedemann, EuZW 1990, 100; Pache, Der
Schutz der finanziellen Interessen der Européischen Gemein-
schaften, 1994, S. 242 ff.; Groblinghoff, Die Verpflichtung
des deutschen Strafgesetzgebers zum Schutz der Interessen
der Europidischen Gemeinschaften, 1996, S. 12 ff.; Satzger,
Die Europiisierung des Strafrechts, 2001, S. 334 ff.; Covolo,
L’émergence d’un droit pénal en réseau, Analyse critique du
systeme européen de lutte antifraude, 2015, S. 45 ff.; sowie
Asp, in: Freund/Murmann/Bloy/Perron (Hrsg.), Grundlagen
und Dogmatik des gesamten Strafrechts, Festschrift fiir
Wolfgang Frisch zum 70. Geburtstag, 2013, S. 1389.

6 So treffend Hecker, Europiisches Strafrecht, 5. Aufl. 2015,
§ 1 Rn. 1.

7 Siehe beispielsweise zur Neutralisierung des nationalen
Strafrechts infolge des Anwendungsvorrangs des Unions-
rechts EuGH, Urt. v. 22.9.1983 — Rs. 271/82 (Vincent Ro-
dolphe Auer), oder zur unionsrechtskonformen Auslegung
des deutschen Betrugstatbestandes BGH NJW 2014, 2595,
mit krit. Bespr. bei Heger, HRRS 2014, 467; Hecker, JuS
2014, 1043; Ronnau/Wegner, JZ 2014, 1064; ausfiihrlicher
Uberblick iiber die verschiedenen Techniken zur Europiisie-
rung des nationalen Strafrechts bei Ambos, Internationales
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dem Vertrag von Lissabon auch im Bereich der Strafrechts-
pflege weitreichende Kompetenzen zur Angleichung der
nationalen Rechtsordnungen eingerdumt,® von denen sie
bereits umfinglich Gebrauch gemacht hat.® Zugleich wurde
der Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung ausdriicklich
zum Eckstein der justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen
erklirt (Art. 82 Abs. 1 AEUV). Dieser verlangt im Wesentli-
chen, dass jeder Mitgliedstaat die in einem anderen Mitglied-
staat ergangene strafrechtliche Entscheidung ohne weitere
Priiffung anerkennt und vollstreckt — und zwar auch dann,
wenn die Anwendung seines eigenen nationalen Rechts zu
einem anderen Ergebnis gefiihrt hitte. '°

2. Europdisierung der Strafrechtspflege als Reaktion auf die
Globalisierung der Kriminalitdit

Leitmotiv der bestindig fortschreitenden!'' Europiisierung
des Strafrechts ist die Effektivierung der Strafrechtspflege.
Wenn Straftiter zunehmend grenziiberschreitend agieren und
dabei ggf. gezielt versuchen, die in einem Staat bestehenden
Sanktionsliicken auszunutzen,'? verlieren rein nationale MaB-

Strafrecht, 5. Aufl. 2018, § 11 Rn. 5 ff.; Hecker (Fn. 6), § 7
Rn. 1 ff.; Satzger (Fn. 4), § 9 Rn. 1 ff.

8 Siehe Art. 83 Abs. 1 AEUV: Vorgabe von Mindestvor-
schriften zur Festlegung von Straftaten und Strafen in Berei-
chen besonders schwerer Kriminalitit mit grenziiberschrei-
tender Dimension; Art. 83 Abs. 2 AEUV: Vorgabe von Min-
destschriften zur Festlegung von Straftaten und Strafen auf
einem Gebiet, auf dem bereits (auBerstrafrechtliche) Harmo-
nisierungsmafnahmen erfolgt sind (sog. Annexkompetenz);
Art. 83 Abs. 2 AEUV: Harmonisierung spezifischer Aspekte
des Strafverfahrens (insbesondere Zuléssigkeit von Beweis-
mitteln, Rechte des Einzelnen im Strafverfahren und Rechte
der Opfer von Straftaten) zur Erleichterung der gegenseitigen
Anerkennung gerichtlicher Entscheidungen sowie der polizei-
lichen und justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen.

% Siehe die Uberblicksdarstellungen bei Ambos (Fn. 7), § 11
Rn. 12, § 12 Rn. 8 i.V.m. § 10 Rn. 146 ff.

10 Siehe z.B. EuGH, Urt. v. 11.2.2003 — Rs. C-187/01, C-
385/01 (Strafverfahren gegen Hiiseyin Goziitok und Klaus
Briigge), Rn. 33; EuGH, Urt. v. 11.12.2008 — Rs. C-297/07
(Strafverfahren gegen Klaus Bourquain), Rn. 37; EuGH, Urt.
v. 29.6.2016 — Rs. C-486/14 (Strafverfahren gegen Piotr
Kossowski), Rn. 50.

' Die umfingliche Europiisierung der nationalen Straf-
rechtsordnungen, wie sie aktuell zu verzeichnen ist, markiert
nicht zwangsldufig das Ende der europdischen Strafrechts-
entwicklung. Derzeit wird auch diskutiert, ob der Vertrag von
Lissabon der Union zumindest in bestimmten Bereichen die
Kompetenz einrdumt, echtes supranationales Strafrecht, d.h.
unmittelbar gegeniiber den Biirgern geltende Strafnormen, zu
schaffen, siehe hierzu nur Ambos (Fn. 7), § 9 Rn. 18; Hecker
(Fn. 6), § 4 Rn. 82; Satzger (Fn. 4), § 8 Rn. 18 ff.

12 Siehe beispielsweise die Argumentation in KOM (2011)
654 endg. (Vorschlag fiir Richtlinie des Europdischen Parla-
ments und des Rates iiber strafrechtliche Sanktionen fiir Insi-
der-Geschifte und Marktmanipulation v. 20.10.2011), S. 3;
KOM (2012) 363 endg. (Vorschlag fiir eine Richtlinie des

nahmen an Wirkkraft. Die Globalisierung der Kriminalitit
weckt das Bediirfnis nach einer staatsiibergreifenden, ge-
meinsamen Reaktion, die wiederum nach einer Angleichung
der Strafrechtsordnungen und einer Verbesserung der interna-
tionalen Zusammenarbeit verlangt.'?

3. Wahrung rechtskultureller Identitdten im europdischen
Integrationsprozess

Ungeachtet der (vielleicht nur gefiihlten, zumindest aber
mittlerweile fast einhellig akzeptierten) Notwendigkeit, die
Verbrechungsbekidmpfung zu globalisieren, sehen sich straf-
rechtliche Aktivititen der Union z.T. sehr grundsitzlichen
Einwinden ausgesetzt.'* Hintergrund der Kritik und Ursache
des verzdgerten Beginns des strafrechtlichen Integrationspro-
zesses sind vor allem die zwischen den Mitgliedstaaten be-
stehenden rechtskulturellen Unterschiede. Zwar konnen die
Mitgliedstaaten auch im Strafrecht auf ein gemeinsames
kulturelles Erbe zuriickblicken'> — dies gilt namentlich fiir die
Aufkldrung, die in ganz Europa zu einer Rationalisierung und
Humanisierung der Strafrechtspflege gefiihrt hat;'® hieraus
ergibt sich aber ,,nur” ein Kernbereich gemeinsamer Rechts-
iiberzeugungen.'” Verlidsst man diesen, divergieren die mit-
gliedstaatlichen Strafrechtsordnungen z.T. erheblich und es
zeigt sich, dass sie in hohem MaBe in den Kulturtraditionen
der einzelnen Staaten verwurzelt sind.'® Die Beobachtung

Europiischen Parlaments und des Rates iiber die strafrechtli-
che Bekdmpfung von gegen die finanziellen Interessen der
Europiischen Union gerichtetem Betrug v. 11.7.2012), S. 4.

13 Siche insbesondere KOM (2011) 573 endg. (Towards an
EU Criminal Policy: Ensuring the Effective Implementation
of EU Policies through Criminal Law v. 20.9.2011), S. 3;
sowie Weigend, ZStW 105 (1993), 774 (784); Sieber, ZStW
103 (1991), 957 (974); Satzger, NStZ 2016, 514; speziell zur
transnationalen Wirtschaftskriminalitit Pieth, ZStW 109
(1997), 767.

14 Uberblick bei Vogel/Eisele, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim
(Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, Kommentar,
Bd. 1, 57. Lfg. August 2015, Art. 83 AEUV Rn. 16 ff.; exem-
plarisch Riiter, ZStW 105 (1993), 30; Schiinemann, GA 2002,
501; kritisch auch Weigend, ZStW 105 (1993), 774.

15 Hecker (Fn. 6), § 1 Rn. 5; auch Sieber, ZStW 103 (1991),
957 (976); sowie Kiihl, ZStW 109 (1997), 777 (794).

16 Vol. European Criminal Policy Initiative, ZIS 2009, 697;
Prittwitz, in: Ambos (Hrsg.), Europdisches Strafrecht post-
Lissabon, 2011, S. 29 (31 f.).

17Vgl. auch BVerfGE 123, 267 (360).

18 Siehe z.B. Weigend, ZStW 105 (1993), 774 (775, 789);
Riiter, ZStW 105 (1993), 30 (33, 35 ff.); Maiwald, in:
Freund/Murmann/Bloy/Perron (Fn. 5), S. 1375 f.; Esser,
Europdisches und Internationales Strafrecht, 2. Aufl. 2018,
§ 1 Rn. 11; Gdrditz, JZ 2016, 1116; speziell zum Strafverfah-
rensrecht Nelles, ZStW 109 (1997), 727 (747); siehe auch
Landau, EuGRZ 2016, 505 (507); sowie KOM (2011) 573
endg. (Towards an EU Criminal Policy: Ensuring the Effec-
tive Implementation of EU Policies through Criminal Law v.
20.9.2011), S. 2. Zum Fehlen einer (umfassenden) gemein-
samen Rechtstradition als Hemmnis fiir eine genuine europii-

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

299



Stefanie Bock

von Savignys: Das Recht ,,wichst mit dem Volke, bildet sich
aus mit diesem und stirbt endlich ab, so wie das Volk seine
Eigentiimlichkeit verliert!® hat im Strafrecht besondere Giil-
tigkeit.

In diesem Sinne hat das BVerfG in seinem Lissabon-
Urteil betont, dass die Strafrechtspflege, ,,sowohl was die
Voraussetzungen der Strafbarkeit als auch was die Vorstel-
lungen von einem fairen, angemessenen Strafverfahren an-
langt, von kulturellen, historisch gewachsenen, auch sprach-
lich geprigten Vorverstindnissen und von den im deliberati-
ven Prozess sich bildenden Alternativen abhingig [ist], die
die jeweilige offentliche Meinung bewegen.“?® Hieraus zog
das Gericht den Schluss, dass strafrechtsrelevante Entschei-
dungen ,,im besonderen Mafle dem demokratischen Entschei-
dungsprozess iiberantwortet seien, sodass eine Ubertragung
von Hoheitsrechten auf die EU in diesem Bereich nur unter
engen Voraussetzungen zulissig sei.?! Die Entscheidung lésst
sich insoweit als Plidoyer verstehen, die kulturellen Wurzeln
und Besonderheiten der Einzelstaaten nicht dem europii-
schen Integrationsprozess oder globalen Effektivititsbestre-
bungen zu opfern — ein Gedanke, der sich auch an prominen-
ter Stelle in den EU-Vertragen wiederfindet. So verpflichtet
Art. 4 Abs. 2 EUV die Union, die nationalen Identitidten der
Mitgliedstaaten und damit insbesondere ihre jeweiligen (ver-
fassungsmiBigen) Grundprinzipien und Grundwerte?® zu
achten. Im Folgenden mochte ich der Frage nachgehen, ob
und inwieweit sich hieraus Grenzen fiir die Rechtshilfe in
Strafsachen, also fiir die Unterstiitzung eines fremden, in
einem anderen Mitgliedstaat gefiihrten Strafverfahrens,?
ergeben.

II. Das BVerfG-Urteil zu Auslieferungen bei Abwesen-
heitsentscheidungen

Ausgangspunkt meiner Uberlegungen ist eine Leitentschei-
dung des BVerfG aus dem Jahr 2015.2* In dem zugrunde
liegenden Fall sollte ein US-amerikanischer Staatsangehori-
ger auf Grundlage eines europdischen Haftbefehls nach Ita-

sche Strafrechtswissenschaft Kiihl, ZStW 109 (1997), 777
(794).

19y, Savigny, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft, 1814, insoweit abgedruckt in: Wolf
(Hrsg.), Deutsches Rechtsdenken, Heft 8, Friedrich Carl von
Savigny — Grundgedanken der Historischen Rechtsschule,
2. Aufl. 1948, S. 5.

20 BVerfGE 123, 267 (359 f.).

21 BVerfGE 123, 267 (360).

22 Obwexer, in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), No-
mos Kommentar, Europdisches Unionsrecht, Bd. 1, 7. Aufl.
2015, Art. 4 EUV Rn. 28; Streinz, in: Streinz (Hrsg.), EUV/
AEUYV, 3. Aufl. 2018, Art. 4 EUV Rn. 14 ff.

23 Zum Begriff der Rechtshilfe Ambos/Poschadel, in Ambos/
Konig/Rackow (Hrsg.), Rechtshilferecht in Strafsachen,
2015, 1. Hauptteil — Grundlagen Rn. 4 ff.

24 BVerfGE 140, 317. Die Entscheidung heiBt offiziell ,,Iden-
titdtskontrolle I*. Um aber ihren inhaltlichen Schwerpunkt zu
verdeutlichen, wird im Folgenden die Bezeichnung ,,Abwe-
senheitsentscheidung® verwendet.

lien ausgeliefert werden, damit dort ein gegen ihn in Abwe-
senheit ergangenes Strafurteil vollstreckt werden kann.

1. Abwesenheitsentscheidungen und rechtskulturelle Prigun-
gen

Aus Sicht des deutschen Strafverfassungsrechts sind Verfah-
ren in absentia problematisch. Ziel des Strafprozesses ist nach
unserem Verstindnis die Ermittlung der materiellen Wahr-
heit,” die — vereinfacht gesagt — als Grundvoraussetzung
einer inhaltlich richtigen und damit gerechten Entscheidung
angesehen wird.? Ist der Beschuldigte aber nicht in der Ver-
handlung anwesend, kann er keine entlastenden oder straf-
mildernden Umstédnde vortragen, von denen ggf. nur er allein
Kenntnis hat. Es besteht daher die Gefahr, dass der entschei-
dungsrelevante Sachverhalt nicht vollstindig aufgeklirt
wird.?” Zugleich droht eine Verletzung des Schuldprinzips.
Strafe ist nach stindiger Rechtsprechung des BVerfG
dadurch geprigt, dass gegeniiber dem Verurteilten ein sozial-
ethischer Tadel zum Ausdruck gebracht wird, der ihn in sei-
nem Wert- und Achtungsanspruch trifft.”® Um bestimmen zu
konnen, welche Strafe schuldangemessen ist, muss sich das
Gericht mit der Personlichkeit des Téters auseinandersetzen,
was wiederum voraussetzt, dass es sich einen unmittelbaren
Eindruck vom Angeklagten verschaffen kann und ,.einen
Einblick in seine Personlichkeit, seine Beweggriinde, seine
Sicht der Tat, des Opfers und der Tatumstinde erhilt.“?

25 Siehe den in § 244 Abs. 2 StPO verankerten Amtsermitt-
lungsgrundsatz, aus dem das BVerfG ein Gebot bestmogli-
cher Sachverhaltsaufkldrung bzw. Beweiserhebung ableitet,
BVerfGE 57, 250 (277); BVerfG NIJW 2003, 2444 (2445);
siehe auch BVerfG NJW 2018, 2385 (2389); Triig/Habetha,
in: Knauer/Kudlich/Schneider (Hrsg.), Miinchener Kommen-
tar zur Strafprozessordnung, Bd. 2, 2016, § 244 Rn. 4 m.w.N.
26 Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, 14. Aufl. 2018, Rn. 3;
auch Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 29. Aufl.
2017, § 1 Rn. 2 ff.

27 BVerfGE 140, 317 (345, Rn. 56, 58); BGHSt 3, 187 (190
f.); BGHSt 26, 84 (90); BGH NJW 2010, 2450 (2451);
Kamp, in: Rogall/Puppe/Stein/Wolter (Hrsg.), Festschrift fiir
Hans-Joachim Rudolphi zum 70. Geburtstag, 2004, S. 661
(662); zum Verhiltnis zwischen Anwesenheit und Wahrheits-
findung auch Arnoldi, in: Knauer/Kudlich/Schneider (Fn. 25),
§ 230 Rn. 2; kritisch, da der Beschuldigte infolge des nemo-
tenetur-Grundsatzes nur zur Anwesenheit verpflichtet werden
konne, er aber gerade nicht aktiv an der Wahrheitsermittlung
mitwirken miisse, Volk, in: Schoch/Helgerth/Dolling/Konig
(Hrsg.), Recht gestalten — dem Recht dienen, Festschrift fiir
Reinhard Boéttcher zum 70. Geburtstag am 29. Juli 2007,
2007, S. 213 (215).

28 Statt aller BVerfGE 90, 145 (172); BVerfGE 96, 245
(249); BVerfGE 120, 224 (240); siehe auch Weigend, in:
Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetz-
buch, Leipziger Kommentar, Bd. 1, 12. Aufl. 2007, Einlei-
tung Rn. 1 m.w.N.

2 BVerfGE 140, 317 (346, Rn. 58); auch in BGHSt 3, 187
(190); BGHSt 26, 84 (90), wird betont, dass das Tatgericht
sich einen personlichen Eindruck vom Angeklagten verschaf-
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Schlussendlich ist Anwesenheit Grundvoraussetzung fiir die
selbstbestimmte und eigenverantwortliche Ausiibung von
prozessualen Aktivrechten. Der abwesende Angeklagte kann
nicht in das Verfahren eingreifen, sich in Person zu den Vor-
wiirfen duBern oder Beweismittel vorlegen. Er droht zum
bloBen Objekt des Strafprozesses degradiert zu werden.*°

Staaten, die — wie Italien — Abwesenheitsverfahren zu-
mindest unter bestimmten Voraussetzungen fiir zuldssig er-
achten, verstehen Anwesenheit hingegen primir als Recht des
Angeklagten, nicht als Pflicht.>' Hieraus folgt, dass der An-
geklagte auf die Anwesenheit verzichten®? und so den Weg
fiir eine Entscheidung in Abwesenheit freimachen kann.
Zugleich wird im Interesse einer effektiven Strafrechtspflege
davon ausgegangen, dass der staatliche Strafanspruch nicht
faktisch zur Disposition des Beschuldigten gestellt werden
konne. Thm diirfe nicht die Macht gegeben werden, das Straf-
verfahren durch Flucht zu vereiteln.??

Welcher Ansatz vorzugswiirdig ist, ist fiir die weiteren
Uberlegungen nicht von Belang. Insoweit geniigt die Er-
kenntnis, dass es von rechtskulturell geprigten Vorverstind-
nissen von dem Wesen der Strafe und der Aufgabe des Straf-
prozesses abhéngt, ob ein Staat Verurteilungen in Abwesen-
heit gestattet oder nicht. Das Unionsrecht verlangt insoweit
Toleranz. Der Rahmenbeschluss iiber den Européischen Haft-
befehl (Rb EuHB)** verpflichtet alle Mitgliedstaaten — und

fen miisse; insbesondere im Zusammenhang mit der Strafzu-
messungsschuld Neuhaus, Der Grundsatz der stindigen An-
wesenheit, 2000, S. 67.

30 BVerfGE 140, 317 (347, Rn. 61); zur Bedeutung der An-
wesenheit fiir die Ausiibung von Verteidigungsrechten auch
BGHSt 3, 187 (190 f.); BGHSt 26, 84 (90); BGHSt 55, 87
(89); Arnoldi (Fn. 27), § 230 Rn. 1 f.; sowie EGMR, Urt.
v. 1.3.2006 — App. No. 56581/00 (Sejdovic), Rn. 82; speziell
im Zusammenhang mit dem Grundsatz rechtlichen Gehors
Riess, JZ 1975, 265 (267 f.); Justenhoven, Die Anwesenheit
des Betroffenen in der Hauptverhandlung, 2016, S. 31 ff.

31 Zur Ambivalenz des deutschen Ansatzes, Anwesenheit
sowohl als Recht, als auch als Pflicht zu konzipieren, BGHSt
26, 84 (90); BGHSt 55, 87 (89); auch Riess, JZ 1975, 265
(266 mit Fn. 19); vertiefend Wheeler, CLF 28 (2017), 99.

32 Vgl. Wheeler, CLF 28 (2017), 99 (108, 113).

3 Siehe Wheeler, CLF 28 (2017), 99 (118); sowie SCSL,
Ruling on the issue of the refusal of the third accused, Augus-
tine Gbao, to attend hearing of the Special Court for Sierra
Leone on 7 July 2004 and succeeding days v. 12.7.2004 —
Case No. SCSL-04-15-T (Prosecutor v. Sesay, Kallon und
Gbao), Rn. 8. In diesem Sinne wird auch der deutsche § 231
Abs. 2 StPO, der es in Ausnahmefillen gestattet, die Haupt-
verhandlung in Abwesenheit des Angeklagten fortzufiihren,
mit dem Bediirfnis nach einer funktionstiichtigen Strafrechts-
pflege gerechtfertigt, Arnoldi (Fn. 27), § 231 Rn. 9; Deiters,
in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zur Strafpro-
zessordnung, Bd. 4, 5. Aufl. 2015, § 231 Rn. 10.

3 Rahmenbeschluss 2002/584/J1 des Rates v. 13.6.2002 iiber
den Europdischen Haftbefehl und die Ubergabeverfahren
zwischen den Mitgliedstaaten, ABl. EG 2002 Nr. L 190, S. 1,
gedndert durch Rahmenbeschluss 2009/299/J1 des Rates vom

damit auch solche, die Abwesenheitsverfahren aus prinzipiel-
len Griinden ablehnen — die in einem anderen Mitgliedstaat
ergangene Abwesenheitsentscheidung anzuerkennen und bei
ihrer Durchsetzung Rechtshilfe zu leisten, sofern das Verfah-
ren bestimmten Standards entspricht (Art. 4a Rb EuHB).

2. Die Entscheidung des BVerfG: Die Menschenwiirdegaran-
tie als absolute Grenze der Rechtshilfe

In seiner Abwesenheitsentscheidung bekriftigte das BVerfG
zundchst, dass das Unionsrecht — inklusive der sekundir-
rechtlichen Rahmenbeschliisse — im Prinzip Anwendungsvor-
rang gegeniiber dem nationalen Recht genieit und daher
nicht am Malstab des deutschen Grundgesetzes zu messen
ist.® Ist Deutschland also unionsrechtlich verpflichtet, einen
Europiischen Haftbefehl zu vollstrecken, werden dieser und
das ihm zugrunde liegende auslidndische Verfahren grund-
sitzlich nicht auf seine Vereinbarkeit mit den deutschen
Grundrechten iiberpriift. Zugleich geht das BVerfG aber seit
seinem Lissabon-Urteil davon aus, dass der Europdische
Integrationsprozess durch die in Art. 79 Abs. 3 GG niederge-
legte Verfassungsidentitit begrenzt wird. Die dort fiir unan-
tastbar erkldrten Grundsidtze — insbesondere die Menschen-
wiirdegarantie — diirften nicht durch MaBnahmen der EU
beriihrt werden. 3

Dieser Gedanke wird sodann auf die Rechtshilfe iibertra-
gen. Die deutsche Hoheitsgewalt diirfe ,,die Hand nicht zu
Verletzungen der Menschenwiirde durch andere Staaten rei-
chen.“*” Dies gelte auch innerhalb der EU. Der Beschuldigte
kann bei der Auslieferung aufgrund eines EuHB demnach
zwar keine einfache Grundrechtsverletzung, wohl aber eine
Beeintrichtigung seiner Menschenwiirde riigen.

Fiir die Anerkennung von Verurteilungen in absentia sol-
len sich hieraus allerdings keine uniiberwindbaren Schranken
ergeben. Zwar betonte das BVerfG, dass Abwesenheitsver-
fahren aus den bereits genannten Griinden — Gefahr der defi-
zitaren Sachverhaltsaufkldrung und unzulidngliche Befassung
mit der Personlichkeit des Beschuldigten — die Menschen-
wiirdegarantie und insbesondere das in ihr verkorperte
Schuldprinzip beeintrichtigen konnen.*® Zugleich verwies
das Gericht aber darauf, dass der Rb EuHB keine vorbehalt-

26.2.2009, zur Anderung der Rahmenbeschliisse 2002/584/J1,
2005/214/J1, 2008/909/J1, zur Stiarkung der Verfahrensrechte
von Personen und zur Férderung der Anwendung des Grund-
satzes der gegenseitigen Anerkennung auf Entscheidungen,
die im Anschluss an eine Verhandlung ergangen sind, zu der
die betroffene Person nicht erschienen ist, ABl. EU 2009
Nr. L 81, S. 24.

35 BVerfGE 140, 317 (355, Rn. 84); siehe auch schon BVerf-
GE 73, 339 (375); BVerfGE 75, 223 (244); BVerfGE 126,
286 (301); grundlegend EuGH, Urt. v. 5.2.1963 — Rs. 26/62
(Van Gend & Loos); speziell zum Anwendungsvorrang im
Kontext der Rechtshilfe Bohm, NStZ 2017, 77 (78); Satzger,
NStZ 2016, 514 (517); Sauer, NJW 2016, 1134 (1135).

36 BVerfGE 123, 267 (343 f.); BVerfGE 131, 195 (240 f.);
BVerfGE 140, 317; BVerfGE 142, 194 f.

37 BVerfGE 140, 317 (347, Rn. 62).

3 BVerfGE 140, 317 (342, Rn. 51 ff.).
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lose Anerkennung von Abwesenheitsentscheidungen verlan-
ge, sondern sie an die Einhaltung prozessualer Mindestvo-
raussetzungen kniipfe. Zusammengefasst besteht eine Koope-
rationspflicht nur dann, wenn der Beschuldigte informiert
und freiwillig auf die Anwesenheit im Verfahren verzichtet
hat (Art. 4a Abs. 1 lit a und b Rb EuHB) oder wenn er einen
Rechtsbehelf gegen die Abwesenheitsverurteilung einlegen
und dabei auch neue Beweismittel vorlegen kann (Art. 4a
Abs. 1 lit. ¢ und d Rb EuHB). Diese Einschrinkungen ent-
sprechen der einschligigen Rechtsprechung des EGMR> und
fiihren aus Sicht des BVerfG dazu,*® dass der verfassungs-
rechtlich unabdingbare prozessuale Mindestbestand an Be-
schuldigtenrechten gewahrt bleibt.*! Der Rb EuHB hat den
Wiirdetest bestanden.

Fiir den konkreten Fall erklarte das BVerfG die Ausliefe-
rung allerdings dennoch fiir unzuldssig, weil zu befiirchten
stand, dass der Beschuldigte im Berufungsverfahren nicht die
Moglichkeit haben wiirde, neue Beweismittel vorzubringen.*?
Da das italienische Recht daher den Anforderungen des Rb
EuHB nicht geniigte, war Deutschland aber bereits unions-
rechtlich nicht zur Auslieferung verpflichtet. Die Rechtshilfe
hitte daher ohne weiteres und vor allem ohne Rekurs auf
eventuelle Integrationsgrenzen verweigert werden konnen.*

3. Eine erste Wiirdigung

Die Entscheidung des BVerfG wirft einige interessante euro-
parechtliche** und prozessuale* Fragen auf. Fiir das hier im
Mittelpunkt stehende Verhiltnis zwischen national gewach-
senen Rechtsiiberzeugungen und Rechtshilfe ist zunichst
festzuhalten, dass es dem BVerfG im Ergebnis gelingt, den
Kerngehalt der deutschen Verfassungsidentitidt mit den euro-

¥ Siehe z.B. EGMR, Urt. v. 12.10.1992 — App. No. 14104/88
(T v. Italy), Rn. 26 ff.; EGMR, Urt. v. 1.3.2006 — App. No.
56581/00 (Sejdovic), Rn. 82; auch Brodowski, JZ 2016, 415
(416 f.).

40 Kritisch dazu, dass das BVerfG den Rb EuHB autonom
auslegt, anstatt den EuGH im Wege eines Vorabentschei-
dungsverfahrens anzurufen, Satzger, NStZ 2016, 514 (519).

41 BVerfGE 140, 317 (355, Rn. 84 ff.).

42 BVerfGE 140, 317 (370, Rn. 115).

4 Siehe Sauer, NJW 2016, 1134 (1135); auch Brodowski, JZ
2016, 415 (422); Burchardt, ZadRV 76 (2016), 527 (541);
Classen, EuR 2016, 304 (308 f.); Meyer, HRRS 2016, 332
(333); Satzger, NStZ 2016, 514 (518).

4 Siehe bspw. zur Vereinbarkeit von Identititskontrolle und
Unionsrecht ausfiihrlich Hwang, Der Staat 56 (2017), 107,
siehe auch Burchardt, Za6RV 76 (2016), 527; Classen, EuR
2016, 304 (312); Sauer, NJW 2016, 1134; Satzger, NStZ
2016, 514, (517).

45 Siehe zur schwierigen Umsetzung der vom BVerfG etab-
lierten prozessualen Aufkldrungspflicht, die vom Gericht
verlangt, von Amts wegen zu ermitteln, welche Behandlung
der Beschuldigte im ersuchenden Staat erfahren wird
(BVerfGE 140, 317 [348, Rn. 64 {f.]) Kromrey/Morgenstern,
ZIS 2017, 106 (115 f.); Kiihne, StV 2016, 299 (300); auch
Meyer, HRRS 2016, 332 (336, 338).

piischen Vorgaben zu vereinbaren.*® Fiir die Anerkennung
von Abwesenheitsentscheidungen ergibt sich hieraus eine
relative Offenheit fiir abweichende rechtskulturelle Wertun-
gen. Es wird akzeptiert, dass sich in anderen Staaten uns
unvertraute, aber dennoch rechtsstaatlich unbedenkliche
Rechtsinstitute herausgebildet haben (oder sich noch heraus-
bilden) konnen, die im Rahmen der Rechtshilfe auch dann
unterstiitzt werden diirfen, wenn sie — wie die Durchfithrung
von Abwesenheitsverfahren — dem deutschen Recht grund-
sdtzlich wesensfremd sind.

Dieses Ergebnis steht allerdings unter dem Vorbehalt,
dass das ausldndische Recht mit der Menschenwiirdegarantie
vereinbar ist. Der BVerfG-Entscheidung wird man auch ent-
nehmen miissen, dass der Einfithrung eines Abwesenheitsver-
fahrens ins deutsche Recht keine zwingenden verfassungs-
rechtlichen Hindernisse entgegenstiinden.*” Wenn aber das
ausldndische Recht nicht den Vorgaben des Art. 1 GG ent-
spricht, so gilt, dass Deutschland nicht die Hand zu Verlet-
zungen der Menschenwiirde durch andere Staaten reichen
darf. In solchen Fillen — das scheint die notwendige Folge
der Handreichungsdoktrin zu sein — muss Rechtshilfe stets
und ggf. auch unter Zuriickstellung unionsrechtlicher Koope-
rationspflichten verweigert werden.

III. Menschenwiirdegarantie und Rechtshilfe bei objekti-
ver Erfolgshaftung

Ein Beispiel, an dem sich die zwischen den Mitgliedstaaten
bestehenden rechtskulturellen Unterscheide besonders prig-
nant aufzeigen lassen, ist das der objektiven Erfolgshaftung.*®
Es geht um die Frage, ob derjenige, der einen rechtlich miss-
billigten Erfolg herbeigefiihrt hat, ggf. auch ohne Nachweis
einer individuellen Verantwortlichkeit und damit verschul-
densunabhiingig bestraft werden kann.*

Aus deutscher Sicht ist die Antwort ein klares ,,Nein®.
Das BVerfG leitet aus der Menschenwiirdegarantie®® bzw.
dem Rechtsstaatsprinzip®' ab, dass eine strafrechtliche
Tatahndung nur zuléssig ist, wenn der Titer die Tat person-

46 Siehe auch Brodowski, JZ 2016, 415 (426); Finke, HRRS
2016, 327 (330); Landau, EuGRZ 2016, 505 (509); Satzger,
NStZ 2016, 514 (518).

47 Bereits das geltende Recht erlaubt es unter engen Voraus-
setzungen, ein Verfahren in Abwesenheit des Angeklagten zu
Ende zu fiihren, § 231 Abs. 2 StPO.

4 Zur strict liability als mogliches Anwendungsbeispiel fiir
die Identitétskontrolle auch Satzger, NStZ 2016, 514 (522).

4 Vogel, in: Tiedemann (Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht in der
Europdischen Union, 2002, S. 125 (137); Klip, European
Criminal Law, 3. Aufl. 2016, S. 221; Herring, Criminal Law,
7. Aufl. 2016, S. 211.

0 BVerfGE 57, 250 (275); BVerfGE 80, 367 (378 £.); BVerf-
GE 90, 145 (173); BVerfGE 123, 267 (413); BVerfGE 140,
317 (342, Rn. 51); auch BGHSt 2, 194 (200); BGHSt 10, 259
(263); Kaufmann, Das Schuldprinzip, Eine strafrechtlich-
rechtsphilosophische Untersuchung, 1961, S. 116 ff. (Schuld-
prinzip als Konsequenz der personalen Natur des Menschen).
3! BVerfGE 20, 323 (331); BVerfGE 58, 159 (163); BVerfG
NIW 1989, 2679 (2680).
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lich zu verantworten hat,”? ihm also zumindest der Vorwurf

fahrldssigen Fehlverhaltens gemacht werden kann.>® Der
Schuldgrundsatz gilt nach deutschem Verstindnis absolut
und schlieft die Einfithrung einer verschuldensunabhiingigen
Haftung im Strafrecht kategorisch aus.>*

Dass dieses Verstindnis vom nulla-poena-sina-culpa-
Grundsatz durchaus speziell, d.h. landes- bzw. kulturspezi-
fisch ist, zeigt bereits ein kurzer Blick in andere EU-
Staaten.>®> So kennt beispielsweise das englische Recht eine
Vielzahl von sog. strict-liability-Delikten,>® die strafrechtli-
che Verantwortlichkeit unabhéngig von subjektiver Vorwerf-
barkeit (mens rea) konstruieren.’’ Diese Regelungstechnik
kommt vor allem bei Taten mit geringerem Unrechtsgehalt
zum FEinsatz,’® findet aber auch im Sexualstrafrecht Anwen-
dung. Wer beispielsweise den Geschlechtsverkehr mit einem
Kind unter 13 Jahren vollzieht, wird wegen Vergewaltigung
zu einer lebenslangen Freiheitsstrafe verurteilt.”® Dabei kann
sich der Titer nicht damit entlasten, das Alter des Kindes
nicht gekannt zu haben.®° Dies gilt selbst dann, wenn der
Altersunterschied zum Opfer vergleichsweise gering ist. In
einem vom House of Lords 2008 entschiedenen Fall war der
Titer zum Tatzeitpunkt erst 15 Jahre alt und trug im Verfah-
ren unwiderlegbar vor, dass das zwolfjahrige Opfer ihm vor
dem einvernehmlich durchgefiihrten Sexualakt versichert

2 Siehe Freund, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 3. Aufl. 2017, Vor-
bemerkung zu § 13 Rn. 237 ff.; Eisele, in: Schonke/Schroder,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, Vorbemerkun-
gen zu den § 13 ff. Rn. 103/104.

33 Walter, in: Lauthiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Fn. 28),
Vor § 13 StGB Rn. 159; siehe auch bereits RGSt 71, 193
(195, ,Mit der Forderung, dall die Tat nach dem Grundge-
danken eines Strafgesetzes Bestrafung verdient [...], ist die —
tibrigens selbstverstindliche — Forderung aufgestellt, daf3
beim Angeklagten eine Schuld, sei es Vorsatz oder bedingter
Vorsatz, sei es Fahrlassigkeit, nachgewiesen sein muss.*).

% Zur absoluten Geltung des Schuldprinzips deutscher Pri-
gung Kaufmann (Fn. 50), S. 116; Heitzer, Punitive Sanktio-
nen im Européischen Gemeinschaftsrecht, 1996, S. 116.

55 Rechtsvergleichender Uberblick bei Vogel (Fn. 49), S. 127
ff.; Pradel, Droit Pénal Comparé, 4. Aufl. 2016, Rn. 81 ff.

% Vertiefend und kritisch hierzu Ashworth/Blake, Criminal
Law Review 84 (1996), 306 ff.

57 Grundlegend zum Verhiltnis zwischen strict liability und
mens rea Gammon (Hong Kong) Ltd. V. Attorney-General of
Hong Kong [1985] AC 1 (PC); sowie Herring (Fn. 49),
S. 215 f. m.w.N. zur englischen Rechtsprechung.

8 Herring (Fn. 49), S. 212.

% Siehe Section 5 des Sexual Offences Act 2003 ,,Rape of a
Child under 13*“: A person commits an offence if (a) he
intentionally penetrates the vagina, anus or mouth with his
penis and (b) the other person is under 13. A person guilty of
an offence under this section is liable, on conviction on in-
dictment, to imprisonment for life”.

80 R. v. G. [2008] 1 WLR 1379 = [2008] United Kingdom
House of Lords 37 (HL); zuvor schon der Court of Appeals
im gleichen Verfahren (R. v. G. [2006] 1 WLR 2052).

habe, sie sei ebenfalls 15 Jahre alt.’! Besonders prominent
kommen strict-liability-Tatbestéinde aber im Wirtschafts- und
Umweltstrafrecht zum Einsatz. Beispielhaft seien die uner-
laubte Miillentsorgung®® oder die Missachtung insolvenz-
rechtlicher Vorgaben® genannt. Ahnliche Regelungen finden
sich in Frankreich.®* Zudem arbeitet die franzosische Recht-
sprechung im Wirtschaftsstrafrecht zunehmend mit faktisch
kaum widerlegbaren Vermutungen. So wird z.T. aus der
beruflichen Funktion des Beschuldigten nahezu automatisch
geschlossen, dass er Kenntnis von bestimmten Vorgingen im
Unternehmen gehabt habe. Dies kommt einer objektiven
Erfolgshaftung zumindest sehr nahe.®

Auch wenn das deutsche Recht hédufig zu dhnlichen Er-
gebnissen kommen wird — sei es durch die Schaffung von
Gefihrdungsdelikten, das Anlegen eines strengen Fahrlédssig-
keitsmafstabs oder dadurch, dass der Einwand des Beschul-
digten, er habe von einem bestimmten Umstand keine Kennt-
nis gehabt, schlicht als nicht glaubhafte Schutzbehauptung
zuriickgewiesen wird — unterscheiden sich die verschiedenen
Ansitze in theoretisch-dogmatischer Hinsicht fundamental.
Das strikte deutsche Verstdndnis vom Schuldgrundsatz be-
ruht im Wesentlichen auf der Vorstellung, dass der Téter den
mit der Strafe verbundenen sozial-ethischen Tadel nur dann
verdient, wenn er sich — mit den Worten des BGH — ,,fur das
Unrecht entschieden hat, obwohl er sich fiir das Recht hitte
entscheiden konnen®.®® Die Strafe muss also ihre Legimitati-

o1 R. v. G. [2008] 1 WLR 1379 = [2008] United Kingdom
House of Lords 37 (HL).

62 Siehe die Delikte in der Tranfrontier Shipment of Waste
Regulations 2007, die tiberwiegend als strict-liabily-Delikte
verstanden werden, R. v. Ezeemo [2013] Env L R 15, 333
(CA), Rn. 72; R. v. K.V. [2011] EWCA Crim 2342, Rn. 41.
63 Siehe z.B. Section 11 (1) des Company Directors Disquali-
fication Act 1986, der es unter Strafe stellt, als noch nicht
rehabilitierter Konkursschuldner ein Unternehmen ohne ge-
richtliche Genehmigung zu leiten. Hierbei handelt hat es sich
um eine strict liability, soweit es um das Wissen geht, insol-
venzrechtlichen Beschrinkungen zu unterliegen, siche R. v.
Brockley [1994] BCC 131 (CA), 132.

% So setzen Ubertretungen (contraventions) — geringfiigigere
Straftaten, die nicht mit einer Freiheitsstrafe sanktioniert
werden konnen (Art. 111-1 Code Pénal) — grundsitzlich kein
vorsitzliches oder fahrldssiges Verhalten voraus. Eine Bestra-
fung scheidet aber (wohl) aus im Falle hoherer Gewalt
(Art. 122-2 Code Pénal), bei krankheits- bzw. konstitutions-
bedingter Schuldunfihigkeit (Art. 122-1 Code Pénal) sowie
bei einem unvermeidbaren Verbotsirrtum, Art. 122-3 Code
Pénal); vertiefend Bouloc, Droit Pénal Général, 25. Aufl.
2017, Rn. 301, zu den Ausschlusstatbestinden Rn. 292 f.;
Vogel (Fn. 49), S. 132.

%5 Hierzu ausfiihrlich Pin, in: Ambos/Bock (Hrsg.), Aktuelle
und grundsitzliche Fragen des Wirtschaftsstrafrechts —
6. Deutsch-Franzosische Strafrechtstagung, 2019, S. 41.

% BGHSt 194, 200.
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on in der Person des Betroffenen finden.’” Dem englischen
und — mit einigen Abstrichen — dem franzosischen Recht liegt
hingegen ein funktionaleres Verstindnis vom Strafrecht zu-
grunde. Dieses soll (auch) dem Schutz grundlegender gesell-
schaftlicher Interessen dienen — eine Aufgabe, die aus Griin-
den des Gemeinwohls ggf. unabhédngig von der inneren Ein-
stellung des Titers wahrgenommen werden miisse.%

Man kann mit guten Griinden der hierin zum Ausdruck
kommenden Unterordnung der Interessen des Einzelnen unter
die Belange der Gesellschaft und damit einer strict liabilty im
Strafrecht kritisch gegeniiberstehen. Sie ist aber nicht per se
menschenrechtswidrig. So ist nach Ansicht des EGMR eine
objektive Erfolgshaftung mit der Unschuldsvermutung
(Art. 6 Abs. 2 EMRK) vereinbar, sofern sie sich unter Be-
riicksichtigung der Bedeutung des Regelungsinhalts in ange-
messen Grenzen hilt und die Verteidigungsrechte des Be-
troffenen insgesamt gewahrt bleiben.®” Ebenso zihlt der
Schuldgrundsatz zwar nach iiberzeugender h.M. zu den all-
gemeinen Rechtsgrundsitzen des Unionsrechts,” beansprucht
aber keine absolute Geltung. Im Einklang mit der Rechtspre-
chung des EGMR hat der EuGH in der Rechtssache Hansen
ausgefiihrt, dass ein System der objektiven strafrechtlichen
Verantwortlichkeit unionsrechtskonform sei, sofern die hie-
rauf basierenden konkreten Sanktionen gegeniiber dem je-
weils angestrebten Ziel nicht unverhiltnisméBig, also in An-
betracht der Schwere der zu ahndenden Zuwiderhandlung
angemessen sind.”!

Nach den MaBstiben des BVerfG kann es hierauf aller-
dings nicht ankommen. Jede objektive Erfolgshaftung — auch
die menschenrechtlich zuldssige — versto3t aus deutscher

7 Frister, Schuldprinzip, Verbot der Verdachtsstrafe und
Unschuldsvermutung als materielle Grundprinzipien des
Strafrechts, 1988, S. 32.

% Vgl. Ashworth/Horder, Principles of Criminal Law,
7. Aufl. 2013, S. 161.

% Siehe EGMR, Urt. v. 7.10.1988 — App. No. 10519/83 (Sa-
labiaku), Rn. 28 (,,within reasonable limits which take into
account the importance of what is at stake and maintain the
rights of the defence.”); sowie EGMR, Urt. v. 25.9.1992 —
App. No. 13191/87 (Pham Hoang), Rn. 33; EGMR, Urt.
v. 30.3.2004 — App. No. 53984/00 (Radio France), Rn. 24;
EGMR, Urt. v. 20.3.2001 — App. No. 33501/96 (Telfner),
Rn. 16. Z.T. beziehen sich die Entscheidungen auf die Zulas-
sigkeit von Verschuldensvermutungen, die aber in funktiona-
ler Hinsicht mit einer objektiven Erfolgshaftung vergleichbar
sind, Blomsma, Mens rea and defences in European Criminal
Law, 2012, S. 220.

"0 Ausfiihrlich Schaut, Europiische Strafrechtsprinzipien,
2012, S. 219 ff.; siehe auch Vogel/Eisele (Fn. 14), Art. 83
AEUV Rn. 35; sowie EuGH, Urt. v. 11.7.2002 — Rs. C-
210/00 (Kiserei Champignon Hofmeister), Rn. 35; kritisch
Blomsma (Fn. 69), S. 225.

1 EuGH, Urt. v. 10.7.1990 — Rs. C-326/88 (Hansen), Rn. 18—
20; bestitigt in EuGH, Urt. v. 27.2.1997 — Rs. C-177/95 —
(Ebony Martime SA), Rn. 36; EuGH, Urt. v. 9.2.2012 — Rs.
C-210/10 (Urban), Rn. 48; dhnlich auch EuGH, Urt. v.
2.10.1991 — Rs. C-7/90 (Vandevenne), Rn. 18.

Sicht gegen Art. 1 GG. Damit ist aber zugleich jede Unter-
stiitzung eines ausldndischen Strafverfahrens, das der Durch-
setzung einer objektiven Erfolgshaftung dient — und sei diese
noch so verhdltnisméBig — eine Handreichung zur Verletzung
der Menschenwiirde.” Dieser Gedanke findet sich bereits’
im IRG wieder. Die Vollstreckung einer in einem anderen
EU-Mitgliedstaat verhiingten Geldsanktion ist gem. § 87b
Abs. 3 Nr. 9 IRG unzulidssig, wenn die betroffene Person in
dem auslidndischen Verfahren keine Gelegenheit hatte einzu-
wenden, fiir die der Entscheidung zugrunde liegenden Hand-
lung nicht verantwortlich zu sein. Sichergestellt werden soll
hierdurch, dass Deutschland keine Vollstreckungshilfe leisten
muss, die in Konflikt mit dem hiesigen Menschenwiirde-
bzw. Rechtsstaatsverstéindnis geraten konnte.”* Gedacht hat
der Gesetzgeber dabei insbesondere an die Halterhaftung im
Straenverkehr. In einigen Mitgliedstaaten wird der Halter
eines Fahrzeugs allein deswegen fiir Verkehrsverstofle zur
Verantwortung gezogen, weil er der Halter des Fahrzeugs ist,
mit dem der Verstofl begangen wurde. Der Nachweis vorsitz-
lichen oder fahrlissigen Verhaltens ist nicht erforderlich.”
Europarechtlich ist § 87b Abs. 3 Nr. 9 IRG zumindest nicht
unbedenklich. Der Rahmenbeschluss Geldstrafe’ verpflichtet
Deutschland grundsitzlich, die in einem anderen Mitglied-

72 Siehe auch Satzger, NStZ 2016, 514 (522); Meyer, HRRS
2016, 332 (337), mit weiteren Beispielsfillen.

73§ 87b IRG wurde bereits 2010 und damit fiinf Jahre vor der
Abwesenheitsentscheidung des BVerfG in das IRG eingefiigt,
Gesetz zur Umsetzung des Rahmenbeschlusses 2005/214/]1
des Rates vom 24.2.2005 tiber die Anwendung des Grundsat-
zes der gegenseitigen Anerkennung von Geldstrafen und
GeldbuBen v. 18.10.2010, BGBI. 1 2010, 1408. Die Einfiih-
rung des Vollstreckungsverweigerungsgrundes ,,fehlendes
Verschulden® ist allerdings eine direkte Reaktion auf das
Lissabon-Urteil, in dem das BVerfG den Schuldgrundsatz
dem unantastbaren und damit integrationsfesten Kern der
Verfassung zugeordnet hat, BT-Drs. 17/1288, S. 28, mit
Verweis auf BVerfGE 123, 267 (413).

74 Siehe OLG Koéln NZV 2012, 450 (451 f.); OLG Braun-
schweig NZV 2013, 148 (149); Trautmann, in: Krumm/
Lempp/Trautmann (Hrsg.), Das neue Geldsanktionsgesetz,
2010, § 87 b IRG Rn 26.

7> BT-Drs. 17/1288, S. 28; siche aus der Rechtsprechung
exemplarisch OLG Koln NZV 2012, 450; OLG Diisseldorf
ZIS 2012, 78; KG NStZ 2013, 603 (604); sowie den rechts-
vergleichenden Uberblick bei Milke, NZV 2010, 17.

76 Rahmenbeschluss 2005/214/J1 des Rates v. 24.2.2005 iiber
die Anwendung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerken-
nung von Geldstrafen und Geldbuflen, ABl. EU 2005 Nr. L
76, S. 16, gedndert durch Rahmenbeschluss 2009/299/J1 des
Rates v. 26.2.2009 zur Anderung der Rahmenbeschliisse
2002/584/J1, 2005/214/J1, 2008/909/J1, zur Stirkung der
Verfahrensrechte von Personen und zur Forderung der An-
wendung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung
auf Entscheidungen, die im Anschluss an eine Verhandlung
ergangen sind, zu der die betroffene Person nicht erschienen
ist, ABI. EU 2009 L 81, 24. Die §§ 86—87p IRG dienen der
Umsetzung des Rahmenbeschlusses Geldstrafe.
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staat verhingten Geldsanktionen zu vollstrecken und erkennt
fehlendes Verschulden nicht als Vollstreckungsverweige-
rungsgrund an.

IV. Problematische Universalisierung des deutschen Men-
schenwiirdeverstindnisses

Das BVerfG hat die Wiirdegarantie in seiner Abwesenheits-
entscheidung zu einem allgemeingiiltigen Rechtshilfemaf3stab
gemacht,”” an dem sich alle auslidndischen Rechtsordnungen
messen lassen miissen und der ggf. unionsrechtliche Koope-
rationspflichten verdringt. Dies kann die Gerichtspraxis
bereits deswegen vor erhebliche Herausforderungen stellen,
weil die geforderte Unterscheidung zwischen Beeintrichti-
gungen der Menschenwiirde und sonstigen Grundrechtsver-
letzungen nicht immer trennscharf ist. Da fast alle Grund-
rechte einen Menschenwiirdekern haben,”® kann der Beschul-
digte bei nahezu jeder hinreichend schweren Grundrechtsver-
letzung mit einer gewissen Plausibilitdt vortragen, dass eine
Verletzung seiner Menschenwiirde drohe.” Hinzu kommit,
dass das BVerfG z.T. sehr konkrete Vorgaben aus Art. 1 GG
ableitet. Man denke nur an die detaillierten Anforderungen,
die das BVerfG an eine verfassungskonforme Ausgestaltung
der strafprozessualen Verstindigung — des sog. deals —
stellt.®” Auch sie konnten vermittelt iiber die Handreichungs-
doktrin zum verbindlichen Rechtshilfestandard werden.®!
Dies stiinde nicht nur im Widerspruch zur Grundidee der
europdischen Rechtshilfe, die nationale Priifvorbehalte iiber-
winden will und daher eine Pflicht zur (im Grundsatz) vorbe-
haltlosen Anerkennung ausldndischer Entscheidungen be-
griindet. Vielmehr droht auch eine bedenkliche Universalisie-
rung spezifisch deutscher Vorstellungen zur Ausgestaltung
eines menschenwiirdegerechten Strafverfahrens.??

7 Siehe auch Kromrey/Morgenstern, ZIS 2017, 106 (114).

8 Hierzu Herdegen, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz,
Kommentar, 55. Lfg. 2009, Art. 1 Rn. 26 f.

" Sauer, NJW 2016, 1134 (1136); #hnlich Meyer, HRRS
2016, 332 (336 f.). Siehe auch den in der grundsitzlich posi-
tiven Entscheidungsbesprechung von Bender enthaltenen
Verweis auf den ,,in anderen Grundrechten unterschiedlich
stark enthaltenen Menschenwiirdegehalt™, der die ,,subjektiv-
rechtliche Gewihrleistung eines gewissen Grundrechtsstan-
dards im Rahmen der Identitdtskontrolle® erlaube, Bender,
Z]S 2016, 260 (264); dhnlich Burchardt, ZabRV 76 (2016),
527 (544); Finke, HRRS 2016, 327 (331); Nettesheim, JZ
2016, 425 (427); speziell mit Blick auf strafprozessuale Ga-
rantien Kromrey/Morgenstern, ZIS 2017, 106 (114); Kiihne,
StV 2016, 299 (302).

80 BVerfGE 133, 168.

81 Brodowski, JZ. 2016, 415 (432); Meyer, HRRS 2016, 332
(337).

82 Allgemein Hwang, Der Staat 56 (2017), 107 (131, ,,Verab-
solutierung der eigenen nationalen Verfassungsidentitét™).
Die Entscheidung des BVerfG hingegen grundsitzlich begrii-
Bend v.a. Gdrditz, JZ 2016, 1116; Nettesheim, JZ 2016, 424.

V. Losungsalternativen
1. Restriktive Auslegung der Menschenwiirdegarantie

Will man auch fiir den Rechtshilfeverkehr innerhalb der Uni-
on an der Handreichungsdoktrin festhalten, so erscheint dies
nur dann akzeptabel, wenn man die Menschenwiirdegarantie
restriktiv auslegt und auf ihren wahrhaft unantastbaren Kern
zuriickfiihrt.®3 In diese Richtung zielt eine Entscheidung des
BVerfG vom September 2016.34 Das Gericht hatte iiber die
Verfassungsbeschwerde eines kroatischen und irischen
Staatsangehorigen zu befinden, der in Berlin festgenommen
worden war und auf Grund eines Europidischen Haftbefehls
nach England iiberstellt werden sollte. Der Beschuldigte
riigte, dass im englischen Verfahren seine Entscheidung, zu
den Tatvorwiirfen zu schweigen, zu seinen Lasten verwertet
werden konne®® und daher eine Verletzung seiner Men-
schenwiirde drohe. Diese Argumentation ist im Lichte der
Abwesenheitsentscheidung durchaus naheliegend: Das
BVerfG verankert die Selbstbelastungsfreiheit in Art. 1 GG.
Verboten ist dabei nicht nur, den Beschuldigten dazu zu
zwingen, sich selbst einer Straftat zu bezichtigen, oder aktiv
an seiner Uberfithrung mitzuwirken.®® Vielmehr darf sein
(vollstiindiges)®” Schweigen auch nicht im Rahmen der Be-
weiswiirdigung gegen ihn verwendet werden, da anderenfalls
der aus der Menschenwiirde flieBende nemo-tenetur-Grund-
satz entwertet wiirde.®® Hieraus ergibt sich nach Ansicht des
BVerfG aber kein Auslieferungshindernis. Auch wenn der
Grundsatz der Selbstbelastungsfreiheit in der Menschenwiir-
de wurzle, unterfalle nicht jede verfassungsrechtlich gewihr-
leistete Ausprigung dieses Grundsatzes zwingend dem
Schutz des Art. 1 GG. Nur wenn der unmittelbar zur Men-
schenwiirde gehorende Kerngehalt der Selbstbelastungsfrei-
heit beriihrt sei, liege eine Verletzung von Art. 1 GG vor.
Dies sei im vorliegenden Fall zu verneinen, da der Beschul-
digte nicht zu einer Aussage gezwungen werden konne und
zudem sein Schweigen nur bei der Gesamtwiirdigung der

8 In diese Richtung Kromrey/Morgenstern, ZIS 2017, 106
(123); auch Giirditz, JZ 2016, 1116 (1117); Nettesheim, JZ
2016, 425 (428); sowie Meyer, HRRS 2016, 332 (340).

8 BVerfG JZ 2016, 1113 m. zust. Anm. Gdrditz, JZ 2016,
1116.

85 Section 35 (3) Criminal Justice and Public Order Act:
,»Where this subsection applies, the court or jury, in determin-
ing whether the accused is guilty of the offence charged, may
draw such inferences as appear proper from the failure of the
accused to give evidence or his refusal, without good cause,
to answer any question.

8 BVerfGE 56, 37 (42); BVerfG NStZ 1995, 555; sieche auch
die Nachweise in BVerfG JZ 2016, 1113 (1115).

87 Zur umstrittenen Behandlung des Teilschweigens, das nach
Rechtsprechung des BGH — siehe z.B. BGHSt 20, 298 (300);
BGH NStZ-RR 2013, 118; BGH NStZ 2015, 601 — als belas-
tendes Indiz verwertet werden darf, siche Schneider, NStZ
2017, 73 (75 ft.).

8 BVerfG NStZ 1995, 555; bestiitigt in BVerfG NJW 20009,
1061 (1062); siehe auch die Nachweise in BVerfG JZ 2016,
1113 (1115).
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dem Gericht vorliegenden Beweise beriicksichtigt werden
diirfe, die Verurteilung also nicht allein auf sein Schweigen
gestiitzt werden konne.®

Diese Entscheidung ist insoweit zu begriilen, als sie die
in der Abwesenheitsentscheidung angelegte Uberbetonung
deutscher Rechtsvorstellungen im europidischen Rechtshil-
feverkehr relativiert®® und Offenheit fiir fremde Wertvorstel-
lungen signalisiert.”! Fiir die Auslieferungsgerichte diirfte sie
die Arbeit allerdings nicht leichter machen, da sie nun ent-
scheiden miissen, ob die in Frage stehende (aus Art. 1 GG
hergeleitete) Verfahrensgarantie durch das ausldndische
Recht lediglich in einem Randbereich oder in ihrem unmit-
telbar zur Menschenwiirde gehorenden Kernbereich beriihrt
wird.”? Zudem birgt sie die Gefahr der Relativierung inner-
staatlicher Rechtsgrundsitze. Wenn der nemo-tenetur-Grund-
satz nur noch in seiner Essenz von Art. 1 GG, im Ubrigen
aber durch das allgemeine Personlichkeitsrecht®® gewiihrleis-
tet wird, steht er dann in Teilen zur Disposition des Gesetz-
gebers? Wiire eine Vorschrift, die es den Gerichten zumindest
bei besonders schwerwiegenden Taten gestattet, das Schwei-
gen des Beschuldigten gegen ihn zu verwerten, verfassungs-
rechtlich® zulissig? Bislang hat das BVerfG diese Méglich-
keit ausgeschlossen.®

2. Ein europdischer ordre public

Solche Verwerfungen lassen sich durch eine Differenzierung
zwischen vertikalem Anweisungsverhiltnis und horizontalem
Rechtshilfeverhiltnis vermeiden. Soweit die Union unmittel-
bar auf die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten einwirkt, ist
es legitim und europarechtlich zulissig,® eine weitgehende

8 BVerfG JZ 2016, 1113 (1115); kritisch hierzu Esser, StV
2017, 241 (242).

% Siehe auch Satzger (Fn. 4), § 10 Rn. 26d.

1 Siehe insbesondere BVerfG JZ 2016, 1113 (1115): ,,Eine
Auslieferung auf Grundlage eines Europdischen Haftbefehls
ist somit nicht schon dann unzuléssig, wenn die Selbstbelas-
tungsfreiheit im Prozessrecht des ersuchenden Staates nicht
in demselben Umfang gewdhrleistet ist, wie dies von Verfas-
sungs wegen im deutschen Strafverfahren der Fall ist.“ Vgl.
auch die Wiirdigung bei Gdrditz, JZ 2016, 1116 (1117); so-
wie Esser, StV 2017, 241 (243).

9 Auch Esser, StV 2017, 241 (243).

93 Siehe BVerfG JZ 2016, 1113 (1115).

% Mittlerweile wiirde eine entsprechende Vorschrift aller-
dings gegen das Unionsrecht verstoen, siche Art. 7 Abs. 5
Richtlinie 2016/343/EU des Europidischen Parlaments und
des Rates v. 9.3.2016 iiber die Stirkung bestimmter Aspekte
der Unschuldsvermutung und des Rechts auf Anwesenheit in
der Verhandlung in Strafsachen, ABI. EU 2016 Nr. L 65/1.

% Siehe BVerfG NStZ 1995, 555.

% Zundchst werden die Kompetenzen der Union zur Rechts-
angleichung durch das Notbremseverfahren begrenzt. Art. 82
Abs. 3, 83 Abs. 3 AEUV gibt den Mitgliedstaaten die Mog-
lichkeit, den Erlass von HarmonisierungsmaB3nahmen auszu-
setzen und ggf. scheitern zu lassen, wenn die vorgeschlagene
Richtlinie grundlegende Aspekte ihrer Strafrechtsordnung
beriihrt. Zudem lisst sich aus der Pflicht der Union, die nati-

Achtung rechtskultureller bzw. verfassungsrechtlicher Kern-
identititen zu verlangen. Art. 1 GG begrenzt in diesem Sinne
die Kompetenzen der Union zur Rechtsangleichung. Um im
Beispiel zu bleiben: Die Union kann von Deutschland nicht
verlangen, eine mit dem hiesigen Menschenwiirdeverstdndnis
absolut unvereinbare objektive Erfolgshaftung einzufiihren.®’

Spannungen ergeben sich erst dann, wenn man diesen
Gedanken pauschal auf die horizontale Ebene, d.h. auf die
Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten untereinander,
ibertragt. Die Rechthilfe ist fiir die nationalen Rechtsordnun-
gen weniger eingriffsintensiv als die Rechtsangleichung. Sie
zielt nicht darauf ab, einem Staat fremde Wertvorstellungen
aufzudringen und ihn zu zwingen, sein Recht an diese anzu-
passen. Vielmehr geht es allein darum, inwieweit man akzep-
tieren kann, dass das Recht des um Unterstiitzung bittenden
Staates anderen Regeln folgt. Die Handreichungsdoktrin hat
dabei insoweit ihre Berechtigung, als sie einer Mitwirkung an
international geédchteten Menschenrechtsverletzungen entge-
gensteht. Deutschland darf einen Beschuldigten nicht an
einen Staat ausliefern, in dem ihm Folter droht. Dieser im
Grundsatz zutreffende Gedanke lduft aber Gefahr auszuufern,
wenn man ihn nutzt, die Rechtsordnungen anderer EU-
Mitgliedstaaten in Ginze am deutschen Wiirdeverstindnis zu
messen.

Fiir den Rechtshilfeverkehr innerhalb der EU lisst sich
der Konflikt zwischen Effektivitit der zwischenstaatlichen
Zusammenarbeit und Gewihrleistung prozessualer Mindest-
standards iiber einen europdischen ordre public 16sen, wie er
mittlerweile auch vom EuGH?® anerkannt wird. Rechtshil-
feersuchen konnen hiernach nur, aber auch stets dann ver-

onalen Identititen der Mitgliedstaaten zu wahren (Art. 4
Abs. 2 EUV) i.V.m. mit dem Verhiltnis- und Subsidiaritits-
prinzip (Art. 5 EUV) ein strafrechtsspezifisches Schonungs-
gebot ableiten, dass die Union verpflichtet, bei der Wahr-
nehmung ihrer Angleichungskompetenzen den — auf einem
regionalen Wertekonsens beruhenden — nationalen Eigenhei-
ten der mitgliedstaatlichen Strafrechtssysteme Rechnung zu
tragen und sie nach Moglichkeit intakt zu lassen, grundlegend
Satzger (Fn. 5), S. 166 ff.

7 Siehe auch Heger, ZIS 2009, 406 (414); Hecker (Fn. 6),
§ 8 Rn. 57; Ambos (Fn. 7), § 11 Rn. 11.

% Grundlegend EuGH, Urt. v. 5.4.2016 — Rs. C-404/15, C-
595/15 PPU (Aranyosi und Cildararu, Aufschiebung der
Auslieferung, wenn Anhaltspunkte vorliegen, dass der Be-
schuldigte im ersuchenden Staat menschenrechtswidrigen
Haftbedingungen ausgesetzt sein wird). Ansitze in diese
Richtung finden sich auch in der Entscheidung des BVerfG
zum Schweigerecht, in der das Gericht erginzend darauf
verweist, dass die englische Regelung nicht gegen die EMRK
verstoit, BVerfG JZ 2016, 1113 (1116); anders noch EuGH,
Urt. v. 29.1.2013 — Rs. C-396/11 (Radu); EuGH, Urt.
26.2.2013 — Rs. C-399/11 (Melloni). Zugestanden sei, dass
die uneingeschrinkt zu begriiBende Kursinderung des EuGH
eine Reaktion auf die — aus Luxemburger Sicht moglicher-
weise provozierend wirkende — Abwesenheitsentscheidung
des BVerfG war, Gdrditz, JZ 2016, 1116 (1118); Kromrey/
Morgenstern, ZIS 2017, 106 (122).
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weigert werden, wenn das Recht des ersuchenden Mitglied-
staates nicht mit den Vorgaben der EMRK oder der Grund-
rechtecharta der EU iibereinstimmt. Auf nationale Wertungen
kidme es hingegen nicht an. Fiir Deutschland wiirde dies be-
deuten, dass es — soweit die einschldgigen europdischen Vor-
gaben dies verlangen — an der Durchsetzung einer objektiven
Erfolgshaftung mitwirken miisste, sofern das jeweilige aus-
lindische Recht menschenrechtlichen Standards geniigt.%’
Auch die Beriicksichtigung des Schweigens zulasten des
Beschuldigten in England stand hiernach zumindest 2016'®
einer Auslieferung nicht entgegen, weil dies mit der EMRK
grundsitzlich vereinbar ist.'! Da es in diesen und #hnlichen
Konstellationen materiell allein um die — nochmals: men-
schenrechtskonform ausgeiibte — Unterstiitzung fremder
Hoheitsgewalt geht, scheint mir mit der Ersetzung der Hand-
reichungsdoktrin durch einen européischen ordre public keine
inakzeptable Preisgabe der deutschen Verfassungsidentitét
verbunden zu sein. !%?

VI. Fazit

Die staatlichen Strafrechtsordnungen sind in hohem Mafle in
den jeweiligen nationalen Kulturtraditionen verwurzelt und
reagieren besonders sensibel auf externe Einfliisse. Dies gilt
auch fiir den Bereich der Rechtshilfe, sofern — wie es inner-
halb der Union der Fall ist — verlangt wird, ausldndische
Verfahren auch dann zu unterstiitzen, wenn sie mit den eige-
nen nationalen Rechtstraditionen nicht kompatibel sind. Eine
solch weitreichende Anerkennungspflicht kann nicht bedin-
gungslos gelten. Die europidische Idee ist aber gefdhrdet,
wenn die Mitgliedstaaten in einer Schutzreaktion gegen eine
europiische Ubervereinnahmung spezifisch nationale Wert-
konzepte wie die Menschenwiirdegarantie zu universalisieren
suchen.!® Dass rechtskulturelle Unterschiede zu uniiber-
windbaren Divergenzen werden, kann in bestimmten Kons-
tellationen vielmehr dadurch verhindert werden, dass man
sich auf gemeinsame Grundstandards besinnt und abwei-
chende Detailausprigungen akzeptiert. Fiir die internationale
Rechtshilfe in Strafsachen kann iiber die Anerkennung, Stér-
kung'® und — sofern notwendig — gerichtliche Durchsetzung
eines europdischen ordre public das hierfiir notwendige Ver-
trauen in die Systeme der anderen Mitgliedstaaten gestérkt
werden.

% Im Lichte der einschligigen EGMR-Rechtsprechung #u-
Berst bedenklich erscheint beispielsweise die Kombination
von objektiver Erfolgshaftung und lebenslanger Freiheitsstra-
fe, wie sie in Section 5 des Sexual Offences Act 2003 (,,Rape
of Child under 13 — siehe hierzu Fn. 59) erfolgt.

100 Etwas anderes konnte fiir Fille gelten, die nach Ablauf der
Umsetzungsfrist der Richtlinie 2016/343/EU (siehe Fn. 94)
entschieden werden; vgl. auch Esser, StV 2017, 241 (243).

101 Siehe bspw. EGMR, Urt. v. 8.2.1996 — App. No. 18731/91
(Murray), Rn. 47 ff.; sowie Esser, StV 2017, 241 (242 f.
m.w.N.).

102 Tendenziell ebenso Meyer, HRRS 2016, 332 (340).

103 Ahnlich Hwang, Der Staat 56 (2017), 107 (131).

104 Siehe hierzu auch Meyer, HRRS 2016, 332 (339).
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Die Vorratsdatenspeicherung als Spielball hochstgerichtlicher Rechtsprechung

Von Prof. Dr. Jens Puschke, LL.M. (King’s College), Marburg*

Die Vorratsdatenspeicherung von Telekommunikationsver-
kehrsdaten ist eines der besonders intensiv diskutierten Si-
cherheitsprojekte der vergangenen zwei Jahrzehnte. Die
hierzu ergangenen Urteile des BVerfG und des EuGH weisen
in den Auswirkungen auf die Zuldssigkeit einer solchen May3-
nahme erhebliche Differenzen auf, basieren aber auf ver-
gleichbaren rechtlichen Prdmissen. Rechtskulturelle Diffe-
renzen konnen insofern weniger in den materiellen Grundla-
gen der Entscheidungen als in kompetenziellen Fragen er-
blickt werden.

I. Einleitung

Das Verhiltnis von Sicherheit und Freiheit ist Inhalt grundle-
gender gesellschaftlicher Debatten. Die vertretenen Einstel-
lungen divergieren nach politischen Anschauungen und auf-
grund kultureller Pragungen. Nicht umsonst wird tibergrei-
fend von einer ,,Sicherheitskultur* gesprochen. Wo die Gren-
zen von in Grundrechte eingreifenden Sicherheitsmalnahmen
liegen, wird gerade fiir den Umgang mit Kriminalitédt kontro-
vers diskutiert. Die Diskussion erfolgt regional, innerhalb der
Nationalstaaten und auf der Ebene der Europdischen Union
mit unterschiedlicher Intensitdt und Schwerpunktsetzung. Im
rechtlichen Diskurs spielen dabei Sicherheitsgesetze und ihre
Ausgestaltung eine bedeutsame Rolle. Dies ruft die nationale
und europdische hochstgerichtliche Rechtsprechung auf den
Plan, die angehalten ist, absolute Grenzen fiir staatliche Ein-
griffsbefugnisse mit Blick auf die Grundrechte zu definieren.
Bei der Beurteilung einer der beachtenswertesten sicherheits-
rechtlichen Regelungen der vergangenen Jahre, der Vorrats-
datenspeicherung, traten inmitten eines langen politischen
Tauziehens inhaltliche Differenzen in Entscheidungen des
BVerfG und des EuGH zu Tage. Der Beitrag beschiftigt sich
mit den Regelungen zur Vorratsdatenspeicherung und den
hierzu ergangenen Entscheidungen. Dabei wird auch der
Frage nachgegangen, ob sich die inhaltlichen Abweichungen
in den Urteilen des BVerfG und des EuGH als rechtskulturel-
le Differenzen auf einer vertikalen Ebene zwischen europii-
scher und deutscher Rechtsprechung deuten lassen. !

* Prof. Dr. Jens Puschke ist seit dem 17.10.2016 Inhaber der
Professur fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Kriminologie und
Medizinstrafrecht an der Philipps-Universitdt Marburg. Der
Beitrag stellt eine angepasste Fassung seiner offentlichen
Antrittsvorlesung dar, die er am 22.6.2018 in der Aula der
Alten Universitit gemeinsam mit Stefanie Bock, Sven Simon
und Constantin Willems unter dem Oberthema ,,Rechtskultu-
relle Differenzen in Europa® gehalten hat.

! Siehe zum vagen und vielschichtigen Begriff der Rechtskul-
tur Mankowski, Rechtskultur, 2016, S. 1 ff.

II. Hintergriinde der Diskussion um die Vorratsdaten-
speicherung

1. Ausweitung des nationalen und europdischen Sicherheits-
rechts

Die Verfolgung und Verhiitung von Straftaten ist ein zentra-
ler Gegenstand nationaler und europdischer Politik und Ge-
setzgebung. Entsprechend hat das Sicherheitsrecht in den
vergangenen Jahrzehnten eine betrichtliche Ausdehnung
erfahren. Dies gilt in Deutschland fiir die Erweiterung des
Strafrechts und der Eingriffsbefugnisse in der Strafprozess-
ordnung in gleicher Weise wie fiir Ma3nahmen im Polizei-
recht und im Recht der Nachrichtendienste.> Ausgeweitet
wird auch die allgemeine Strafverfolgungsvorsorge, insbe-
sondere durch die Ansammlung und Verkniipfung grofer
Datenbestinde, wozu neben dem Aufbau einer Antiterrorda-
tei® und der Speicherungspflicht fiir Fluggastdaten* auch die
im Zentrum dieses Beitrages stehende Vorratsdatenspeiche-
rung von Verkehrsdaten der Telekommunikation zihlt. Diese
Entwicklung betrifft nicht nur Deutschland: Sie ldsst sich in
vielen Mitgliedstaaten der Europdischen Union in dhnlicher
Weise aufzeigen und steht im Zusammenhang mit dem Fort-
schreiten einer Sicherheitsgesellschaft.’ Sie ist zudem nicht
allein durch die nationalen Rechtsordnungen bestimmt, son-
dern geht hiufig auf europiische Initiativen und Vorgaben
zuriick.

2. Parallele Entwicklung datenschutzrechtlicher Vorgaben

Parallel hierzu werden grundrechtliche Schutzstandards in-
tensiv diskutiert und sind Grundlage und Gegenstand vielzéh-
liger nationaler und europiischer Gerichtsentscheidungen.
Gerade in einem sich ausdehnenden Sicherheitsrecht miissen
rechtsstaatliche Begrenzungen ausreichende Beachtung fin-
den und gegen die Uberbetonung von Sicherheitsbelangen
gesetzt werden. Dies gilt in besonderer Weise fiir das Straf-
recht als ,,schirfstes Schwert* des Staates und konkret fiir das
Strafverfahrensrecht als geronnenes Verfassungsrecht’ und
als Seismograph der Staatsverfassung®. Fiir Letzteres gewan-

2 Vgl. nur Puschke, in: Goeckenjan/Puschke/Singelnstein
(Hrsg.), Fiir die Sache — Kriminalwissenschaften aus unab-
hingiger Perspektive, Festschrift fiir Ulrich Eisenberg zum
80. Geburtstag, 2019, S. 695 (698 {f.).

3 BGBI. 12006, S. 3409.

4 BGBI. 12017, S. 1484; hierzu die eingehende Kritik von
Arzt, DOV 2017, 1023.

5 Vgl. nur Singelnstein/Stolle, Die Sicherheitsgesellschaft,
3. Aufl. 2012, S. 17 ff.; zur Rechtskultur in der Risikogesell-
schaft Mankowski (Fn. 1), S. 142 ff.

6 Zu den Einfliissen auf das materielle Strafrecht s. bei Bock,
ZIS 2019, 298 m.w.N.; hinsichtlich einer Vorfeldkriminali-
sierung vgl. Puschke, Legitimation, Grenzen und Dogmatik
von Vorbereitungstatbestinden, 2017, S. 32 ff.

7 Siehe hierzu Jahn, JuS 2005, 1057.

8 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 29. Aufl. 2017,
§2Rn. 1.
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nen in den vergangenen Jahrzehnten das Recht auf Privatheit,
das Recht auf informationelle Selbstbestimmung und das
Grundrecht des Art. 10 GG als datenschutzrechtliche Grund-
primissen zunehmend an Bedeutung. Dies ist Folge der be-
trichtlichen Steigerung der Relevanz von Informationen und
Daten fiir die Strafverfolgung, was zur Einfithrung einer
Vielzahl eingriffsintensiver verdeckter Eingriffsbefugnisse
zur Informationsbeschaffung in die StPO gefiihrt hat. Glei-
ches gilt fiir informatorische Maflnahmen im Vorfeld der
Strafverfolgung, wie die Vorratsdatenspeicherung. Auch
diese werden fiir eine umfassende Bewertung eines straf-
rechtsbezogenen Grundrechtsschutzes immer bedeutsamer,
da sie auch mit dem Ziel eingefiihrt werden, Erkenntnisse fiir
spétere Strafverfahren zu erbringen.

Die Relevanz eines Datenschutzrechts, das staatliche In-
formationseingriffe zu begrenzen versucht, wurde in
Deutschland zunichst national vor allem durch das Volkszih-
lungsurteil® gepriigt.!® Daneben und im Zusammenhang hier-
mit wurden die Datenschutzgesetze von Bund und Léndern
etabliert und erweitert. Es erging zudem eine Vielzahl von
Entscheidungen des BVerfG im Bereich des Sicherheits-
rechts, die neu geschaffenen Eingriffsbefugnissen zur Straf-
verfolgung, Straftatenverhiitung oder Strafverfolgungsvor-
sorge aus dem Grundgesetz abgeleitete Grenzen setzten.'!
Auch auf europiischer Ebene hat der Datenschutz einen ho-
hen Stellenwert,'?> wobei die in Art. 7 GRCh gewihrleistete
Achtung des Privat- und Familienlebens und der in Art. 8
GRCh festgeschriebene Schutz personenbezogener Daten
zusammen mit weiteren europdischen datenschutzrechtlichen
Vorgaben und Grundrechtsinterpretationen an Einfluss ge-
winnen.!* Als Folge hiervon und in Verbindung mit den si-
cherheitsrechtlichen Bestrebungen auf europdischer Ebene
beschiftigt sich auch der EuGH immer hiufiger mit Fragen
des Datenschutzes in Bezug auf sicherheitsrechtliche Belan-
ge.!4

9 BVerfGE 65, 1.

10 Siehe zur Beschreibung von Entwicklungsphasen des Da-
tenschutzes Bodenschatz, Der europdische Datenschutz,
2010, S. 31 ff.

I Siehe etwa BVerfGE 93, 181; BVerfGE 100, 313; BVerfGE
103, 21; BVerfGE 109, 279; BVerfGE 112, 304; BVerfGE
120, 274; BVerfGE 133, 277; BVerfGE 141, 220.

12 Classen, EuR 2014, 441 (442); Rusteberg, VBIBW 2007,
171 (171 £.); zur Notwendigkeit einer nationalen datenschutz-
rechtlichen Vielfalt Masing, NJW 2012, 2305 (2310 f.).

13 Siehe etwa Richtlinie 95/46/EG des Europiischen Parla-
ments und des Rates v. 24.10.1995; Richtlinie 2002/58/EG
des Europidischen Parlaments und des Rates v. 12.7.2002;
Rahmenbeschluss 2008/977/J1 des Rates v. 27.11.2008 sowie
aktuelle Verordnung (EU) 2016/679 des Europidischen Par-
laments und des Rates v. 27.4.2016 und Richtlinie (EU)
2016/680 des Europidischen Parlaments und des Rates v.
27.4.2016; zu Entwicklung und Inhalten siehe Bodenschatz
(Fn. 10), S. 181 ff.

4 Vgl. EuGH, Urt. v. 30.5.2006 — C-317, 318/04 (Parlament
u.a. v. Rat und Kommission u.a.) = EuZW 2006, 403 (mit
Anm. Westphal); EuGH, Urt. v. 8.4.2014 — C-293/12, C-594/

3. Nationale und europdische Schutzstandards

In der deutschen Diskussion um rechtsstaatliche Grenzen bei
der Verfolgung und Verhiitung von Straftaten wird mit Blick
auf die verfassungsrechtlichen Grundsitze hiufig der beson-
ders hohe Schutzstandard, wie er sich aus dem Grundgesetz
ergebe, hervorgehoben. Damit wird zumeist die Skepsis ver-
bunden, dass der europdische Grundrechtsschutz dem deut-
schen nachstehe.' Insofern gilt insbesondere das materielle
Strafrecht als eine der letzten Bastionen nationaler Gesetzge-
bung, das europdischen Einfliissen in seinem Kern entzogen
und durch die strikten Vorgaben des Grundgesetzes eingehegt
bleiben soll.'® Gerade fiir das eingriffsintensive Strafrecht
miissten die hohen Standards gewahrt bleiben, die das
Grundgesetz vorsehe. Diese grundlegende Skepsis gegeniiber
geringeren europdischen Schutzstandards lduft im Hinter-
grund bundesverfassungsgerichtlicher Entscheidungen, straf-
rechtsbezogen vor allem im Lissabon-Urteil'” und in dem
Beschluss zur Auslieferung bei Abwesenheitsentscheidun-
gen,'® mit.

Fiir das materielle Strafrecht dient vor allem das verfas-
sungsrechtlich verankerte und in Art. 1 GG verortete Schuld-
prinzip als uniiberwindbare Identitéits- und Schutzstandard-
schranke gegeniiber europdischen Vereinnahmungsversu-
chen, weshalb bei einem entsprechenden Verstof3 hiergegen
der Anwendungsvorrang von Europarecht vor dem Grundge-
setz ausgeschlossen sei. Angesprochen sind damit insbeson-
dere strafrechtsbezogene rechtskulturelle Differenzen auf
einer horizontalen Ebene zwischen den Mitgliedstaaten der
Europiischen Union, deren strafrechtstheoretischer Unterbau
sich zum Teil fundamental unterscheidet.! In den bundesver-
fassungsgerichtlichen Entscheidungen wird deutlich, dass der
Schuldgrundsatz als Ausfluss der Menschenwiirdegarantie
zur Verfassungsidentitit gehore und bei Akten deutscher
Hoheitsgewalt auch mit Blick auf Handlungen anderer Staa-
ten stets gewahrt bleiben miisse.?’

Die Vehemenz, mit der das BVerfG auf die Einhaltung
verfassungsrechtlicher Vorgaben im Verhiltnis zu anderen
Mitgliedstaaten und der Europidischen Union pocht, steht
materiell in einem gewissen Widerspruch zur Zuriickhaltung,
die es bei der Etablierung verfassungsrechtlicher Grenzen
gegeniiber deutschen Strafnormen in der Vergangenheit {ib-

12 (Digital Rights Ireland Ltd u.a.) = NJW 2014, 2169;
EuGH, Urt. v. 21.12.2016 — C-203/15, C-698/15 (Tele2 Sve-
rige) = NVwZ 2017, 1025.

15 Vgl. etwa Dannecker, in: Ambos/Bock (Hrsg.), Aktuelle
und grundsitzliche Fragen des Wirtschaftsstrafrechts —
6. Deutsch-Franzosische Strafrechtstagung, S. 115; Landau/
Trésoret, DVBI 2012, 1329 (1330, 1336 f.); siche hierzu auch
Kiihling, NVWZ 2014, 681 (684); Westphal, K&R 2014, 410
(411); Wolff, D6V 2014, 608 (609).

16 Siehe allerdings zu den umfassenden europarechtlichen
Einfliissen auf das Strafrecht Dannecker (Fn. 15).

7 BVerfGE 123, 267 (413).

18 BVerfGE 140, 317.

19 Bock, Z1S 2019, 298 (303 ff.).

20 Siehe insbesondere BVerfGE 140, 317.
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te.2! Zu konstatieren ist zudem, dass sich zwar der theore-
tisch-dogmatische Unterbau des Strafrechts vor allem mit
Blick auf das Schuldprinzip in Strafrechtsordnungen der
Mitgliedstaaten der Europdischen Union unterscheidet. Je-
doch haben auch europiisch initiierte und geprigte strafrecht-
liche Neuregelungen in den letzten Jahren, insbesondere im
Bereich des Terrorismus-, Computer- und Wirtschaftsstraf-
rechts, Verdnderungen deutscher Strafnormen mit sich ge-
bracht, die diese Unterschiede zum Teil nivellieren, aber
dennoch — jedenfalls bisher — von Verfassung wegen in der
Sache nicht beanstandet wurden. Hinzuweisen ist etwa auf
die Vorverlagerung, z.B. durch Vorbereitungsstraftatbestinde
im Terrorismusstrafrecht, die einen eigenstindigen Schuld-
gehalt kaum noch erkennen lassen,?? und auf die Frage, wie
sich das ,Law in Books* rechtstatsiachlich als ,Law in Ac-
tion“ darstellt.?® Die Uberzeugung vom (stets) hoheren
Schutzniveau des Grundgesetzes gerit weiter ins Wanken,
wenn der Blick iiber die reinen Grundsitze des Strafrechts
hinaus erweitert wird. Werden etwa die gerichtlichen Vorga-
ben zur Sicherungsverwahrung,?* zum Brechmitteleinsatz,?
zur iiberlangen Verfahrensdauer eines Strafverfahrens®® oder
zum rechtsstaatswidrigen Einsatz eines agent provocateurs?’
betrachtet, so zeigt sich, dass insbesondere der Europiische
Gerichtshof fiir Menschenrechte SchutzmaBstibe setzt, die
auf nationaler Ebene nur zogerlich anerkannt und umgesetzt
werden.

Mit dem Bedeutungsgewinn von staatlichen Eingriffen
zur Informationsbeschaffung gewinnt die Frage an Relevanz,
wie es um die nationalen und europiischen datenschutzrecht-
lichen Schutzstandards und ihr Verstdndnis als Begrenzung
sicherheitsrechtlicher Eingriffe bestellt ist. Mit Blick auf
grundlegende Wertungen des Verhiltnisses von Freiheit,
Datenschutz und Sicherheit, deren jeweilige Bedeutung in
den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten der Europdischen
Union und im Unionsrecht selbst unterschiedlich gewichtet
werden, konnen rechtskulturelle Prigungen Bedeutung erlan-
gen. Diese konnen sich nicht nur auf einer horizontalen Ebe-
ne im Verhiltnis der Mitgliedstaaten untereinander zeigen.
Auch die Europdische Union und ihre Institutionen konnen

2l Vgl. etwa Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der
Grundrechte, 1996, S. 51 ff.; Roxin, StV 2009, 544 (545);
Swoboda, ZStW 122 (2010), 24 (25); Sieber/Vogel, Terro-
rismusfinanzierung, 2015, S. 134.

22 Siehe nur Puschke, KriPoZ 2018, 101 ff.

23 Beispielhaft hierzu die Ausfiihrungen des BVerfG zum
Vollzugsdefizit bzgl. der gesetzlichen Regelungen zur Ver-
standigung im Strafprozess, BVerfGE 133, 168 (233 ff.);
siehe auch Mankowski (Fn. 1), S. 373 ff.

2 EGMR, Urt. v. 17.12.2009 — 19359/04 (M. v. Deutschland)
= NJW 2010, 2495.

2> EGMR, Urt. v. 11.7.2006 — 54810/00 (Jalloh v. Deutsch-
land) = JuS 2007, 264 (mit Anm. Dorr).

26 EGMR, Urt. v. 22.1.2009 — 45749, 51115/06 (Kaemena
und Thonebohn v. Deutschland) = StV 2009, 561 (mit Anm.
Krehl).

27 EGMR, Urt. v. 23.10.2014 — 54648/09 (Furcht v. Deutsch-
land) = NJW 2015, 3631.

bereichsbezogen eine rechtskulturelle Prigung erfahren und
entwickeln, die von derjenigen in einzelnen Mitgliedstaaten
abweicht. Mit dem unterschiedlichen Umgang des BVerfG
und des EuGH mit den Regelungen zur Vorratsdatenspeiche-
rung tut sich nunmehr ein weiteres strafrechtlich und iiber-
greifend sicherheitsrechtlich relevantes Feld auf, in dem
europidische Schutzstandards die deutschen zu iibersteigen
scheinen. Zu fragen ist, ob dies Ausdruck einer europdischen
Sicherheits- und Datenschutzkultur ist, die sich grundlegend
von dem deutschen Zugang unterscheidet und somit rechts-
kulturelle Differenzen auf einer vertikalen Ebene zwischen
einem deutschen und européischen Rechtsverstindnis in den
Entscheidungen der obersten Rechtsprechungsorgane offen-
bart.

ITI. Historie und Inhalt der Regelungen zur Vorratsda-
tenspeicherung

Die Rechtsprechung des BVerfG und des EuGH ist vor dem
Hintergrund der Historie der Regelungen zur Vorratsdaten-
speicherung zu bewerten, die alles andere als kontinuierlich
und ohne Briiche verlief.

1. Entwicklung bis zur aktuellen deutschen Gesetzeslage

Wie viele Debatten um gesetzliche Sicherheitsregelungen
bekam auch die Diskussion um die Vorratsdatenspeicherung,
jedenfalls auf europdischer Ebene, Aufwind nach den terro-
ristischen Anschldgen auf das World Trade Center im Jahr
2001 sowie weiteren Anschldgen in Madrid und London.
Nachdem die Umsetzung eines Rahmenbeschlussentwurfs
des Ministerrates zur Einfithrung der Vorratsdatenspeiche-
rung in den Mitgliedstaaten der EG auf Grundlage der poli-
zeilichen und justiziellen Zusammenarbeit?® in Strafsachen
aus dem Jahr 2004 scheiterte, wurde im Jahr 2006 die Richt-
linie 2006/24/EG% erlassen.’® Sie sah die Pflicht der Tele-
kommunikationsdienstleister zur Vorratsdatenspeicherung
von sechs bis zu 24 Monaten mit einer entsprechenden Ver-
pflichtung der Mitgliedstaaten, die Speicherung der Daten
sicherzustellen, vor.?! Die deutsche Umsetzung erfolgte mit
dem Gesetz zur Neuregelung der Telekommunikationsiiber-
wachung vom 21. Dezember 2007 mit der Einfiihrung der
beschriebenen Speicherpflichten im Telekommunikationsge-

28 Rat der Europiischen Union DOK. 8958/04.

2 Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates v.
15.3.2006 iiber die Vorratsspeicherung von Daten, die bei der
Bereitstellung offentlich zuginglicher elektronischer Kom-
munikationsdienste oder offentlicher Kommunikationsnetze
erzeugt oder verarbeitet werden, und zur Anderung der Richt-
linie 2002/58/EG.

30 Siehe zur Historie auch Gundel, EuR 2009, 536;
Oehmichen/Mickler, NZWiSt 2017, 298 f.; Sandhu, EuR
2017, 453 (454 f.); Ziebarth, ZUM 2017, 398; zur Entste-
hungsgeschichte der europdischen Richtlinie Rusteberg,
VBIBW 2007, 171 (173 £.); zu ersten Bestrebungen im Deut-
schen Bundestag vgl. BT-Drs. 13/4438.

31 Uberblicksartig zum Inhalt der Richtlinie nur Westphal,
EuZW 2006, 555.
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setz, deren Dauer mit sechs Monaten am untersten Rand der
Richtlinienvorgaben angesiedelt war, sowie den Regelungen
zum Datenabruf zur Strafverfolgung in der StPO.3? Dieses
Umsetzungsgesetz wurde vom BVerfG im Jahr 2010 auf-
grund einer von iiber 34.000 Personen unterstiitzten Klage fiir
nichtig erklért.* Im Jahr 2014 hatte sodann der EuGH die
europdische Richtlinie fiir nicht mit der Grundrechtecharta
vereinbar und ungiiltig erklrt.**

2. Aktuelle Gesetzeslage in Deutschland

Trotz dieser uniibersichtlichen Rechtslage und dem Wegfall
einer europdischen Verpflichtung fiir eine nationale Regelung
der Vorratsdatenspeicherung aufgrund der Rechtsprechung
des EuGH wurde in Deutschland ein neues Gesetz eingefiihrt,
das den Vorgaben des BVerfG entsprechen sollte und im Jahr
2015 in Kraft trat.> Es verpflichtete die Telekommunikati-
onsunternehmen erneut zur Speicherung bestimmter Ver-
kehrsdaten ab dem 1. Juli 2017. Diese Pflicht gilt unabhéngig
davon, ob die Speicherung der Daten fiir eigene Zwecke der
Dienstleister erforderlich ist. Zudem gilt die Pflicht anlasslos,
d.h. die Daten miissen unabhingig von einer bestimmten
Gefidhrdungslage oder begangenen Straftaten gespeichert
werden und betreffen nahezu alle Personen, die sich offentli-
cher Telekommunikation bedienen. Ziel der Regelung ist es,
die Verkehrsdaten zu sichern, um bei einem spiteren Anlass,
etwa zur Aufkldrung einer Straftat, riickwirkend hierauf zu-
riickgreifen zu konnen.

Dementsprechend verlangt § 113b TKG, dass die Ken-
nungen, also vornehmlich die Rufnummern, von Anrufendem
und Angerufenem bei Telefonaten ebenso wie der Zeitpunkt
und die Dauer des Telefonates erfasst werden. Gleicherma-
en sind bei SMS- und MMS-Nachrichten Sende- und Emp-
fangsdaten zu speichern. Bei der Internetnutzung sind die
jeweils zugewiesenen IP-Adressen ebenso wie Dauer und
Zeitpunkt der Internetnutzung zu erfassen. Diese Daten sind
fiir zehn Wochen zu speichern. Jeweils zu Beginn der Nut-
zung mobiler Telefon- und Internetdienste werden dariiber
hinaus auch die Funkzellenangaben und damit Standortdaten
des Mobiltelefons fiir vier Wochen gespeichert. Explizit
ausgenommen sind nach § 113b Abs. 5 TKG Inhalte der
Kommunikation, also was gesprochen oder geschrieben wur-
de. Im Kern handelt es sich bei den relevanten Daten folglich
um solche, die einen Einblick dahingehend ermoglichen,
wann wer mit wem von wo aus und wie lange in welcher
Form via Telekommunikation in Kontakt getreten ist.

Die Speicherungspflichten werden ergénzt durch gesetzli-
che Regelungen zum Zugriff auf die gespeicherten Daten. So
regelt § 100g Abs. 2 und 3 StPO, dass bei einem Tatverdacht
hinsichtlich einer besonders schweren Straftat die gem.
§ 113b TKG gespeicherten Daten erhoben werden diirfen,
wenn dies fiir die Strafverfolgung erforderlich ist. § 100j
Abs. 2 StPO ermoglicht einen Riickgriff auf die Verkehrsda-

32 BGBI. 12007, S. 3198.

33 BVerfGE 125, 260.

3 EuGH, Urt. v. 8.4.2014 — C-293/12, C-594/12 (Digital
Rights Ireland Ltd u.a.) = NJW 2014, 21609.

3 BGBI. 12015, S. 2218.

ten zur Bestandsdatenauskunft. Weitere Zugriffsregelungen
befinden sich in Gesetzen zur Gefahrenabwehr sowie im
bayerischen Verfassungsschutzgesetz (Art. 15 Abs. 3).

3. Nachfolgende rechtliche Entwicklungen

Im Jahr 2016 entschied der EuGH, dass die nationalen Rege-
lungen zur Vorratsdatenspeicherung in Grofbritannien und
Schweden nicht mit Unionsrecht vereinbar seien.’® Fiir das
nunmehr neue deutsche Recht schloss sich das OVG Miinster
dieser Betrachtung in der Sache an, woraufhin die verant-
wortliche Bundesnetzagentur die Verpflichtung zur Vorrats-
datenspeicherung aussetzte.’’ Das Ergebnis dieser Odyssee
fiir Deutschland ist nun, dass die beschriebenen gesetzlichen
Regeln zwar bestehen, sich hieraus aber keine Rechtspflich-
ten fiir die Telekommunikationsdienstleister ergeben.

Zurzeit sind mehrere Verfassungsbeschwerden gegen die
bestehende gesetzliche Regelung in Deutschland beim
BVerfG anhiingig.’® Eine Entscheidung in der Hauptsache
steht noch aus. Allerdings hob das BVerfG in einer ableh-
nenden Entscheidung bzgl. einer einstweiligen Anordnung
nach dem Urteil des EuGH aus dem Jahr 2016 bereits die
Bedeutung der europiischen Rechtsprechung hervor.*

IV. Die Urteile des BVerfG und des EnGH
1. Inhaltliche Kernkriterien der Entscheidungen

Die aktuelle Rechtslage in Deutschland ist geprigt durch die
Entscheidungen des BVerfG und des EuGH sowie durch das
Bestreben des deutschen Gesetzgebers, die Vorratsdatenspei-
cherung national zu regeln.

a) BVerfG, Urt. v. 2.3.2010 — 1 BvR 256/08 u.a.

Die Entscheidung des BVerfG aus dem Jahr 2010, in der es
das damalige deutsche Umsetzungsgesetz zur Vorratsdaten-
speicherung aufgrund eines VerstoBes gegen das Grundgesetz

3% BuGH, Urt. v. 21.12.2016 — C-203/15, C-698/15 (Tele2
Sverige) = NVwZ 2017, 1025.

37 Vgl. Bundesnetzagentur, Verkehrsdatenspeicherung, Mit-
teilung zur Speicherverpflichtung nach § 113b TKG; siche
auch Graf, in: Graf (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar,
Strafprozessordnung, Stand: 1.1.2019, § 100a Rn. 220; vgl.
auch VG Koln, Urt. v. 20.4.2018 — 9 K 7417/17.

3 Siehe zu den Eilantrigen BVerfG, Beschl. v. 8.6.2016 — 1
BvQ 42/15 = NVwZ 2016, 1240, BVerfG, Beschl. v.
8.6.2016 — 1 BVR 229/16 = ZD 2016, 433; BVerfG, Beschl.
v.26.3.2017 — 1 BVvR 141/16 = BeckRS 2017, 106846.

3 BVerfG, Beschl. v. 26.3.2017 — 1 BvR 141/16 = BeckRS
2017, 106846 Rn. 1; siche auch Gola/Klug, NJW 2018, 2608
(2609). In den vorausgehenden FEilentscheidungen (BVerfG,
Beschl. v. 8.6.2016 — 1 BvQ 42/15, Rn. 18; BVerfG, Beschl.
v. 8.6.2016 — 1 BVR 229/16, Rn. 19) wurde dabei allerdings,
wie in der Entscheidung des BVerfG aus dem Jahr 2010, die
Regelungen zum Abruf der Daten als entscheidend fiir die
Eingriffstiefe benannt und nicht maBgeblich auf die Ausge-
staltung der Speicherung als solche abgestellt, wie es der
EuGH vornehmlich tat.
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fiir nichtig erklirte, fult materiell vornehmlich auf folgenden
Erwigungen:

Bereits die Speicherung und nicht erst der Abruf der Da-
ten stelle einen Eingriff in das Fernmeldegeheimnis des
Art. 10 GG dar.®® Dieser Eingriff sei zudem besonders
schwerwiegend, was das BVerfG vornehmlich damit begriin-
det, dass die Speicherung anlasslos und umfassend erfolge
und sensible Daten betreffe, die Riickschliisse auf die Privat-
bzw. sogar Intimsphére zuliefen.

,Die Aussagekraft dieser Daten ist weitreichend. Je nach
Nutzung von Telekommunikationsdiensten seitens der
Betroffenen lassen sich schon aus den Daten selbst — und
erst recht, wenn diese als Ankniipfungspunkte fiir weitere
Ermittlungen dienen — tiefe Einblicke in das soziale Um-
feld und die individuellen Aktivititen eines jeden Biirgers
gewinnen. [...] Auch aus diesen Daten lassen sich jedoch
bei umfassender und automatisierter Auswertung bis in
die Intimsphére hineinreichende inhaltliche Riickschliisse
ziehen. Adressaten (deren Zugehorigkeit zu bestimmten
Berufsgruppen, Institutionen oder Interessenverbinden
oder die von ihnen angebotenen Leistungen), Daten, Uhr-
zeit und Ort von Telefongesprichen erlauben, wenn sie
tiber einen lidngeren Zeitraum beobachtet werden, in ihrer
Kombination detaillierte Aussagen zu gesellschaftlichen
oder politischen Zugehorigkeiten sowie personlichen Vor-
lieben, Neigungen und Schwichen derjenigen, deren Ver-
bindungsdaten ausgewertet werden. 4!

Zur Begriindung der besonderen Eingriffstiefe stellt es zudem
auf den sog. ,,chilling effect”, also Abschreckungseffekt, ab,
wonach Biirgerinnen und Biirger durch verdeckte Uberwa-
chung von der Ausiibung ihrer Grundrechte abgehalten wer-
den konnen.

,Besonderes Gewicht bekommt die Speicherung der Te-
lekommunikationsdaten weiterhin dadurch, dass sie selbst
und die vorgesehene Verwendung der gespeicherten Da-
ten von den Betroffenen unmittelbar nicht bemerkt wer-
den, zugleich aber Verbindungen erfassen, die unter Ver-
traulichkeitserwartungen aufgenommen werden. Hier-
durch ist die anlasslose Speicherung von Telekommuni-
kationsverkehrsdaten geeignet, ein diffus bedrohliches
Gefiihl des Beobachtetseins hervorzurufen, das eine unbe-
fangene Wahrnehmung der Grundrechte in vielen Berei-
chen beeintrichtigen kann.“4?

Die damalige deutsche Regelung konne einen derart tiefge-
henden Eingriff nicht rechtfertigen, so das BVerfG, da weder
die Datensicherheit hinreichend sichergestellt** noch der

40 BVerfGE 125, 260 (318); wobei sich die Malgaben des
BVerfG zum Recht auf informationelle Selbstbestimmung
weitgehend auf Art. 10 GG iibertragen lassen (siehe auch
BVerfGE 100, 313 [359]).

41 BVerfGE 125, 260 (319).

42 BVerfGE 125, 260 (320).

4 BVerfGE 125, 260 (325 ff.).

Abruf der Daten auf die Bekdmpfung schwerer Straftaten
beschriinkt sei.** Zudem wurden weitere Vorgaben zur Lo-
schung und Kennzeichnung der Daten, zum Schutz von Ver-
trauensbeziehungen, zur Transparenz der Abfrage und zum
Rechtsschutz postuliert.*

b) EuGH, Urt. v. 8.4.2014 — C-293/12, C-594/12, und EuGH,
Urt.v. 21.12.2016 — C-203/15, C-698/15

Die vier bzw. sechs Jahre spiter ergangenen Entscheidungen
des EuGH iiber die Ungiiltigkeit der Richtlinie selbst und
iiber die Unionsrechtswidrigkeit der britischen und schwedi-
schen Regelungen zur Vorratsdatenspeicherung basieren
weitgehend auf den gleichen materiellen Pramissen wie die
Entscheidung des BVerfG und kamen auch in groen Teilen
zu vergleichbaren Ergebnissen.

So fithrt der EuGH im Rahmen der VerhiltnismaBigkeits-
priifung und mit Blick auf das Grundrecht auf Achtung des
Privat- und Familienlebens gem. Art. 7 und den Schutz per-
sonenbezogener Daten gem. Art. 8 der Charta der Grundrech-
te der Europdischen Union aus, dass bereits der Eingriff
durch die breit gestreute Speicherung besonders schwer wie-
ge und aus den gespeicherten Daten genauso sensible Infor-
mationen abgeleitet werden konnten wie aus dem Inhalt der
Kommunikationen selbst. Nahezu inhaltsgleich mit den Aus-
fiihrungen des BVerfG wird dargelegt:

,,Die Daten, die somit von den Betreibern elektronischer
Kommunikationsdienste auf Vorrat zu speichern sind,
ermoglichen die Riickverfolgung und Identifizierung der
Quelle und des Adressaten einer Nachricht sowie die Be-
stimmung von Datum, Uhrzeit, Dauer und Art einer
Nachrichteniibermittlung, der Endeinrichtung von Benut-
zern und des Standorts mobiler Gerite. [...] Aus der Ge-
samtheit dieser Daten konnen sehr genaue Schliisse auf
das Privatleben der Personen, deren Daten auf Vorrat ge-
speichert wurden, gezogen werden, etwa auf Gewohnhei-
ten des tdglichen Lebens, stindige oder voriibergehende
Aufenthaltsorte, tdgliche oder in anderem Rhythmus er-
folgende Ortsverdnderungen, ausgeiibte Titigkeiten, sozi-
ale Beziehungen dieser Personen und das soziale Umfeld,
in dem sie verkehren.“4

Mit Verweis auf die Freiheit der Meinungsduerung und
Informationsfreiheit gem. Art. 11 GRCh bedient sich der
EuGH ebenso wie zuvor das BVerfG des Arguments des
,,chilling effects®:

,Der Umstand, dass die Vorratsspeicherung der Daten
vorgenommen wird, ohne dass die Nutzer der elektroni-
schen Kommunikationsdienste dariiber informiert werden,
ist geeignet, bei den Betroffenen das Gefiihl zu erzeugen,

4 BVerfGE 125, 260 (328 £.).

4 BVerfGE 125, 260 (332 ff.).

4 BuGH, Urt. v. 21.12.2016 — C-203/15, C-698/15 (Tele2
Sverige), Rn. 98 f.; vgl. auch bereits EuGH, Urt. v. 8.4.2014
— C-293/12, C-594/12 (Digital Rights Ireland Ltd u.a.),
Rn. 26 f.
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dass ihr Privatleben Gegenstand einer stindigen Uberwa-
chung ist.“¥’

Die Anlasslosigkeit der Speicherung, die nicht hinreichend
beschriankten Zugriffsmoglichkeiten der 6ffentlichen Behor-
den und zu geringe Anforderungen an die Datensicherheit*®
fiihren also auch nach dem EuGH im Ergebnis dazu, dass die
Regelungen nicht verhiltnismédBig und unionsrechtswidrig
sind.

Anders als das BVerfG betont der EuGH aber die Not-
wendigkeit, dass die Pflicht zur Speicherung als solche auf
das absolut notwendige Mal} zu beschrinken sei. Wihrend
das BVerfG die eigenstindige, besonders hohe Eingriffsqua-
litat der Speicherung zwar anerkennt, sie aber vornehmlich
durch strikte Vorgaben fiir den Abruf der Daten als hinrei-
chend beschriankbar ansieht, geniigt dies dem EuGH nicht. Er
fiihrt in seinem Urteil aus dem Jahr 2016 aus:

,Eine solche Regelung [Anm. des Verf.: Vorgaben zur
Vorratsdatenspeicherung in Schweden und Grofbritanni-
en] verlangt keinen Zusammenhang zwischen den Daten,
deren Vorratsspeicherung vorgesehen ist, und einer Be-
drohung der offentlichen Sicherheit. Insbesondere be-
schrinkt sie die Vorratsspeicherung weder auf die Daten
eines Zeitraums und/oder eines geografischen Gebiets
und/oder eines Personenkreises, der in irgendeiner Weise
in eine schwere Straftat verwickelt sein konnte, noch auf
Personen, deren auf Vorrat gespeicherte Daten aus ande-
ren Griinden zur Bekdmpfung von Straftaten beitragen
konnten [...]. Eine nationale Regelung wie die im Aus-
gangsverfahren in Rede stehende iiberschreitet somit die
Grenzen des absolut Notwendigen und kann nicht als in
einer demokratischen Gesellschaft gerechtfertigt angese-
hen werden. ¥

Wenngleich sowohl das BVerfG als auch der EuGH die Mog-
lichkeit einer Regelung zur Vorratsspeicherung zumindest
formal nicht vollstindig ausgeschlossen haben, fithren die
aufgestellten materiellen Kriterien des EuGH dazu, dass eine
vollstindig anlasslose Speicherung nicht mit den unionsrecht-
lichen Vorgaben in Einklang zu bringen ist. Allenfalls eine
Vorratsdatenspeicherung ,,light“ wéire somit noch denkbar.
Die aufgestellten Voraussetzungen erfiillt auch die neue deut-
sche Regelung nicht,*® die trotz der weitgehenden Umsetzung

47 BuGH, Urt. v. 21.12.2016 — C-203/15, C-698/15 (Tele2
Sverige), Rn. 100; vgl. auch bereits EuGH, Urt. v. 8.4.2014 —
C-293/12, C-594/12 (Digital Rights Ireland Ltd u.a.), Rn. 28.
“ BuGH, Urt. v. 8.4.2014 — C-293/12, C-594/12 (Digital
Rights Ireland Ltd u.a.), Rn. 56 ff.; EuGH, Urt. v. 21.12.2016
— C-203/15, C-698/15 (Tele2 Sverige), Rn. 97 ff.

4 EuGH, Urt. v. 21.12.2016 — C-203/15, C-698/15 (Tele2
Sverige), Rn. 106 f.

30 Oehmichen/Mickler, NZWiSt 2017, 298 (306 f.); Rofinagel,
NIJW 2017, 696 (698); Ziebarth, ZUM 2017, 398 (404 f{f.);
offener Derksen, NVwZ 2017, 1005 (1009); Sandhu, EuR
2017, 453 (468 f.); Wollenschliger, NJW 2018, 2532 (2535).

der vom BVerfG eingeforderten Beschrinkungen’! weiterhin
die Speicherung von Verkehrsdaten ohne Bezug zu einer
aktuellen Sicherheitslage verlangt.

2. Bewertung der Entscheidungsinhalte

Sowohl dem Urteil des BVerfG als auch den Urteilen des
EuGH liegt ein Verstidndnis des Ausgleichs von Freiheitsbe-
langen auf der einen Seite und Fragen der Sicherheit auf der
anderen Seite zugrunde. Dabei spielt der VerhiltnismaBig-
keitsgrundsatz zum Austarieren dieser Interessen die ent-
scheidende Rolle, wobei sich beide Gerichte auf die Ange-
messenheitspriifung in einem deutschen Dogmatikverstindnis
konzentrieren, wenngleich der EuGH diese Priifung hier
formal auf der Ebene der Erforderlichkeit vornimmt.>?

An diesem ziigigen Hinweggehen iiber die Geeignetheit
der Vorratsdatenspeicherung als Mittel zur Strafverfolgungs-
vorsorge und insbesondere der Annahme, dass sie hierfiir das
relativ mildeste Mittel darstellt,>® kann Kritik geiibt werden,
die die Entscheidungen beider Gerichte betrifft. Wahrend fiir
Deutschland vor allem das Bundeskriminalamt die unbeding-
te Notwendigkeit der Datenspeicherung betont, legen wissen-
schaftliche empirische Erhebungen nahe, dass der Vorratsda-
tenspeicherung allenfalls eine sehr eingeschrinkte Bedeutung
bei der Strafverfolgung zukommt. So zeichnet eine Studie des
Max-Planck-Instituts fiir auslidndisches und internationales
Strafrecht in Freiburg (MPI), die Verdnderungen bei der
Strafverfolgung wihrend und nach dem Bestehen der Spei-
cherpflicht in Deutschland untersuchte, ein eher pessimisti-
sches Bild von der Effektivitidt der Vorratsdatenspeicherung,
wobei allerdings darauf hingewiesen wird, dass die statisti-
sche Datengrundlage noch sehr unsicher sei.>* Es gebe keine
belastbaren Hinweise darauf, dass Schutzmoglichkeiten
durch den Wegfall der Vorratsdatenspeicherung reduziert
worden wiren. Auch seien Verdnderungen in den Aufkli-
rungsraten nicht sichtbar geworden. Zudem ist zu beachten,
dass die zu einer effektiven Strafverfolgung notwendige
eingehende Auswertung der Daten ressourcenintensiv sein
kann und jedenfalls fiir bestimmte Deliktsbereiche noch an-
dere ErmittlungsmaBnahmen zur Verfiigung stehen. Dennoch
ist den Gerichten im Ergebnis dahingehend zuzustimmen,
dass die Beurteilung der Geeignetheit und Erforderlichkeit
der MaBnahme von der Entscheidungsprirogative des Ge-
setzgebers als gedeckt anzusehen ist. Aus rechtlicher Sicht
entscheidend fiir die Bewertung der RechtmiBigkeit einer
Vorratsdatenspeicherung ist somit die Frage, ob sich die
Beschrinkungen der Privatheit der Bevdlkerung und des
Datenschutzes als angemessen darstellen.

51 Siehe aber zu einer Kritik an fehlenden Speicherungsbe-
schrankungen fiir die Kommunikation mit beruflichen Ver-
trauenspersonen Oehmichen/Mickler, NZWiSt 2017, 298
(304).

52 Classen, EuR 2014, 441 (444).

33 BVerfGE 125, 260 (317 f.); EuGH, Urt. v. 8.4.2014 — C-
293/12, C-594/12 (Digital Rights Ireland Ltd u.a.), Rn. 49 f.
3 MPI, Schutzliicken durch Wegfall der Vorratsdatenspei-
cherung?, 2011, S. 218.
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Hinsichtlich der VerhiltnismiBigkeit im engeren Sinne
verdeutlichen beide Gerichte die besondere Eingriffstiefe, die
in einer anlasslosen Speicherung von Verkehrsdaten der
Telekommunikation liegt, die nunmehr auch weitgehend
anerkannt zu sein scheint.”® Auch der argumentative Riick-
griff auf den ,chilling effect”, der insbesondere aus dem
Volksziihlungsurteil bekannt ist,*® weist Plausibilitdt auf,’’
miisste aber durch bereichsspezifische empirische Analysen
untermauert werden.® Dem Befund des tiefgehenden Ein-
griffs entsprechend werden von beiden Gerichten hohe An-
forderungen an beschrinkende Regelungen zur Datensicher-
heit, zum Abruf der Daten und zu Transparenzanforderungen
aufgestellt. Diese von den Gerichten aufgezeigten Beschrin-
kungen der Speicherung von Telekommunikationsverkehrs-
daten auf Vorrat und deren Abrufs konnen iiberzeugen und
messen der Privatheit, der informationellen Selbstbestim-
mung und dem Datenschutz einen hohen Stellenwert bei.

Im Grundsatz ebenfalls begriilenswert sind die Beschrin-
kungen einer Vorratsdatenspeicherung durch den EuGH,
soweit sie iiber die Vorgaben des BVerfG hinausgehen.> Mit
Blick auf den Eingriffscharakter der Speicherung als solcher
muss jede einzelne Form der Datenverarbeitung der Verhilt-
nisméBigkeitspriifung standhalten. So ist die umfassende
Speicherung sensibler Daten nur tolerabel, wenn sie auf das
absolut notwendige Maf} beschriankt wird. Zwar spielt fiir die
Abwigung der Eingriffstiefe durch die Speicherung selbst
mit bestehenden Sicherheitsinteressen auch eine entscheiden-
de Rolle, unter welchen Voraussetzungen die gespeicherten
Daten abgerufen werden konnen. Eine hohe Zugriffsschwelle
und weitere Regelungen zur Datensicherheit und zur Trans-
parenz der Datenverwendung rechtfertigen die Speicherung
aller verfiigbaren Daten allerdings nicht. Diese Beschrinkun-
gen konnen die Anlasslosigkeit der Speicherung nicht kom-
pensieren. Der Zweck der Speicherung kann nur dann eine
hinreichend beschrinkende Wirkung entfalten, wenn er auch
hinsichtlich des Umfangs und der Tiefe der Verpflichtung zur
Datenerfassung als Abwégungskriterium einflieft und so den

55 Einschrinkend demgegeniiber die abw. Meinungen der
Richter Schluckebier, BVerfGE 125, 260 (365 ff.), und Eich-
berger, BVerfGE 125, 260 (380).

% BVerfGE 65, 1 (43).

57 So auch Marsch, in: Hascher/Jung/Paris/Schulze (Hrsg.),
Sicherheit und Freiheit, 2018, S. 77 (82); zur Kritik an der
Begriindung dieser iiberindividuellen Grundrechtsdimension
allerdings Schluckebier, BVerfGE 125, 260 (365 ff.), und
Eichberger, BVerfGE 125, 260 (380 f.); vgl. auch Dreier, in:
Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1., 3. Aufl.
2013, Art. 2 I Rn. 87.

8 Zu allgemeinen sozialwissenschaftlichen Bestitigungsten-
denzen Penney, Berkeley Technology Law Journal 31 (2016),
117.

% Kritisch demgegeniiber etwa Kiihling/Drechsler, NJW
2017, 2950 (2955); Sandhu, EuR 2017, 453 (462 ff.); Wolff,
D6V 2014, 608 (611).

Zusammenhang zwischen der Datenspeicherung und einer
Bedrohung der 6ffentlichen Sicherheit herstellt.*

Problematisch ist jedoch die Annahme des EuGH, dass
der notwendige Zusammenhang zwischen dem Eingriff durch
die Speicherung und der Bedrohungslage durch Begrenzun-
gen der Speicherung von Daten hinsichtlich eines bestimmten
Zeitraums, eines geografischen Gebietes oder eines bestimm-
ten Personenkreises® in grundrechtskonformer Weise erfol-
gen konne. Die aufgezeigten Kriterien sind weit im Vorfeld
einer konkreten Gefahr oder eines Tatverdachtes angesiedelt
und weisen eine erhebliche Streubreite auf. Sie verlieren sich
daher in vagen Gefihrlichkeitsprognosen, die einer rechtlich
nachpriifbaren Objektivierung nur schwer zuginglich sind
und betroffene Personen erheblichen Diskriminierungsrisiken
aussetzen wiirden.®?

3. Unterschiede in den Entscheidungen als Ausdruck rechts-
kultureller Differenzen?

Es hat sich gezeigt, dass neben vergleichbaren Erwigungen
auch beachtliche rechtliche Differenzen in der Rechtspre-
chung des BVerfG und des EuGH in Bezug auf die Grenzen
einer Vorratsdatenspeicherung bestehen. Diese Differenzen
sind folgentrdchtig. Wihrend das BVerfG eine Speicherung
von Verkehrsdaten der Telekommunikation unter engen Be-
dingungen grundsitzlich zulésst, ist dem Gesetzgeber nach
der Entscheidung des EuGH eine Vorratsdatenspeicherung,
die vollstindig von jedem aktualisierten Anlass gelost ist,
verwehrt.

a) Gewachsene inhaltliche Grundprimissen

Trotz dieser betrichtlichen Unterschiede in den Auswirkun-
gen handelt es sich nicht um Entscheidungen, die auf inhalts-
bezogene rechtskulturelle Differenzen zuriickzufiithren sind.
Die Grenzen einer Vorratsdatenspeicherung betreffen, anders
als das strafrechtliche Schuldprinzip, nicht kulturelle oder
verfassungsrechtliche Identititen®® und Besonderheiten der
Mitgliedstaaten. Sie entspringen nicht unmittelbar historisch
tiber Jahrhunderte gewachsenen und vornehmlich national

% BuGH, Urt. v. 21.12.2016 — C-203/15, C-698/15 (Tele2
Sverige), Rn. 109 ff.; zur Kritik an ,,zweckentfernten“ Ein-
griffen Puschke (Fn. 2), S. 707 ff.

6l BuGH, Urt. v. 21.12.2016 — C-203/15, C-698/15 (Tele2
Sverige), Rn. 111. Diese Kriterien weisen eine gewisse Nihe
zur deutschen Rechtsprechung zur Relevanz bestimmter
Bedrohungsszenarien als Eingriffsvoraussetzungen auf, vgl.
BVerwG, NVwZ 2017, 1057 (1060); BVerfG NVwZ 2017,
1526 (1529).

62 Siehe auch Sandhu, EuR 2017, 453 (463); siche beispiel-
haft den Verweis auf die Uberwachung fur ,,Araber bzw.
Nordafrikaner” bei Frenz, DVBI 2017, 183 (185); von einer
nichtdiskriminierenden Ausgestaltungsmoglichkeit ausge-
hend Ziebarth, ZUM 2017, 398 (403); skeptisch demgegen-
tiber Priebe, EuZW 2017, 136 (139); vgl. insgesamt zudem
Puschke (Fn. 2), S. 708 ff.

63 Jedenfalls soweit sie keine Totaliiberwachung begriinden,
siehe hierzu BVerfGE 125, 260 (324).
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geprigten Vorstellungen, die sich einseitig auf Ebene der
Europiischen Union verfestigt haben. Vielmehr handelt es
sich um ein Themengebiet, das sich mit Blick auf die techni-
sche Entwicklung in den vergangenen Jahrzehnten europa-
weit auf dhnlicher Grundlage und durch gegenseitige Beein-
flussung entwickelt hat. Der gemeinsam durchgefiihrte ge-
sellschaftliche und rechtliche Prozess hinsichtlich des Um-
gangs mit Daten in der sog. Informationsgesellschaft und der
demokratiekonstitutiven Bedeutung des Datenschutzes® hat
innerhalb der Europiischen Union und ihrer Mitgliedstaaten
im Kern gemeinsame Bewertungskriterien entstehen lassen.
In der Sache geht es bei den Entscheidungen nicht um grund-
sdtzliche Unterschiede oder Charakteristika eines deutschen
und europiischen Datenschutzes.%> Vielmehr werden aner-
kannte Argumente verhandelt und gesetzt. Dies zeigt sich
auch an den den Entscheidungen zugrundeliegenden Priamis-
sen, die weitgehend vom BVerfG aufgestellt und vom EuGH
und von den Generalanwilten rezipiert wurden.®® Dass aus
diesen im Einzelnen unterschiedliche Ergebnisse abgeleitet
werden konnen, ist ein wenig iiberraschender Befund. In
dieser Hinsicht sprechen im Ergebnis auch die Entscheidun-
gen zur Unzuléssigkeit der Vorratsdatenspeicherungsgesetze
in Belgien, Bulgarien, Osterreich, Ruminien, Tschechien und
Zypern gegen nationalstaatliche Sonderwege.®” Auch das
BVerfG hitte im Jahre 2010 zu einem entsprechenden Er-
gebnis gelangen konnen. Angesichts der starken Betonung
des Datenschutzes in der rechtlichen Diskussion in Deutsch-
land mit dem weltweit ersten Datenschutzgesetz aus dem Jahr
1970 in Hessen und dem wegweisenden Volkszdhlungsurteil
des BVerfG aus dem Jahr 1983 sowie dem Riickgriff auf die
iiberindividuelle Grundrechtsdimension des ,,chilling effect®
hitte die Untersagung einer anlasslosen, strukturellen Spei-
cherung von Verkehrsdaten nicht ferngelegen. In gleicher
Weise war es vor der Entscheidung des EuGH aus dem Jahr
2014 keineswegs ausgemacht, dass aus Art. 7 und Art. 8
GRCh die Unzulidssigkeit einer anlasslosen Speicherung der
Telekommunikationsverkehrsdaten abgeleitet wird.

b) Die Bedeutung gerichtlicher Zustindigkeiten und Ent-
scheidungskompetenzen

Institutionalisierte rechtskulturelle Differenzen kénnen dem-
gegeniiber in den Begriindungen der gerichtlichen Zustiandig-

% Westphal, EuZW 2006, 555 (560); Hefendehl, JZ 2009,
165 (173).

% Diese Kriterien werden als bedeutsam fiir Rechtskulturen
angesehen von Mankowski (Fn. 1), S. 2.

% Classen, EuR 2014, 441 (443); Marsch (Fn. 57), S. 81, 83.
87 Verfassungsgerichtshof Briissel, Entscheidung v. 11.6.2016
—84/2015; Oberstes Verwaltungsgericht Bulgariens, Ent-
scheidung v. 11.12.2008 — 13627; Verfassungsgerichtshof
Osterreichs, Entscheidung v. 27.6.2014 — G 47/2012, G
5972012, G 62/2012, G 70/2012, G 71/2012; Verfassungsge-
richt Ruminiens, Entscheidung v. 8.10.2009 — 1258; Verfas-
sungsgericht Tschechiens, Urt. v. 22.3.2011 — P1. US 24/10;
Oberster Gerichtshof Zyperns in den Beschwerdesachen,
Entscheidung v. 1.2.2011 — 65/2009, 78/2009, 82/2009 und
15/2010-22/2010; siehe auch Bdicker, JA 2014, 1263 (1265).

keiten und Entscheidungskompetenzen erblickt werden, die
sich insgesamt im Fluss befinden.®® Insofern treffen bundes-
verfassungsgerichtliche Beharrungstendenzen und die Aus-
dehnung des eigenen Rechtsprechungskompetenzbereichs
durch den EuGH - nicht zuletzt iber den Anwendungsbe-
reich von Unionsgrundrechten — aufeinander.®’

So musste das BVerfG, um die Entscheidung iiber das na-
tionale Gesetz zur Umsetzung von europdischem Recht iiber-
haupt treffen zu konnen, annehmen, dass die durch die Richt-
linie vorgegebene Verpflichtung der nationalen Gesetzgeber,
eine Mindestspeicherungsdauer von sechs Monaten sicherzu-
stellen, noch den Anforderungen des Art. 10 GG entsprechen
wiirde, eine verfassungsrechtlich nicht zu beanstandende
Umsetzung der Richtlinie somit grundsitzlich méglich sei.”®
Entsprechend hat das BVerfG auch keinen Anlass fiir ein
Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH gem. Art. 267
AEUV gesehen. Die Wirksamkeit der europidischen Richtli-
nie als solche wurde nicht als entscheidungserheblich ange-
sehen, da die Richtlinie, insbesondere auch hinsichtlich der
Regelungen zum Abruf der Daten durch nationale Strafver-
folgungsbehorden, einen hinreichenden Spielraum zur verfas-
sungskonformen Umsetzung belasse. Hieraus ergab sich
moglicherweise bereits die Tendenz, den Schwerpunkt auf
die Priifung der Regelungen zum Abruf zu legen, die das
BVerfG allein als Sache des nationalen Gesetzgebers und
damit vollumfinglich als iiberpriifbar ansah. Ein Vorgehen,
das sowohl hinsichtlich der Erzeugung eines unionsrechts-
widrigen Zustandes durch die vollstindige Nichtigkeitserkld-
rung als auch bzgl. des Verzichtes auf eine Vorlage an den
EuGH kritisch gesehen wird.”!

Der EuGH wiederum begriindete den Anwendungsbe-
reich des Unionsrechts damit, dass die gepriiften nationalen
Regelungen nunmehr in den Geltungsbereich der sog.
E-Privacy-Richtlinie’” fielen. Art. 15 Abs. 1 dieser RL sieht
die Moglichkeit vor, dass Mitgliedstaaten Ausnahmen von
den Loschungspflichten fiir Verkehrsdaten regeln diirfen, die
als Durchfithrung von Unionsrecht i.S.d. Art. 51 Abs. 1 S. 1
GRCh gewertet werden. Wenngleich der EuGH auch die

8 Kingreen, JZ 2013, 801 (810), spricht von tektonischen
Verschiebungen.

% Offenkundige Disharmonie ergibt sich vor allem aus den
Entscheidungen EuGH, Urt. v. 26.2.2013 — C-617/10
(Aklagare v. Akerberg Fransson) = JZ 2013, 613 (mit Anm.
Dannecker), und BVerfGE 133, 277; zur Antiterrordatei vgl.
etwa Derksen, NVwZ 2017, 1005; Gdrditz, GSZ 2017, 1 (5);
Kingreen, JZ 2013, 801 (802); Schiedermair/Mrozek, DOV
2016, 89 (93); zum Ringen um Deutungshoheit auch Nuf-
berger, JZ 2018, 845 (852); konkret zu Fehlleistungen des
BVerfG bzgl. der Vorratsdatenspeicherung Giegerich, ZEuS
2014, 3 (14 ft.); Hornung/Schnabel, DVBI 2010, 824 (828
f).

0 BVerfGE 125, 260.

"' Vgl. etwa Bdicker, EuR 2011, 103 (114 ff.); Giegerich,
ZEuS 2014, 3 (14 ff.); Kingreen, JZ 2013, 801 (809 f.); das
Vorgehen als ,,Kniff* bezeichnend Marsch (Fn. 57), S. 81.

72 Richtlinie 2002/58/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates v. 12.7.2002.
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Regelungen zur Abfrage der Daten hierunter fasst, so bezieht
sich diese Ausnahmeregelung primir auf die Speicherpflicht
selbst.”® Diese Auslegung der Richtlinie ist freilich umstrit-
ten.”* Durch den Riickgriff auf Art. 15 der E-Privacy-Richt-
linie tritt der Ausnahmecharakter fiir die Speicherung stirker
hervor, als das bei der mehr auf eine Gesamtabwéigung ange-
legten Priifung anhand des Art. 10 GG der Fall ist. Auch das
Datenschutzgrundrecht des Art. 8§ GRCh als Mafistab fiir die
EuGH-Rechtsprechung, das so kein Aquivalent im deutschen
Grundgesetz hat, verdeutlicht die strikte Bindung jedes ein-
zelnen Datenverarbeitungsvorgangs an den Zweck der MafB-
nahme und legt eine Beschrinkung der Speicherungspflichten
nahe.

V. Fazit und Ausblick

Die Historie europidischer und nationaler Vorgaben zur Vor-
ratsdatenspeicherung ist ein Beispiel dafiir, wie die Auspré-
gung eines im Ergebnis begriilenswerten hohen Grundrechts-
schutzes nicht erfolgen sollte. Europdische und nationale
Alleinginge, das Ausreizen des als rechtlich moglich Ange-
sehenen durch die Gesetzgebung und divergierende Gerichts-
entscheidungen fithren zu Rechtsunsicherheit und Rechtsver-
druss.” Der Angleichung rechtlicher Kriterien des Grund-
rechts- und Datenschutzes, soweit sie moglich und nétig ist,
miissen sich gerade die Gerichte verpflichtet fiihlen. Die
nationalen Gerichte, allen voran das BVerfG, konnen auf
diese Weise die europédische Gesamtrechtsordnung mitgestal-
ten,’® die Herausbildung einer gesamteuropiischen Rechts-
kultur befordern und rechtliche und rechtskulturelle Differen-
zen zu beseitigen helfen, wo es sie zu beseitigen gilt. Hierzu
miissen die bestehenden Dialogmoglichkeiten zwischen den
nationalen Gerichten und dem EuGH moglichst umfassend
genutzt werden.”” Obwohl im Ergebnis ein GroBteil der recht-

3 BuGH, Urt. v. 21.12.2016 — C-203/15, C-698/15 (Tele2
Sverige), Rn. 75 f.

4 Kritisch zur Anwendung der Unionsgrundrechte iiber die
Ausnahmeregelung des Art. 15 Abs. 1 der RL 2002/58/EG
Schiedermair/Mrozek, DOV 2016, 89 (91 f.); Wollenschli-
ger/Kronke, NJW 2016, 906 (907 ff.).

75 Siehe auch Nufberger, 1Z. 2018, 845 (853 f.).

6 Kiihling/Drechsler, NJW 2017, 2950; Kingreen, JZ 2013,
801 (810 f.); vgl. auch Bdcker, EuR 2011, 103 (107 ff.), zu
diesbeziiglichen Chancen aus dem Vorratsdatenspeiche-
rungsurteil des BVerfG.

7 Dies gilt grundsitzlich fiir allgemeine Auslegungsfragen,
aber auch fiir solche, bei denen Schutzliicken oder der Bruch
mit Verfassungsidentititen im Raum stehen; siehe zur Be-
zugnahme auf die verfassungsrechtliche Identitit bei einer
Totaliiberwachung BVerfGE 125, 260 (324); vgl. auch Hor-
nung/Schnabel, DVBI 2010, 824 (827 f.); Papier, NJW 2017,
3025 (3027); zu Moglichkeiten einer Einbettung in den So-
lange II-Vorbehalt Bdcker, EuR 2011, 103 (118 f.); zum
Dialog der Gerichte iiber nationale Identititen Simon, Gren-
zen des Bundesverfassungsgerichts im europidischen Integra-
tionsprozess, 2016, S. 268 ff.; zum Dialog zwischen BVerfG
und EGMR siehe Nufiberger, JZ 2018, 845 (850 ft.).

lichen Erwidgungen des BVerfG iiber die Bande gespielt’

und ohne explizite Bezugnahme” in die Entscheidungen des
EuGH eingeflossen sind, hitte sich die entstandene Rechts-
unsicherheit vermeiden oder jedenfalls reduzieren lassen,
wenn das BVerfG bereits im Jahr 2010 die Frage der Vor-
ratsdatenspeicherung dem EuGH vorgelegt hiitte.?

Fiir den Bereich des Datenschutzes hat der EuGH auf ma-
terieller Ebene nunmehr ,,geliefert und beachtliche Schutz-
standards gesetzt.8! Mit Blick auf die beim BVerfG anhingi-
gen Verfahren gegen die deutsche Neuregelung zur Vorrats-
datenspeicherung kann der Schritt des Dialoges durch Vorla-
ge nun nachgeholt werden. Angesichts der nach wie vor nicht
eindeutigen Rechtslage wire ein solches Vorgehen folgerich-
tig,%? wenngleich es mit erheblichem Zeitaufwand bis zu
einer abschlieBenden Entscheidung verbunden wiire.%3

Fiir zukiinftige Gesetzesvorhaben miissen europiische
Grundrechtsstandards und das Datenschutzrecht ernstge-
nommen werden, woraus sich nunmehr auch Grenzen fiir das
nationale Sicherheitsrechts ergeben. Dabei sollten Sicher-
heits- und Datenschutzrecht nicht als parallellaufende Rechts-
materien verstanden werden, die sich lediglich gegenseitig
begrenzen. Vielmehr erscheint es notwendig, die Materien
bereits im Rahmen der Gesetzgebung als Einheit zu begreifen
und die datenschutzrechtlichen Vorgaben schon beim Gegen-
stand der Sicherheitsgesetzgebung zu beriicksichtigen. Fiir
die Vorratsdatenspeicherung diirfte dies das Aus bedeuten,®
will sich die Legislative nicht erneut in den Graubereich des
Vielleicht-rechtlich-gerade-noch-Moglichen begeben und
wiederum Rechtsunsicherheit schaffen.®> Werden die von der

8 Der EuGH konnte iiber die Richtlinie und die Vorratsda-
tengesetze der jeweiligen Mitgliedsldnder nur durch die Vor-
lagen des Osterreichischen VerfGH und des Obersten Ge-
richts in Irland (High Court) sowie des Verwaltungsgerichts
Stockholm (Kammarrit i Stockholm) und des Berufungsge-
richts England & Wales (Court of Appeal) entscheiden.

7 Westphal, K&R 2014, 410 (411).

80 Giegerich, ZEuS 2014, 3 (14 ff.); Marsch (Fn. 57), S. 82;
im Ergebnis so auch Classen, EuR 2014, 441 (446 f.); Kiih-
ling/Drechsler, NJW 2017, 2950 (2955); Wolff, DoV 2014,
608 (612).

81 Vgl. auch Bicker, JA 2014, 1263 (1273); Classen, EuR
2014, 441; auf eine Unausgewogenheit des europdischen
Grundrechtsschutzes hinweisend Gdrditz, GSZ 2017, 1 (4 £.).
82 Siehe etwa Schiedermair/Mrozek, DOV 2016, 89 (96);
Sandhu, EuR 2017, 453 (467 f.); Wollenschliger, NJW 2018,
2532 (2536).

83 Zur Moglichkeit der Anpassung der Entscheidungsprimis-
sen des BVerfG an die Rechtsprechung des EuGH Thym, JZ
2015, 53 (57 ff.); zur Implementierung europiischer Schutz-
standards in das Grundgesetz Bdcker, EuR 2015, 389.

8 So auch Derksen, NVwZ 2017, 1005 (1006); Priebe,
EuZW 2017, 136 (139); Wolff, D6V 2014, 608 (610).

8 Siehe demgegeniiber zu nationalen und européischen Be-
strebungen, die Vorratsdatenspeicherung in verénderter Form
erneut zu etablieren, BT-Drs. 19/2079; BT-Drs. 19/2325;
Working Paper des Europdischen Rates v. 12.4.2018 — WK
3974/2018 INIT; zu weiteren datenbezogenen Vorhaben auf
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Vorratsdatenspeicherung betroffenen, nunmehr europédisch
dominierten und ausgelegten Grundrechte in diesem Sinne als
,paradigmatisch fiir das Verstidndnis der Rolle des Staates*
angesehen,® dann bestehen Hoffnungen fiir die europaweite
Etablierung eines ausgewogenen Verhiltnisses von Privat-
heit, Datenschutz und Sicherheitsbelangen.

Ebene der EU Monroy, Biirgerrechte & Polizei/CILIP 2017,
22 ff.
86 Hefendehl, JZ 2009, 165 (174).
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Ahlbrecht/Bohm/Esser/Eckelmans, Internationales Strafrecht

Hiéramente

Buchrezension

Heiko Ahlbrecht/Klaus Michael Bohm/Robert Esser/
Franziska Eckelmans, Internationales Strafrecht, C. F. Miil-
ler, Heidelberg, 2. Aufl. 2018, 780 S., € 99,99.

Das moderne Strafrecht ist ohne internationale Beziige kaum
mehr denkbar. Mit der (europdischen) Harmonisierung gan-
zer Rechtsbereiche geht die Schaffung und Vereinheitlichung
zahlreicher Strafnormen einher. Die internationalen Einfliisse
sind etwa im Bereich des Umweltstrafrechts, des Kapital-
marktstrafrechts oder des Steuerstrafrechts kaum mehr weg-
zudenken. Das materielle Recht — insbesondere im Wirt-
schaftsstrafrecht — ist zunehmend europdisch geprigt. Auch
auf Ebene des Prozessrechts sind Einfliisse des internationa-
len und européischen Rechts nicht zu vernachlédssigen. Neben
der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte (EGMR) sind zunehmend auch europarechtliche
Vorgaben an die Verfahrensgestaltung zu verzeichnen. Hin-
zukommt, dass strafrechtliche Themenstellungen immer
hdufiger Gegenstand von Verfahren vor internationalen Ge-
richten sind.

Es ist ein groBes Verdienst der Autoren — aus Praxis und
Wissenschaft — des nun bereits in zweiter Auflage erschiene-
nen Grundlagenwerks , Internationales Strafrecht®, die prakti-
sche Bedeutung der internationalen Dimension des Straf-
rechts erkannt und fiir Praktiker und Wissenschaftler zugleich
zuginglich gemacht zu haben. Die auBergewohnlich gute
Balance zwischen intellektuellem Tiefgang und praktischer
Herangehensweise machen das Werk zur Pflichtlektiire fiir
jeden Strafverteidiger, der den Blick iiber den Tellerrand des
eigenen Bezirks wagt. Obschon , Internationales Strafrecht™
in der Reihe ,Praxis der Strafverteidigung™ erschienen ist,
beschrinkt es sich keineswegs einseitig auf die Verteidiger-
perspektive — dies sicherlich auch aufgrund der Vielseitigkeit
des Erfahrungsschatzes der Autoren — und ist als Lektiire fiir
Oberlandesgerichte, Generalstaatsanwaltschaften und Wis-
senschaftler sehr zu empfehlen. Die iiber 700-seitigen Aus-
filhrungen — noch umfangreicher als die bereits sehr ausfiihr-
liche Vorauflage aus dem Jahr 2007 — sollten in keiner Fach-
und Kanzleibibliothek fehlen.

Das Werk ist in fiinf Kapitel unterteilt. Der erste Teil
widmet sich dem EGMR. Dies wird durch Ausfithrungen
zum internationalen Menschenrechtsschutz durch den Men-
schenrechtsausschuss der Vereinten Nationen (HRC) und den
Ausschuss der Vereinten Nationen gegen Folter (CAT) in
Teil 2 erginzt. Im umfangreichsten Teil 3 des Buches wird
das Rechtshilfeverfahren — auf internationaler und europii-
scher Ebene — im Detail erldutert. Die stetig wachsende Ar-
chitektur der europdischen und internationalen justiziellen
Zusammenarbeit und die dort aktiven Ermittlungsbehorden
werden in Teil 4 besprochen. Abgerundet wird dies durch
praxisnahe Ausfithrungen zum internationalen Strafrecht und
zur Titigkeit von Anwilten vor Internationalen Strafgerich-
ten.

Der erste Teil, bearbeitet von Esser, befasst sich vorran-
gig mit dem Individualbeschwerdeverfahren vor dem EGMR.
Der Autor beschridnkt sich dabei nicht nur auf eine Darstel-

lung der Zuldssigkeitsvoraussetzungen, sondern wertet die
Rechtsprechung des EGMR en détail aus und erlaubt so ein
hervorragendes Verstindnis der relevanten Verfahrensnor-
men. Der — auch fiir die anwaltliche Beratungssituation —
duBerst hilfreiche Blick hinter die Kulissen und das damit
einhergehende Verstidndnis fiir die minutios dargestellten
praktischen Abldufe im StraBburger Menschenrechtsgerichts-
hof zeichnet dieses Werk aus. Dariiber hinaus befasst sich der
Autor mit fiir den im Strafrecht titigen Praktiker wesentli-
chen Verfahrensfragen, wie der Gewihrung von Verfahrens-
hilfen, der Anordnung einer obligatorischen Vertretung oder
das Thema der Kostenerstattung. Hiermit setzt sich das Werk
von anderen Abhandlungen zum europidischen Menschen-
rechtsschutz ab, denen oft der Blick fiir derartige vermeintli-
che Randnotizen fehlt. AuBerst sinnvoll ist auch, dass die fiir
den nationalen Praktiker ungewohnten und im Konventions-
text nicht erwihnten, standardisierten Formvorgaben des
Individualbeschwerdeverfahrens und die ,,Gepflogenheiten*
beim EGMR genau erldutert werden. Die Kombination von
europarechtlicher Expertise und Nihe zur strafprozessualen
Praxis ist eindeutig ein Gewinn fiir den Leser. Fiir die deut-
sche Strafrechtspraxis ist es zudem hilfreich, dass der Autor
die europidische Rechtsprechung in den verfassungsrechtli-
chen Kontext einordnet und neben der Rechtsprechung des
EGMR auch Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts,
des Bundesverwaltungsgerichts und des Bundesgerichtshofs
unter die Lupe nimmt.

Der zweite Teil, ebenfalls verfasst von Esser, befasst sich
in gebotener Kiirze mit Kontrollausschiissen auf Ebene der
Vereinten Nationen. Beide Ausschiisse werden mitsamt der
Individualbeschwerdeverfahren vorgestellt. Angesichts des
effektiven Menschenrechtsschutzes durch Bundesverfas-
sungsgericht und EGMR weisen die Individualbeschwerde-
moglichkeiten auf Ebene der Vereinten Nationen fiir die
deutsche Praxis eine nachrangige Bedeutung auf. Dennoch ist
es wichtig, dass die Autoren diesen Abschnitt aufgenommen
haben. Die Tatsache, dass der Weg in der strafrechtlichen
Praxis haufig nach Karlsruhe, StraBburg oder — immer mehr —
nach Luxemburg fiihrt, bedeutet ndmlich keinesfalls, dass die
UN-Institutionen fiir die deutsche Gerichtspraxis keine Be-
deutung hitten. Der Einfluss ist allerdings eher mittelbar. So
verodffentlicht vor allem der Ausschuss der Vereinten Natio-
nen gegen Folter (CAT) regelmifige Berichte zu (Haft-)
Bedingungen in Drittstaaten, auf die im Rahmen von Auslie-
ferungsverfahren rekurriert werden kann (und sollte).! Auch
europdische Gerichte nehmen auf Berichte der Vereinten
Nationen Bezug, wenn iiber die Zulédssigkeit der Auslieferung
in Staaten mit zweifelhaften Schutzstandards zu befinden ist.?

Der von Klaus Michael Bohm und Heiko Ahlbrecht ver-
fasste dritte Teil befasst sich ausgiebig mit dem Rechtshilfe-
verfahren — innerhalb und auflerhalb der EU. Dabei werden
zunidchst die Grundziige des regelmiBig zweigliedrigen Ver-
fahrens — Zuléssigkeitsverfahren und Bewilligungsverfahren
— und die Ausgestaltung des gerichtlichen Rechtsschutzes

"'Vgl. OLG Bremen, EuGH-Vorlage v. 27.3.2018 — 1 Ausl A
21/17.
2 Vgl. EuGH NJW 2016, 1709.
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erldutert. Der Schwerpunkt liegt auf der Erlduterung der
normativen Rahmenbedingungen fiir die Auslieferung nach
dem (volkerrechtlichen) EuA1Ubk und dem (supranationalen)
EU-Haftbefehlsverfahren. Dem Leser werden hier die we-
sentlichen Unterschiede in beiden Rechtsregimen deutlich
vor Augen gefiihrt. Wihrend beim EuAlUbk zahlreiche Aus-
lieferungshindernisse geltend gemacht werden konnen und
von den Oberlandesgerichten zu priifen sind, ist innerhalb der
Europiischen Union die Auslieferung — vor allem von Nicht-
staatsangehorigen — zum Regelfall geworden. Auslieferungs-
hindernisse bestehen nur noch in wenigen Ausnahmefillen.
Bohm weist allerdings treffend darauf hin, dass die Einhal-
tung der menschenrechtlichen Standards zu den Haftbedin-
gungen auch innerhalb der Mitgliedstaaten der Europdischen
Union immer problematischer wird und der EuGH in der
Rechtssache Aranyosi/Cilddraru® unter auBergewohnlichen
Umstidnden weitere — ungeschriebene — Grenzen der gegen-
seitigen Anerkennung von Justizentscheidungen innerhalb
der EU anerkannt hat. Diese, von den Autoren aufgezeigte
Entwicklung ist nach Fertigstellung der 2. Auflage durch den
EuGH fortgesetzt worden. Mit zwei Entscheidungen im Juli
2018* hat sich der EuGH als wichtiger neuer Akteur im euro-
péischen Auslieferungsrecht positioniert. All dies zeigt die
Vielschichtigkeit der Materie, das Bediirfnis nach einer ver-
tieften Auseinandersetzung mit EU-Recht und Volkerrecht
im internationalen Strafrecht und die Notwendigkeit eines
Grundlagenwerks wie ,,Internationales Strafrecht®. Der letzte,
von Ahlbrecht verfasste Abschnitt dieses Teils zeigt eben-
falls, dass das internationale Strafrecht schon ldngst keine
Randmaterie mehr ist. Internationale und supranationale
Regelungswerke strahlen in das deutsche Straf- und Strafpro-
zessrecht ein und sind aus dem Alltag eines Strafverteidigers
nicht mehr wegzudenken. Vor allem in wirtschaftsstrafrecht-
lichen und steuerstrafrechtlichen Verfahren wird ein Aus-
landsbezug immer haufiger. Dies liegt zum einen darin be-
griindet, dass unternehmerisches Handeln in Europa regelmi-
Big grenziiberschreitend ist. Dariiber hinaus ist eine Grenz-
tiberschreitung fiir viele Delikte des Steuerstrafrechts erfor-
derlich (Umsatzsteuerkarusselle, Verbrauchssteuerhinterzie-
hung, etc.). Die Europidisierung der Wirtschaftsbeziehung hat
neue Tatbegehungsmuster hervorgebracht. Es ist daher kaum
tiberraschend, dass die Ermittlungsbehdrden nachgezogen
haben und europdische und internationale Kooperation im
Ermittlungsverfahren stetig zunimmt. Im Abschnitt ,,Sonstige
Rechtshilfe* erldutert Ahlbrecht daher ausfithrlich diverse
Formen der Ermittlungskooperation, die in Zukunft weiter an
Bedeutung gewinnen diirften

Die ,,institutionelle Aufriistung® der Strafverfolger wird
von Ahlbrecht in Teil 4 erldutert. Der Schwerpunkt liegt in
der Darstellung der Betrugsbekdmpfung durch OLAF. Dane-
ben werde Europol, das Europdische Justizielle Netzwerk,
Eurojust und die Européische Staatsanwaltschaft sowie Inter-

3 EuGH NJW 2016, 1709.

4 EuGH, Urt. v. 25.7.2018 — C-220/18 PPU; EuGH, Utt. v.
25.7.2018, C-216/18 PPU, mit Anm. Payandeh, JuS 2018,
91.

pol behandelt. Dieses rundet die Ausfiihrung zur Rechtshilfe
ab.

Der letzte Teil, verfasst von Franziska Eckelmanns, be-
fasst sich mit der internationalen Strafjustiz und nimmt dabei
vor allem den Internationalen Strafgerichtshof (IStGH/ICC)
in den Blick. Im Vergleich zu anderen Abhandlungen zum
IStGH bestechen die Ausfithrungen mit der besonderen Pra-
xisndhe und dem Fokus auf die anwaltliche Tatigkeit und die
praktische Darlegung von Verfahrensabldufen. Da diese
Materie dem Durchschnittsleser womdoglich nicht sehr ver-
traut ist, wird dies durch eine historische Darstellung der
wichtigsten Gerichte und einen Uberblick iiber die wesentli-
chen Straftatbestinde und Grundprinzipien des Volkerstraf-
rechts sinnvoll ergénzt.

Das Werk ,,Internationales Strafrecht® ist allen Praktikern
und Wissenschaftlern dringend zu empfehlen. Es bietet so-
wohl einen Einstieg in die Materie als auch detaillierte und
aktuelle Informationen fiir die Bearbeitung strafrechtlicher
Sachverhalte mit Auslandsbezug. Ein rundum gelungenes
Werk.

Dr. Mayeul Hiéramente, Hamburg
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Kai Ambos, Nationalsozialistisches Strafrecht, Kontinuitét
und Radikalisierung, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-
Baden, 2019, 161 S., € 39,-.

Wer die Arbeit von Kai Ambos und die Geschichte der juris-
tischen Fakultit der Universitit Gottingen kennt, konnte sich
schon denken, dass er sich frither oder spiter mit dem Prob-
lem der Beziehung zwischen der deutschen Strafrechtswis-
senschaft und der NS-Diktatur beschiftigen wird.

Ambos ist einer der ersten deutschen Professoren, die den
Niirnberger Prozess nicht als ,,Siegerjustiz“ abgelehnt haben.
Im Gegenteil, sie werden in seiner bahnbrechenden Habilita-
tionsschrift als wesentlicher Bestandteil der Entwicklung des
Volkerstrafrechts untersucht, einschlieflich der sog. ,Juris-
ten-Prozesse* (U.S. v. Alstotter et al), wo die formale Erfiil-
lung der nationalsozialistischen Legalitit als Verteidigungs-
einwand abgelehnt wurde, ,,wenn diese Gesetze die Bege-
hung internationaler Verbrechen zum Inhalt haben*.! Seit
2003 ist Ambos Lehrstuhlinhaber fiir Strafrecht, Strafprozess-
recht, Rechtsvergleichung und Internationales Strafrecht an
der Georg-August-Universitdt Gottingen. Seine in mehreren
Sprachen veroffentlichten Texte sind weltbekannt und wer-
den allerorten zitiert. Sein Einfluss im Volkerstrafrecht zeigt
sich u.a. in den Urteilen des Internationalen Strafgerichtshofs.
Ambos ist der Praxis durch eine langjdhrige Richtertitigkeit
verbunden, derzeit als Richter am Kosovo Sondertribunal,
sowie durch seine Verteidigung in volkerstrafrechtlichen
Verfahren. Im Jahre 2018 wurde er auch zum Berater (amicus
curiae) der kolumbianischen Sondergerichtsbarkeit fiir den
Frieden ernannt. Seine wissenschaftliche Verbindung mit
Lateinamerika zeigt sich auch in der von ihm geleiteten For-
schungsstelle fiir lateinamerikanisches Straf- und Strafpro-
zessrecht (CEDPAL) an der Universitit Gottingen.

Wie Halfmann zeigt, war die juristische Fakultit der Uni-
versitit Gottingen, neben Kiel und Straburg, eine der drei
Fakultiten, an denen der Nationalsozialismus am stirksten
war. Die Nazis haben u.a. Richard Honig vertrieben. Im Jahre
1936 wurde Hans Welzel zum Lehrstuhlinhaber, bis er nach
dem Krieg nach Bonn berufen wurde.?

Die aktuelle Beschiftigung von Ambos mit dem NS-
Strafrecht geht auf seine Rezension des Werks ,,Doctrina
Penal Nazi“ des argentinischen Strafrechtsprofessors Eugenio
R. Zaffaroni (2017) zuriick. Ambos unterzieht das Werk
Zaffaronis einer ,,eingehende[n] Uberpriifung“ mit Blick auf
dessen Quellen und zwar unter ,Herbeiziechung weiterer
Primir- und Sekundirquellen® (S. 7). Daraus erklért sich das
umfassende Schrifttum, das es Ambos ermoglicht, Zaffaronis
Thesen und Ansitze zu verifizieren oder falsifizieren. Ambos
will die Kontinuitétsthese — riickwirtsgewandt (post-Weimar)
und zukunftsorientiert (mit Blick auf die Nachkriegszeit und

' Ambos, Der Allgemeine Teil des Volkerstrafrechts, 2002,
S. 118.

% Halfmann, in: Becker/Dahms/Wegeler (Hrsg.), Die Uni-
versitdt Gottingen unter dem Nationalsozialismus, 2. Aufl.
1998, S. 102.

Bonner Republik) — ,durch die systematisch-analytische
Autbereitung der Texte relevanter Autoren™ belegen, wobei
es ihm ,,primédr um die — fiir sich selbst sprechenden — Texte,
nicht die moralische Beurteilung ihrer Verfasser* geht (S. 7).

Strukturell folgt Ambos der Gliederung Zaffaronis, wobei
in jedem Abschnitt die Haupttesen Zaffaronis zusammenfas-
send vorangestellt werden. So beschreibt Ambos in seinem
ersten Kapitel prignant den Inhalt von Zaffaronis Buch und
seine Bedeutung fiir den deutschen und lateinamerikanischen
Leser, wobei dieser stark vom deutschen Denken beeinflusst
wird. Im zweiten Kapitel werden die Grundlagen des NS-
Strafrechts beschrieben: zunidchst Rassismus, Volksgemein-
schaft, Fiihrerstaat, Fiihrerprinzip und Exklusion; sodann
materieller Unrechtsbegriff, Ethnisierung, ,,totales Strafrecht
und Entformalisierung; und last but not least die Begriindung
eines generalpriventiven und siihnenden Willensstrafrechts.
Insoweit scheint zwischen den Ansitzen von Zaffaroni und
Ambos kein substantieller Unterschied zu bestehen, abgese-
hen von formalen Fehlern, insbesondere mit Blick auf die
Quellenauswertung, die Ambos bei Zaffaroni identifiziert. Im
dritten Kapitel widmet sich Ambos dem nur scheinbaren
Kampf zwischen der klassischen und modernen Strafrechts-
schule um die Wende vom 19. zum 20. Jahrhundert, die letzt-
lich ihr gemeinsamer Konservativismus und Autoritarismus
eint. Gleichwohl hat, so Ambos, ,der antiliberal-national-
sozialistische Strafrechtsdiskurs die liberalen Ansétze beider
Schulen bekdmpft und sie gleichermaBen als Reprisentanten
— ,SchoBlinge derselben Wurzel® — des zu iiberwindenden
individualistischen und positivistischen Liberalismus angese-
hen [...]“ (S. 54).

Im grundlegenden vierten Kapitel setzt sich Ambos sehr
kritisch mit den Thesen Zaffaronis zum (angeblichen) Ein-
fluss des Neukantianismus auf das NS-Strafrecht auseinan-
der. Ambos stellt fest, dass die meisten juristischen Anhidnger
des Neukantianismus zum Zeitpunkt der Machtiibernahme
Hitlers (1933) tot waren und die noch Lebenden schnell von
ihren Lehrstiithlen entfernt wurden, sei es, weil sie jiidischer
Herkunft (Griinhut und Honig) oder Liberale (Radbruch)
waren. Die nationalsozialistische Nizhe von Autoren wie
Mezger, Schwinge und Zimmerl versteht Ambos nicht als
Folge neukantianischer Postulate, sondern Ausdruck person-
lich-kriminalpolitischer Préiferenzen. Ambos weist darauf hin,
dass der Neukantianismus ,,insbesondere in seiner wertrelati-
vistisch-pluralistischen Variante* Radbruchs ,.einer autoriti-
ren Verabsolutierung bestimmter Werte oder einer bestimm-
ten Weltanschauung diametral® entgegensteht (S. 81). Das
Kapitel endet mit der Feststellung, dass der pluralistisch-
liberale Neukantianismus grundsitzlich, ebenso wie Rad-
bruch selbst, die ,,Anerkennung unveriduBerlicher Menschen-
rechte® unterstiitzt, weshalb es ,auch nicht verwundern
[kann], dass sich das neukantianisch-wertbezogene Denken
im Strafrecht der (Bonner und Berliner) Republik des Grund-
gesetzes gehalten hat* (S. 86).

Im folgenden fiinften Kapitel befasst sich Ambos mit der
Kieler Schule und ihren wichtigsten nationalsozialistischen
Denkern, namlich Dahm und Schaffstein. Obwohl Ambos im
sechsten Kapitel — in Widerspruch zu Zaffaroni — eine sehr
differenzierte Analyse der Person und des Werks von Erik
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Wolf vorlegt, bestitigt er doch tendenziell Zaffaroni insoweit,
als vor allem ,,die Kieler” (zu denen etwa auch der Zivilrecht-
ler Larenz gehorte) fiir die Radikalisierung des dogmatischen
Denkens im Nationalsozialismus mafgeblich Verantwortung
trugen.

Im Schlusskapitel diskutiert Ambos die von Zaffaroni so-
genannte ,selektive Rezeption des deutschen Strafrechts in
Lateinamerika® (S. 129) und kritisiert seine Darstellung von
Welzel als ,,Uberwinder des (neukantianischen) NS-Straf-
rechts* (S. 131). Zaffaroni ignoriert insoweit die modernere
kritische Welzel-Forschung, zu der etwa auch der Rezensent
beigetragen hat.’ Hier erweist sich Zaffaronis Arbeit, so die
Kritik von Ambos, als eine ,,Fortsetzung der Auseinanderset-
zung zwischen Kausalismus und Finalismus mit anderen
Mitteln (S. 139), wobei Zaffaroni sich auf seinem finalisti-
schen Auge als blind erweist, wie es schon zuvor Bacigalupo,
Donna und (jiingst) Aller waren (S. 132 und S. 133, Fn. 709).
Im letzten Abschnitt, der sich mit der Frage der Kontinuitit
des Denkens des nationalsozialistischen Strafrechts in La-
teinamerika befasst, stimmt Ambos jedoch grundsitzlich mit
Zaffaroni iiberein, was das Bild gefahrlicher moralistischer,
populistischer Tendenzen betrifft; er betont auch die Not-
wendigkeit solcher Studien, die es der lateinamerikanischen
Strafrechtswissenschaft ermoglichen, ihre Funktion der ratio-
nalen Einschriankung der Strafgewalt des Staates zu erfiillen.

Inhaltlich handelt es sich um eine dialektische Arbeit, in
der die zentrale These Zaffaronis — Uberwindung der natio-
nalsozialistischen Strafrechtslehre durch die Welzelsche
Handlungstheorie und Sachlogik — aufgedeckt und widerlegt
wird. Ambos stellt ihr die schon erwihnte Kontinuitits- und
Radikalisierungsthese gegeniiber und zwar sowohl riick-
wirtsgewandt (post-Weimar) als auch zukunftsorientiert (hin
zur Bonner Republik). Insoweit weist er nach, dass auch nach
dem Untergang des dritten Reiches zahlreiche nationalsozia-
listisch orientierte Juristen und Hochschullehrer ihre Tatig-
keit fortsetzten oder wiederaufnahmen. Sie lehrten im We-
sentlichen das gleiche wie zuvor, bemiihten sich aber darum,
tiber ihr fritheres Verhalten zu schweigen und sich jedenfalls
von radikalen Positionen zu distanzieren. Ambos weist inso-
weit darauf hin, dass ,mit einer gewissen Verwunderung
festgestellt werden [kann], dass sich nur einer der angesehe-
nen Strafrechtswissenschaftler [Schaffstein] offentlich von
seinen fritheren Lehren distanziert hat* (S. 25).

Das ist der Kern der Sache, das Unbestreitbare, unser Ele-
fant im Raum! Wenn wir davon ausgehen, dass Demokratie
mit Totalitarismus unvereinbar ist, wie kann es dann sein,
dass die Lehren der deutschen Strafrechtswissenschaft so-
wohl mit der NS-Diktatur als auch mit der Bonner Republik
kompatibel sind?

Angesichts der einfachen Antwort von Zaffaroni (,,Nur
der Neokantianismus und die Kieler Schule haben den Natio-
nalsozialismus ermoglicht bzw. waren selbst nationalsozialis-
tisch), entwickelt Ambos durchweg eine differenziertere
Argumentation: Die Radikalisierung der deutschen Straf-
rechtslehre wihrend des Nationalsozialismus war nicht mehr
und nicht weniger als eben das — Radikalisierung — und zwar

3 Matus, ZIS 2014, 622.

aus politischen oder personlichen Interessen und von Ideen,
die nicht notwendigerweise die NS-Exzesse zur Folge haben
mussten. So ist es moglich, die eigentlichen nationalsozialis-
tischen Strafrechtswissenschaftlicher (insbesondere der Kie-
ler Schule) zu identifizieren, die im Ubrigen auch in national-
sozialistischen Organisationen aktiv waren. Da aber die dem
NS-Strafrecht vorausgehenden (konservativ-autoritiren) Ideen
nicht zwangsldufig zu einer nationalsozialistischen Radikali-
sierung fithren mussten, konnten sie auch als Grundlage des
Strafrechts der Republik Bonn dienen.

Entgegen den Schlussfolgerungen von Ambos und Zaffa-
roni glaube ich nicht, dass die Strafrechtswissenschaft als
autonome Quelle von Kriterien dienen kann, die die Strafge-
walt des Staates einschrinken wiirden. Mein Vorschlag ist
bescheidener: die Unterwerfung der Dogmatik unter die De-
mokratie. Dies bedeutet, dass die Giiltigkeit des Gesetzes und
die Bindung an den Gesetzlichkeitsgrundsatz nur mit verfas-
sungsrechtlichen Argumenten diskutiert werden kann, nicht
aber unter Bezugnahme auf mehr oder weniger differenzierte
Theorien von Gelehrten iiber Mensch und Gesellschaft. Und
wenn wir nicht in einer Demokratie leben, hat jeder die poli-
tische Verantwortung fiir sein Handeln zu tibernehmen und
wir konnen uns nicht damit exkulpieren, dass unsere Wissen-
schaft ,unpolitisch® oder nur ,,gute Politik* sei. Die Erfah-
rungen und Lehren deutscher Strafrechtsprofessoren wihrend
des Nationalsozialismus, die von Ambos detailliert dokumen-
tiert und kritisch analysiert werden, belegen dies. Es ist er-
freulich, dass schon eine englische und spanische Fassung der
Studie in Arbeit ist.

Jean Pierre Matus, Santiago
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und Radikalisierung, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-
Baden, 2019, 161 S., € 39,-.

Quien conociera el trabajo de Kai Ambos y la historia de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Gotinga, sabria
que él, tarde o temprano, tendria que enfrentar el problema de
la relacién entre la ciencia penal alemana y la dictadura na-
cionalsocialista.

Ambos es uno de los primeros profesores alemanes que no
rechazé los procesos de Niiremberg como “justicia de vence-
dores”. Por el contrario, en su extraordinaria Habilitacion los
estudia como parte esencial del desarrollo del Derecho Penal
Internacional, incluyendo el llamado “proceso a los juristas”
(U.S. v. Alstotter et al), donde se rechazé como defensa el
cumplimiento formal de la legalidad nazi, “cuando esa legali-
dad contiene la realizacién de un crimen bajo el derecho
internacional”.! Desde 2003 él es Catedrdtico de Derecho
Penal, Procesal Penal, Derecho Comparado y Derecho Penal
Internacional en la Universidad de Gotinga. Sus obras, tradu-
cidas a varios idiomas, especialmente al espafiol y portugués,
son mundialmente conocidas y citadas. Su influencia es reco-
nocible en los fallos de la Corte Penal Internacional. Ademas,
se encuentra ligado hace varios afios a la practica de los tri-
bunales penales internacionales, desempefidndose actualmen-
te como juez del Tribunal Especial para Kosovo. Y en el afio
2018 fue nombrado Consejero (amicus curiae) de la Jurisdic-
cion Especial para la Paz de Colombia. Su permanente vincu-
lacién cientifica con Latinoamérica se refleja en la direcion
del Centro de Estudios de Derecho Penal y Procesal Penal
Latinoamericano (CEDPAL) de la Universidad de Gotinga.

Y como Halfmann explica, la Facultad de Derecho de la
Universidad de Gotinga, en la cual Ambos hoy ensefia, fue
una de las tres facultades donde la implantacién del nacional-
socialismo fue mas evidente, junto con Kiel y Estrasburgo.
De alli fue expulsado R. Honig y alli llegé a ensefiar H. Wel-
zel en 1936, hasta su traslado a Bonn tiempo después de
finalizada la guerra.”

La oportunidad para Ambos de hacerse cargo del tema
lleg6 al momento de asumir la tarea de escribir una recension
del libro “Doctrina Penal Nazi”, del profesor argentino Euge-
nio R. Zaffaroni (2017). Ello explica el método, la estructura
y el fondo de sus planteamientos.

En cuanto al método, Ambos se enfrenta al documentado
trabajo de Zaffaroni a través de una “exhaustiva revision de
las fuentes empleadas” y una propia “recopilacion de otras
fuentes primarias y secundarias” (p. 7). Ello explica la profu-
sa y detallada bibliografia empleada por Ambos, que le per-
mite, a través de la exposicidn de los textos de la época, con-
firmar o rebatir las propuestas de Zaffaroni. Se cuida Ambos

' Ambos, Der Allgemeine Teil des Volkerstrafrechts, 2002,
p. 118

% Halfmann, en: Becker/Dahms/Wegeler (ed.), Die Universi-
tat Gottingen unter dem Nationalsozialismus, 2. edicién
1998, p. 102.

de sostener que su investigacion de las fuentes “debe ocupar-
se en un andlisis sistematico de lo que los textos de los auto-
res relevantes por si mismos nos dicen, no en un juicio moral
acerca de sus autores” (p. 7).

Respecto de la estructura, el libro de Ambos se desarrolla
siguiendo la del libro de Zaffaroni, cuidando en cada aparta-
do confirmar o rechazar lo que alli se sostiene. Asi, en el
primer capitulo se describe someramente el contenido del
libro de Zaffaroni y su importancia tanto para el lector ale-
mdn como para el latioamericano, cuya doctrina estd profun-
damente influenciada por la que se produce en Alemania.
Ademds, se establece el punto de partida de Ambos en su
aproximacion al tema: la tesis dominante en Alemania de la
continuidad del desarrollo de la ciencia penal alemana antes y
después del nacionalsocialismo, etapa que puede describirse
como radicalizacién de ciertos elementos prexistentes en la
doctrina del cambio de siglo y de la Repiblica de Weimar.
En el capitulo segundo se describen los fundamentos del
derecho penal nacionalsocialista: en primer lugar, racismo,
comunidad del pueblo, Fiihrerstaat, Fiihrerprinzip y exclu-
sién; en segundo término, concepto de injusto material, etiza-
cion, derecho penal “total” o totalitario y desformalizacion; y
finalmente, el establecimiento de un derecho penal con una
finalidad preventivo general, expiatorio y de la voluntad.
Hasta aqui, no parece existir una diferencia de fondo, mas
alla de correcciones formales de ortografia y referencia, entre
el planteamiento de Ambos y Zaffaroni. En el capitulo terce-
ro, se describe la aparente lucha entre las escuelas cldsica y
moderna del Derecho Penal en el cambio de siglo, que escon-
derfa su comun caricter conservador y autoritario. No obstan-
te, Ambos deja establecido que, “el discurso antiliberal del
penalismo nacionalsocialista se dirigia por igual contra ambas
escuelas y sus representates, vistas como hilos de la misma
madeja liberal, individualista y positivista” (p. 54).

En el capitulo cuarto, se discute con Zaffaroni la (supues-
ta) influencia del neokantismo en el Derecho Penal nacional-
socialista. Se sostiene que la mayor parte de los autores de
esa doctrina estaban muertos al momento de la asuncién al
poder de Hitler (1933), y los que quedaban vivos, rapidamen-
te fueron separados de sus catedras, sea por su origen judio
(Griinhut y Honig) o su liberalismo (Radbruch), sin descono-
cer la abierta adscripcién de Mezger, Schwinge y Zimmerl a
los postulados nacionalsocialistas, pero entendida como su
propia posicién personal antes que una consecuencia de los
postulados neokantianos, “especialmente en la variante rela-
tivista y pluralista de Radbruch, diametralmente opuesta a la
absolutizacion de determinados valores o vision del mundo”
(p. 81). Finaliza el capitulo afirmando que también el neokan-
tismo permite sostener, como hizo el propio Radbruch, el
“reconocimiento de los derechos humanos inalienables”, “por
lo que no puede sorprender que el pensamiento neokantiano
fundamente el pensamiento del Derecho Penal en la Republi-
ca Constitucional de Bonn y Berlin” (p. 86).

En el capitulo quinto se desarrolla propiamente la doctri-
na nacionalsocialista del derecho penal, a través de una rese-
fla de los textos de sus cultores mds prominentes: Dahm y
Schaffstein (Escuela de Kiel). Aunque en el sexto capitulo
Ambos discrepa con Zaffaroni acerca de la valoracién de la
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persona y el trabajo de Erik Wolf, en estos dos capitulos el
trabajo de Ambos confirma en general lo propuesto por el
profesor argentino, en el sentido que estos juristas — espe-
cialmente los de Kiel (entre los cuales también se puede in-
cluir al civilista Larenz) — parecen ser los responsables de la
radicalizacién del pensamiento penal durante el nacionalso-
cialismo, con planteamientos directamente dirigidos a con-
firmar o desarrollar, en el derecho penal, la ideologia nazi.

Finaliza el texto dando cuenta de lo que Zaffaroni descri-
be como una “recepcion selectiva del derecho penal aleman
(inspirado en el nacionalsocialismo) en Latinoamérica” (p.
129) y rechazando su tesis sobre Welzel como el “superador
del derecho penal nacionalsocialista (neokantiano)” (p. 131),
que desconoce el testimonio escrito del propio Welzel y las
investigaciones sobre sus ideas y actividades personales an-
tes, durante y después del nacionalsocialismo, incluyendo la
que cita en su obra.’ En este punto, a juicio de Ambos, lamen-
tablemente la obra de Zaffaroni parece mas que una investi-
gacién imparcial sobre el derecho penal nacionalsocialista,
una “continuacion de la disputa entre causalismo y finalismo
por otros medios” (p. 139), donde el profesor argentino apa-
rece cegado ante la evidencia por su previa adscripcion al
finalismo, como también lo estuvieron Bacigalupo, Donna y
(recientemente) Aller (p. 132 y 133, nota al pie 709). No
obstante, en el ultimo apartado, donde se aborda la pregunta
acerca de la continuidad del pensamiento del Derecho penal
nacionalsocialista en Latinoamérica, Ambos coincide en tér-
minos generales con Zaffaroni en la imagen de la existencia
de peligrosas tendencias moralistas, populistas y estigmatiza-
doras de la disidenciaen nuestra legislacién y jurisprudencia,
y en la necesidad de que estudios de esta clase permitan a la
ciencia penal latinoamericana cumplir con su funcién de
limitar racionalmente el poder sancionador del Estado.

En cuanto al fondo, se trata de un trabajo dialéctico, en
que se expone y rebate la tesis central del texto de Zaffaroni,
que puede resumirse en la idea de la superacién de la doctrina
penal nacionalsocialista, a través de la teoria final de la ac-
cién de Welzel y sus estructuras 16gico-objetivas. Contra esa
tesis, Ambos levanta la dominante en Alemania hoy en dia: la
continuidad y radicalizacién de las tendencias racistas (anti-
semitas), populistas (germdnicas) y totalitarias del Derecho
penal del cambio de siglo y la Republica de Weimar, que no
puede entenderse solo hacia el pasado anterior a la guerra.
También existi6 continuidad después de ella, en la Republica
de Bonn, pues la inmensa mayoria de los profesores que en
sus escritos apoyaron la doctrina nacionalsocialista continua-
ron en sus puestos, enseflando esencialmente lo mismo que
enseflaban durante la dictadura, cuidandose unicamente de
silenciar su conducta durante ella y distanciarse de sus aspec-
tos radicales. Sin embargo, como sefiala Ambos, “se puede
constatar con estupor que solo uno de esos profesores de
derecho penal [Schaffstein] se distancié abiertamente de sus
ensefianzas anteriores” (p. 25).

iHe allf el quid del asunto, lo incontestable, nuestro ele-
fante en el cuarto!: Si entendemos que la democracia es in-
compatible con el totalitarismo, ;qué significa que las teorias

3 Matus, ZIS 2014, 622.

desarrolladas por la ciencia penal alemana sean compatibles
tanto con la dictadura nazi como con la Reptblica de Bonn?

Frente a la respuesta simplista de Zaffaroni (“solo el neo-
kantismo y la Escuela de Kiel habrian posibilitado o desarro-
llado el derecho penal nacionalsocialista), Ambos desarrolla
a lo largo del texto una mds sutil: la radicalizacién de la doc-
trina penal alemana durante el nacionalsocialismo fue nada
mds y nada menos que eso, radicalizacidn, por intereses poli-
ticos o personales, de ideas que no necesariamente conducian
a los excesos nazis. Eso permite distinguir a quienes intenta-
ron llevar directamente la ideologia nazi al derecho penal
(Escuela de Kiel), de aquellos otros que no, ain cuando hu-
bieran incluso participado en organizaciones nacionalsocialis-
tas. Las ideas de estos otros, anteriores al nacionalsocialismo,
aunque conservadoras y autoritarias, no necesariamente lle-
vaban a las propuestas nacionalsocialistas radicales, y por eso
pudieron servir como fundamento del Derecho Penal de la
Reptblica de Bonn.

Por eso mismo, al contrario de lo que concluyen Ambos y
Zaffaroni, no me parece que la ciencia penal se encuentre en
condiciones de servir como fuente auténoma de criterios que
permitan limitar el poder del Estado. Mi alternativa es mds
modesta: asumir la sujecidn de la dogmadtica penal a la demo-
cracia. Esto significa que la validez de la ley y la sujecién al
principio de legalidad no pueden discutirse sino con argu-
mentos constitucionales, y no con relacién a teorias mas o
menos sofisticadas acerca del hombre o la sociedad que cada
profesor de Derecho Penal tenga. Y cuando no vivamos en
democracia, cada uno asumira la responsabilidad politica de
sus actos, pero no podremos excusarnos con que lo nuestro es
solo ciencia “apolitica” o solo “buena politica”. Las expe-
riencias y enseflanzas de los profesores alemanes durante el
nacionalsocialismo y a su término, detallada y criticamente
analizada por Ambos, asi lo demuestra.

Afortudamente, pronto tendremos en inglés y espafiol una
version de este importante texto, que prepara en la Editoriales
Nomos/Hart y Tirant Lo Blanch. Esto permitird seguir entre
nosotros con este debate imprescindible, habiendo vivido
dictaduras, similar continuidad personal del profesorado y no
muy disimil radicalizacién del pensamiento de algunos de
nuestros autores de aquellos tiempos.

Jean Pierre Matus, Santiago
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Buchrezension

Antje Schumann, Verhor, Vernehmung, Befragung, Zu Ge-
schichte und Dogmatik des Rechtsbegriffs der Vernehmung
im Strafprozess und seiner Auflosung im 20. Jahrhundert,
Mohr Siebeck, Tiibingen, 2016, 265 S., € 84.

I. Mit der Geschichte und der Dogmatik ,,des Rechtsbegriffs
der Vernehmung im Strafprozess und seiner Auflosung im
20. Jahrhundert“ (so die Beschreibung im Untertitel) beschaf-
tigt sich Antje Schumann in ihrer im Wintersemester 2014/15
von der Leipziger Juristenfakultit angenommenen Habilitati-
onsschrift. Die von Heribert Schumann betreute Arbeit fillt
mit 213 Seiten (wenn man nur den Haupttext zdhlt) — nach
meiner Meinung: erfreulich — schlank aus. Antje Schumann
wendet sich einem Thema zu, das bis zu diesem Zeitpunkt
von der Strafprozessrechtswissenschaft kaum untersucht
worden ist.! Etwa zeitgleich mit der Annahme der Habilitati-
onsschrift sind allerdings zwei weitere gehaltvolle Arbeiten
erschienen, mit denen es thematisch Uberschneidungen gibt —
Sickor, Das Gestindnis, 2014, und Drews, Die Konigin unter
den Beweismitteln, 2013. Die Arbeit von Sickor taucht zwar
im Literaturverzeichnis der hier zu besprechenden Arbeit auf,
eine nennenswerte Auseinandersetzung mit Sickors Erkennt-
nissen findet in Antje Schumanns Untersuchung aber nicht
statt. Drews Arbeit wird — obgleich der rechtspsychologische
Abschnitt in Antje Schumanns Arbeit (S. 191-202) dazu
eingeladen hitte — nicht beriicksichtigt.

II. 1. Antje Schumann beginnt ihre Untersuchung mit ei-
ner kurzen ,Einfilhrung®, in der sie die Vernechmung als
,,Nahtstelle des Staat-Biirger-Verhéltnisses* identifiziert (S. 1
f.).

2. AnschlieBend folgt auf 61 Seiten die eigentliche Ein-
fiihrung in das Thema, in der Antje Schumann aufzeigt, in
welchen Spannungsfeldern sich der Begriff der Vernehmung
heute bewegt (,,Begriff der Vernehmung: Der aktuelle Be-
fund®). Schumann beginnt mit den einschlédgigen gesetzlichen
Vorschriften, die aber dariiber schweigen wiirden, wann sie
auf eine Befragung im Strafverfahren anzuwenden seien.
Dem sich hierauf beziehenden klassischen Streitstand formel-
ler versus materieller Vernehmungsbegriff wendet sich
Schumann sodann zu. In den hierzu vertretenen Theorien
sieht sie keine allgemeinen Bestimmungen des Verneh-
mungsbegriffs, sondern ,,lediglich die Pole des Streits um die
rechtlichen Folgen der verdeckten Befragung®. Letztlich gehe
es um die zentrale Frage nach der Pflicht des Staates, seinen
Biirgern in der Befragung mit ,,offenem Visier* zu begegnen
und nach den Folgen, wenn er es nicht tue. Einen Schwer-
punkt legt Schumann in den weiteren Erorterungen der Prob-
lematik auf die mit dem Strafprozessinderungsgesetz vom
19.12.1964 eingefiihrten Belehrungspflichten in den §§ 136,
243, 163a StPO. Schumann legt dar, dass Rechtsprechung
und Schrifttum sogleich nach der gesetzlichen Verankerung
der Belehrungspflichten vielféltige dogmatische Konstruktio-

! Siehe auch Hiirter, Rechtsgeschichte 26 (2018), 369 (,,For-
schungsliicke*), abrufbar unter
http://dx.doi.org/10.12946/rg26/369-371 (24.4.2019).

nen entwickelt hitten, die letztlich zu einer Suspendierung
der gesetzgeberischen Entscheidung gefiihrt hitten. Dazu
gehore etwa der anfingliche Versuch, den Belehrungspflich-
ten den Charakter bloer Ordnungsvorschriften zuzuweisen,
die Konstruktion einer (belehrungsfreien) informatorischen
Befragung und des (ebenfalls belehrungsfreien) informatori-
schen Vorgespriachs sowie die Dogmatik des Beschuldigten-
begriffs, die es gestatte, die befragte Person trotz bestehenden
Anfangsverdachts erst spit als Beschuldigten einzustufen
(,,verdachtiger Zeuge™). Alle diese Begriindungsmuster ver-
wirft Schumann, mit der (kleinen) Einschrinkung, dass in-
formatorische Vorgespriche im Vorfeld des Bestehens eines
Anfangsverdachts zuldssig seien, wenn die amtliche Eigen-
schaft der befragenden Person erkennbar sei. Ebenso verwirft
Schumann anschlieBend die Versuche insbesondere der
Rechtsprechung, verdeckte Befragungen unter gewissen
Voraussetzungen fiir statthaft zu erachten. An der diesbeziig-
lichen Entwicklung der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs — namentlich an der Grundsatzentscheidung des Grofien
Senats fiir Strafsachen vom 13.5.1996 (sog. Horfallenbe-
schluss) — tibt Schumann harsche Kritik. Der formelle Ver-
nehmungsbegriff der Rechtsprechung fithre zur Suspendie-
rung der Vernehmungsvorschriften bei der verdeckten Befra-
gung. Mit der dabei argumentativ vorgenommenen Verschie-
bung des Problems vom konkreten Verfahrensrecht in das
flexiblere Prinzipiengefiige des Verfassungs- und Konventi-
onsrechts schaffe sich die Rechtsprechung eine eigene Ab-
wigungsebene und lockere auf diese Weise ihre Bindung an
das positive Gesetzesrecht zulasten des befragten Biirgers. Im
Ergebnis legitimiere die Rechtsprechung die verdeckte Be-
fragung als Strafverfolgungsmalnahme neben der formlichen
Vernehmung.

3. Der mit 111 Seiten umfangreichste dritte Teil der Un-
tersuchung ist die ,Historische Grundlegung®. Schumann
leitet diesen Teil mit den Worten ein, er sei ,,von der Idee
geleitet, dass die Antworten auf die gegenwirtigen Fragen
zur Vernehmung in der Vergangenheit zu suchen sind®. Die
historische Untersuchung beginnt mit der Constitutio Crimi-
nalis Carolina und endet 1945. Eine zusammenfassende Dar-
stellung dieses Teiles soll hier unterbleiben, da sie bereits an
anderer Stelle — aus berufenerem Munde — erfolgt ist.”

4. Schumann selbst schliet die historische Untersuchung
nicht mit einer Zusammenfassung ab. Allerdings beginnt sie
den folgenden Teil zum ,,Rechtsbegriff der Vernehmung® mit
einem Abschnitt, den sie ,Historische Auslegung® nennt.
Hier legt sie den Ertrag ihrer historischen Untersuchung dar,
die — so Schumann — offenbart habe, dass dem deutschen
Strafverfahren das Modell der richterlichen Vernehmung
zugrunde liege. Selbstverstindliches Begriffsmerkmal der
richterlichen Vernehmung sei ihre Erkennbarkeit fiir den
Befragten. Entsprechende ausdriickliche Vorschriften hitten
fiir Staatsanwaltschaft und Kriminalpolizei zwar zunichst
gefehlt. Es sei aber schon damals nicht davon auszugehen
gewesen, dass der Gesetzgeber damit einen anderen Verneh-

2 Namlich durch den Rechtsgeschichtler Hérter, Rechtsge-
schichte 26 (2018), 369 (370 f.), abrufbar unter
http://dx.doi.org/10.12946/rg26/369-371 (24.4.2019).
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mungsbegriff fiir diese Strafverfolgungsorgane intendiert
habe. Spitestens jedoch seit der Schaffung des § 163a StPO
im Jahre 1964 erscheine die Auslegung des an der richterli-
chen Vernehmung orientierten ,,absoluten* Vernehmungsbe-
griffs als ,,geradezu zwingend. Die Befragung durch Straf-
verfolgungsorgane sei also nur dann eine Vernehmung, wenn
sie offen erfolge. Die formliche Vernehmung sei zudem die
einzige nach dem Gesetz vorgesehene Art der Befragung. Da
die Methode der historischen Auslegung — auch nach Schu-
manns Ansicht — nicht allein mafgeblich ist, wirft sie im
Folgenden die Frage auf, ob ,,iiberzeugende Griinde” zu fin-
den seien, neben der im Gesetz vorgesehenen formlichen
Vernehmung andere Befragungsmethoden wie die verdeckte
Befragung zuzulassen. Hier wendet sich Schumann zunéchst
dem Verhiltnis von schiitzenden Formen und der Methode
der Wahrheitsfindung sowie der Frage nach der Bedeutung
der Verfahrensgerechtigkeit und den Strafzwecken zu. So-
dann folgt der bereits eingangs erwihnte rechtspsychologi-
sche Abschnitt, in dem Schumann auf die Gefahren hinweist,
die der Wahrheitserforschung durch verdeckte Befragungen
drohen wiirden. Im Ergebnis sieht Schumann das Bild, das
sich aus der historischen Auslegung ergeben hat, als aus
hormativer und empirischer Sicht bestdtigt: Es sei kein
Grund ersichtlich, neben der in der StPO geregelten férmli-
chen Vernehmung die verdeckte Befragung als Ermittlungs-
methode zuzulassen.

5. Im letzten Teil ihrer Arbeit wendet sich Schumann
noch den ,,Konsequenzen* des von ihr dargelegten Rechtsbe-
griffs der Vernehmung zu, zuerst der Frage nach der Ver-
wertbarkeit von Informationen, die durch eine unzuldssige
Befragung gewonnen wurden. Da Schumann die herkommli-
che ,,Abspaltung der Verwertungsverbote von den Beweiser-
hebungsverboten” nicht fiir angéngig hélt, ergibt sich die
Unverwertbarkeit fiir sie ohne Weiteres.> Dass Unverwert-
barkeit aber auch nach Maflgabe der herkommlichen Beweis-
verbotsdogmatik anzunehmen sei, legt Schumann im Folgen-
den dar. AbschlieBend formuliert Schumann noch einen
Ausblick®”, in dem sie — sehr knapp — begriindet, dass ver-
deckte Befragungen auch de lege ferenda unstatthaft seien,
weil sie gegen die Garantie der Menschenwiirde aus Art. 1
Abs. 1 GG verstofien wiirden.

III. Schumann nimmt sich in ihrer Habilitationsschrift ei-
nes Themas an, das untersuchungsbediirftig und -wiirdig ist,
weil die Probleme, die sich um Befragungen des Biirgers im
Strafverfahren ranken, gewichtig und ungelost sind. Die
Losungen auf die Probleme sucht Schumann ausdriicklich in
der Vergangenheit und sie findet in den ,alten” Texten (Ge-
setze, Materialien, Schrifttum, Judikate) eine — den Befragten
schiitzende — Klarheit, deren Auflosung im 20. Jahrhundert
sie beklagt. Hiergegen ist indes einzuwenden, dass es die von
Schumann den juristischen Texten entnommene ,.gute alte
Zeit™ in der Rechtswirklichkeit nie gegeben hat, auch nicht
1877.* Deshalb kann der seitdem stattgefundene Entwick-

3 Ebenso Dallmeyer, Beweisfiihrung im Strengbeweisverfah-
ren, 2. Aufl. 2008, passim.

4 Darauf weist der Rechtsgeschichtler Hcrter, Rechtsge-
schichte 26 (2018), 369, (371), hin, abrufbar unter

lungsprozess auch nicht ohne Weiteres als Auflosung be-
schrieben werden. Vielmehr handelt es sich um eine Entwick-
lungsgeschichte, in der von Anbeginn an inquisitorische
Motive mit den Befragten schiitzenden Motiven gerungen
haben; diese Entwicklung ist naturgemif3 nicht abgeschlos-
sen.> Man kann die Entwicklung der Rechtsprechung nach
1945 in diesem Sinne als Fortsetzung des Versuchs verste-
hen, die gegenldufigen Interessen auszutarieren. Soweit Schu-
mann in ihrer Arbeit eindringlich darauf hinweist, dass das
positive Recht dabei systematisch ,,unter die Rader™ gerit,
teile ich ihre Kritik in weiten Teilen.® Soweit sie allerdings
annimmt, die Praxis der verdeckten Befragungen verletze die
Menschenwiirde, teile ich ihre Kritik nicht.

Staatsanwalt PD Dr. Jens Dallmeyer, Frankfurt a.M.

http://dx.doi.org/10.12946/rg26/369-371 (24.4.2019). Eine An-
deutung davon, dass dies auch Schumann bewusst ist, findet
sich in ihrer Arbeit auf S. 178 unten. Es wire auch iiberra-
schend, wenn die Strafverfolgungsorgane vor 150 Jahren —
als die Bedeutung der Grund- und Menschenrechte fiir den
Strafprozess noch kaum erkannt worden war — pfleglicher mit
den Befragten umgegangen wiren.

> So auch Wohlers, GA 2017, 496 (497).

® Ein vergleichbares Szenario beschreibe ich — am Beispiel
der Beweisverbotsdogmatik — in meinem Buch Beweisfiih-
rung im Strengbeweisverfahren (Fn. 3).
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Tagungsbericht ,,Rethinking the Crime of Aggression: International and

Interdisciplinary Perspectives*

Von Wiss. Mitarbeiter Nicolai Biilte, Wiss. Mitarbeiter Tobias Romer, Marburg

Vom 20. bis 22. September 2018 fand in Marburg eine inter-
nationale und interdisziplindre Tagung zum Thema ,, Rethin-
king the Crime of Aggression: International and Interdiscip-
linary Perspectives statt. Dies war die mittlerweile fiinfte
Konferenz, die das dort ansdssige Internationale For-
schungs- und Dokumentationszentrum Kriegsverbrecherpro-
zesse (ICWC) ausgerichtet hat." Ziel war es, einen intensiven,
interdisziplindren und internationalen Dialog iiber den An-
griffskrieg und das Verbrechen der Aggression zu initiieren,
der nicht nur die Genese der gegenwdrtigen Situation adres-
siert, sondern zugleich Zukunfts- und Anwendungsperspekti-
ven entwickelt. Die Beitrige reichten von soziologischen und
psychologischen Interpretationen des Begriffs ,, Aggression*,
tiber die historische Entwicklung der ,, Verbrechen gegen den
Frieden® in Niirnberg und Tokio, iiber die Entstehung des
heutigen Tatbestandes bis hin zur individuellen Verantwort-
lichkeit und Verfolgung fiir dieses ,, Fiihrungsverbrechen *.

I. Negotiating Aggression

Nach der BegriiBung durch die geschiftsfithrenden Direkto-
ren des ICWC, Prof. Dr. Stefanie Bock (Rechtswissenschaf-
ten) und Prof. Dr. Eckart Conze (Geschichtswissenschaften),
hielt Dr. Christoph Henrichs vom Bundesministerium der
Justiz und fir Verbraucherschutz eine , Keynote® mit dem
Titel ,,Negotiating Aggression: From Rome over Kampala to
New York“. Henrichs gab einen Uberblick iiber die Entste-
hung des Tatbestandes und seine Verhandlungsgeschichte. So
habe es beziiglich des von Robert Jackson so bezeichneten
,,Crime of Crimes* nach der Anerkennung als ,,Verbrechen
gegen den Frieden™ in den Niirnberger Prinzipien zunéchst
keine wesentlichen Fortschritte gegeben. Nach dem Ende des
Kalten Krieges sei zwar die Notwendigkeit erkannt worden,
Aggressionsverbrechen verfolgbar zu machen. Allerdings sei
dies zunichst nicht moglich gewesen; man habe sich nicht
auf eine Deliktsdefinition einigen konnen, und es habe sich
Widerstand formiert gegen die Implementierung eines sol-
chen Verbrechens. Wihrend der Staatenkonferenz in Rom sei
am 17. Juli 1998 zwar das ,,Rom-Statut” angenommen wor-
den, das sowohl Griindungsdokument des Internationalen
Strafgerichtshofs als auch die erste weltweit giiltige Kodifika-
tion der volkerrechtlichen Kernverbrechen darstellt. Hinsicht-
lich des Tatbestandes der Aggression habe man dort aber
noch keinen Kompromiss gefunden. In Kampala sei zwolf
Jahre spiter zumindest eine Einigung iiber eine Definition
erzielt worden. SchlieBlich habe man sich in New York am
15. Dezember 2017 abschliefend darauf verstindigt, unter
welchen Voraussetzungen und gegeniiber wem der Internati-
onale Strafgerichtshof seine Zustdndigkeit iiber das Verbre-
chen der Aggression ausiiben kann.

! Ein Uberblick iiber die vergangenen Tagungen findet sich
unter
https://www.uni-marburg.de/icwc/forschung/konferenzen-
ordner (12.5.2019).

I1. What is Aggression?

Das erste Panel der Konferenz eroffnete Prof. Dr. Wolfgang
Knobl vom Hamburger Institut fiir Sozialforschung mit ei-
nem Beitrag zum Thema ,,Aggression from a Sociological
Perspective®. In der Soziologie sei der Begriff der Aggression
selten Gegenstand des wissenschaftlichen Diskurses. Mit ihm
lieBen sich — je nach Perspektive — verschiedene Verhaltens-
weisen, Motive oder Emotionen erfassen. Es erscheine weiter
schwierig, den Terminus zur Beschreibung von Makro-
Verbrechen zu benutzen, weil er sich urspriinglich auf biolo-
gische oder psychologische Konzepte beziehe. Aufgrund
eines insoweit schon sehr weiten Verstdndnisses der ,,Ag-
gression” sei der Begriff nicht mehr als eine generische Be-
zeichnung fiir verschiedene Verhaltensweisen. Knobl duBSerte
sich daher kritisch zu seiner Verwendung bei der Analyse
individueller und kollektiver Interaktionen.

AnschlieBend sprach Prof. Dr. Ulrich Wagner, Philipps-
Universitdt Marburg, iiber ,,Dimensions of Aggression in
Social Psychology*. In der Sozialpsychologie werde Aggres-
sion als eine Form der Gewalt verstanden, die sowohl impul-
siv als auch kalkuliert (,,instrumental®) in Erscheinung trete
und in weiten Teilen durch Prozesse wie Konditionierung
oder Beobachtung erlernbar sei. Konflikten zwischen Grup-
pen, sogenannten ,,intergroup conflicts®, wohne zumeist eine
hohere Intensitit inne als interpersonalen Konflikten. Soziale
Gruppen entstiinden durch die Identifikation von Individuen
mit bestimmten Kategorien bzw. Merkmalen. Die Zugeho-
rigkeit zu einer bestimmten Gruppe sei aus sozialpsychologi-
scher Perspektive ein wesentlicher Aspekt fiir das Auftreten
extrem gewaltsamen Verhaltens.

ITI. States as Aggressors

Zu Beginn des zweiten Panels ging Prof. Dr. Mathias Albert,
Universitiat Bielefeld, unter dem Titel ,,The Use of Force,
Aggression and Statehood” der Frage nach, inwieweit das
Formulieren eines Verbrechens der Aggression nicht nur in
politischer, sondern auch in rechtlicher Sprache Beweis einer
zunehmenden Strukturalisierung des Volkerrechts sei. Dabei
miisse beachtet werden, dass das ,,Westfilische System®, in
dem Staaten als die alleinigen Akteure des Volkerrechts gel-
ten, nie in Reinform existiert habe. Neben einzelnen Staaten
gebe es andere, stirker werdende politische Autoritéten, die
zu einer kosmopolitischen Ordnung beitriigen. In dieser Ord-
nung bestehe die Hoffnung, dass das im Rahmen der Evoluti-
on des Volkerrechts einmal ,erlernte” Verbrechen der Ag-
gression selbst fiir den Fall nicht wieder ,,verlernt werde,
dass der Internationale Strafgerichtshof authore zu existieren.

Als weitere Rednerin sprach Fanny Coulomb, Maitre de
conférences, Universitidt Grenoble-Alpes/Sciences Po Greno-
ble, zum Thema ,States as Aggressors: Some Economic
Perspectives®. Sie schilderte zunichst die Annahme liberaler
Wirtschaftswissenschaftler wie Adam Smith, wonach interna-
tionaler Handel und Globalisierung Kriegen entgegenwirkten,
leitete im weiteren Verlauf jedoch zu gegensitzlichen Per-
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spektiven iiber, die die Bedeutung wirtschaftlicher Interessen
bei der Analyse staatlichen Handelns stérker betrachten. Seit
den 1990er Jahren seien vor allem in den USA und Staaten
der EU weite Teile des Verteidigungssektors privatisiert, also
in die Hidnde wirtschaftlicher Akteure gelegt worden. Als
aktuelle Bedrohungen fiir die globale Sicherheit nannte
Coulomb Konflikte um Nahrungsmittel und seltene Ressour-
cen, den Klimawandel sowie volkswirtschaftliche Krisen.

Das Panel schloss mit einem Vortrag von Prof. Dr. Phi-
lipp Osten, Universitit Keio (Japan), iiber , Japanese Aggres-
sion on Trial — Crimes against Peace at the Tokyo War Cri-
mes Tribunal®. Obgleich fast simtliche Angeklagten in dem
Tokioter Verfahren wegen Verbrechen gegen den Frieden
verurteilt wurden, habe der Prozess im Vergleich zu seinem
Niirnberger Pendant wenig internationale Aufmerksamkeit
erlangt. Im Weiteren setzte sich Osten insbesondere mit der
Kritik auseinander, Verbrechen gegen den Frieden seien zur
Zeit der Implementierung des Gerichts kein volkerrechtlich
anerkannter Straftatbestand gewesen. Die hieran ankniipfende
Kontroverse um die Legitimitit der Strafnorm sei auch in der
Folgezeit Gegenstand wissenschaftlicher Debatten in Japan
gewesen. Letztlich habe die japanische Delegation sich in
Kampala zwar dafiir ausgesprochen, dass der Internationale
Strafgerichtshof seine Gerichtsbarkeit iiber das Verbrechen
der Aggression ausiiben solle, allerdings aus prinzipiellen
Griinden nicht riickwirkend.

IV. Regulating Aggression

Das dritte Panel wurde von Dr. Gerd Hankel, Hamburger
Stiftung zur Forderung von Wissenschaft und Kultur, mit
einem Vortrag zum Thema ,,The Versailles Treaty and the
Idea of Prosecuting Wars of Aggression® erdffnet. Dabei
stellte er die Schwierigkeiten der — letztendlich gescheiterten
— Versuche dar, den deutschen Kaiser Wilhelm II. nach dem
Ersten Weltkrieg vor ein internationales Tribunal zu stellen.
Neben der Frage, ob ein solches Verfahren juristisch moglich
sei, habe die Weigerung der Niederlande, den dorthin ge-
flichteten Kaiser auszuliefern, eine derartige Verzogerung
bewirkt, dass letztlich die Staaten das Interesse an einer
Strafverfolgung verloren hitten. Weiter ging Hankel auf die
ebenfalls wenig erfolgreichen Leipziger Verfahren ein. Von
1.700 eingeleiteten Ermittlungsverfahren erreichte nur ein
Bruchteil das Hauptverfahren, und lediglich zehn Angeklagte
wurden verurteilt.

AnschlieBend richtete Dr. Sergey Sayapin, Assistant Pro-
fessor, KIMEP University, Almaty (Kasachstan), in seinem
Vortrag ,,Approaches of International Organisations and
Institutions towards Acts of Aggression® das Augenmerk auf
die unterschiedlichen Positionen, die internationale Instituti-
onen beziiglich der Anerkennung von Aggressionsverbrechen
einnehmen. Dabei hob er hervor, dass der Sicherheitsrat der
Vereinten Nationen bislang nur sehr selektiv und zuriickhal-
tend Angriffshandlungen als solche deklariert habe. Konse-
quenter seien hier regionale Institutionen wie die NATO, die
Collective Security Treaty Organisation (CSTO) oder die
Afrikanische Union (AU). Er ging auch auf die Reaktionen
der EU auf die russische Annexion der Krim ein.

Dr. Eliav Lieblich, LL.M., Associate Professor, Tel Aviv
University, hielt den letzten Vortrag dieses Panels und reflek-
tierte iiber ,,An Internal Jus ad Bellum?“. Dabei stellte er
heraus, dass die meisten und todlichsten Konflikte der jiinge-
ren Zeit interne gewesen seien. Es sei daher unzureichend,
Aggression nur als zwischenstaatliches Phdnomen wahrzu-
nehmen; praktische und normative Griinde fiir eine Unter-
scheidung zwischen externem und internem FEinsatz von
Streitkréften existierten nicht. Dariiber hinaus sollte es Regie-
rungen wie nichtstaatlichen Akteuren verboten sein, in inter-
nen Konflikten Gewalt anzuwenden, solange es nicht um die
Verteidigung von Leib und Leben gehe. Soweit sie dennoch
in internen Konflikten angewandt werde und das entspre-
chende Verhalten nicht unter die bestehenden volkerstraf-
rechtlichen Normen zu subsumieren sei, bestiinde bisweilen
die Notwendigkeit flir einen neues ,,Verbrechen der internen
Aggression®,

V. Legitimizing Aggression

Im vierten Panel sprach Prof. Dr. Fabian Klose, Leibnitz-
Institut fiir Européische Geschichte, iiber ,,State Aggressions
and Intervention: Patterns of Legitimization®. Dabei ging er
auf humanitire Interventionen ein, bei denen es sich um Kkei-
ne Idee des 20. Jahrhunderts handele, sondern um eine, die
bereits im 19. Jahrhundert entwickelt worden sei. So hitten
europdische Staaten im Osmanischen Reich zum Schutz
christlicher Minderheiten interveniert, was ein Katalysator fiir
humanitire Interventionen gewesen sei. Klose wies dabei
auch darauf hin, dass diese mitunter idealisiert wiirden, denn
der Humanismus sei auch mit Imperialismus verbunden ge-
wesen. So hitte die US-amerikanische Intervention im Frei-
heitskrieg Kubas gegen Spanien zu einer Herrschaft der USA
auf Kuba gefiihrt.

Prof. Dr. Wilfried von Bredow, Philipps-Universitit Mar-
burg, schloss sich mit einem Vortrag iiber ,,State Sovereignty
and the Legitimacy of Aggression® an. Er begann mit der
Feststellung, dass die Globalisierung dazu gefiihrt habe, dass
Staatsgrenzen ,,diinner” geworden seien, internationale Poli-
tik sich aber weiterhin an Einzelstaaten orientiere. Gleichzei-
tig sei die Souverinitit von Einzelstaaten niemals ein klares
Konzept gewesen, und grolere Staaten hitten stets die Sou-
verdnitit kleinerer verletzt. Weiter entspreche die Kodifizie-
rung des Aggressionsverbrechens in Art. 8 bis Rom-Statut
nicht mehr den realen Gegebenheiten: Die meisten Konflikte
finden nicht mehr zwischenstaatlich, sondern intern statt.
Zudem hitten technische Entwicklungen die Art und Weise
verdndert, mit der Konflikte gefiihrt werden; als Beispiel
fithrte von Bredow ,targeted killings* an.

Im Vortrag mit dem Titel ,,The Crime of Aggression and
the Prohobition of the Use of Force — Reflections on the
Relation between the Rome Statute and General Public Inter-
national Law‘“ sprach Dr. Michael Lysander Fremuth, Pri-
vatdozent, Freie Universitdt Berlin und Universitit zu Koln,
iiber das Verhiltnis zwischen Volkerrecht und dem Rom-
Statut. Ausgehend von dem Befund, dass das Verbrechen der
Aggression eine starke Nihe zu dem in Art. 2 Abs. 4 der VN-
Charta verankerten Gewaltverbot aufweise, ging er unter
anderem auf die Frage ein, was ein ,,offenkundiger Bruch*
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(,,manifest violation*) der VN-Charta sei und auf die Schwie-
rigkeiten dieses Tatbestandsmerkmals. Es sei zu erwarten,
dass das Merkmal selten als erfiillt angesehen werden wird.
Dennoch sei die Existenz des Rom-Status im Allgemeinen
und die von Art. 8 bis im Besonderen wichtig, weil sie
Staatsoberhduptern die Immunitit ndhmen. Die Schwellen-
klausel sei ein teuer erkaufter, aber politisch notwendiger
Kompromiss zwischen dem Bediirfnis nach einer effektiven
Strafverfolgung und staatlichen Souverénititsinteressen; sie
sei aber auch ein ,hoher Preis* fiir die Aufnahme des Ag-
gressionsverbrechens in das Rom-Statut.

VI. Individualizing Guilt

Das fiinfte Panel erdffnete Dr. Tom Dannenbaum, Assistant
Professor, Fletcher School of Law and Diplomacy, mit einem
Vortrag zum Thema ,,Criminalizing Interstate Wrongdoing*.
Dabei ging er auf die Unterschiede zwischen dem Verbre-
chen der Aggression und den anderen Verbrechen des Rom
Statuts (,,atrocity crimes®) ein. Diese seien letztlich nicht
besonders grofl. Insbesondere sei es nicht iiberzeugend, bei
Aggressionsverbrechen einen Schwerpunkt auf die zwischen-
staatliche Dimension der Tat zu legen. Eine solche Sicht
iibersehe, dass die anderen volkerrechtlichen Kernverbrechen
ebenso eine starke politische Komponente hitten bzw. haben
konnten. Zudem bliebe unberiicksichtigt, dass auch das Ver-
brechen der Aggression letztlich Ausdruck eines Missbrauchs
von Politik fiir die Verletzung von Menschenrechten und
menschlicher Gemeinschaften sei.

AnschlieBend legte Dr. Annette Weinke, Privatdozentin,
Friedrich-Schiller-Universitéit Jena, in ihrem Beitrag ,.Indivi-
dualizing Guilt at Nuremberg® dar, wie strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit nach den beiden Weltkriegen konstruiert
wurde. Gerade in der englischsprachigen Forschung finden
sich Bemiihungen, sowohl Kontinuititen in der Entwicklung
als auch den Einfluss nichtstaatlicher Akteure auf jene Pro-
zesse herauszuarbeiten. Diese Idee fiithre aber in die Irre.
Auch wenn gewisse Zusammenhénge existierten, konne man
nicht von einer kohdrenten Entwicklung sprechen. Bei der
strafrechtlichen Verfolgung von Aggressionsverbrechen auf
Grundlage individueller Verantwortlichkeit nach dem Zwei-
ten Weltkrieg habe es sich vielmehr um ein Novum und einen
Bruch mit dem damaligen Entwicklungsstand gehandelt.

Dr. Julia Geneuss, LL.M., Universitit Hamburg, ging
schlieflich auf die Konstruktion individueller Verantwort-
lichkeit fiir Aggressionsakte im Rom-Statut ein. Der in Art. 8
bis Rom-Statut aufgestellte Mafistab unterscheide sich von
dem, der in Niirnberg zugrunde gelegt worden sei, sowie von
denjenigen, die fiir andere Tatbestinde des Rom-Statuts gil-
ten. So sei die ,leadership clause™ ein echtes Tatbestands-
merkmal, nicht lediglich eine Frage der Zustindigkeit, und
werde durch eine drastische Beschrinkung von Art. 25 Abs. 3
Rom-Statut begleitet: Auch Hilfe leisten zu einem Aggressi-
onsverbrechen konne nur ein sehr qualifizierter Kreis an
Personen. Insgesamt sei der Tatbestand daher ein Riickschritt,
denn nach Niirnberg wire ein viel weiterer Kreis an Tétern
oder Gehilfen erfassbar gewesen. Bedenklich sei insbesonde-
re, dass der Tatbestand wirtschaftliche Akteure nicht erfasse.

VII. Prosecuting Aggression

Das letzte Panel wurde mit einem Vortrag von Prof. Dr. Niels
Blokker, Universitiat Leiden, iiber ,,The Political Dimension
of Aggression Trials: The Role of the Security Council
eroffnet. Wihrend der Verhandlungen in Kampala sei insbe-
sondere die Frage, ob der Sicherheitsrat exklusiv das Vorlie-
gen eines Akts der Aggression feststellen konnen sollte, kont-
rovers diskutiert worden. Art. 15 bis Rom-Statut stelle letzt-
lich einen Kompromiss dar. Fiir den Fall, dass der Sicher-
heitsrat keinen Akt der Aggression feststelle, werde zwar ein
sechsmonatiger Aufschub der Ermittlungen angeordnet, aber
keine vollstindige Blockade. Zuletzt betrachtete Blokker die
Befugnis des Internationalen Strafgerichtshofs zu einer Uber-
priifung der Feststellungen des Sicherheitsrats. Eine solche
Kompetenz sei sowohl vor dem Hintergrund der Unabhén-
gigkeit des Gerichts als auch der Unschuldsvermutung erfor-
derlich.

Dr. Patrycja Grzebyk, Universitit Warschau, behandelte
in ihrem Vortrag ,,Key Risks and Difficulties of Aggression
Trials* grundlegende Probleme von Verfahren wegen des
Verbrechens der Aggression in Bezug auf den Frieden, das
System der internationalen Strafjustiz sowie Versohnungs-
prozesse. So hafte den Prozessen das Potential an, Friedens-
bemithungen des Sicherheitsrats entgegenzuwirken, zumal
die Prozesse in der Regel Personen betrifen, die Teil von
Friedensverhandlungen sein konnten. Weiter sei die Ge-
richtsbarkeit des Internationalen Strafgerichtshofs bei den
Aggressionsverbrechen sehr eingeschrinkt, weswegen ent-
sprechende Verfahren nur sehr selektiv gefithrt werden konn-
ten. Dies unterminiere die Glaubwiirdigkeit des Gerichts.
Gleichzeitig helfe eine derart eingeschriankte Betrachtung der
Téter nicht dabei, die kollektiven Mechanismen von Aggres-
sionsverbrechen zu verstehen. Dies konne auch aus der Op-
ferperspektive problematisch sein, weil nicht alle aus ihrer
Sicht Verantwortlichen verfolgt wiirden.

Als letzte Rednerin behandelte Dr. Astrid Reisinger-
Coracini, Universitit Wen, das Thema ,,National Implemen-
tation of the Crime of Aggression®. Insgesamt hétten 39 Staa-
ten Aggressionsverbrechen im nationalen Recht unter Strafe
gestellt. Diese lieBen sich in die Kategorien Prd- und Post-
Kampala einordnen. Die Strafvorschriften der ersten Gruppe
dhnelten denjenigen der Niirnberger und Tokioter Tribunale,
wohingegen spiter entstandene Tatbestinde an Art. 8 bis
Rom-Statut orientiert seien. Uberraschenderweise sei die
Reichweite der nationalen Tatbestinde weiter als die des
Rom-Statuts, da sie einerseits nicht den Restriktionen des
Art. 15 bis Rom-Statut unterligen und bisweilen mittels des
Universalitétsprinzips verfolgt werden konnten. Weiter miis-
se man sich der Frage widmen, wie sich nationale Immuniti-
ten auf die Verfolgung auswirken. Dabei spreche aufgrund
systematischer Aspekte viel dafiir, die vier volkerrechtlichen
Kernverbrechen insgesamt von Immunitédten auszunehmen

VIII. Fazit

Die vielfiltigen Beitrdge und Diskussionen offenbarten, dass
eine multiperspektivische Betrachtung ein umfassendes Ver-
standnis des Tatbestands der Aggression im Kontext seiner
rechtlichen, historischen, politischen und soziokulturellen
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Spannungsfelder befordern kann. Ein solches Verstindnis
erscheint in Anbetracht der dynamischen Genese des Volker-
strafrechts, und damit des Aggressionsverbrechens, fiir die
Wissenschaft wie fiir die Praxis erforderlich, um die Vielsei-
tigkeit seiner Zukunfts- und Anwendungsperspektiven besser
erfassen zu konnen. Es ist geplant, die Beitrdge in einem
Tagungsband zu veroffentlichen.
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