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Anmerkungen eines Rezensenten

Von Prof. Dr. Dr. h.c. Lothar Kuhlen, Mannheim

Meine in ZIS 2020, 327, erschienene Rezension einer Disser-
tation iiber die Auslandsbestechung hat erhebliche Resonanz
gefunden. Im Oktober erschien anldsslich der Rezension eine
ZIS-Sonderausgabe. Bereits zuvor waren mir zahlreiche
Stellungnahmen zu ihr zugegangen. In diesem Beitrag mochte
ich zundchst (unter I.) schildern, wie es zur Veroffentlichung
der Buchbesprechung in der ZIS kam. Sodann werde ich (unter
I1.) iiber die an mich adressierten Stellungnahmen berichten
und einige an sie ankniipfende Uberlegungen vortragen. Auf
diesen Abschnitt, der mir am wichtigsten ist, folgen (unter II1.)
einige Anmerkungen zur Sonderausgabe der ZIS.

I. Entstehung der Rezension

Die Besprechung der Arbeit iiber die Auslandsbestechung
habe ich, ohne sie zu kennen, auf Anfrage des zustidndigen
Redakteurs Ende April 2020 fiir Goltdammer‘s Archiv {iber-
nommen. Ich habe die Dissertation mit wachsendem Befrem-
den gelesen und war sehr iiberrascht, als mir der Verlag auf
meine Anfrage mitteilte, sie sei von beiden Gutachtern mit
summa cum laude bewertet worden. Ich habe diesen dann die
Frage gestellt, ob ihnen denn nicht die zahlreichen sprachli-
chen Mingel der Arbeit aufgefallen seien. Der Erstgutachter
hat mir mitgeteilt, er habe derartige Méngel moniert. Da mir
diese Auskunft, wie in der Rezension unter V. ausgefiihrt,
nicht zufriedenstellend erschien, stand ich vor der Entschei-
dung, entweder eine sehr kritische oder aber gar keine Be-
sprechung der Arbeit zu schreiben.

Ich entschied mich fiir ersteres, weil ich der Auffassung
war, die Dissertation und ihre Bewertung seien Ausdruck
allgemeinerer Probleme der deutschen Strafrechtswissen-
schaft. Dass der dann verfasste Text fiir die Autorin und die
Gutachter wenig erfreulich war und auch mir selbst Kritik
eintragen wiirde, war mir klar. Weil ich mich iiber die Arbeit
und ihre Bewertung sehr gedrgert hatte und weil man sich in
einer solchen Situation leicht verrennt und vielleicht Dinge
schreibt, die man spéter bereut, bat ich einen Kollegen, auf
dessen Urteil ich viel gebe, um eine kritische Einschitzung
des Textes. Er bestiarkte mich nachdriicklich in der Entschei-
dung, ihn zu veroffentlichen.!

! Er wies mich iibrigens darauf hin, dass mein Monitum, die
Dissertation beriicksichtige nicht meine Kommentierung des
§ 335a StGB, als Ausdruck gekrinkter Professoreneitelkeit
gedeutet und gegen mich verwendet werden konnte (was auf
Twitter auch geschehen ist). Ich habe dieses Monitum den-
noch nicht gestrichen, weil der Nomos Kommentar alsbald
nach Einfithrung des § 335a StGB erschienen ist und eine der
Verfasserin leicht zugéngliche ausfiihrliche Analyse der Vor-
schrift sowie Kritik an einer der wichtigsten Thesen der Dis-
sertation enthélt. Ich hielt es deshalb fiir angezeigt, die Leser
tiber diesen sachlich belangvollen Einwand zu informieren,
obwohl der iibergangene Beitrag zufillig von mir stammt.
Was den personlichen Aspekt betrifft, hatte ich zudem die
Hoffnung, dass nach der Lektiire der Rezension doch wohl
niemand glauben wiirde, ich empfinde es als personliche

Auch der Redakteur, dem ich die Rezension darauthin im
Juni iibersandte, duBlerte sich stark zustimmend und setzte
sich fiir ihre Publikation in GA ein. Da sie fiir den Rezensi-
onsteil zu umfangreich war,? kam allerdings nur eine Auf-
nahme als Abhandlung in Betracht. Der dafiir zustindige
Schriftleiter bot eine Veroffentlichung in GA an, jedoch erst
im Mirzheft des Jahres 2021, also neun Monate spiter. Das
erschien mir aus verschiedenen Griinden fiir diesen Beitrag
als vollig unangemessen. Die Begriindung — eine Publikation
im November 2020 sei erwogen worden, wegen protokollari-
scher Bedenken aber ausgeschieden, weil das Novemberheft
der Gratulation zum 70. Geburtstag eines Kollegen gewidmet
sei — liberzeugte mich ebenfalls nicht.

Ich richtete deshalb eine entsprechende Anfrage an die Ju-
ristenZeitung. Dass ich von dort, auBer einer Empfangsbesti-
tigung, zwei Wochen lang keine Antwort bekam, deutete ich
als Zeichen fehlenden Interesses — wohl vorschnell, denn
einige Tage spiter erhielt ich eine E-Mail des zustdndigen
Redakteurs, der eine Publikation in der JZ fiir wiinschenswert
erklirte, aber intern noch Abstimmungsbedarf sah.

Zu diesem Zeitpunkt war ich allerdings schon mit der ZIS
dariiber einig geworden, dass die Rezension dort erscheinen
solle. Meine Anfrage erfolgte am 7.7.2020, die Veroffentli-
chung — nach einer sehr professionell durchgefiihrten Korrek-
tur — am 15.7.2020. Zwischen diesem Prozedere und dem
Vorschlag, mit einer Publikation neun Monate zuzuwarten,
liegen Welten. Dass der Abstand einer traditionellen Zeit-
schrift wie GA zu einer Online-Zeitschrift wie der ZIS so
grof} ist, muss auch nicht sein — aber das nur am Rande.

II. An den Rezensenten gerichtete Stellungnahmen

1. In den ersten Wochen nach Erscheinen der Rezension®
erreichten mich 19 schriftliche Stellungnahmen. Zwei waren
ablehnend, 17 zustimmend. Zusammen mit den schon vor der
Veroffentlichung mir gegeniiber erfolgten Reaktionen ergibt
das 24 Stellungnahmen, von denen sich 22 zustimmend &u-
Bern. Weiterhin wurde mir von anderen die Rezension begrii-
Benden Voten aus dem Kollegenkreis berichtet, ebenso dar-
iber, dass sie wegen ihrer Deutlichkeit auf Kritik gestoBen
sei. Da es hier nicht um einen demoskopischen Befund geht,
belasse ich es bei der Feststellung, dass ich weit iiberwiegend
zustimmende Stellungnahmen erhalten habe.

Zumeist stammen die Zuschriften von Strafrechtswissen-
schaftlern (ménnlichen wie weiblichen Geschlechts); drei von
ihnen sind an ausldndischen Universititen (in Spanien und
Lateinamerika) titig. Daneben haben sich Kollegen aus dem
Offentlichen Recht und aus dem Zivilrecht sowie zwei (pro-

Kriankung, in der kritisierten Arbeit nicht gebiihrend gewiir-
digt zu werden.

2 Sie umfasst (mit Leerzeichen) iiber 50.000 Zeichen. Die mir
im April mitgeteilte, fiir derartige Rezensionen {iibliche, Vor-
gabe des Redakteurs lautete: ,,Bis zu 12.000 Zeichen und Zeit
bis 11/2020%.

3 Des niheren vom 15.7.2020 bis zum 18.8.2020.

ZIS 11/2020

488



Anmerkungen eines Rezensenten

movierte) juristische ,,Praktiker” gedufBert. Viele Zuschriften
sind in einer Art und Weise formuliert, die mich iiberrascht
und mir gezeigt hat, dass die in der Rezension angesproche-
nen Probleme der gegenwirtigen deutschen Strafrechtswis-
senschaft nicht nur von mir als gravierend betrachtet (und
auch in anderen rechtswissenschaftlichen Fachern als solche
wahrgenommen) werden.

So wird betont, der Beitrag sei ,,extrem wichtig®, ,,unbe-
dingt notwendig™ bzw. ,,in grundsitzlicher Hinsicht iiberfl-
lig“, weil er auf einen ,,verbreiteten Missstand und eine weit
iiber den Einzelfall hinausgehende ,,Korrumpierung der MafB3-
stdbe™ bzw. eine ,,erschreckende Entwicklung™ aufmerksam
mache, fiir die die rezensierte Arbeit nur ein Symptom sei.
Mehrfach findet sich die Formulierung, meine Ausfiihrungen,
insbesondere zur wiinschenswerten Verstdndlichkeit und
Klarheit rechtswissenschaftlicher Publikationen, seien dem
Verfasser einer Stellungnahme ,,aus der Seele gesprochen®.
Und viele Zuschriften beschrinken sich nicht auf eine mehr
oder weniger spezifizierte Zustimmung, sondern bedanken
sich ausdriicklich und teilweise emphatisch fiir den Ent-
schluss, die Rezension zu veroffentlichen.

Da ich keinerlei Neigung zu personlich verletzender Kri-
tik habe, hat es mich besonders gefreut, dass mir mehrfach
unaufgefordert bescheinigt wird, ich sei darum bemiiht gewe-
sen, die sachlich gebotene Kritik an der Arbeit und den Gut-
achtern so schonend wie moglich, ndmlich ,,ohne Hime* oder
,unndtige Bissigkeit®, ohne ,,unndtig ins Personliche zu ge-
hen* sowie im ,,Tonfall [...] keineswegs unkollegial“, zu
formulieren. Ein Kollege fiigt freilich seinem Urteil, ihn
beeindrucke ,,das intensive Bemiihen darum, sachlich berech-
tigte Kritik zu iiben, ohne jemanden zu diffamieren”, die
zweifellos zutreffende Bemerkung an, die Verfasserin der
Dissertation und die Gutachter seien ,,sicher nicht erbaut
gewesen®.

Alle mir zugegangenen Stellungnahmen beziehen sich
nicht auf spezielle Fragen der Auslandsbestechung, sondern
auf die in meinem Text angesprochenen allgemeineren Pro-
bleme, vor allem also auf dessen Abschnitte III.—V. Dabei
lassen sich drei Themen unterscheiden: Standards der rechts-
wissenschaftlichen Argumentation, Betreuung und Bewer-
tung juristischer Dissertationen sowie die Rolle von Rezen-
sionen in der Rechtswissenschaft.*

2. Mehrfach werden die in Abschnitt III. der Rezension
thematisierten Fragen der rechtswissenschaftlichen Argumen-
tation (Verstindlichkeit, Wichtigtuerei, Problembezug) ange-
sprochen. Die AuBerungen dazu beziehen sich nicht, oder
doch nicht in erster Linie, auf die rezensierte Dissertation,
sondern resiimieren in priagnanter Form anderweit gemachte
Lektiireerfahrungen. Formulierungen wie ,,unnétige Fremd-
worthuberei®, ,,Pfauengelehrsamkeit”, , drittmittelgestihltes
Blabla® oder die Aussage ,,Dies ist eine Zeit fiir Klugschwit-
zer und Klugschwitzerinnen* konnen und sollen begriindete

4 Meine folgenden Anmerkungen zu diesen Themen be-
schrinken sich, so gut es geht, auf allgemeine Fragen. Was
die Beurteilung der konkreten Dissertation angeht, glaube
ich, meine Aufgabe als Rezensent durch die Besprechung
erfiillt zu haben.

Urteile nicht ersetzen, vermitteln aber dem Zeitgenossen
doch einen gewissen Eindruck von einem akademisch erfolg-
reichen Typus der juristischen Literatur, der offensichtlich
nicht nur auf mich frustrierend wirkt.

Starke Resonanz hat die Auflistung sprachlicher Méngel
im Abschnitt IV. der Rezension gefunden. Eine Kollegin
vermutet zwar, man werde mir deswegen ,,Pedanterie” vor-
werfen (und fahrt fort: ,,Aber wer mit der Sprache unsorgfil-
tig umgeht, der geht auch mit dem Denken unsorgfaltig um®).
Diesen Vorwurf konnte jedoch nur erheben, wer die ange-
fiihrten Fehler fiir ,,Fliichtigkeitsfehler oder ,,nicht optimale
Formulierungen® hélt, wie sie in einer ldngeren Arbeit nun
einmal vorkommen kénnen. Diese Auffassung wird lediglich
in einer Stellungnahme vertreten, die zugleich der Rezension
vorwirft, sie sei ,,vernichtend*.’ In meiner Antwort habe ich
darauf hingewiesen, dass die Aufzihlung der Fehler, wenn es
sich wirklich nur um Fliichtigkeitsfehler und suboptimale
Formulierungen handelt, keine ,,vernichtende™ Kritik sei,
sondern lediglich die Beckmesserei des Rezensenten belege.

Die mir zugegangenen zustimmenden AuBerungen schei-
nen allerdings, ebenso wie ich selbst, die aufgezéhlten
sprachlichen Fehler nicht als Bagatelle einzustufen. So lautet
ein Urteil: ,,Die aufgelisteten sprachlichen Fehler [...] sind in
ihrer Fiille unglaublich. Sie sprechen fiir sich®. Gravierende
sprachliche Probleme von Mitarbeitern und Doktoranden
machen offenbar vielen Kollegen zu schaffen. Dem Redak-
teur einer juristischen Zeitschrift ist mit Blick auf die sprach-
liche Gestaltung zur Veroffentlichung eingereichter Beitrige
»der strafrechtliche Nachwuchs* besonders negativ aufgefal-
len (unter anderem durch eine Neigung zu ,,verschwurbelten
Formulierungen®). In einer anderen Stellungnahme heifit es
dagegen: ,,.Das von Ihnen beschriebene Phdnomen des Ver-
falls sprachlicher Standards beobachte ich auch in meinem
Arbeitsbereich des offentlichen Rechts. Selbst ansonsten gut
ausgewiesene Mitarbeiter haben Schwierigkeiten, ihre Ge-
danken geordnet und angemessen zu Papier zu bringen.*

Nun gibt es nach meiner Erfahrung nach wie vor eine
ganze Reihe jiingerer Juristen,® die sprachlich durchaus bef-
higt sind, ihre Gedanken prizise und verstdndlich auszudrii-
cken. Es kommt allerdings darauf an, ihnen zu vermitteln,
wie wichtig das auch und gerade in der Rechtswissenschaft
ist. Die Betreuung von Doktorarbeiten und die Beurteilung
anderer schriftlicher Ausarbeitungen von Lehrstuhlmitarbei-
tern bieten dafiir ausgezeichnete Moglichkeiten (deren Nut-
zung freilich Zeit kostet). Ich finde es deshalb erfreulich, dass
mehrere Stellungnahmen die in der Rezension enthaltenen
sprachlichen Beanstandungen und Hinweise als wertvolle

5 Die Stellungnahme stammt von Frau Hérnle, die ihre Auf-
fassung in ZIS 2020, 468, bekriftigt und mit zusitzlichen
Argumenten begriindet hat. Vgl. dazu unten III. 2.

6 Das umfasst wiederum (vgl. die einschligige Anmerkung
im Abschnitt III. 1. der Rezension) natiirlich auch die Juris-
tinnen. Schlimm, ich weil}, aber entgegen auf Twitter gedu-
Berten (vermutlich unwiderleglichen) Vermutungen gewiss
kein Zeichen von Frauenfeindlichkeit, sondern Ausdruck des
Respekts und der Zuneigung, die ich fiir die deutsche Sprache
empfinde.
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(weil konkrete) Hilfe bei dem Versuch begriilen, Doktoran-
den und Mitarbeiter zu einer angemessenen Formulierung
dessen anzuhalten, was sie in ihren Texten sagen wollen.

3. Schockiert haben mich einige AuBerungen zur Betreu-
ung und Beurteilung von Dissertationen in der heutigen deut-
schen Strafrechtswissenschaft. Eine Kollegin schreibt, sie
habe , mehr und mehr das Gefiihl, dass Doktorarbeiten ein-
fach nur durchgewunken werden, ohne dass sie je jemand
gelesen hitte™, und erklért es fiir problematisch, dass Univer-
sitdten ,,Zielvereinbarungen mit Fakultdten schlieBen tiber
eine Mindestanzahl an abgeschlossenen Promotionen. Ein
Kollege ,,mochte gar nicht wissen, wie viele Dissertationen
auBer ihren Verfassern niemand [vollstdndig] gelesen hat®.

Das sind erkliartermaflen keine gerichtsfesten Beweise.
Aber die Verfasser beider Zuschriften sind mir personlich
bekannt und ich habe keinen Anlass zu der Annahme, dass
sie ihre Behauptungen bzw. Vermutungen einfach aus der
Luft gegriffen hitten. Ich selbst wire aufgrund meiner Erfah-
rungen als Erst- und Zweitkorrektor strafrechtlicher Doktor-
arbeiten in Mannheimer (und Heidelberger) Verfahren nicht
auf die Idee gekommen, dass Gutachten zu juristischen Dok-
torarbeiten ohne deren griindliche Lektiire verfasst werden
konnten. Und da ich alles andere als ein Fachmann fiir Pro-
motionsfragen bin, muss ich gestehen, dass ich von der Exis-
tenz solcher Zielvereinbarungen bislang nichts wusste. Dass
mit ihnen fatale Anreize gesetzt werden (,,mehr Masse als
Klasse*), kann man aber doch auch ohne Spezialwissen leicht
erkennen.’

Wenn — wie es anscheinend nicht nur in singulidren Aus-
nahmefillen vorkommt — Doktorarbeiten von den Gutachtern,
sagen wir einmal: nur fliichtig gelesen werden, so fiihrt das
unmittelbar zu der Frage, wie diese Arbeiten denn bewertet
werden sollen. Naheliegend scheint mir eine pauschale Ver-
schiebung der Noten in den Bereich der obersten Notenstufen
magna und summa cum laude zu sein. Denn so tut man allen
unmittelbar Beteiligten einen Gefallen und kann in 6konomi-
scher, weil Zeit sparender, Weise Sympathien erwerben, ohne
die Kritik befiirchten zu miissen, die man bei einer gegenliu-
figen Pauschalierung zu gewirtigen hitte. Ganz unrealistisch
scheint diese Hypothese nicht zu sein. Eine Kollegin hat mir
in einem Telefongesprich tiber die Rezension erklart, bei
einem bestimmten Gutachter sei summa cum laude die Stan-
dardnote. Thr selbst sei, als sie eine von ihr als gute Leistung
eingestufte Dissertation mit cum laude bewerten wollte, be-
deutet worden, diese Benotung sei ein Affront, den die Ver-
fasserin der Arbeit doch wohl nicht verdiene.

In der Rezension habe ich es als Verletzung einer Dienst-
pflicht bezeichnet, eine Dissertation ohne griindliche Lektiire
mit summa cum laude zu bewerten. Dabei habe ich vor allem

" Historisch instruktiv zu den Folgen derartiger Anreize fiir
das Promotionswesen Hattenhauer, FAZ v. 8.10.2020, S. 6.
Vgl. auch die Anekdote (iiber den Dadaisten Walter Serner,
der 1913 mit einem eindeutigen Plagiat an der Universitét
Greifswald, die ,,in dieser Zeit aus dem Promovieren ein Ge-
schéift und es deshalb den Promovenden leicht” machte, zum
,,doctor iuris utriusque™ promoviert wurde) bei Mosbacher,
NIW 2020, 725 (726).

daran gedacht, dass durch eine solche Beurteilung die allge-
meinen Standards wissenschaftlichen Argumentierens in der
Rechtswissenschaft gefihrdet werden. Einige Stellungnah-
men zur Rezension betonen m.E. zu Recht, dass ungerecht-
fertigte Hochstbewertungen noch aus einem anderen und
nicht weniger wichtigen Grund pflichtwidrig sind. Sie ver-
schaffen nimlich denjenigen, deren Arbeiten zu gut beurteilt
werden, einen ungerechtfertigten Wettbewerbsvorteil gegen-
iiber denen, deren Arbeiten angemessen und damit strenger
bewertet werden. Ebenso wie die zunichst so menschen-
freundlich wirkende iibertrieben gute Beurteilung einer Dis-
sertation trifft diese vor allem fiir die akademische Laufbahn
relevante Benachteiligung konkrete Einzelpersonen, die im
Zweifel nicht weniger sympathisch sind als die bevorzugten.

Natiirlich stellt sich dieses Problem nicht mehr, wenn alle
Gutachter die Hochstnote summa cum laude als Ausgangs-
wert nehmen, von dem nur in begriindeten Ausnahmefillen
und allenfalls — fiir besonders diirftige Leistungen — bis zum
Priadikat cum laude abzuweichen ist. Aber das entspriache
weder den juristischen Promotionsordnungen, die eine breite-
re und doch offensichtlich auf Ausschopfung angelegte No-
tenskala vorsehen,® noch der bisher dominierenden Praxis
(d.h. nach der Formulierung einer Zuschrift: der Praxis, der
,»die meisten, ndmlich die redlich Bemiihten“ folgen). Auch
in absehbarer Zukunft wird es dazu schwerlich kommen. Es
wire jedenfalls ebenso fatal wie merkwiirdig, wenn sich
ausgerechnet die Juristen, die mehrheitlich so stolz auf die
strengen und deshalb vergleichsweise aussagekréftigen juris-
tischen Examensnoten sind, an einer Inflationierung der
Hochstnoten fiir Dissertationen auf breiter Front beteiligen
wiirden. Die Benachteiligung der angemessen Beurteilten
bildet damit bis auf weiteres einen zentralen Einwand gegen
die iibertrieben gute Benotung juristischer Dissertationen.

4. Von besonderem Interesse waren fiir mich natiirlich die
AuBerungen zur rechtswissenschaftlichen Rezensionskultur.
Ich beginne mit zwei Aussagen zu deren tatsidchlicher Ver-
fassung. Sie stammen aus berufenem Munde, ndmlich von
Redakteuren juristischer Fachzeitschriften, die aufgrund
dieser Funktion einen besonders guten Einblick in die Rezen-
sionspraxis haben. Bei dem einen heifit es: ,,Ein Beispiel: Ich
bekomme, nach mehreren Erinnerungsschreiben ohne Ant-
wort, einen Anruf; im Gesprich teilt mir der Kollege mit, er
wolle dem Autor der Arbeit nicht seine Zukunft verbauen,
wolle deshalb von einer Rezension absehen.“ Der andere
schreibt: ,,Ich personlich drgere mich iiber Aussagen wie die,
dass man lieber keine Rezension schreibt, wenn diese ansons-
ten allzu kritisch ausfallen miisste®.

8 In Mannheim etwa steht nach § 12 Abs. 3 der Promotions-
ordnung ,,zur Erlangung des Doktorgrades der Rechte* (iibri-
gens kein sprachliches Meisterstiick!) das Préadikat rite fiir
eine ausreichende, satis bene fiir eine befriedigende, cum
laude fiir eine gute, magna cum laude fiir eine sehr gute und
summa cum laude fiir eine ausgezeichnete Leistung. Und
schon um als ausreichend eingestuft zu werden, muss eine
Dissertation ,,eine selbstéindige, vertiefte, die Rechtswissen-
schaft fordernde und der Verdffentlichung wiirdige Arbeit
sein“ (§ 1 Abs. 2 der Promotionsordnung).

ZIS 11/2020

490



Anmerkungen eines Rezensenten

a) Ich entnehme diesen Aussagen, dass es einer unter po-
tentiellen Rezensenten offenbar verbreiteten Maxime ent-
spricht, als besonders schwach eingestufte Arbeiten nicht zu
besprechen, und dies auch dann, wenn man die Rezension des
entsprechenden Werks bereits iibernommen hat. Da die von
mir verfasste Rezension mit dieser Maxime augenscheinlich
nicht vertriglich ist, mochte ich einige Anmerkungen dazu
machen, ob sie sich rechtfertigen ldsst. Ich beschrinke mich
dabei auf die Rezension juristischer Qualifikationsschriften,
insbesondere also von Dissertationen, weil bei diesen der
Wunsch, den Verfassern nicht die ,,Zukunft zu verbauen®,
besonders nachvollziehbar ist.

Anerkennung verdient zunéchst, dass die so konkretisierte
Maxime einer Anforderung geniigt, die ich als konsentiert
betrachte: Eine Rezension muss nicht nur gegeniiber dem
Autor des besprochenen Werks fair, sondern auch gegeniiber
ihrem Leser ehrlich sein. Es ist deshalb besser, auf eine Re-
zension ganz zu verzichten, als ein der Uberzeugung des
Rezensenten widersprechendes Lob zu erteilen. Allerdings
liegt auf der Hand, dass der Verzicht auf die Besprechung
stark kritikwiirdiger Dissertationen das kritische Potential der
Rezension als einer Gattung der rechtswissenschaftlichen
Literatur erheblich schwécht.

Das konnte noch hinnehmbar sein, wenn man davon aus-
gehen diirfte, dass die erforderliche Qualititskontrolle ja
durch eine sorgfiltige und kritische Begutachtung und Be-
wertung der Dissertationen erfolge. Das erscheint jedoch, wie
dargelegt, als zweifelhaft. Soweit aber Doktorarbeiten von
den Gutachtern iibertriecben gut bewertet werden, fiihrt die
erorterte Maxime dazu, dass sich ein Bereich als hervorra-
gend eingestufter und gleichsam unter Artenschutz gestellter
Arbeiten bildet, fiir den die Devise gilt: ,,Too bad to fail“.
Das halte ich fiir nicht akzeptabel und zwar wiederum nicht
allein mit Blick auf die allgemeinen Standards rechtswissen-
schaftlichen Argumentierens, sondern auch wegen der damit
verbundenen Benachteiligung konkreter Personen.

b) Natiirlich bleibt es unangenehm, iiberbewertete Disser-
tationen zu kritisieren,” und es gibt nachvollziehbare Griinde,
es zu unterlassen. Dazu zihlt neben der ,,intuitiven Partei-
nahme fiir den Schwiicheren*!® die Riicksichtnahme auf Kol-
legen, mit denen man ldngerfristig zu tun hat.!! Auch das
personliche Interesse des Rezensenten, den die griindliche
Lektiire einer guten Arbeit fachlich bereichert und so fiir die
Miihe des Rezensierens entlohnt, halte ich fiir einen durchaus
vertretbaren Grund, sich diese Miihe bei weniger ertragrei-
chen Werken zu ersparen. Ich gehe deshalb nicht davon aus,
dass meine Uberlegungen diejenigen, die der diskutierten

9 Es wire fiir alle Beteiligten bei weitem besser, wenn die
gebotene Kiritik bereits vor Einreichung einer Dissertation
durch den Betreuer erfolgen wiirde und deshalb nicht vom
Rezensenten nachgeholt werden miisste. Aber darauf hat
man, wenn man eine Rezension iibernimmt, keinen Einfluss
mehr.

19 So Schiinemann, ZIS 2020, 479.

! Es ist ja vielleicht kein Zufall, dass die Rezension, die den
Anlass fiir diese Erwidgungen bietet, von einem Pensiondr
geschrieben wurde.

Maxime bisher gefolgt sind, zu einer Anderung ihrer Praxis
veranlassen werden — missionarische Bestrebungen liegen
mir denkbar fern. Aber es wire schon viel gewonnen, wenn
diejenigen, die anders handeln, nicht mit der — m.E. durchaus
unberechtigten — moralischen Kritik rechnen miissten, ihre
Rezension sei zwar sachlich zutreffend und fair vorgetragen,
aber doch anstoBig oder zumindest wenig vornehm, weil sie
dem Verfasser des kritisierten Werks die berufliche Zukunft
verbaue.

Mir gegeniiber hat eine derartige Kritik ein Rechtsanwalt
geduBert, der mir mégliche personliche Folgen der Rezension
fiir die Autorin in drastischer Form vor Augen stellte und aus
ihnen folgerte, ich hitte meine Kritik nicht als Rezension
verdffentlichen diirfen, sondern lediglich der Verfasserin und
den Gutachtern zur Kenntnis bringen und meine ,,berechtig-
ten Anliegen™ allenfalls ,,in einem allgemein gefassten Bei-
trag™ schildermn sollen. Obwohl er einrdumte, es moge sein,
dass die ,,Kritik der Sache nach berechtigt ist“, empfahl er
mir deshalb, mich ,,in aller Form* bei der Verfasserin und
den Gutachtern ,,zu entschuldigen®. Ich bin dieser Empfeh-
lung nicht gefolgt, sondern habe meinen Kritiker darauf hin-
gewiesen, dass ich die Aufgabe eines Rezensenten anders
auffasse und zudem die Vorstellung, wegen einer sachlich
berechtigten Kritik die Autorin oder gar die Gutachter um
Entschuldigung zu bitten, fiir absurd halte.

c¢) Da der Hinweis auf negative Konsequenzen einer kriti-
schen Rezension fiir den Autor des kritisierten Werks in
diesem Zusammenhang eine zentrale Rolle spielt, mochte ich
auch zu ihm etwas sagen. Ich stelle die Bemerkung voran,
dass in einer akademischen Disziplin, die den Begriff ,,Wis-
senschaft” in ihrem Namen trégt, die Vorstellung, der Verfas-
ser einer sachlich zutreffenden (oder doch von ihm nach
sorgfiltiger Priifung fiir zutreffend gehaltenen'?) und fair
vorgetragenen Kritik miisse sich fiir Folgen, die diese fiir die
Karriere des Kritisierten haben konnte, rechtfertigen (oder
entschuldigen), eigentlich einhellig als abwegig betrachtet
werden sollte. Dass es sich tatsdchlich anders verhilt, wirft
kein gutes Licht auf den Zustand dieser Disziplin.

Ich beginne mit einem Konsistenzargument. Die meisten,
die juristische Dissertationen begutachten, sind auch an Prii-
fungen im Rahmen des Jurastudiums beteiligt und insbeson-
dere mit der Korrektur von Examensklausuren befasst. Ich
z.B. habe in meiner mehr als dreiBligjdhrigen Tatigkeit als
Priifer im ersten Staatsexamen Hunderte von Strafrechtsklau-
suren als mangelhaft bewertet und so dazu beigetragen, dass
mehrere Hundert Examenskandidaten das erste Staatsexamen
nicht bestanden haben. Das war fiir die Betroffenen sicherlich
eine sehr unangenehme, und fiir manche bestimmt auch eine
nur schwer zu verarbeitende, Erfahrung. Und es hat vielen
eine juristische Laufbahn erschwert und manchen diese auch
endgiiltig ,,verbaut®. Ich habe dies immer als unerfreulichen
Aspekt meines Berufs empfunden, bin deswegen aber nie

12 Diese Einschrinkung ist notig, weil natiirlich Wissen-
schaftler beim Schreiben einer Rezension ebenso wenig un-
fehlbar sind wie beim Verfassen anderer wissenschaftlicher
Texte.
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moralisch kritisiert worden und wiirde eine solche Kritik
auch zuriickweisen.

Vergleicht man damit die Belastung, die sich fiir die Be-
troffenen aus der kritischen Rezension einer zu gut bewerte-
ten Dissertation ergibt, so scheint mir diese jedenfalls nicht
groBler zu sein. Die kritisierten Gutachter haben sich die Kri-
tik voraussetzungsgemiB durch eine iibertrieben gute Bewer-
tung selbst zugezogen und sollten, im Zweifel als beamtete
Hochschullehrer, in der Lage sein, damit umzugehen. Stirker
fallt die verstindliche Enttiuschung des kritisierten Autors
ins Gewicht. Aber wer eine Dissertation verdffentlicht, muss
als erwachsene Person damit rechnen, dass die Arbeit in der
Fachoffentlichkeit einer sachlich vertretbaren und fair vorge-
tragenen Kritik unterzogen wird. Selbst wenn diese Kritik so
deutlich und iiberzeugend ausfillt, dass sie die Chance des
Kritisierten auf eine akademische Laufbahn verringert oder
gar ,vernichtet, bleibt diesem ein fiir andere juristische
Berufe wertvoller Titel. Dass die Dissertation, die zur Verlei-
hung dieses Titels gefiihrt hat, in einer Fachzeitschrift mehr
oder weniger scharf kritisiert wurde, diirfte auBerhalb der
akademischen Sphire ebenso wenig eine Rolle spielen wie
der Umstand, dass die Arbeit iibertrieben gut bewertet wurde.

Des Weiteren ist durchaus fraglich, ob die kritische Re-
zension einer Dissertation deren Verfasser auch nur eine
akademische Laufbahn wirklich ,,verbaut“. So mag es im
Einzelfall sein, und vielleicht ist das ja nicht immer die
schlechteste Losung. Vielleicht kommt es aber auch anders.
Wird die Rezension an einer fiir wissenschaftliche Publikati-
onen tiiblichen Stelle (in der Regel also in einer Fachzeit-
schrift) veroffentlicht, konnen andere Wissenschaftler sie
ihrerseits kritisieren und damit ihre Wirkung aufheben oder
mindern.!> Wird die in einer Rezension geiibte Kritik als
sachlich unberechtigt oder iiberzogen, der Verfasser der Dis-
sertation damit als deren Opfer betrachtet, kdnnte das einer
akademischen Karriere sogar forderlich sein.'* Und wo steht
eigentlich geschrieben, dass ein junger Mensch die Kritik an
seiner Doktorarbeit nicht akzeptieren und beim Verfassen
einer Habilitationsschrift beherzigen kann?

Uber all diese moglichen Verldufe konnte derjenige, der
eine Rezension iibernommen hat, allenfalls spekulieren. Ich
finde, dass man Rezensenten, die Anlass zu deutlicher Kritik
an einer Dissertation sehen, mit einer Obliegenheit zu derar-
tigen Spekulationen ebenso wenig belasten darf, wie man
dies bei Korrektoren juristischer Examensarbeiten tut. Meines
Erachtens geniigt ein Rezensent der ihn treffenden Pflicht
bereits dann, wenn er eine Dissertation oder sonstige Arbeit
auf der Basis einer griindlichen Lektiire sachlich vertretbar
und fair beurteilt. Und er geniigt ihr auch mit einer scharfen

13 Meiner Rezension etwa ist mit Tatjana Hérnle eine re-
nommierte und einflussreiche Strafrechtswissenschaftlerin
entgegengetreten (dazu sogleich unter IIl. 2.). Rotsch, ZJS
2020, 481 Fn. 4, stuft (deswegen?) die Rezension als ,,kon-
trovers aufgenommenen Beitrag™ ein.

14 Und vielleicht geniigt ja demnéichst fiir die Zuschreibung
der Opferrolle bereits der Umstand, dass die Kritik von einem
alten weilen Mann stammt und sich gegen die Arbeit einer
jungen Frau wendet.

Kritik besser als ein potentieller Rezensent, der die iiber-
nommene Besprechung aus Fiirsorglichkeit oder Bequem-
lichkeit nicht veroffentlicht.

I1I. Die Sonderausgabe der ZIS

Die anlisslich der Rezension erschienene Sonderausgabe der
Z1S enthilt fiinf Beitriige'>. Nur zwei davon, nimlich die von
Hémle und Schiinemann, gehen auf die Rezension ein, die
anderen nehmen sie zum Anlass von Erwigungen, die iiber-
wiegend keinen spezifischen Bezug zu ihr aufweisen. Ich will
das nicht kritisieren,'® finde diese Erwiigungen zum Teil auch
interessant, werde sie hier aber nicht erortern. Vielmehr be-
schridnke ich mich auf Anmerkungen zu den Stellungnahmen
von Schiinemann und Hornle.

1. Schiinemann thematisiert zunéchst die in der Rezension
geiibte Kritik an der Dissertation iiber die Auslandsbeste-
chung, nennt sodann mogliche Erklarungen fiir die iibertrie-
ben gute Bewertung juristischer Doktorarbeiten und schlief3t
mit grundsitzlichen Erwigungen zur Strafrechtskultur, die
sich in einen seit lingerem etablierten Diskussionszusam-
menhang einfiigen.!” Ich halte es nicht fiir angebracht, mich
zu dieser Diskussion en passant zu duflern, und beschrinke
mich deshalb auf Anmerkungen zu Schiinemanns Aussagen
iiber die Rezension.

a) Anders als die bisher dargestellten Stellungnahmen
duBert er sich auch zu den ersten Abschnitten, nach deren
Abschluss ich ,,die Rezension eigentlich gerne beendet™ hit-
te.'® Er hilt es fiir ,,etwas befremdlich®, dass die ,zentrale
wissenschaftliche These der Dissertation*! ,,nur mit wenigen
Bemerkungen gestreift wird.“?° Letztere beschriinkten sich
zudem darauf, diese These als empirisch unplausibel zu kriti-
sieren, ohne ,.ein die Gesetzgebung normativ eingrenzendes,
naheliegender Weise auf der Ebene der Verfassung zu be-
griindendes Prinzip“ zu nennen.?!

Nun wird der Bezug der empirischen Kritik zu einem
normativen Prinzip in der Rezension, stirker noch in den
eigenen Arbeiten, auf die ich dort verweise, durchaus deut-
lich gemacht. Da der Schutz ,,der Integritit des ffentlichen
Dienstes in allen Staaten dieser Erde [...] kein legitimer
Zweck des § 335a StGB“ sei und die Annahme, es gehe um
den Schutz der Integritit des deutschen offentlichen Dienstes,

15 Ambos, ZIS 2020, 452; Greco, ZIS 2020, 463; Hornle, Z1S
2020, 468; Rotsch, ZIS 2020, 471; Schiinemann, ZIS 2020,
479.

16 Sondern freue mich natiirlich insbesondere iiber die Einstu-
fung der Rezension als ,,Weckruf*, der ,,Anlass fiir eine auf-
richtige Selbstkritik™ biete (so Greco, ZIS 2020, 463).

!7 Diese Dreiteilung entspricht den Abschnitten L-IIL bei
Schiinemann, ZI1S 2020, 479.

18 Kuhlen, ZIS 2020, 327 (330).

1 Wonach ,die vom Korruptionsbekdmpfungsgesetz 2015
angeordnete allgemeine Bestrafung der Bestechung ausldndi-
scher Amtstriager dadurch zu legitimieren [ist], dass hierin
eine indirekte Gefihrdung der Integritit der deutschen Ver-
waltung gesehen wird* (Schiinemann, Z1S 2020, 479).

20 Schiinemann, ZIS 2020, 479.

2L Schiinemann, ZIS 2020, 479.
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als empirisch vollig unplausibel ebenfalls ausscheide, sei die
Vorschrift, ,,weil sie keinem legitimen Zweck dient, verfas-
sungswidrig“.?* In einer Abhandlung iiber die Kriminalisie-
rung der Auslandsbestechung wiren diese knappen Bemer-
kungen zweifellos erheblich zu vertiefen. Auch wire dort
eine Auseinandersetzung mit der Kritik an der von mir vertre-
tenen Auffassung erforderlich.?

Beides begriindet meines Erachtens aber keinen Einwand,
da von einer Rezension eine vertiefte Diskussion der ange-
sprochenen Sachprobleme ebenso wenig erwartet werden
darf wie eine umfassende Darstellung der rezensierten Arbeit.
Im Ubrigen sei darauf hingewiesen, dass die Rezension der
Arbeit iiber die Auslandsbestechung urspriinglich fiir GA
konzipiert war und dass bereits ihre beiden ersten Abschnitte
den mir vorgegebenen Umfang?* deutlich iiberschreiten.

b) Zum zweiten Teil der Rezension® heift es bei Schiine-
mann, es erscheine ,auf den ersten Blick® etwas befremdlich,
dass sich meine Kritik ,,auf Formalien und vor allem sprach-
liche Mingel* kapriziere.® Sein zweiter Blick ergibt freilich
ein anderes Bild. ,,Bei genauerer Priifung™ werde deutlich,
dass ,,die sich auf grammatische und stilistische Fragen kon-
zentrierende Kritik schon ,bei den Mindestbedingungen
ansetzt, die das Tor zum Eintritt in den wissenschaftlichen
Diskurs markieren“.?’ Dieser Kritik stimmt Schiinemann zu,
etwa indem er auf die in der Rezension ,,im einzelnen belegte
Kritik an dem heute so erfolgreichen Duktus™ verweist, ,,mit
bombastischen Formulierungen Tiefsinn vorzugaukeln‘.?®

Er teilt auch die Einschidtzung, es handele sich bei der Re-
zension und ihrer Bewertung mit dem hochsten Pradikat nicht
um einen Einzelfall, vielmehr bestehe ,,Grund zur Besorg-
nis“.?? Zur Erkldrung der von ihm angenommenen besorgnis-
erregenden Entwicklung trigt er bedenkenswerte Uberlegun-
gen vor.>

Diese sind hier nicht zu erdrtern. Immerhin moéchte ich
anmerken, dass die im Titel von Schiinemanns Beitrag31 ver-
wendete plakative Wortschopfung ,,Doktorgate® jedenfalls
nicht gebraucht werden sollte, um Argumentationsdefizite der
in der Rezension kritisierten Art mit Plagiaten zusammenzu-
fassen.’? Denn nur letztere sind (jedenfalls typischerweise)

22 So Kuhlen, ZIS 2020, 327 (329), unter Verweis auf eigene
Arbeiten, in denen das damit angesprochene Verhéltnisma-
Bigkeitsprinzip auch explizit genannt wird.

23 Vgl. dazu Schunck, Die Legitimation des Verbotes der
Amtstriagerkorruption im Ausland gem. § 335a StGB, 2020,
S. 159 ff. mit weiteren Hinweisen.

24 Vgl. oben Fn. 2.

25 Also zu deren Abschnitten IIL-V.

26 Schiinemann, Z1IS 2020, 479.

27 Schiinemann, Z1S 2020, 479.

28 Schiinemann, Z1IS 2020, 479.

2 Schiinemann, ZIS 2020, 479 (480).

30 Schiinemann, ZIS 2020, 479 (480 ff.).

31 Und dann bei Schiinemann, ZIS 2020, 479 (480), im Zu-
sammenhang mit Plagiatsfillen ,,von Baron Guttenberg bis zu
Franziska Giffey*.

32 Was bei Schiinemann nicht explizit geschieht, durch seinen
Text aber nahegelegt werden konnte.

bewusste Tauschungen und damit moralisch besonders an-
stoBig.>?

2. Wichtigen Aussagen Hdérnles stimme ich zu, insbeson-
dere den allgemeinen iiber die Anforderungen an ,,gute wis-
senschaftliche Arbeiten“.** Das soll hier nicht im Einzelnen
dargelegt werden. Ich mochte lediglich auf Hornles Kritik an
der Rezension eingehen.

a) Ihr Beitrag trdgt den hiibschen Titel ,,Plddoyer fiir ei-
nen behutsamen Umgang mit Kristallkugeln®. Dieser Titel
bezieht sich auf den letzten Abschnitt der Rezension, in dem
es heifit: ,Ich befiirchte, dass mir die Lektiire dieser Arbeit
einen Blick in die Zukunft der deutschen Strafrechtswissen-
schaft ermoglicht hat. Was ich gesehen habe, hat mir nicht
gefallen. Aber als Kiristallkugel war die Dissertation dann
doch auch fiir den Rezensenten wertvoll 3>

Hornle sieht in der zitierten AuBerung die ,,markanteste
Aussage® der Rezension® und setzt sich mit ihr ernsthaft und
kritisch auseinander. Thr ,,Haupteinwand® gegen diese Aus-
sage und damit gegen die Rezension ist ,,ein methodischer*:
»Systemkritik wiirde eine genauere Analyse des Status Quo
erfordern, wofiir eine entsprechend gro3e Zahl an Qualifika-
tionsschriften herangezogen werden miisste®, die ,,Idee, eine
systematische, auf reprisentativen Daten beruhende Analyse
durch eine einzelne, scharf kritische Buchrezension zu erset-
zen,“ sei ,,in mehrfacher Hinsicht problematisch.’

Diese Kritik beruht auf einem Missverstidndnis. Da ich —
obwohl der ,,Herr der Ringe* eines meiner Lieblingsbiicher
ist — nicht an die prognostische Kraft von Kristallkugeln
glaube, ist der Satz der Rezension iiber die Kristallkugel ein
ironischer Kommentar zu meinem eigenen, zwei Sitze zuvor
erfolgten, Blick in die Zukunft. Wenn man ihn so versteht,®
bringt er schon durch die Verwendung des Begriffs ,,Kristall-
kugel“ die Behutsamkeit im Umgang mit diesem Prognose-
instrument zum Ausdruck, fiir die Hornle pladiert. Er macht
nicht nur den ,,Vorbehalt fehlender empirischer Absicherung™
deutlich,* sondern auch, dass ich weder eine den MaBstiben
empirischer Wissenschaft geniigende Analyse des ,,Wissen-
schaftssystems” noch eine entsprechende Prognose seiner
Entwicklung beabsichtige. Und natiirlich lidsst er keinen
Raum fiir die Vorstellung, dergleichen lasse sich durch eine
Rezension ,,ersetzen®.

b) Hornles wichtigstes Anliegen ist sicherlich, sich schiit-
zend vor die von ihr als Habilitandin betreute Verfasserin der

33 Auch wenn man unbewusste Plagiate begrifflich zulisst,
bildet doch das vorsitzliche Plagiat den typischen Fall.

3% Dazu Hérnle, ZIS 2020, 468 (469), mit dem berechtigten
Hinweis, dass rechtswissenschaftliche Publikationen auch
jenseits der Qualifikationsschriften diesen Anforderungen
vielfach nicht geniigen.

35 Kuhlen, Z1S 2020, 327 (335).

3% Hornle, ZIS 2020, 468.

37 Hornle, ZIS 2020, 468 (469).

38 Was ich beim Verfassen der Rezension als selbstverstind-
lich betrachtet habe und immer noch fiir sehr naheliegend
halte.

3 Um eine Formulierung von Ambos, ZIS 2020, 452 (454),
aufzugreifen.
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Dissertation zu stellen.*’ Ich finde das sympathisch und glau-
be, dass es mit der von mir getibten Kritik durchaus vertrig-
lich ist. Der Betreuer in einem Habilitationsverfahren hat eine
andere Rolle als der Rezensent einer Dissertation. Nicht
iberzeugend finde ich allerdings, dass Hornle ihre Habilitan-
din zu verteidigen versucht, indem sie die Mingel der Disser-
tation bagatellisiert.

¢) So wendet sie sich dagegen, dass die Rezension die
sprachliche Gestaltung der Dissertation als Desaster bezeich-
net. Das sei ,,falsch“.*! , Die passendere Beschreibung wiire:
Die Arbeit wurde nicht mehrfach Korrektur gelesen, was bei
langeren Texten erforderlich ist. 30 grammatische und ortho-
graphische Fliichtigkeitsfehler auf knapp 300 Seiten Druck-
fassung sind zu beanstanden [...]. Allerdings seien ,,sprach-
liche Beanstandungen in Relation zur inhaltlichen Bewertung
[zu] setzen. Uberzeugende Ideen sind viel wichtiger.*

Nach Hornle enthilt die Dissertation 30 bzw. ,.etwa 30
sprachliche Fehler. Demgegeniiber habe ich darauf hingewie-
sen, dass sich die Aufzihlung derartiger Fehler*? ,,noch lange
fortsetzen lieBe“.*> Das ist keine bloBe Floskel, tatsichlich
wird in der Rezension nicht einmal die Hilfte der sprachli-
chen Fehler angefiihrt, die mir aufgefallen sind.** Die Auffas-
sung, es gehe dabei bloB um Fliichtigkeitsfehler, teile ich
nicht, auch in den mir zugegangenen Stellungnahmen wird
sie lediglich von Hérnle vertreten.® Richtig ist, dass die
Aufzihlung auch Fliichtigkeitsfehler enthilt, in einem Fall
stuft die Rezension selbst ein offenkundiges Versehen als
derartigen Fehler ein.*® Viele der monierten sprachlichen
Fehler sind jedoch von anderem Kaliber.

Letztlich sind Zahl und Art der sprachlichen Mingel
Hornle zufolge fiir die Beurteilung einer rechtswissenschaft-
lichen Dissertation aber gar nicht entscheidend, denn ,iiber-
zeugende Ideen™ seien ,,viel wichtiger. Im Kontext einer
Diskussion, die durch die Hochstbewertung einer Arbeit mit
gravierenden sprachlichen Méngeln ausgelost wurde, verrin-
gert diese Formulierung die Anforderungen an die sprachli-
che Qualitit rechtswissenschaftlicher Arbeiten drastisch. Ich
mochte dem entschieden widersprechen.*’ Natiirlich gibt es
keine iiberzeugenden rechtswissenschaftlichen Arbeiten ohne
iberzeugende Ideen. Aber fiir die wissenschaftliche Qualitét
dieser Arbeiten ist unverzichtbar, dass die Ideen auf einem
gedanklichen Niveau formuliert und begriindet werden, das

40 Daneben spricht sie allerdings auch pro domo, denn die
Dissertation sollte ja doch fiir die Entscheidung, deren Ver-
fasserin als Habilitandin anzunehmen, eine wichtige Rolle
gespielt haben.

41 So Hornle, Z1IS 2020, 468, wo sich auch die hier unter c)
folgenden Zitate ihres Beitrags finden.

42 In der Rezension werden nach meiner Zihlung 34 genannt.
43 Kuhlen, ZIS 2020, 327 (334).

4 Um von den sonstigen sprachlichen Mingeln ganz zu
schweigen.

4 Vgl. oben II. 2.

46 Kuhlen, ZIS 2020, 327 (333 linke Spalte).

47 Und sehe dabei von der Frage, welche iiberzeugenden
Ideen die rezensierte Dissertation enthilt, vollig ab.

ohne ein entsprechendes sprachliches Niveau nicht erreichbar
ist.

d) In der Rezension werden einige ,klare strafrechtliche
Fehler kritisiert.*®* Hornle raumt ein, es handele sich dabei
um ,,Fehler bzw. fehlende Prizision®; sie lieen ,,aber nicht
auf fehlende Kenntnis des Strafrechts schlieBen®.** Ich konn-
te mich nun mit der Erwiderung begniigen, fiir meine Kritik
seien allein die Fehler entscheidend, nicht dagegen, ob sie auf
fehlender Kenntnis des Strafrechts oder anderen Ursachen
beruhen.’® Aber das wiirde Hornles Ausfithrungen nicht ge-
recht. Deshalb will ich immerhin auf zwei der Fehler kurz
eingehen.

Die Rezension kritisiert die Aussage, dass bei einem Irr-
tum iiber die Amtstrigereigenschaft, der den Vorsatz beste-
hen lésst, ,,allenfalls ein schuldausschlieender Subsumtions-
irrtum gem. § 17 StGB in Betracht kommt“. Sie zeige, ,,dass
der Verfasserin der Unterschied zwischen Subsumtions- und
Verbotsirrtum nicht geliufig ist“.3! Hornles Kommentar
lautet: ,,die Einordnung der in Fn. 1276 behandelten Situation
als entweder Subsumtions- oder anderen Verbotsirrtum ist
kompliziert und zeigt nicht, dass die Verfasserin den Unter-
schied von Subsumtions- und Verbotsirrtum als solchen nicht
kenne*.>?

Nach heute wohl einhelliger Auffassung schlie8t ein blo-
Ber Subsumtionsirrtum den Vorsatz nicht aus. Er kann zwar
dazu fithren, dass dem Handelnden die ,,Einsicht, Unrecht zu
tun* fehlt,’? er also in einem Verbotsirrtum>* handelt,>® zwin-
gend ist das jedoch nicht. Als solcher ist der Subsumtionsirr-
tum somit unbeachtlich. Wer z.B. einen fremden Hund ver-
giftet und dabei annimmt, der Hund sei (als Tier) keine Sa-
che, begeht trotz dieses Subsumtionsirrtums eine vorsitzliche
Sachbeschiddigung und handelt, da ihm wohl kaum die Un-
rechtseinsicht fehlen wird, auch nicht in einem Verbotsirr-
tum.

Hiernach gibt es keinen ,,Subsumtionsirrtum geméaf § 17
StGB“,% sondern nur die Moglichkeit, dass ein Subsumtions-
irrtum zu einem Verbotsirrtum gemiB § 17 StGB fiihrt.”” Die
Schwierigkeit, in Einzelfillen zwischen blofem Subsumtions-

8 Kuhlen, Z1S 2020, 327 (330).

4 Hérnle, ZIS 2020, 468 (469 Fn. 2).

50 Was man als Leser der Dissertation ja kaum beurteilen
kann.

S Kuhlen, Z1S 2020, 327 (330).

52 Hirnle, ZIS 2020, 268 (469 Fn. 2).

33 So die gesetzliche Formulierung (§ 17 S. 1 StGB).

3 So die dogmatisch iibliche Bezeichnung fiir das Fehlen der
Unrechtseinsicht.

3 Was gemidB § 17 S. 1 StGB bei Unvermeidbarkeit des
Verbotsirrtums den Schuldausschluss, gemif3 § 17 S. 2 StGB
bei Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums die Moglichkeit einer
Strafmilderung zur Folge hat.

3 Weshalb die Verwendung dieser Formulierung die fehlen-
de Kenntnis der heute iiblichen Unterscheidung zwischen
Subsumtions- und Verbotsirrtum zeigt.

57 Und selbst dann kommt nicht nur ein schuldausschlieBen-
der (weil unvermeidbarer), sondern auch ein vermeidbarer
Verbotsirrtum in Betracht.
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irrtum und Verbotsirrtum abzugrenzen, dndert daran nichts.
Und wenn Hornle erklirt, es sei ,,kompliziert™, einen Irrtum
als ,,Subsumtions- oder anderen Verbotsirrtum‘® einzuord-
nen, betrachtet sie offenbar den Subsumtionsirrtum als eine
Art des Verbotsirrtums. Mit dem erlduterten Verstindnis
dieser Begriffe ist auch das (wie der Fall der Hundevergif-
tung deutlich macht) nicht vertriglich.

Als weiteren Fehler nennt die Rezension, dass in der Dis-
sertation der strafrechtlich wichtige Begriff ,,Strafbeweh-
rung® unzutreffend verwendet wird, ndmlich zur Kennzeich-
nung nicht von Verhaltensnormen, deren Verletzung mit
Strafe bedroht ist, sondern von Verhaltensweisen, die unter
Strafe gestellt sind.® Dabei weise ich auch darauf hin, dass
das Wort ,,strafbewehrt zweimal falsch geschrieben wird.
Hornle schreibt hierzu: ,,Der vierte angefiihrte Fehler ist
offensichtlich orthographischer Natur (Bewdhrung statt Be-
wehrung)“.%° Was soll man dazu sagen?

8 Hervorhebung durch den Verfasser.

% Bei Kuhlen, Z1S 2020, 327 (330), heiBt es deshalb, ,,dass
die Verfasserin den Begriff nicht richtig verstanden hat®.

0 Hornle, ZIS 2020, 468 (469 Fn. 2).
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Deutsche juristische Promotionsverfahren und allgemeine wissenschaftliche

Standards

Von Univ. Prof. Dr. Otto Lagodny, Salzburg

Lothar Kuhlen hat in dieser Zeitschrift eine Dissertation be-
sprochen! und damit in der deutschen Rechtswissenschaft
eine lingst iiberfillige Diskussion ausgeldst.> Ob dies der
richtige Anlass war, weil das Ganze zu Lasten der Doktoran-
din geht und damit an jemandem exemplifiziert wird, der sich
kaum mit eigenen Mitteln gegen eine Verschlechterung der
Berufsaussichten wehren kann, sei hier aus Platzgriinden
dahingestellt. Jedenfalls kann Kuhlen nichts dafiir, dass diese
Diskussion nicht schon lidngst gefiihrt wird. Ich habe grofes
Verstindnis dafiir, dass fiir ihn ein ganz wichtiges Fass iiber-
gelaufen ist.

Die Uberlegungen seien deshalb angereichert durch Be-
obachtungen ,,von auflen”. Die von Kuhlen geriigten hand-
werklichen Mingel hitten namlich kaum das Salzburger Pro-
motionsverfahren iiberstehen konnen. Dessen Standards sind
dieselben wie an allen anderen Fakultiten und Fachbereichen
in Salzburg, also auch und vor allem den naturwissenschaftli-
chen (unten I.). Sie basieren auf allgemeinen Regeln wissen-
schaftlichen Arbeitens (unten II.). So etwas ist auch an deut-
schen Fakultiten moglich (unten II1L.).

I. Frither war eine rechtswissenschaftliche Dissertation
aus Osterreich in aller Regel nicht gut angesehen. Bis 1975
hat man den Doktorgrad in den Rechtswissenschaften sogar
automatisch bekommen. Auch danach sprach man noch vom
Alpendoktor®. Seit einiger Zeit hat sich das aber grundle-
gend gewandelt.

Heute ist das Promotionsverfahren an der juristischen Fa-
kultit der Universitit Salzburg folgendermaBen strukturiert’:
Jeder Absolvent eines juristischen Studiums kann grundsétz-
lich promovieren. Auf eine bestimmte Abschlussnote kommt
es nicht an. Die entscheidende Hiirde ist ein Begutachtungs-
verfahren durch die Promotionskommission der Fakultét. Ihr
gehoren Professoren und Studenten aus allen Fachbereichen
der Fakultidt an. Die Kommission empfiehlt dem Dekan die
formliche Annahme eines Bewerbers als Doktorand. Dazu
legt ihr jeder Interessent eine Disposition von rund 20 Text-
seiten vor. Darin erldutert er sein Vorhaben und insbesondere
seine Forschungsfrage(n). Dazu erklért er auch deren wissen-
schaftliche Bedeutung und den aktuellen Stand der Forschung
hierzu. Bevor er diese Disposition bei der Promotionskom-
mission jedoch einreichen kann, muss er sein Vorhaben in
einem Fachbereichskolloquium erldutern.

' Kuhlen, Z1S 2020, 327.

2 Siehe dazu die Beitriige in der Sonderausgabe der ZIS 10/
2020: Ambos, ZIS 2020, 452; Greco, Z1S 2020, 463; Hornle,
ZIS 2020, 468; Rotsch, ZIS 2020, 471; Schiinemann, ZIS
2020, 479.

3 Zu Einzelheiten siche die Homepage der Rechtswissen-
schaftlichen Fakultit (Priifungsreferat) unter
https://www.uni-
salzburg.at/index.php?id=42197&MP=200409-
200745%2C38-200727 (3.11.2020).

Wenn der Dekan den Bewerber auf Empfehlung der Pro-
motionskommission zur Dissertation zuldsst, benennt er zu-
gleich einen Haupt- und einen Nebenbetreuer. Das sind in der
Regel vom Interessenten vorgeschlagene Kollegen. Wihrend
der Erstellung der Arbeit finden drei weitere Priasentationen
vor einer fachinternen Offentlichkeit (z.B. Kolloquium, Dok-
torandenseminar) statt. Wenn die Arbeit fertig ist, erstellt der
Erstbetreuer das Erstgutachten. Das Zweitgutachten muss
zwingend von einem auswértigen Gutachter erstattet werden,
nicht jedoch vom Nebenbetreuer. Dieser fungiert also gerade
nicht als Zweitgutachter. Folgende Griinde waren dafiir maB-
geblich:

1. Die unausgesprochenen und ausgesprochenen Haupt-
ziele waren es, Gefilligkeitsgutachten und fakultétsinterne
,,Gutachter-Tandems* zu verhindern. Dass es diese in Deutsch-
land ebenso gab und gibt, steht auler Frage. Vielmehr sollte
vor allem die Abhéngigkeit von nur ,,dem einen* Betreuer
abgebaut werden, wie es vor allem bei strukturierten natur-
wissenschaftlichen Doktoratsprogrammen schon ldnger iib-
lich ist: Die wissenschaftliche Verantwortung wird auf meh-
rere Schultern verteilt.

2. Das Dispositionsverfahren verhindert es, dass eine
schon fertiggestellte Arbeit vom Erstgutachter ,,durchge-
winkt“ wird und der Zweitgutachter dann in der misslichen
Lage ist, in diesem spéten Stadium der Arbeit entscheiden zu
miissen, ob es sich vielleicht um eine ,,von Anfang an* unge-
eignete Arbeit handelt, weil z.B. tiberhaupt keine klare Frage-
stellung vorlag, oder eine solche, die zu eng oder zu weit ist.
Selbst wenn man iiberhaupt nicht ,,mauscheln* mdochte: In
diesem spiten Stadium noch die Arbeit abzulehnen, das geht
nur zu Lasten des Doktoranden, also ,,gar nicht”. Die Folge
ist klar: Selbst der strenge wissenschaftliche Purist ist ge-
neigt, die Arbeit eben ,,durchzuwinken.” Denn: Wer sagt in
diesem spéten Stadium noch ,,nein*?

3. Die ,,Priasentationen” verhindern, dass eine Arbeit nur
»im stillen Kdmmerlein“ oder gar jenseits der Augen der
fakultiren Fachoffentlichkeit erstellt wird. Es werden Ar-
beitsfortschritte préasentiert und diskutiert. Dies dient der
Arbeit und verstirkt den oben bereits erwdhnten Gedanken
der ,,mehreren Schultern®, ist aber nicht mit einem tiberkom-
menen ,,Ordinarien“-Vorverstindnis zu vereinbaren. Danach
gibt es nur einen einzigen Wissenschaftler und sonst nieman-
den, der die Arbeit ,,betreut”. Servile Schiiler ,,auf Linie“ zu
trimmen, ist damit nicht mehr moglich. Der so genannte
,»wissenschaftliche Nachwuchs® (in der Regel mindestens 25
Jahre alte Erwachsene) ist weniger abhingig und mehr selb-
standig.

4. Das Erfordernis eines auswirtigen Zweitgutachtens
verhindert wissenschaftliche Inzucht und fordert allgemeine
wissenschaftliche Standards ein.

II. In Salzburg wurden die Voraussetzungen einer rechts-
wissenschaftlichen Dissertation mit diesem Verfahren an die
universititsweit geltenden allgemeinen wissenschaftlichen
Standards angepasst. Dadurch wurde mir bewusst, dass die

ZIS 11/2020

496


https://www.uni-salzburg.at/index.php?id=42197&MP=200409-200745%2C38-200727
https://www.uni-salzburg.at/index.php?id=42197&MP=200409-200745%2C38-200727
https://www.uni-salzburg.at/index.php?id=42197&MP=200409-200745%2C38-200727

Deutsche juristische Promotionsverfahren und allgemeine wissenschaftliche Standards

rechtswissenschaftlichen Gebriauche, die ich aus Deutschland
kenne, nicht mehr als VergleichsmaBstab dienen konnen.
Auch als Rechtswissenschaftler muss ich mich niamlich damit
auseinandersetzen,

= was eine Forschungsfrage ist,

= was wissenschaftliche Methoden zur Klidrung dieser For-
schungsfrage sind und vor allem

= ob und inwieweit die wissenschaftlichen Methoden iiber-
haupt dazu geeignet sind, die Forschungsfrage(n) zu be-
antworten.

Dies fiihrt bei jedem wissenschaftlichen Vorhaben zu folgen-
den weiteren Grundsatzfragen:

1. Versuche ich eine Forschungsfrage mit empirischen oder
mit nicht-empirischen Methoden zu kliren?

2. Wenn ich empirische Methoden nutze, dann stellt sich die
Folgefrage, ob vorhandene empirische Daten verwendet
werden konnen oder ob eigene Daten erhoben werden
miissen.

3. Wenn empirische Methoden nicht in Betracht kommen,
dann stellt sich die andere Folgefrage: Welche nicht-
empirische Methode ist tauglich zur Klarung der For-
schungsfrage? Ein Mittel kann z.B. die Auslegung von
Kommunikationsmedien (visuelle oder nicht-visuelle;
elektronische oder herkommliche) sein. Erst ein Unterfall
sind Texte.

Erst hier bei der dritten Frage, genauer sogar: bei einer Unter-
frage davon, fangen also typisch juristische wissenschaftliche
Methoden und typisch juristische Fragestellungen an. Dar-
iber muss man sich im Klaren sein. Das kann man sich nicht
dadurch quasi ,ersparen”, dass man sich sagt: Naja, die
Rechtswissenschaften arbeiten ohnehin nie empirisch. Ein
solches Denken wire fatal und unwissenschaftlich. Die Ein-
beziehung kriminologischer Erkenntnisse wiirde auflen vor
bleiben.

Diese generellen Uberlegungen muss man also bei allen
wissenschaftlichen Arbeiten anstellen. Auch als Rechtswis-
senschaftler wird man damit konfrontiert, wenn man z.B.
Drittmittel beantragen mochte. Aber das ist noch nicht der
Regelfall. Und das ist gut so. Nicht gut ist es aber, wenn die
Rechtswissenschaften weiterhin im wissenschaftlichen ,,Off*
stehen und sich wundern, wenn sie von anderen Wissenschaf-
ten so behandelt werden.

Mir selbst wurde das in Salzburg bewusst, als ich bemerk-
te, dass mir in der Osterreichischen Rechtswissenschaft auf
Schritt und Tritt der rechtswissenschaftliche Forschungsan-
satz von Kelsen begegnet. Erst die Auseinandersetzung mit
dessen Konzeption des Rechts machte mir viele Dinge be-
wusst. Dabei geht es iiberhaupt nicht um die Frage eines
Rechtspositivismus. Das ist nur das Label, unter dem in
Deutschland viele Diskussionen iiber Kelsen gefiihrt und in
der Regel pauschal abgewiegelt werden. Kelsens zentrales
Anliegen war es jedoch, die Rechtswissenschaften an den
allgemeinen wissenschaftlichen Standard heranzufiihren, wie
er etwa vom ,,Wiener Kreis* und besonders auch von Popper

gepragt worden ist. Das ist die zentrale Idee, die weiterver-
folgt werden muss. Dass mich Kelsens Ansatz der Trennung
von Recht und Politik ansonsten iiberhaupt nicht iiberzeugt
hat, steht auf einem ganz anderen Blatt.*

III. Die deutschen Fakultiten konnen sich schon lange
und sehr wohl 16sen von der justizministeriellen Bevormun-
dung oder ,,Fremdsteuerung®, wie es Greco in seinem Kom-
mentar’ zur Besprechung von Kuhlen treffend formuliert hat.
Das gilt auf jeden Fall fiir das Promotionsverfahren. Vor dem
Hintergrund meiner Erfahrungen in Salzburg wird es fiir
mich vo6llig klar: Wenn das Studium der Rechtswissenschaf-
ten iiberhaupt ein akademisches sein mochte, kénnen und
sollen die deutschen Fakultiten ohne weiteres ihre eigenen
Anforderungen anlegen. Es steht nirgends — auch nicht im
Deutschen Richtergesetz —, dass man die Promotionsvoraus-
setzungen an die Noten im Ersten Juristischen Staatsexamen
angleichen miisste. Ohne weiteres konnte man an deutschen
Rechtsfakultiten ebenfalls ein ,,Dispositionsverfahren” ein-
fiihren und sich v6llig von der Staatsexamensnote 16sen. Das
ist allein eine Frage von autonomen universitiren Regelun-
gen. Die Note im Staatsexamen sagt ndmlich oft gar nichts
dariiber aus, wie gut oder wie schlecht jemand eigenstindig
wissenschaftlich arbeiten, mithin promovieren kann. Jeden-
falls habe ich in den vergangenen 20 Jahren in Salzburg ge-
nau diese Erfahrung mit deutschen ,,Doktoratsfliichtlingen*
gemacht. Oder fehlt den deutschen Rechtsfakultiten dazu das
Selbstbewusstsein oder das wissenschaftliche Selbstverstind-
nis?

IV. Zusammenfassend: Eine verniinftige Disposition ist
sehr viel aussagekriftiger fiir ein aussichtsreiches Dissertati-
onsvorhaben als jede Staatsexamensnote.

4 Siehe dazu Lagodny, Zwei Strafrechtwelten — Rechtsver-
gleichende Betrachtungen und Erfahrungen aus deutscher
Sicht in Osterreich, Teil 2 F. und Teil 4 B. (im Druck).

5 Greco, Z1S 2020, 463 (465).
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Schuldloses Unrecht im Kontext der Teilnahmevorschriften
Erwiderung auf Falcone, ZIS 2020, 212: Renaissance der strengen — sog. extremen — Akzessorietit

Von Akad. Rat a.Z. Dr. Pepe Schladitz, Osnabriick*

Andrés Falcone hat neulich in dieser Zeitschrift unter Riick-
griff auf die grofien Theoriengebdiude von Jakobs und Pawlik
fiir die ,, Renaissance der strengen Akzessorietdt™ plddiert.
Die folgenden Zeilen wenden sich sowohl gegen die systema-
tischen Grundlagen als auch gegen die Schlussfolgerungen,
die Falcone hieraus fiir das Recht der Teilnahme deduziert.

I. Einleitung

Noch 2006 erklarte Claus Roxin in der 4. Auflage seines
Lehrbuchs zum Allgemeinen Teil des Strafrechts (Band I),
dass die Trennung von Unrecht und Schuld als gesichert gilt.!
Diese Aussage muss nach aktuellem Stand der Diskussion als
iiberholt qualifiziert werden.? Tatsichlich sind in der moder-
nen Diskussion diejenigen Autorinnen und Autoren, welche
die ,,objektive Unmoglichkeit schuldlosen Verhaltensun-
rechts im Strafrecht*® postulieren, auf dem Vormarsch.* Der-
lei Systeme miissen sich zwangslaufig auf sdmtliche Lehr-
sdtze der allgemeinen Straftatsystematik auswirken. Falcones
Beitrag illustriert dies im Rahmen der Beteiligungsdogmatik.

II. Darlegung von Falcones Gedankengang und seiner
Argumentationsstruktur

1. Primissen

Anders als die h.L. begreift Falcone die Handlung nicht als
,willkiirliche Kérperbewegung®, sondern als ,,Stellungnahme
gegeniiber der Rechtsordnung®. Die im Delikt liegende Wert-
entscheidung verletze daher nicht nur das Opfer, sondern
auch die Rechtsgemeinschaft, die im Wege einer ,,gemeinsa-
men Teilhabe an einer kollektiven Praxis* die Rechtsord-
nung, gegen die der Titer sich positioniert, fundiere. Durch

* Der Verf. ist Akademischer Rat a.Z. am Lehrstuhl fiir Straf-
recht, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht der Universitiat Osna-
briick (Prof. Dr. Roland Schmitz).

' Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006,
§ 10 Rn. 93.

2 Siehe jetzt Roxin/Greco, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl.
2020, § 10 Rn. 93, 101bf.

3 Vgl. Rostalski, in: Schneider/Wagner (Hrsg.), Normentheo-
rie und Strafrecht, 2018, S. 105.

4 Siehe Freund, in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, 4. Aufl. 2020, Bd. 1, Vor § 13
Rn. 103; Freund/Rostalski, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
3. Aufl. 2019, § 1 Rn. 105, § 3 Rn. 40, § 4 Rn. 2 ff., Jakobs,
Der strafrechtliche Handlungsbegriff, 1992, S. 41 ff.; Kre-
mer-Bax, Das personale Verhaltensunrecht, 1999, S. 184 ff.;
Lesch, Der Verbrechensbegriff, 1999, S. 213 ff.; Pawlik, Das
Unrecht des Biirgers, 2012, S. 257 ff., 280 f.; Rostalski, Der
Tatbegriff im Strafrecht, 2019, S. 102 ff.; Sinn, Straffreistel-
lung aufgrund von Drittverhalten, 2007, S. 45 ff., 190 ff,,
S. 244; Walter, Der Kern des Strafrechts, 2006, S. 84. Grund-
legende Wiirdigung dieser Stromung bei Greco, GA 2009,
636.

die Strafe werde die durch den Straftiter in Frage gestellte
Geltung der Rechtsordnung, aber auch die Rechtsstellung des
Opfers wiederhergestellt und das Verbrechen symbolisch
aufgehoben (S. 214). Sowohl Straftat als auch Strafe werden
in diesem Konzept also kommunikativ-expressiv gedeutet:
Die Straftat stellt die Geltung der jeweils tibertretenen Norm
in Abrede, die Strafe einen ,,Widerspruch gegen die Gel-
tungsverneinung des Straftdters dar. Die Straftat ist folglich
die ,,Rede®, die Strafe die ,,Antwort*.’

Die Trennung von Unrecht und Schuld, die urspriinglich
im Rahmen eines objektiven Unrechtsverstindnisses etabliert
worden sei, sieht Falcone im aktuellen, einer personalen
Unrechtslehre verpflichteten Straftatsystem als undurchfiihr-
bar an (S. 214 ff.). Der Verfasser wendet sich gegen die
Uberlegungen Welzels, der im Unrecht ein Unwerturteil iiber
eine normwidrige Handlung erblickte, wihrend die Schuld
danach frage, ob der Titer in der Lage gewesen ist, sich
normgemiB zu verhalten.® Falcone bringt hiergegen den
Grundsatz ,,ultra posse nemo obligatur in Stellung und fragt,
»warum das Sollen nicht von vornherein so kdnnensabhéngig
bestimmt wird, dass sdmtliche freiheitsbeeintrdachtigenden
Faktoren gemeinsam in einer einheitlichen Zurechnungsprii-
fung [...] behandelt werden, wie es unter freiheitstheoreti-
schen Gesichtspunkten sinnvoller sei (S. 216 f.). In Konse-
quenz dieser Forderung konnten Verhaltensnormen nicht als
Verursachungsverbote gedeutet werden, sondern bestimmten
die Freiheitssphiare des Einzelnen bereits vor dem Hand-
lungsvollzug (S. 216).

Richtig ist in diesem Zusammenhang Falcones Kritik an
der Normtheorie Kindhdusers. Dessen Pldadoyer fiir ein Ver-
standnis der Primdrnormen als Erfolgsverursachungsverbote
ist nicht potent genug und leistet sich zu viele Friktionen, um
ein personales Unrechtsystem fundieren zu kénnen.” Aus der
Ineinsetzung von Unrecht und Schuld folgert Falcone auch,
dass der Vorsatz als dolus malus zu konzipieren sei (S. 221).

Das Falcones Argumentation zugrunde liegende Theorem
betont, dass sich menschliche Gesellschaften durch soziale
Interaktion auszeichnen. Recht miisse sich notwendig auf
diese Interaktionen beziehen (explizit auf S. 217). Falcone

5 Siehe auch Jakobs, System der strafrechtlichen Zurechnung,
2012, S. 13 f.; Frisch, GA 2019, 185 (191); Pawlik, Normbe-
statigung und Identititsbalance, 2017, S. 52, 59.

% Welzel, Das neue Bild des Strafrechtssystems, 1951, S. 28.
Ahnlich Kindhéiuser, Gefiahrdung als Straftat, 1989, S. 81 f.:
Mit der Stufe des Unrechts werde die Frage danach beant-
wortet, ob der Téter bei unterstellter normgeméfer Intention
in der Lage gewesen wire, sich normgemif} zu verhalten. Die
Schuldebene fragt demgegeniiber konkret danach, ob der
Titer die Moglichkeit hatte, eine normgeméfe Intention zu
bilden; siehe hierzu auch Falcone, Z1S 2020, 212 (216).

7 Ausfiihrlich hierzu Schladitz, Normtheoretische Grundlagen
der Lehre von der objektiven Zurechnung (erscheint Anfang
2021), S. 265 ff. m.w.N. Siehe auch Fn. 50.
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beruft sich in diesem Zusammenhang insbesondere auf
Pawlik, der in einer gewichtigen Verdffentlichung eine ge-
schlossene Theorie von Straftat und Strafe ausgearbeitet hat®,
die sich nicht nur aus einem dogmatischen Argumentations-
arsenal speist, sondern auch auf philosophischen und gesell-
schaftstheoretischen Uberlegungen ruht.” Die Details dieses
Konzepts, dem sich Falcone in wesentlichen Punkten an-
schlieBt (S. 217 mit Fn. 69), konnen an dieser Stelle nicht
niher dargelegt oder gar diskutiert werden.'°

Fiir den hier interessierenden Bereich ist jedoch von Inte-
resse, dass in Pawliks Theoriegebdude der Einzelne eine
,Mitwirkungspflicht zur Aufrechterhaltung des freiheitlichen
Zustands, der die Ausiibung seiner Grundrechte ermoglicht™
(S. 217), innehat und ihm daher eine entsprechende Zustdin-
digkeit obliegt. Diese Obliegenheit verletze der Biirger durch
Kriminalunrecht. Wer (durch Kriminalunrecht) die Freiheits-
sphiren anderer beeintrichtige, miisse wegen des Fairness-
Gebots die Strafe dulden (S. 217). Die in einer Straftat lie-
gende Zustindigkeitsverletzung erfordere logisch vorrangig,
dass das Recht den Einzelnen als Tréiger einer solchen Mit-
wirkungspflicht ,,gekennzeichnet* habe, dass dessen Tétig-
keit folglich als mit Blick auf die Rechtsordnung kommuni-
kativ relevante Handlung gelten kann (S. 217 f.).!! Entspre-
chend dieser Pramisse setze Kriminalunrecht schuldhaftes
Handeln voraus.'? Das ,,Verhalten eines Schuldunfihigen
wird als bloBe Natur begriffen: ,,Ein schuldloses Verhalten
zihlt im Rahmen der Zurechnungsprozesse einer freiheitsori-
entierten Verbrechenslehre als Natur, genauso wie ein Blitz,
ein Erdbeben oder ein fallender Baum* (S. 218).

2. Folgerungen fiir die Beteiligungsdogmatik

Nach Darlegung dieser theoretischen Grundlagen widmet
sich Falcone deren beteiligungssystematischen Implikatio-
nen. Mit der in eine rhetorische Frage gekleideten Uberschrift
,Teilnahme an Naturereignissen?* wird unmittelbar klarge-
stellt, wohin die Reise geht: Falcone stellt unmissverstind-
lich klar, dass es ,,der Lehre der limitierten Akzessorietdt zum
Trotz genauso ausgeschlossen sein [muss], an einer Totung
teilzunehmen, die durch einen Blitz oder einen Minderjéhri-
gen verursacht wird*“.!"* Die Schuldlosigkeit des Vorderman-
nes fiihre folglich dazu, dass dessen Tatigkeit strafrechtlich
als Handlung des Hintermannes gelten miisse.'*

Die Voraussetzungen der Straftat (sieht man einmal vom
Erfolgseintritt ab) werden in diesem Zusammenhang ohne
nihere Begriindung mit den Voraussetzungen des Ubertretens
einer Verhaltensnorm gleichgesetzt, wenn der Verfasser
klarstellt, dass einem Minderjahrigen nicht die ,,autonome

8 Pawlik (Fn. 4), passim.

9 Val. Méllers, JOJZG 2015, 83 (85).

19 Siehe insbesondere Pawlik (Fn. 4), S. 99 ff., 371.

1 Siehe auch Pawlik (Fn. 5), S. 19, 40.

12 Allgemein zu dieser Konklusion in den Systemen von
Jakobs und seinen Schiilern Roxin, GA 2011, 678 (689).

13 So im Ergebnis auch Pawlik (Fn. 4), S. 273; Jakobs (Fn. 5),
S. 59; ders., GA 1996, 253.

14 pawlik (Fn. 4), S. 273.

Verletzung* einer Verhaltensnorm zugerechnet werden kdnne
(S. 218).

Bemerkenswert an diesen Zeilen ist, dass innerhalb des
Beitrages die Beweisfiithrung an dieser Stelle schon als abge-
schlossen gilt und die Primissen als vermeintlich zwingend
etabliert worden sind. Falcone formuliert, dass im Falle einer
schuldlosen Haupttat keine Pflichtverletzung vorliege und
deklassiert die gesetzlichen Regelungen als Fremdkorper,
schlieBlich ,,war bereits im 19. Jahrhundert unter den straf-
rechtlichen Schiilern Hegels klar: Schuldlose Haupttaten
erlauben nur eine mittelbare Titerschaft und keine Teilnah-
me*“."> Auch Pawlik plidiert unter Riickgriff auf die Hegelia-
ner und Kant dafiir, dass man einen Vorgang entweder als
natiirlich und damit unter dem Kausalgesetz stehend oder als
eine aus Freiheit entsprungene Handlung ansehen konne; die
Einnahme eines verbindenden Standpunktes sei widerspriich-
lich.'®

Ich wage zu bezweifeln, dass diese strenge Dichotomie in
dieser Form durchfiihrbar ist. Indem Autoren das Handeln
schuldunfihiger Menschen zuweilen mit dem Wirken von
Tieren gleichsetzen (!), sprechen sie diesen Menschen be-
stimmte Qualitdten ab, was sich schwer mit Art. 1 Abs. 1 GG
vertrigt.!”

Falcone geht es im Folgenden scheinbar vor allem darum,
darzulegen, dass die grundsitzlich mit systematischer Spreng-
kraft verbundene Ineinsetzung von Unrecht und Schuld im
Recht der Beteiligung ohne groBere Probleme inkorporiert
werden kann, weil auch nach h.M. Teilnahme an nicht
schuldhaft begangenen Haupttaten (zumindest regelmifBig)
ausgeschlossen sei (S. 219, 222). Hierzu analysiert Falcone
auf Basis von Roxins Habilitationsschrift ,,Téterschaft und
Tatherrschaft“ Konstellationen, bei denen der Vordermann
ein Schulddefizit aufweist. Er betont, dass die Beteiligung an
schuldlosen Haupttaten den ,,Kernbereich® der mittelbaren
Taterschaft bilde; die Teilnahme an derlei Taten stehe im
Hintergrund (S. 219 ff.).

Bei den Sachverhaltsgestaltungen, in denen der Vorder-
mann in einem unvermeidbaren Verbotsirrtum handelt, sei
nur mittelbare Titerschaft des Hintermannes moglich (S. 219
f.). Diese Uberlegung soll also wie eben erwihnt belegen,
dass es der limitierten Akzessorietit in diesen Konstellatio-
nen nicht bedarf. Falcone stellt nachvollziehbar dar, dass
nach Roxins Ausfithrungen die blofe Teilnahme des Hinter-
mannes nur dann denkbar ist, wenn der Verbotsirrtum des
Vordermannes vermeidbar war (S. 219). Tatsdchlich fiihrt
Roxin zu diesem Problemfeld aus, dass der Hintermann
immer mittelbarer Téter sei, wenn er iiber Unrechtsbewusst-
sein verfiigt und der Vordermann einem unvermeidbaren
Verbotsirrtum unterliegt, und zwar ,,unabhidngig davon, ob
sich die Mitwirkung, wenn der Ausfithrende Unrechtsbe-
wusstsein besdle, als Anstiftung oder Beihilfe darstellen
wiirde*.!® Eine Teilnahme (insbesondere in Form der Anstif-

15 Falcone, ZIS 2020, 212 (218).

16 Pawlik (Fn. 4), S. 273 ff. Siehe auch Jakobs (Fn. 5), S. 59.
17 Siehe bspw. Freund/Rostalski (Fn. 4), § 4 Rn. 4. Hierzu
Schladitz (Fn. 7), S. 506.

18 Roxin, Taterschaft und Tatherrschaft, 10. Aufl. 2019, S. 200.
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tung) ist hiernach nur beim in vermeidbaren Verbotsirrtum
handelnden Vordermann moglich. Dann aber kommt nach
h.M. phénomenologisch tatsichlich sowohl eine mittelbare
Titerschaft als auch eine Teilnahme des Hintermannes in
Betracht und es ist — wie im beriihmten Katzenkonig-Fall!® —
zu analysieren, ob der Hintermann Tatherrschaft hatte, ob
dieser das Geschehen also ,,sinnhaft gestaltet hat*, was insbe-
sondere ein entsprechendes Unrechtsbewusstsein vorausset-
ze.®® Der BGH hat in dieser Entscheidung vollkommen zu-
treffend betont, dass sich Anstiftung und mittelbare Titer-
schaft qualitativ unterscheiden: ,,Die Abgrenzung [von mit-
telbarer Téterschaft und Anstiftung, P.S.] hdngt im Einzelfall
von Art und Tragweite des Irrtums und der Intensitdt der
Einwirkung des Hintermannes ab. Mittelbarer Titer eines
Totungs- oder versuchten Totungsdelikts ist jedenfalls derje-
nige, der mit Hilfe des von ihm bewuflt hervorgerufenen
Irrtums das Geschehen gewollt auslost und steuert, so daf der
Irrende bei wertender Betrachtung als ein — wenn auch (noch)
schuldhaft handelndes — Werkzeug anzusehen ist“.?! Diesen
Zeilen lasst sich der zutreffende Standpunkt entnehmen, dass
nicht allein deswegen mittelbare Téterschaft gegeben ist, weil
der Vordermann nicht schuldhaft gehandelt hat und es daher
auf Basis der strengen Akzessorietiit an einer teilnahmefihi-
gen Haupttat fehlt. MaBgeblich ist vielmehr auch die ,,Inten-
sitdt der Einwirkung des Hintermannes®.

Des Weiteren sei Teilnahme ,,prinzipiell ausgeschlossen®,
wenn der Vordermann gem. § 35 StGB entschuldigt handelt
(S. 220).2% Indes ignoriert Falcone in seinen Ausfiihrungen
eine von Roxin diskutierte Fallgestaltung: In Fillen, in denen
der Auflenstehende bzw. Hintermann den in die Notstandsla-
ge Geratenen auffordert, die Gefahr durch eine rechtswidrige
Tat von sich abzuwenden und der Angesprochene diesen Rat
befolgt, sei der Auflenstehende nicht mittelbarer Téter, denn
dieser beherrsche die tatbestandsmiflige Situation nicht, da
der Motivationsdruck nicht von ihm, sondern von der von
ihm unabhingigen Situation, scil. der Notstandslage, ausge-
he.?* Ich halte diesen Standpunkt Roxins fiir korrekt. Die
mittelbare Téterschaft zeichnet sich durch die beherrschende
Stellung des Hintermannes, also seine Tatherrschaft aus. Der
AuBenstehende aber beherrscht das Geschehen nicht, ,,be-
herrschend* ist die Gefahr.

Wenn der Vordermann (gem. §§ 19, 20 StGB) schuldun-
fahig ist, handele der Hintermann ebenfalls regelmiBig als
mittelbarer Titer (S. 220). Tatsdchlich bestitigt Roxin, dass

19 BGHSt 36, 347 (352 ff.).

20 Siehe Roxin (Fn. 18), S. 200; Schiinemann, in: Lauthiitte/
Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leip-
ziger Kommentar, Bd. 1, 12. Aufl. 2007, § 25 Rn. 89 {f;
Schaffstein, NStZ 1989, 153 (154 ff.).

2 BGH NJW 1989, 912 (914).

22 Mittelbare Titerschaft ist unstrittig gegeben, wenn der
Hintermann i.S.v. § 35 StGB Notigungsherrschaft iiber den
Handelnden hat, wohl aber auch, wenn der Hintermann die
Notstandslage ausnutzt bzw. dem unmittelbar Handelnden
seine Tat ermoglicht. Siehe zum Ganzen Roxin (Fn. 18),
S. 151 ff.; Schiinemann (Fn. 20), § 25 Rn. 69 ff.

2 Roxin (Fn. 18), S. 151.

der veranlassende Hintermann der Tat eines Kindes ,,in je-
dem Falle mittelbarer Téater” sei. Selbst wenn das Kind intel-
lektuell versteht, dass es Unrecht tut, fehlt ihm doch die
Féhigkeit nach dieser Einsicht zu handeln. Dem Hintermann
komme in diesen Fillen eine ,,Willensherrschaft kraft sinn-
hafter Uberdetermination zu“.>* Demgegeniiber hilt Roxin
eine Beihilfe fiir moglich, wenn dem unmittelbar Handelnden
zwar die Rechtswidrigkeit seines Tuns bewusst ist, ihm aber
i.S.d. § 20 StGB die Fihigkeit fehlt, nach dieser Einsicht zu
handeln. Wer allerdings einer solchen Person den Tatplan
suggeriert, bestimme nicht etwa gem. § 26 StGB den Schuld-
unfidhigen zur Tat, sondern sei mittelbarer Téter. Da dem
unmittelbar Handelnden ,,jedes Hemmungsvermdgen fehlt,
kann ihm der Tatentschluss nicht als sein Werk zugerechnet
werden. Er ist vielmehr unfrei und — da er dem Antrieb nicht
widerstehen kann — bei der Willensbildung vom Auflen-
stehenden beherrscht*.2’

Falcone will diese subtilen qualitativen Unterschiede
nicht als Abgrenzungskriterien von Téterschaft und Teilnah-
me akzeptieren. Auf Basis einer strengen Akzessorietdt ist
das ja auch nicht nétig. Vielmehr soll das Ausmal} des Tat-
beitrages fiir die Strafzumessung relevant sein (S. 220).

Zuletzt betont Falcone im Ergebnis folgerichtig, dass fiir
ein Straftatsystem, welches nur schuldhaftes Unrecht kennt,
kein dogmatischer Unterschied zwischen unmittelbarer und
mittelbarer Taterschaft besteht. Wenn sich mittelbare Téter-
schaft dadurch auszeichne, dass der Vordermann bloe Natur
darstellt, dann handelt sowohl bei der unmittelbaren wie bei
der mittelbaren Téterschaft ,,nur ein Zurechnungssubjekt®
(5.221).2¢

II. Kritik

Die Kritik dieser Ausfithrungen betrifft drei verschiedene
Aspekte: das zugrunde liegende straftheoretische Konzept
(unten 1.), die Leugnung der Moglichkeit schuldlosen Un-
rechts (unten 2.) und zuletzt Einwidnde gegen die vorgestellte
Konzeption der strengen Akzessorietit selbst (unten 3.).
Angelpunkt der Kritik ist der Umstand, dass weder den theo-
retischen Pramissen noch den beteiligungssystematischen
Schlussfolgerungen eine giiltige Interpretation des geltenden
Rechts zugrunde liegen.

1. Grundlegende Einwdnde gegen Falcones theoretischen
Ausgangspunkt

Das Problem der Systeme von Jakobs und seinen Schiilern ist
wissenschaftstheoretischer Natur, weil diese der expressiv-
kommunikativen Metatheorie von Straftat und Strafe den
absoluten Primat einrdumen, dem sich die Losung der einzel-
nen Sachprobleme unterzuordnen hat. Jakobs bspw. entwirft
ein metadogmatisches Konzept (scil. eine Theorie von Strafe

24 Roxin (Fn. 18), S. 239.

2 Roxin (Fn. 18), S. 235 f.

26 So auch Jakobs, GA 1996, 253 (256); siehe auch ders.,
Theorie der Beteiligung, 2014, S. 38: Mittelbare Titerschaft
als ,,phénotypisch fremd geratene” Form der unmittelbaren
Téterschaft.
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und Straftat auf Metaebene), das als Schablone dient, aus der
er samtliche materiellrechtliche Strafbarkeitsvoraussetzungen
herauszupressen versucht.?’

Das ist in dieser Form abzulehnen?® — insbesondere wenn
explizite gesetzliche Regelungen unter die Réder dieser
Metatheorie gelangen.?” Der Primat des Gesetzes, wie er in
Art. 20 Abs. 3 GG seinen sinnfilligen Ausdruck gefunden
hat, wird von Jakobs durch einen Primat des Systems weg-
diskutiert.’® Jakobs entwickelt sein System nicht induktiv auf
Basis der einzelnen Sachprobleme, sondern entwirft ein
gesellschaftstheoretisch und philosophisch fundiertes Theo-
riegebdude, das fiir diverse Straftatmerkmale nur ein Prokrus-
tesbett zur Verfiigung stellt*!, weil tragende Struktur des
Bauwerkes nicht das Gesetz ist,>> sondern eine bestimmte
.Semantik der Straftat” und der Strafe.?

27 Zu dieser Einschétzung Schiinemann, ZStW 126 (2014), 1
(7). Kritisch auch Puppe, in: Samson/Dencker/P. Frisch/
Frister/Rei3 (Hrsg.), Festschrift fiir Gerald Griinwald, 1999,
S. 469 (493). Siehe auch Feijoo Sanchez, in: Pawlik/Zaczyk
(Hrsg.), Festschrift fiir Giinther Jakobs zum 70. Geburtstag
am 26. Juli 2007, 2007, S. 75 (79).

28 Schiinemann, ZStW 126 (2014), 1 (12). Kritisch auch
Roxin/Greco (Fn. 2), § 7 Rn. 331 ff., 85p.

29 Das wird besonders deutlich bei Jakobs* und Pawliks Vor-
satzkonzepten, die im Einzelfall eine Vorsatzzurechnung
auch dann legitimieren kénnen, wenn der Téter keine tatsich-
liche Kenntnis von der Moglichkeit der Tatbestandsverwirk-
lichung hatte. Hierzu Jakobs, ZStW 114 (2002), 584 (589
ff.); ders., RW 2010, 283 (307); ders. (Fn. 5), S. 53 ff,;
Pawlik (Fn. 4), S. 374 ff., 381. Der Verstol gegen § 16
Abs. 1 S. 1 StGB, der tatsichliche Kenntnis verlangt, ist
evident, siche hierzu Gaede, ZStW 121 (2009), 239 (262);
Puppe, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos
Kommentar, Strafgesetzbuch, 5. Aufl. 2017, Bd. 1, § 15
Rn. 70; Ruppenthal, Der bedingte Totungsvorsatz, 2017,
S. 238; Schiinemann, ZStW 126 (2014), 1, 14 f. Nicht durch-
fiihrbar ist es auch, wenn Jakobs, in: Dornseifer (Hrsg.),
Gedichtnisschrift fiir Armin Kaufmann, 1989, S. 271, aus
dem Bereich strafbarer untauglicher Versuche solche Hand-
lungen ausschliefen will, die nicht als kommunikativ relevant
angesehen werden konnten. Das ist mit den Regelungen der
§§ 22, 23 Abs. 3 StGB nicht auf einen Nenner zu bringen.
Siehe Schladitz (Fn. 7), S. 556 ff.

30 Siehe auch Schiinemann, ZStW 126 (2014), 1 (12, 24):
nicht auf das Gesetz riickfithrbare Semantik.

31 Siehe Fn. 29.

32 Kritisch auch Puppe (Fn. 28), S. 469 (487): ,,Das kommu-
nikationstheoretische Paradigma von der Straftat als interpre-
tiertes Verhalten hat in der allgemeinen Lehre vom Sinn der
Strafe seinen Platz und leistet hier notwendiges, wenn auch
nicht alles. In den Zusammenhang der Losung einzelner
dogmatischer Probleme oder gar der Beurteilung eines Ein-
zelfalls gehort es nicht™.

3 So Schiinemann, ZStW 126 (2014), 1 (4), der in diesem
Beitrag auch auf weitere Friktionen hinweist. Siehe auch
Neumann, in: Pawlik/Zaczyk (Fn. 27), S. 435 (445).

Die auch von Falcone zugrunde gelegte Semantik fiihrt
gelegentlich zu nicht recht einleuchtenden Folgerungen,
bspw. wenn das Handeln Schuldloser als bloe Natur klassi-
fiziert wird (s.0.).”> Falcone bildet den Fall, dass ein Richter
ein rechtsbeugendes Urteil im unvermeidbaren Verbotsirrtum
spricht. Dieser Irrtum wurde vorsitzlich durch eine Prozess-
partei verursacht. Dass beide Beteiligte sich nicht strafbar
machen, hilt der Verfasser fiir korrekt: ,,Ohne schuldhafte
Handlung des Vordermannes hat der Hintermann nur reine
Naturkausalitit eingesetzt*.>® Mir will tatsédchlich nicht recht
einleuchten, wie bloBe Naturkausalitit zum Sprechen eines
(falschen) Urteils fiihren konnen soll, wird doch mittels Ur-
teilen von Richtern ,,Recht erkannt™ und somit eine durch den
Menschen geschaffene Kultur-Leistung angewandt.

Jakobs selbst geht es erklartermaflen darum, ,,der Gesell-
schaft ihre Semantik abzulauschen®.>” Er betont in diesem
Zusammenhang auch, dass ,,das positive Recht nichts als
Folge, Uberbau eines Grundes [ist], den es seinerseits erst
einmal zu entdecken und zu formulieren gilt“.’® Zu einer
solchen Entdeckungsreise scheint Jakobs sich berufen zu
fiihlen. Es entsteht in Folge dessen der Eindruck, dass Jakobs
nur — mit objektivem Erkenntnisinteresse und der Forderung
Max Webers nach der Werturteilsfreiheit sozialwissenschaft-
licher Theoriebildung® verpflichtet — einen (wenn auch nor-
mativ-préskriptiven) Ist-Zustand®® der Gesellschaft neutral
beschreiben will.*' Das ist mehr als zweifelhaft. Der norma-
tive Ist-Zustand der sich unter der Geltung des Grundgesetzes
formierten Gesellschaft wird entsprechend der mafgeblichen
Verfassungswirklichkeit vor allem durch formelle Gesetze
gezeichnet. Umso verbliiffender ist es, dass Jakobs zuweilen
»das geltende Recht in souverdner Nichtachtung beiseite
schiebt“.*? In diesem Zusammenhang hat Gaede nachdriick-
lich betont, dass es Jakobs zuweilen nicht gelingt, seine ge-
sellschafstheoretisch fundierten Analysen mit dem geltenden
Recht in Einklang zu bringen und hierauf nicht etwa durch
eine Anpassung der eigenen Analyse reagiert, sondern mit
Vorwiirfen und Kritik am geltenden Recht. Das ist — wie

34 Nicht recht passend erscheint es auch, das unbewusst fahr-
lassige Delikt als Kommunikation iiber die Normgeltung zu
beschreiben, siche hierzu Roxin, GA 2011, 678 (691).

35 Siehe auch Freund/Rostalski (Fn. 4), § 4 Rn. 4; Jakobs, GA
1996, 253 £.; Pawlik (Fn. 4), S. 273.

36 Falcone, ZIS 2020, S. 212 (222).

37 Jakobs (Fn. 5), S. 30.

38 Jakobs, in: Weigend/Kiipper (Hrsg.), Festschrift fiir Hans
Joachim Hirsch zum 70.Geburtstag, 1999, S. 45 (48).

3 Vgl. hierzu Schmid, in: Miiller/Sigmund (Hrsg.), Max
Weber Handbuch, 2. Aufl. 2020, S. 193 f. m.w.N.

40 Laut Schiinemann, ZStW 126 (2014), 1 (9), lisst die ex-
pressive Straftheorie Jakobs® ,.eine Kategorienvermengung
befiirchten®.

41 Siehe auch Gaede, ZStW 121 (2009), 239 (272) m.w.N.
Deutlich i.d.S. bspw. Jakobs (Fn. 4), S. 12.

42 Zutreffend Schiinemann, ZStW 126 (2014), 1 (15, 12) zu
Jakobs Vorsatzlehre. Siehe auch Fn. 29.
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Gaede vollkommen richtig bemerkt — methodisch unsauber.*3
Tatsichlich fithle ich mich beim Studium von Jakobs* Schrif-
ten gelegentlich an die historische Rechtsschule erinnert, die
nach heutigem WertmaBstiben eine illegitime Absage an den
demokratischen Gesetzgeber verbalisierte und durch ein
ibersteigertes Vertrauen in die eigenen Fahigkeiten sich die
Definitionsmacht tiber das von den ,,still wirkenden Kriften
des Volksgeistes* (v. Savigny) geschaffene Recht anmafte.**

Eine solche Position wird unserer Verfassungsordnung
freilich nicht gerecht.

Der Rechtsanwender leistet seinen Beitrag zur Gewalten-
teilung, indem er die normativ-abstrakten Leitentscheidungen
des Gesetzgebers unter Zuhilfenahme einer theoretisch re-
flektierten Methodenlehre zu konkretisieren versucht. In
diesem Zusammenhang gilt es zu beachten, dass der Gesetz-
geber mit den Normunterworfenen vor allem mit den Sprach-
zeichen des Gesetzes kommuniziert*’,und somit — noch dazu
im Strafrecht (Art. 103 Abs. 2 GG!) — dem Gesetz der Primat
dogmatischer Bestrebungen einzurdumen ist. Die von Jakobs
angesprochene Suche nach dem Grund, der im positiven
Recht seinen Uberbau gefunden hat, ist fiir eine mit wissen-
schaftlichem Anspruch auftretende Rechtsdogmatik sicher-
lich wichtig. Wenn der gefundene Grund aber mit dem ge-
schriebenen Wort des Gesetzes nicht in Einklang zu bringen
ist, indiziert das eine verfehlte Analyse.*®

2. Schuldloses Unrecht?

Im Ausgangspunkt ist Falcone uneingeschrinkt darin beizu-
pflichten, wenn er ausfiihrt, dass ein objektives Verstdndnis
der Rechtswidrigkeit ,,nur schwer mit der heute noch herr-
schenden personalen Unrechtslehre vereinbar ist.#’” Deren
normtheoretische Primissen zwingen dazu, die Person des
Handelnden schon fiir die Frage nach der Normwidrigkeit der
Handlung und damit auf Ebene des (Handlungs-)Unrechts in
den Blick zu nehmen.*® Ein Konzept objektiver Rechtswid-
rigkeit, das als Unwert bereits die bloe Verursachung des

3 Gaede, ZStW 121 (2009), 239 (272). Siehe auch Sacher,
ZStW 118 (2006), 574 (589), die Jakobs zirkuldre Begriffs-
bildung attestiert.

44 Siehe nur Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 11. Aufl.
2020, Rn. 451 ff.

45 Siehe Sinn, in: Zoller/Hilger/Kiiper/Roxin (Hrsg.), Gesam-
te Strafrechtswissenschaft in internationaler Dimension, Fest-
schrift fiir Jirgen Wolter zum 70. Geburtstag am 7. Septem-
ber 2013, 2013, S. 503 (506 ff.); Schmitz, in: Hefendehl/
Hornle/Greco (Hrsg.), Streitbare Strafrechtswissenschaft,
Festschrift fiir Bernd Schiinemann zum 70. Geburtstag am
1. November 2014, S. 235 (236).

4 Gaede, ZStW 121 (2009), 239 (272).

47 Falcone, ZIS 2020, S. 212 (215). Siehe hierzu auch Pawlik,
in: Dannecker/Langer/Ranft/Schmitz/Brammsen (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Harro Otto zum 70. Geburtstag am 1. April 2007,
2007, S. 133 (134 ff.); Schladitz (Fn. 7), S. 63 ff., 449 {f.

8 Siehe Schladitz (Fn. 7), S. 63 ff., 234 ff. m.w.N. Siehe auch
Roxin/Greco (Fn. 2), § 10 Rn. 89.

tatbestandsmiBigen Erfolges geniigen ldsst, wird den Anfor-
derungen des modernen Straftatsystems nicht gerecht.*

Nichtsdestotrotz ist die Trennung von Unrecht und Schuld
im Gesetz festgeschrieben®® und ldsst sich daher richtiger-
weise nicht wegdiskutieren. Hierzu habe ich an anderer Stelle
umfangreich Stellung bezogen.’! Ansprechen méchte ich im
hiesigen Kontext aber immerhin zwei Aspekte:

a) Schuldloses Unrecht im Recht der Mafsregeln der
Besserung und Sicherung

Die Ansicht, die Unrecht und Schuld nicht trennen will, hat
ein offenkundiges Problem: die Vorschriften iiber die Mafre-
geln der Besserung und Sicherung. So stellen die §§ 63, 69
Abs. 1S.1,§ 70 Abs. 1 S. 1 StGB expressis verbis klar, dass
jemand im Zustand der Schuldunfihigkeit sehr wohl eine
rechtswidrige Tat begehen kann.’> Hiergegen wird vermehrt
die Uberlegung vorgebracht, dass es sich bei der zweiten
Spur des deutschen Sanktionsrechts®® um Polizeirecht, mithin
nicht um Strafrecht im eigentlichen Sinne handele, und dass
in diesem Regelungsgefiige ein anderer Begriff der Rechts-
widrigkeit maBgeblich sei.>* Auf mich macht dieser Einwand
den Eindruck eines bloflen Rettungsversuchs, nicht eines

# Das anerkennt im Ubrigen auch Kindhduser, der zwar die
Verhaltensnormen als bloBe Verursachungsverbote begreift,
den Umstand der Verursachung des Erfolges aber fiir die
Begriindung des Unrechts nicht geniigen ldsst, sondern auf
zweiter Stufe fragt, ob dem Handelnden die Normwidrigkeit
auch als Pflichtwidrigkeit zurechenbar ist und in diesem
Zusammenhang nunmehr insbesondere den Vorsatz bzw. die
individuellen Voraussetzungen der Fahrldssigkeit als Zurech-
nungsgriinde gepriift wissen will. Damit aber verschiebt
Kindhduser nur (und in nicht iiberzeugender Weise) die Prob-
lemldsungsmechanismen. Siehe hierzu ausfiihrlich Freund,
Erfolgsdelikt und Unterlassen, 1992, S. 121 ff.; Renzikowski,
in: Borowski/Paulson/Sieckmann (Hrsg.), Rechtsphilosophie
und Grundrechtstheorie, 2017, S. 631 (634 f.); Schladitz
(Fn. 7), S. 265 ff. Der Kritik Falcones, ZIS 2020, 212 (216),
ist also zuzustimmen.

30 Siehe bspw. Eisele, in: Schénke/Schroder, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 30. Aufl. 2019, Vor § 13 Rn. 20; Greco, GA
2009, 636; Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017,
§11 Rn. 2, §7 Rn. 58; Paeffgen/Zabel, in: Kindhduser/
Neumann/Paeffgen (Fn. 29), Vor § 32 Rn. 207; Otto, Grund-
kurs Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2000, § 12 Rn. 5
ff.; sieche auch Momsen, Die Zumutbarkeit als Begrenzung
strafrechtlicher Pflichten, 2006, S. 505 ff., 513 ff. Weitere
Nachweise bei Schladitz (Fn. 7), S. 56.

St Schladitz (Fn. 7), S. 496 ff.

52 Siehe auch Schladitz (Fn. 7), S. 499 ff.

53 Allgemein Meier, Strafrechtliche Sanktionen, 4. Aufl.
2015, S. 12.

54 Freund/Rostalski (Fn. 4), § 1 Rn. 65; Lesch (Fn. 4), S. 225
f.; Pawlik (Fn. 47), S. 149 f.; ders. (Fn. 4), S. 268 f.;
Renzikowski, in: Alexy (Hrsg.), Juristische Grundlagenfor-
schung (ARSP-Beiheft 104), 2005, S. 114 (133 ff.); Rostalski
(Fn. 3), S. 105 (116); dies. (Fn. 4), S. 110; Walter (Fn. 4),
S. 209.
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schlagenden Arguments. So oder so ist die reflexartige Kenn-
zeichnung der MaBregeln als Polizeirecht nicht geeignet, die
eigene Theorie zu verteidigen.

Grund hierfiir ist, dass die Autoren, die diesen Gedanken
formulieren, den Begriff der Rechtswidrigkeit im MaBregel-
recht nicht in konsequenter Weise erkldren konnen. Es ist
auffallig, dass namentlich Freund, Rostalski und Renzikowski
fiir die Ineinsetzung von Unrecht und Schuld im (,,eigentli-
chen®) Strafrecht dezidiert normtheoretisch argumentieren.>
Umso verbliiffender ist es aber, dass keiner der genannten
Vertreter auch nur im Ansatz diskutiert, wie das Werturteil
der Rechtswidrigkeit im MaBregelrecht normtheoretisch
fundiert wird.*® Der Versto gegen eine Bestimmungsnorm®’
kann es nach dieser Auffassung ja nicht sein, Adressat dieser
Normen ist nach theorieinterner Perspektive nur der schuld-
fihige Biirger.’® Nach derzeitigem Stand der normtheoreti-
schen Diskussion®® bleibt wohl nur eine Bewertungsnorm,
welche die Tiatigkeit des Schuldunfihigen als rechtswidrig
bewertet. Damit aber ist nach meiner Auffassung der ent-
scheidende Aspekt angesprochen: Die Primdrnorm kann nicht
singuldr als Bestimmungs- und/oder Bewertungsnorm ge-
dacht werden, sie hat vielmehr im Sinne einer Konjunktion
eine Bestimmungs- und Bewertungsfunktion.® Wenn im
konkreten Einzelfall die Bestimmungsfunktion aus normati-
ven oder tatsichlichen Griinden keine Wirksamkeit entfaltet,
kann immer noch die Bewertungsfunktion greifen und ein
Handeln als rechtswidrig bewerten. So hat der unbewusst
fahrldssig Handelnde sich in tatsdchlicher Hinsicht nicht von
einer entsprechenden Primédrnorm ansprechen und zu einem
umsichtigen, rechtméfigen Verhalten motivieren lassen; der
Schuldunfihige kann unfihig sein, das Unrecht seiner Tat zu
erkennen und entsprechend — d.h. normgeméf — zu handeln
(vgl. § 20 StGB), nichtsdestotrotz wird das Handeln beider
von der Primdrnorm als Unrecht bewertet, wenn beide bei
Unterstellung einer normgeméBen Intention in der Lage ge-
wesen wiren, sich normgemé$ zu verhalten.®!

35 Siehe die in der vorangegangenen Fn. zitierten Beitrige.

% Auch Pawlik (Fn. 4), S. 259 ff., setzt sich durchaus mit
normtheoretischen Uberlegungen auseinander. Bei der kurzen
Stellungnahme zu den Mafregeln bleibt es aber ebenfalls bei
einer schlichten Darlegung ihrer Rechtsnatur (a.a.O., S. 268 f.).
7 Grundlegend zu den Begriffen der Bewertungs- und Be-
stimmungsnorm Renzikowski (Fn. 49), S. 635 £.; Roxin/Greco
(Fn. 2), § 10 Rn. 93.

% Siehe Renzikowski (Fn. 54), S. 133 ff. m.w.N.; Rostalski
(Fn. 4), S. 104. Angesprochen ist das klassische Adressaten-
problem, siehe hierzu Schladitz (Fn. 7), S. 504 ff. m.w.N.

5 Tch will an dieser Stelle nicht ausschlieBen, dass noch eine
weitere Moglichkeit besteht, sodass ein Schluss i.S.e. Kontra-
valenz logisch nicht zwingend wire.

0 Renzikowski (Fn. 49), S. 635 f.

6! Diesem Standpunkt entspricht die richtige Differenzierung
zwischen Handlungs- und Motivationsfihigkeit. Siehe hierzu
Kindhduser (Fn. 6), S. 66, 123; ders., GA 1994, 197 (202);
ders., in: Hefendehl/Hornle/Greco (Fn. 45), S. 143 (144);
ders., GA 2007, 447 (456 ff.). Hierzu auch Schladitz (Fn. 7),
S. 500.

Wer die Unmoglichkeit schuldlosen Unrechts propagiert,
iiberspannt meines Erachtens die Bestimmungsfunktion und
ignoriert die Bewertungsfunktion der Prim#irnorm.%? Das wird
besonders deutlich bei Freund/Rostalski, die der Ansicht
sind, dass der Biirger an der Bildung seiner fiir ihn geltenden
Verhaltensnorm mitwirken miisse.%® Diese Ansicht fiihrt ohne
Weiteres dazu, dass der Schuldunfihige nicht gegen eine
Norm verstot, weil er nicht in der Lage ist, eine solche zu
bilden. Aber diese Argumentation ist verfehlt, sie versagt
schon bei der unbewussten Fahrldssigkeit und wird vor allem
Art. 103 Abs. 2 GG nicht gerecht.®

b) Speziell: Zur Trennung von Unrecht und Schuld im Recht
der Teilnahme

Bevor ich mich sogleich gesondert der limitierten Ak-
zessorietdt widme, soll noch auf die speziellen Implikationen
der §§ 26, 27 StGB fiir die Frage nach der Moglichkeit
schuldlosen Unrechts eingegangen werden. Richtigerweise
belegt die Anordnung der limitierten Akzessorietit die der
h.L. entsprechende Mdglichkeit schuldlosen Unrechts.%
Demgegeniiber muss die Ineinsetzung von Unrecht und
Schuld konsequenterweise dazu fiithren, dass eine teilnahme-
fahige, 1.S5.d. § 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB rechtswidrige Haupttat
deren schuldhafte Verwirklichung durch den Titer voraus-
setzt.%

Die kritisierte Ansicht ist innerhalb des Rechts der Maf3-
regeln dann aber zu einer weiteren Konzession gezwungen,
weil sie nunmehr doch den Wortlaut der §§ 26, 27 StGB fiir
mafgeblich halten muss: Wenn sowohl der unmittelbar Han-
delnde als auch der Teilnehmer schuldunfihig sind, ist die fiir
die Verhingung einer Mafiregel gegeniiber dem Teilnehmer
notwendige Anlasstat®’ nur dann gegeben, wenn man sich mit
der limitierten Akzessorietiit begniigt.®® Zur Rettung der Un-
moglichkeit schuldlosen Unrechts muss diese Ansicht also
nicht nur im StGB zwei Begriffe der Rechtswidrigkeit erbli-
cken, sondern auch eine gespaltene Auslegung der §§ 26, 27
StGB propagieren.®’

In diesem Zusammenhang vertreten Freund/Rostalski
eine in ihrer Inkonsequenz iiberraschende These. Freund und
Rostalski konnen ohne Frage zu den profiliertesten und mei-
nungsstirksten Vertretern der Ansicht von der Unmoglichkeit

2 Schladitz (Fn. 7), S. 504 ff.

83 Freund/Rostalski, GA 2018, 264 ff. (266, 270); Freund,
GA 1991, 387 (397 ff.); siehe auch ders. (Fn. 4), Vor § 13
Rn. 183; ders., in: Zoller/Hilger/Kiiper/Roxin (Fn. 45), S. 35
(38); Rostalski (Fn. 4), S. 65.

64 Ausfiihrlich Schladitz (Fn. 7), S. 348 ff.

65 Siehe nur Kiihl, in: Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 29. Aufl. 2018, Vor § 25 Rn. 9; Heine/Weifser, in:
Schonke/Schroder (Fn. 50), Vor § 25 Rn. 32.

8 A.A. Freund/Rostalski (Fn. 4), § 10 Rn. 14. Zu dieser An-
sicht sogleich im Flieftext.

57 Vgl. BVerfG, BeckRS 2008, 37719.

% Vgl. v. Gemmeren, in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, 4. Aufl. 2020, Bd. 2, § 63
Rn. 11.

% So im Ergebnis Freund/Rostalski (Fn. 4), § 10 Rn. 15.
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schuldlosen Unrechts gezihlt werden.”” Im Recht der Teil-
nahme befreien sie jedoch das Urteil der Rechtswidrigkeit
iber die Haupttat von Schuldmomenten und fithren aus, dass
das Gesetz ,,mit Recht* auf eine schuldhafte Haupttatbege-
hung verzichtet.”! Die Haupttat sei fiir den Teilnehmer ein
bloBer ,,Erfolgssachverhalt. Wenn es um die Strafbarkeit des
Teilnehmers geht, miisse die Haupttat also nicht strafrechtlich
relevantes personales — d.h. schuldhaftes — Verhaltensunrecht
darstellen.”” Die Autoren betonen, dass es sich bei den §§ 26,
27 StGB um Sanktionsnormen (der Teilnehmer) handelt.
Daher habe ,,die vom Gesetz geforderte ,Rechtswidrigkeit "
der Haupttat als Sanktionsvoraussetzung eine vollig andere
Funktion als die Rechtswidrigkeit der Haupttat bei der den
Haupttiter betreffenden Sanktionsnorm*.”> Dementsprechend
sei das Rechtswidrigkeitsurteil relativ vorzunehmen. Mit
Hilfe eines solchen relativen Rechtswidrigkeitsurteils sei es
auch moglich, in einem ,,erfolgsbezogenen Sinn“ den Angriff
eines Schuldunfihigen als rechtswidrig i.S.d. § 32 StGB
auszuweisen.”*

Es fragt sich dennoch, wie denn die Rechtswidrigkeit der
schuldlosen Haupttat i.S.d. §§ 26, 27 StGB normtheoretisch
fundiert wird. Anders als das Wort ,,Erfolgssachverhalt®
suggeriert, kann hierfiir schwerlich objektives Unrecht i.S.e
bloen Erfolgsverursachung geniigen. Auch Freund/Rostalski
bezeichnen die Teilnahme ja als ,,mittelbaren Rechtsgutsan-
griff*,”® was impliziert, dass der Haupttiter einen Rechtsguts-
angriff in Form einer unwerten Handlung veriibt, an der An-
stifter und Gehilfe mittelbar beteiligt sind. Dementsprechend
bedarf eine solchermafien verstandene ,,rechtswidrige Haupt-
tat“ bzw. der hierin liegende Rechtsgutsangriff sicherlich
doch personaler Elemente. So jedenfalls begriinden Freund/
Rostalski auch die Rechtswidrigkeit des Angriffs eines
Schuldunféhigen i.S.d. § 32 StGB: ,,Das, was der Betreffende
mit seinem Verhalten bewirkt, soll (eigentlich) nicht sein.
Nur in einem solchen Sinn ,verhilt® sich der Schuldunfihige
(oder sonst schuldlos Handelnde) rechtswidrig, wenn er ein
Verhalten vornimmt, das bei einem Schuldfidhigen tatbe-
standsmifig und rechtswidrig wiére. Es handelt sich dabei um
ein hypothetisches Urteil“.”® Man darf zusammengefasst also
konstatieren, dass Freund/Rostalski es im Ergebnis im Ein-
klang mit der herrschenden personalen Unrechtslehre zumin-

0 Siehe die Nachweise in Fn. 3, 4.

" Freund/Rostalski (Fn. 4), § 10 Rn. 14. Demgegeniiber (aus
theorieinterner Perspektive) konsequent Jakobs, GA 1996,
253. Siehe auch Pawlik (Fn. 4), S. 275 f.

2 Freund/Rostalski (Fn. 4), § 10 Rn. 15 f.

3 Freund/Rostalski (Fn. 4), § 3 Rn. 34 — Hervorhebung im
Original. In diesem Sinne auch Rostalski (Fn. 3), S. 113 {.

74 Niher Freund/Rostalski (Fn. 4), § 3 Rn. 38 — Hervorhe-
bung im Original. Wenn eine Randnummer weiter ausgefiihrt
wird, dass es auf die ,,Etikettierung* des Verhaltens Schuld-
loser als rechtswidrig nicht ankomme, muss dem offensicht-
lich widersprochen werden: Weil diese Etikettierung in der
Sache ein Tatbestandsmerkmal des § 32 Abs. 2 StGB dar-
stellt, kommt es darauf sehr wohl an.

S Freund/Rostalski (Fn. 4), §10 Rn. 16.

6 Freund/Rostalski (Fn. 4), § 3 Rn. 38.

dest in ausgewidhlten Problembereichen fiir moglich halten,
dass das von der Primidrnorm geforderte Sollen nicht in seiner
Ginze individuell konnensabhéngig zu bestimmen ist, son-
dern sich durchaus Abstufungen bzw. Abstrahierungen den-
ken lassen’” — nach h.L. dergestalt, dass fiir die Frage der
Normwidrigkeit Schuldfihigkeit unterstellt wird. Im Ubrigen
muss die Haupttat natiirlich auch bei Freund/Rostalski von
einer entsprechenden Norm als rechtswidrig bewertet werden.
Nach hier vertretener Auffassung ist dieser normtheoretische
Mechanismus auch unmittelbar fiir die Haupttat ausschlagge-
bend, sodass ein schuldhafter Ubertritt der Verhaltensnorm
nicht erforderlich ist.

3. Verteidigung der limitierten Akzessorietdit

Wenn Falcone die limitierte Akzessorietit als Relikt einer
objektiven Unrechtskonzeption einordnet,”® mag man ihm
noch zustimmen. Tatsidchlich konnte die groe Reform des
Allgemeinen Teils” aus chronologischen Griinden den Ein-
sichten der personalen Unrechtslehre und ihres normtheoreti-
schen Fundaments noch nicht gerecht werden.?’ Das zeigt
sich bspw. an der nicht ganz unproblematischen Formulie-
rung des § 16 Abs. 1 S. 1 StGB, der fiir den Vorsatz die
Kenntnis der Tatumstinde verlangt. Zum einzig relevanten
Zeitpunkt der Vornahme der Handlung konnte der Téter aber
noch keine Kenntnis vom Eintritt des tatbestandsméaBigen
Erfolges (,,in seiner konkreten Gestalt) haben.®!

Auch lédsst sich die Regelungssystematik der §§ 26, 27
StGB und der entsprechende Gesetzgebungsvorgang bean-
standen.®? Die Kritik an der limitierten Akzessorietit ist je-
doch ein duBlerst schlechter Zeuge fiir Falcones grundlegende
These, wonach Unrecht Schuld voraussetzt. Anders als er

77 Siehe Freund/Rostalski (Fn. 4), § 10 Rn. 18: Erforderlich
sei, ,,dass fiir den Fall der Schuldfiihigkeit des Haupttiters
eine vorsitzliche und rechtswidrige Haupttat vorgelegen
hdtte. Die Priifung der erforderlichen Haupttat bei der Teil-
nehmersanktionsnorm hat damit zumindest teilweise einen
bloB3 hypothetischen Charakter. Denn sie abstrahiert von
gewissen Momenten des konkreten wirklichen Geschehens
beim Haupttiter.” — Hervorhebung im Original. Warum diese
Abstrahierung (d.h. die Vermutung schuldhaften Handelns)
bei der Frage nach der origindren Normwidrigkeit der Hand-
lung des Haupttiters unmoglich sein soll — vgl. Rostalski
(Fn. 3), S. 105 ff. —, ist unklar.

78 Falcone, ZIS 2020, 212. So auch Pawlik (Fn. 4), S. 273

79 Zweites Gesetz zur Reform des Strafrechts (2. StrRG) vom
4. Juli 1969, BGBL. I, S. 717.

80 Ausfiihrlich zum Ganzen Stein, in: Zoller/Hilger/Kiiper/
Roxin (Fn. 45), S. 521

81 7u diesem Kritikpunkt Frisch, Vorsatz und Risiko, 1983,
S. 56 ff. Siehe auch Stein (Fn. 80), S. 521

8 Falcone, ZIS 2020, S. 212 (219), verweist u.a. auf
Jescheck/Weigend, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl.
1996, § 61 VII. 1. (weitere Nachw. a.a.O., Fn. 82), wonach
die Reform ,iiberstiirzt“ durchgefiihrt worden ist und der
gesetzgeberische Wunsch, Strafbarkeitsliicken zu schliefen,
angesichts der Moglichkeiten der mittelbaren Téterschaft
keine rechte materielle Grundlage hatte.
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dies zu indizieren scheint, kritisieren die von ihm zitierten
Jescheck/Weigend niamlich nicht, dass mit der limitierten
Akzessorietit die Trennung von Unrecht und Schuld gesetzli-
chen Ausdruck gefunden hat®* Vielmehr finden sich bspw.
Stimmen, die die Beschrankung der §§ 26, 27 StGB, wonach
nur Vorsatztaten teilnahmefihig sind, angreifen.®* Diese
Restriktion fiihrt bspw. zu dem vieldiskutierten Problem im
Kontext der Sonderdelikte, wenn der handelnde Intraneus
einem Erlaubnistatbestandsirrtum erliegt, der von einem
Hintermann und Extraneus hervorgerufen wurde.®> Mangels
Sonderpflicht des Hintermannes scheidet eine mittelbare
Titerschaft des Hintermannes dann ebenso aus wie eine An-
stiftung — zumindest wenn man auf Basis der eingeschrinkten
Schuldtheorie richtigerweise der Auffassung ist, dass der
Erlaubnistatumstandsirrtum gem. § 16 Abs. 1 S. 1 StGB
einen Vorsatzausschluss begriindet®® und eine taugliche
Haupttat i.S.d. § 26 Abs. 1 StGB daher nicht gegeben ist.®’
Wihrend eine mittelbare Titerschaft des Extraneus mangels
deliktspezifischer Tétervoraussetzungen nicht in Frage
kommt, wird demgegeniiber in der Literatur doch der Ver-
such unternommen, eine Strafbarkeit des Hintermannes we-
gen Anstiftung des Intraneus zu konstruieren, weil anderen-
falls ,unertrigliche Strafbarkeitsliicken drohten.®® Diese
Ansicht hat freilich zur Voraussetzung, dass sich das Vor-
satzerfordernis des § 26 StGB ausschlieflich auf den ,,objek-
tiven Leitbildtatbestand“ bezieht, den der im Erlaubnistatbe-
stand handelnde Intraneus schlechterdings ,,mit Wissen und
Wollen* verwirklicht habe.?® Diese Konstruktion, die einen

83 Siehe Jescheck/Weigend (Fn. 82), § 61 VIL 1., 2. Siehe
auch die umfangreiche Studie von Poppe, Die Akzessorietit
der Teilnahme, 2011, passim, zusammenfassend S. 467 ff.,
der die limitierte Akzessorietdt als ,,durchaus durchdachte
Konzeption* (S. 472) qualifiziert.

8 Siehe bspw. Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl.
1993, Abschn. 22 Rn. 15; Kiihl (Fn. 65), Vor § 25 Rn. 10;
Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 26 Rn. 35
ff. Siehe auch Frister, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl.
2018, Kap. 25 Rn. 26.

8 Siehe Joecks/Scheinfeld, in: Erb/Schifer (Fn. 4), Vor § 26
Rn. 22 ff.; Jescheck/Weigend (Fn. 82), § 41 1Il. 1. d); Poppe
(Fn. 83), S. 40; Schiinemann (Fn. 20), Vor § 26 Rn. 21. Wei-
tere Nachweise in den kommenden FuBnoten. Als ,,Parade-
beispiel“, — so Roxin (Fn. 18), S. 554 — gilt die Konstellation,
in der der Extraneus einem Arzt vorspiegelt, dieser sei von
der Schweigepflicht entbunden, worauf der Arzt dem Hin-
termann fremde Geheimnisse i.S.d. § 203 Abs. 1 (Nr. 1)
StGB offenbart (siche zu einem solchen Fall BGHSt 4, 355).
8 Schladitz (Fn. 7), S. 575 f. So auch Freund (Fn. 4), Vor
§ 13 Rn. 206, 295 ff.; Stein, in: Wolter (Hrsg.), Systemati-
scher Kommentar zum Strafgesetzbuch, 9. Aufl. 2017, Bd. 1,
§ 16 Rn. 16. Siehe auch Schiinemann/Greco, GA 2006, 777.
87 So auch Orto (Fn. 50), § 22 Rn. 29 f. Zum Ganzen auch
Roxin (Fn. 18), S. 554.

8 So Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommen-
tar, 67. Aufl. 2020, § 16 Rn. 22d; Frisch (Fn. 81), S. 252;
Kiihl (Fn. 65), Vor § 25 Rn. 9.

8 So Roxin (Fn. 18), S. 555.

dreistufigen Deliktsaufbau erfordert®, ist schon aus diesem
Grund verfehlt.®! Die zutreffende Gegenmeinung®? hinterlésst
also in der Tat eine Strafbarkeitsliicke; ob diese so ,,unertriag-
lich* ist wie behauptet, muss allerdings bezweifelt werden.*?

Anders als Falcone vermag ich auch in der vom geltenden
Recht vorgesehenen Moglichkeit, zwischen der Teilnahme an
der rechtswidrigen Tat eines Schuldunfihigen und der mittel-
bar tdterschaftlichen Verwirklichung durch ein schuldunfzhi-
ges Werkzeug zu differenzieren, keine Inkonsequenz sehen.”
Es handelt sich vielmehr um eine durch sachliche Unter-
schiede der denkbaren Fallkonstellationen hinreichend legi-
timierte Differenzierung.

Falcone ist mit seinen Darlegungen sicherlich der Beweis
gelungen, dass das auch von ihm zitierte Postulat Roxins®,
wonach die praktische Bedeutung der limitierten Akzessorie-
tit nicht sehr groB sei’®, zutreffend ist. Dies allein geniigt nun
natiirlich nicht als Beleg dafiir, dass Teilnahme an schuldlo-
sen Handlungen — wegen der Ineinsetzung von Unrecht und
Schuld — unmoglich ist.

So finden sich bei Schiinemann durchaus Beispiele, bei
denen der Hintermann richtigerweise doch als Teilnehmer der
nicht schuldhaft begangenen Haupttat anzusehen ist.”” Neben
der bereits oben genannten Konstellation der Mitwirkung an
einer Notstandstat ist auch die Fallgruppe diskussionswiirdig,
in der sowohl Vorder- als auch Hintermann gleichermalien
einem Verbotsirrtum unterliegen. Wenn der Irrtum des un-
mittelbar Handelnden unvermeidbar, derjenige des Hinter-
mannes aber vermeidbar ist, ist letzterer richtigerweise (ent-
sprechend der gesetzlichen Lage) als Anstifter zu beurteilen,
da seine blof potentielle Kenntnis des Verbots ihm keinen
beherrschenden Einfluss vermittelt.”

Aber auch die (dem ,,Katzenkonig-Fall* zugrunde liegen-
de) Konstellation, bei der der Vordermann einem vermeidba-
ren Verbotsirrtum unterliegt, den der Hintermann sich steu-
ernd zunutze macht, ldsst sich gegen Falcones Thesen in
Stellung bringen. Ich halte die Moglichkeit einer mittelbaren
Téterschaft in den Fillen des vermeidbaren Verbotsirrtums

% Vgl. Kiihl (Fn. 65), Vor § 25 Rn. 9.

ol Ausfiihrlich Schladitz (Fn. 7), S. 581 ff.

92 Vertreten u.a. von Herzberg, JA 1989, 294 (297); Hoyer,
in: Wolter (Fn. 86), Vor § 26 Rn. 37; Heine/Weifier (Fn. 65),
Vor § 25 Rn. 29; Schiinemann (Fn. 20), Vor § 26 Rn. 21.
Siehe auch Heinrich, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl.
2019, Rn. 1136 ff.; Jakobs (Fn. 84), Abschn. 22 Rn. 12.

%3 So Otto (Fn. 50), § 22 Rn. 30; Joecks/Scheinfeld (Fn. 85),
Vor § 26 Rn. 21.

% Falcone, Z1S 2020, 212 (219).

9 Siehe Falcones, ZIS 2020, 212 (219)

% Roxin (Fn. 84), § 26 Rn. 33; so auch Schiinemann (Fn. 20),
Vor § 26 Rn. 20.

7 Schiinemann (Fn. 20), Vor § 26 Rn. 20. Siehe auch Freund/
Rostalski (Fn. 4), § 10 Rn. 14 ff., die die limitierte Akzesso-
rietdt ebenfalls verteidigen und Beispielskonstellationen be-
nennen.

98 Schiinemann (Fn. 20), § 25 Rn. 93; Murmann, GA 1998,
78 (87).
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fiir zutreffend.®® Will Falcone in diesem Fall den Hintermann
als Anstifter qualifizieren? Wenn er diese Frage mit der h.M.
verneint — und dafiir gibt es gute Griinde —, miisste er einen
Titer hinter dem Titer'? anerkennen, sodass bei der mittel-
baren Titerschaft (zumindest in Einzelfillen) doch zwei
Zurechnungssubjekte agieren konnen. Dann aber wire der
von Falcone behauptete dogmatische Gleichschritt von un-
mittelbarer und mittelbarer Titerschaft aufgebrochen. Bleibt
Falcone demgegeniiber bei seinem Dogma, wiirde er die
Regeln der von ihm selbst gelobten Tatherrschaftslehre!*!
aufweichen und den Hintermann trotz seines bestimmenden
Einflusses als Teilnehmer qualifizieren. Meines Erachtens
gibt es keinen guten Grund, die Tatherrschaftslehre auf dem
Altar eines Systems zu opfern, das — wie oben dargestellt —
keine Grundlage im Gesetz hat.

Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang auch, fiir
wie austauschbar Pawlik Anstiftung und mittelbare Téter-
schaft scheinbar hilt. So formuliert er: ,,Die Straftat, auf
welche die Teilnahmehandlung sich bezieht, muss schuldhaft
begangen worden sein; wo es daran fehlt, ist dem Destabili-
sierungsbeitrag des Hintermannes iiber die Figur der mittel-
baren Titerschaft Rechnung zu tragen®.'> Diese Ausfiihrun-
gen indizieren, dass das bloBe Defizit des Vordermannes
hinreichend fiir die mittelbare Titerschaft (und somit nach
h.M. die Tatherrschaft'®®) des Hintermannes ist. Das bloBe
Defizit des Vordermanns allein geniigt aber richtigerweise
nicht fiir die Begriindung mittelbarer Titerschaft, notwendig
ist auch die von einem entsprechenden Willen getragene
ausgeiibte Steuerungsmacht des Hintermanns.'® Indem

9 Roxin weist zutreffend darauf hin, dass das normative Ver-
antwortungsprinzip, wie es § 17 StGB zugrunde liegt, nicht
der realen Situation gerecht wird: Tatsédchlich hat der Hin-
termann bestimmenden Einfluss auf den Vordermann. Dessen
potentielle Kenntnis kann hieran nichts dndern. So auch die
h.M., siche nur BGHSt 35, 347; Heine/Weifser (Fn. 65), § 25
Rn. 43; Hoyer (Fn. 92), § 25 Rn. 74; Joecks/Scheinfeld (Fn. 85),
§ 25 Rn. 99; Kiihl (Fn. 50), § 20 Rn. 81; Schild, in: Kind-
hiuser/Neumann/Paeffgen (Fn. 29), § 25 Rn. 31; Schiine-
mann (Fn. 20), § 25 Rn. 91 {.

100 Aysfiihrlich hierzu Schroeder, Der Titer hinter dem Titer,
1965, passim; siehe auch Gropp, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 4. Aufl. 2015, § 10 Rn. 146 ff.; Schiinemann (Fn. 20),
§ 25 Rn. 62 ff.

01 Falcone, ZIS 2020, 212 (219 Fn. 93). Auch Jakobs (Fn. 26
— Beteiligung), S. 37 ff., diskutiert diese Fallgestaltung nicht.
192 pawlik (Fn. 4), S. 275 f. — Hervorhebung im Original.

103 Siehe Joecks/Scheinfeld (Fn. 85), § 25 Rn. 60. Freilich
gelten fiir die Ermittlung der Tatherrschaft bei der mittelba-
ren Titerschaft zum Teil eigenstindige MafBstibe gegeniiber
der unmittelbaren Allein- und der Mittiterschaft. Ublicher-
weise wird im Rahmen der mittelbaren Titerschaft im An-
schluss an Roxin Tatherrschaft kraft tiberlegenen Willens,
kraft tiberlegenen Wissens und kraft tiberlegener Organisati-
onsmacht anerkannt. Siehe Roxin (Fn. 18), S. 142 ff., 527 f.
104 Heine/Weifler (Fn. 65), Vor § 25 Rn. 32; Joecks/Scheinfeld
(Fn. 85), Vor § 26 Rn. 22. Ausfiihrlich auch Bloy, ZStW 117
(2205), 3 (8).

Pawlik es scheinbar fiir moglich hilt, ohne weiteres von der
Anstiftung (mangels teilnahmefdhiger Haupttat) auf die mit-
telbare Titerschaft zuriickzufallen, blidst er bei Lichte be-
trachtet also nicht nur zum Angriff auf die limitierte Ak-
zessorietdt, sondern desavouiert auch den restriktiven Titer-
begriff, wie er dem StGB zugrunde liegt.!% Dieser bedingt
eine Deutung der Teilnahmevorschriften der §§ 26, 27 StGB
als Strafausdehnungsnormen!®® und begriindet so auch eine
normtheoretische Divergenz zwischen Titerschaft und Teil-
nahme. Diesen Unterschied hat insbesondere Stein herausge-
arbeitet.'”” Der gewichtige strukturelle Unterschied zwischen
Téterschaft und Teilnahme zeitigt auch im Rahmen von § 160
StGB in derjenigen Konstellation Auswirkungen, in der der
Vordermann unerkannt bosgldubig ist. Nach zutreffender
Auffassung verwirklicht der Hintermann nicht eine vollende-
te Verleitung zur Falschaussage. Grund hierfiir sei (auch!®)
der Umstand, dass der Vorsatz i.S.d. § 160 StGB nicht mit
dem Vorsatz zur Anstiftung zu einer (eidlichen oder uneidli-
chen) Falschaussage identisch ist.!%” Das ist korrekt, weil die
mittelbare Téterschaft qualitativ andere, scil. strengere Vo-
raussetzungen hat als die Anstiftung.''

Aus diesem Grund ist zuletzt der These Falcones zu wi-
dersprechen, wonach sich ein Hintermann, der irrig annimmt,
der Vordermann ,.kenne die Rechtswidrigkeit seiner Hand-
lung®, bei einer entsprechenden Strafandrohung nur wegen
eines Versuchs der Beteiligung gem. § 30 Abs. 1 StGB straf-

105 Klarstellend, dass der restriktive Titerbegriff dem StGB
zugrunde liegt Joecks/Scheinfeld (Fn. 85), Vor § 25 Rn. 5 ff,,
15; Schiinemann (Fn. 20), Vor § 25 Rn. 14; ders., GA 2020,
224. Siehe auch Jakobs (Fn. 84), Abschn. 21 Rn. 6.

196 Joecks/Scheinfeld (Fn. 85), Vor § 25 Rn. 15; Kretschmer,
Jura 2008, 265. Siehe auch Schild (Fn. 99), Vor § 26 Rn. 2.
107 Stein, Strafrechtliche Beteiligungsformenlehre, 1988,
S. 85 1., 221 ff., 283 ff. Siehe auch Schild (Fn. 99), Vor § 26
Rn. 2, der zutreffend betont, dass den §§ 26, 27 StGB eigen-
standige Strafunrechtstypen zugrunde liegen. Siehe auch die
umfangreiche Studie von Kreuzberg, Titerschaft und Teil-
nahme als Handlungsunrechtstypen, 2019, S. 525 ff. und
passim; sowie Camargo, in: Bose/Schumann/Toepel (Hrsg.),
Festschrift fiir Urs Kindhduser zum 70. Geburtstag, 2019,
S. 49 (64).

108 Diskutieren ldsst sich freilich auch, ob ein bosgliubiger
Vordermann iiberhaupt i.S.d.§ 160 StGB objektiv verleitet
werden kann. Vgl. Miiller, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miin-
chener Kommentar zum Strafgesetzbuch, 3. Aufl. 2017, Bd. 3,
§ 160 Rn. 16.

109 Ry, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 6, 12. Aufl.
2010, § 160 Rn. 8; Eschenbach, Jura 1993, 407; Kiiper, JZ
2012, 992 (999); Vormbaum, in: Kindhiduser/Neumann/Paeffgen
(Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, 5. Aufl. 2017,
Bd. 2, § 160 Rn. 12. A.A. BGHSt 21, 116 (117 f.); Heger, in:
Lackner/Kiihl (Fn. 65), § 160 Rn. 4; Heinrich, JuS 1995,
1115 (1118); Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil II, 22.
Aufl. 2020, § 49 Rn. 57.

10 Schild (Fn. 99), Vor § 26 Rn. 5; Kreuzberg (Fn. 107),
S. 525 ff.
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bar macht.!!! Zwar kommt eine (versuchte) mittelbare Titer-
schaft des Hintermannes mangels Vorstellung eines beherr-
schenden FEinflusses iiber den Vordermann tatsidchlich nicht
in Betracht. Diese Fehlvorstellung geht aber nicht so weit,
dass sie gem. § 16 Abs. 1 S. 1 StGB auch den Vorsatz i.S.d.
§ 26 StGB ausschlieB3t. Einer ,,normativen Zurechnungslehre*
zum Trotz ist die Losung des Gesetzes in diesem Fall durch
den Wortlaut des § 26 StGB vorgezeichnet und der iiber
seinen beherrschenden Einfluss irrende Hintermann ist An-
stifter zur rechtswidrigen Tat des im Verbotsirrtum Handeln-
den.!?

I11. Ergebnis

Das Unrecht ist nach heute herrschender Auffassung richtig-
erweise personal zu verstehen und zeichnet sich primér durch
eine normwidrige Handlung des konkreten Biirgers aus.
Deswegen sind die individuellen Voraussetzungen der Fahr-
lassigkeit richtigerweise solche des Handlungsunrechts. Mit
der Personalisierung des Unrechts gehen — das sei explizit
zugestanden — Probleme bei der Abgrenzung zu den Voraus-
setzungen der Schuldzurechnung einher. Der vermeintlich
konsequente Weg, die Voraussetzungen der Schuld als solche
des Unrechts zu deuten, ist durch das Gesetz gesperrt. Wer
diesen Wortlaut iibergeht, 6ffnet innerhalb der allgemeinen
Lehre vom Verbrechen die Biichse der Pandora und provo-
ziert diverse Friktionen. Die vorangestellten Zeilen pliddieren
demgegeniiber dafiir, den Wortlaut des Gesetzes zu respektie-
ren, was u.a. zur Folge hat, dass im Recht der Teilnahme —
entgegen von Falcone — die limitierte Akzessorietét gilt.

111'So die Terminologie von Falcone, ZIS 2020, 212 (221).
Gemeint ist wohl, dass der Vordermann einem unvermeidba-
ren Verbotsirrtum unterliegt, wihrend der Hintermann von
einem entsprechenden Unrechtsbewusstsein des Vorderman-
nes ausgeht.

12 Heine/Weifser (Fn. 65), Vor § 25 Rn. 76; Roxin (Fn. 18),
S. 265 ff.; Schiinemann (Fn. 20), § 25 Rn. 145; Joecks/
Scheinfeld (Fn. 85), § 25 Rn. 166.
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Das Unabhiingigkeitserfordernis der ausstellenden Justizbehorde eines Europiischen

Haftbefehls

Auswirkungen auf die Anordnung einer Europiischen Ermittlungsanordnung?

Von Wiss. Mitarbeiter Kostja Peters, Marburg*

In seinem vielbeachteten Urteil zur notwendigen Unabhdn-
gigkeit der einen Europdischen Haftbefehl ausstellenden
Justizbehorde hat der EuGH im Mai 2019 der deutschen
Staatsanwaltschaft diese erforderliche Unabhdngigkeit we-
gen des in Deutschland gem. §§ 146, 147 GVG existierenden
Weisungsrechts der Exekutive gegeniiber der Staatsanwalt-
schaft abgesprochen. Ebenso wie der Europdische Haftbefehl
erfolgt auch die Anordnung einer Europdischen Ermittlungs-
anordnung in Deutschland in der Regel durch die Staatsan-
waltschaft. Bei der Anordnung handelt es sich genauso wie
bei einem Europdischen Haftbefehl um eine Mafinahme der
gegenseitigen Anerkennung im Bereich der europdischen
Jjustiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen. Der folgende
Beitrag untersucht, ob sich die vom EuGH aufgestellten
Grundsdtze zur notwendigen Unabhdngigkeit der ausstellen-
den Justizbehorde eines Europdischen Haftbefehls auch auf
die Anordnung einer Europdischen Ermittlungsanordnung
iibertragen lassen. Zu diesem Zweck werden die beiden
Rechtsakte des Europdischen Haftbefehls und der Europdii-
schen Ermittlungsanordnung im Lichte der Rechtsprechung
des EuGH miteinander verglichen. Zudem erfolgt noch ein
kurzer Ausblick, wie wahrscheinlich eine solche Ubertragung
ist und welche Auswirkungen diese auf die derzeit in
Deutschland bestehende Rechtspraxis bei der Anordnung
einer Europdischen Ermittlungsanordnung hditte.

In May 2019, the European Court of Justice, in its widely
recognised judgement on the required independence of the
Judicial authority issuing a European Arrest Warrant, de-
prived the German Public Prosecutor's Office of this neces-
sary independence on the basis of the executive's right to
issue instructions to the Public Prosecutor's Office, which
exists in Germany under Paragraphs 146 and 147 GVG. In
Germany, the public prosecutor’s office is also generally in
charge of issuing a European Investigation Order. Just like a
European Arrest Warrant, the European Investigation Order
is a measure of mutual recognition in the area of European
Jjudicial cooperation in criminal law. The following article
examines whether the principles established by the ECJ on
the necessary independence of the issuing judicial authority
of a European Arrest Warrant can also be applied to the
issuing of a European Investigation Order. For that purpose,
the two legal acts of the European Arrest Warrant and the
European Investigation Order will be compared in the light
of the case law of the ECJ. Additionally, a brief outlook will
be given on the likelihood of such a transferability and what
effects it would have on the legal practice currently existing
in Germany regarding the issuing of a European Arrest Or-
der.

* Der Verf. ist als wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehr-
stuhl fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Internationales Straf-

L. Einleitung

In seinem Urteil' zu den Anforderungen an die gem. Art. 6
Abs. 1 des Rahmenbeschlusses iiber den Europdischen Haft-
befehl (Rb-EuHb)? ausstellende Justizbehdrde eines Européi-
schen Haftbefehls hatte sich der Europidische Gerichtshof
(EuGH) mit der Frage auseinanderzusetzen, ob die deutsche
Staatsanwaltschaft die daran zu stellenden Anforderungen
erfiillt. Dabei erortert der EuGH zunichst, dass der Begriff
der Justizbehorde innerhalb der Union einer autonomen und
einheitlichen Auslegung bedarf. Als Justizbehorden sind
dabei solche Behorden zu verstehen, die an der Strafrechts-
pflege mitwirken. Die deutsche Staatsanwaltschaft, die eine
wesentliche Rolle im Strafverfahren spielt, erfiille grundsétz-
lich diese Voraussetzungen.® In den darauffolgenden Ausfiih-
rungen geht der EuGH auf die erforderliche Unabhingigkeit
der ausstellenden Justizbehorde ein. Dabei hebt er zunédchst
die Rechtsnatur eines Europdischen Haftbefehls als Mal-
nahme der gegenseitigen Anerkennung hervor. Dieses Sys-
tem soll das klassische internationale Rechtshilfesystem,
welches von politischen Entscheidungen abhiingig ist,* erset-
zen und so den freien Verkehr strafrechtlicher justizieller
Entscheidungen sicherstellen. Dabei existiere fiir die Be-
troffenen ein zweistufiger Schutz der Verfahrens- und Grund-
rechte — zum einen auf der Ebene der nationalen Haftent-
scheidung und zum anderen auf der Ebene der Entscheidung
iber die Ausstellung eines europdischen Haftbefehls. Auf-
grund des schwerwiegenden Eingriffes eines solchen Europé-
ischen Haftbefehls in das Recht auf Freiheit aus Art. 6 der
Europiischen Grundrechtecharta (GRCh) sei es erforderlich,
dass die Entscheidung iiber dessen Ausstellung von einer

recht und Rechtsvergleichung von Prof. Dr. Stefanie Bock an
der Philipps-Universitidt Marburg titig.

' EuGH, Urt. v. 27.5.2019 — C-508/18, C-82/19 = ECLL:EU:
C:2019:456.

2 Rahmenbeschluss des Rates vom 13. Juni 2002 iiber den
Europiischen Haftbefehl und die Ubergabeverfahren zwi-
schen den Mitgliedstaaten (2002/584/J1), EU ABI. Nr. L
190/1 v. 18.7.2002, S. 1 ff.

3 EuGH, Urt. v. 27.5.2019 — C-508/18, C-82/19 = ECLI:EU:
C:2019:456, Rn. 47-63.

* In der klassischen internationalen Rechtshilfe wird zwi-
schen Bewilligungs- und Zuléssigkeitsverfahren unterschie-
den. Wihrend bei der Zulidssigkeitspriifung noch eine gericht-
liche Entscheidung herbeigefiihrt wird, handelt es sich bei der
Bewilligungsentscheidung in erster Linie um eine zwischen-
staatliche Entscheidung. Bei dieser steht der Bewilligungsbe-
horde grundsitzlich ein weites aulenpolitisches Grundsatz-
ermessen iiber das Bestehen einer volkerrechtlichen Leis-
tungspflicht zu, vgl. dazu etwa Schomburg/Lagodny, Interna-
tionale Rechtshilfe in Strafsachen, Kommentar, 6. Aufl. 2020,
Einleitung Rn. 29-56.
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unabhéngigen Justizbehorde getroffen wird. Aufgrund der
auch fiir solche Fille gem. §§ 146, 147 GVG existierenden
Weisungsbefugnis der Exekutive gegeniiber der deutschen
Staatsanwaltschaft sei diese gerade nicht unabhidngig und
damit keine Justizbehorde im Sinne von Art. 6 Abs. 1 Rb-
EuHb.> Diese Rechtsprechung wurde mittlerweile durch
mehrere Folgeentscheidungen des EuGH zur Unabhéngigkeit
der dsterreichischen®, schwedischen’, belgischen® und franzé-
sischen’ Staatsanwaltschaft bestitigt und prizisiert. Dabei
ging es vornehmlich um die Fragen, in welchen Fillen eine
Weisungsbefugnis die erforderliche Unabhéngigkeit entfallen
lasst und in welcher Form der Betroffenenschutz garantiert
werden muss.'® Das grundsitzlich bestehende Erfordernis
dieser Unabhingigkeit hingegen wurde lediglich bekriftigt
bzw. wiederholt.!!

Neben den vielfach diskutierten Auswirkungen dieser
Entscheidung auf die deutsche Praxis bei der Ausstellung von
Europiischen Haftbefehlen'? kinnte sie sich moglicherweise
auch mittelbar auf die Ausstellung Europdischer Ermittlungs-
anordnungen im Sinne der Richtlinie iiber die Europdische
Ermittlungsanordnung (RL-EEA)'* auswirken. So muss nach
Art. 1 Abs. 1 RL-EEA, wie auch beim Europiischen Haftbe-

5 EuGH, Urt. v. 27.5.2019 — C-508/18, C-82/19 = ECLL:EU:
C:2019:456, Rn. 64-90.

® EuGH, Utt. v. 9.10.2019 — C-489/19 = ECLL:EU:C:2019:
849.

" EuGH, Urt. v. 12.12.2019 - C-625/19 = ECLI:EU:C:2019:
1078.

8 EuGH, Urt. v. 12.12.2019 — C-627/19 = ECLLI:EU:C:2019:
1079.

® BuGH, Urt. v. 12.12.2019 — C-566/19, C-626/19 = ECLI:
EU:C:2019:1077.

10'So wird im Urteil zur Unabhiingigkeit der dsterreichischen
Staatsanwaltschaft festgestellt, dass die Staatsanwaltschaft
auch zur Ausstellung eines EuHb befugt ist, wenn diese zwar
Einzelweisungen unterworfen werden kann, es aber sicherge-
stellt ist, dass ein Gericht diesen vor der Ubermittlung bewil-
ligt, EuGH, Urt. v. 9.10.2019 — C-489/19 = ECLLEU:C:
2019:849, Rn. 49; zum Urteil iiber die franzosische Staats-
anwaltschaft vgl. etwa Gierok, IWRZ 2020, 89 (91).

11 'Vgl. etwa EuGH, Urt. v. 9.10.2019 — C-489/19 = ECLL
EU:C:2019:849, insbes. Rn. 35-38; EuGH, Urt. v. 12.12.2019
—C-625/19 = ECLI:EU:C:2019:1078, Rn. 3841.

12 Vgl. etwa die Anmerkungen zum Urteil des EuGH (ECLIL:
EU:C:2019:456) von Schubert, NJW 2019, 2145 (2150);
Ambos, JZ 2019, 728 (732 ff.); Roth, GSZ 2019, 163 (167
ff.). Zum Umgang der Justiz mit dem Urteil Beukelmann,
NJW-Spezial 2019, 568. Kritisch zu den (un-)mittelbaren
Auswirkungen des Urteils Bohm, NZWiSt 2019, 325; ders.,
NStZ 2020, 204 (206 f.); Triig/Ulrich, NJW 2019, 2811. Zu
den Abhilfeméglichkeiten Gdérditz, GSZ 2019, 133.

13 Richtlinie 2014/41/EU des Européischen Parlaments und des
Rates vom 3. April 2014 tiber die Europdische Ermittlungs-
anordnung in Strafsachen, EU ABI. Nr. L 130 v. 1.5.2014,
S. 11f.

fehl,'* eine ,,Justizbehdrde™ im Sinne des Art. 2 lit. ¢ RL-
EEA eine solche Europiische Ermittlungsanordnung anord-
nen bzw. diese validieren. In Deutschland ist dafiir nach § 91j
Abs. 2 S. 1 IRG in der Regel die Staatsanwaltschaft zustin-
dig. Wird nun aber ein einheitlicher ,,Justizbehdrden‘*-Begriff
zugrunde gelegt, miisste moglicherweise auch das vom
EuGH aufgestellte Unabhéngigkeitserfordernis von der An-
ordnungsbehorde erfiillt sein. Es stellt sich also die Frage, ob
der EuGH bei einer Entscheidung iiber eine von der deut-
schen Staatsanwaltschaft ausgestellte bzw. validierte Europa-
ische Ermittlungsanordnung ebenfalls die fehlende Unabhén-
gigkeit dieser monieren und die Unzustindigkeit der deut-
schen Staatsanwaltschaft fiir die Anordnung einer solchen
feststellen wiirde."

IL. Keine unmittelbare Ubertragbarkeit auf die RL-EAA

Fest steht dabei zunichst, dass die vom EuGH angestellten
Uberlegungen nicht unmittelbar auf die RL-EEA iibertragbar
sind. Vielmehr wirkt eine derartige Vorabentscheidung nur
inter partes, und zwar zwischen dem vorlegenden Gericht
sowie allen weiteren mit der Sache befassten Instanzgerich-
ten.'® Ob dariiber hinaus auch eine — jedenfalls vom EuGH
angenommene!” — Bindungswirkung bei der Auslegung des
Unionsrecht existiert,'® kann an dieser Stelle dahinstehen.
Gegenstand eines Vorabentscheidungsverfahrens im Sinne
von Art. 267 AEUV kann u.a. die Auslegung von ,,Handlun-
gen der Organe, Einrichtungen und sonstigen Organen der
Union* sein. Zu solchen Handlungen zihlt insbesondere das
gesamte sekundire Unionsrecht und damit auch Richtlinien."
In dem Urteil des EuGH war die konkret zu beantwortende
Auslegungsfrage die, ob die deutsche Staatsanwaltschaft als
ausstellende Justizbehorde im Sinne von Art. 6 Abs. 1 Rb-
EuHb angesehen werden kann.?’ Die Frage, ob die deutsche
Staatsanwaltschaft Europidische Ermittlungsanordnungen an-
ordnen darf, richtet sich allerdings nicht nach Art. 6 Abs. 1
Rb-EuHb. Vielmehr regelt Art. 1 Abs. 1 (i.V.m. Art. 2 lit. ¢)
RL-EEA, wer als Anordnungsbehorde fiir die Anordnung

4 Vgl. Art. 6 Abs. 1 Rb-EuHb, EU ABL. Nr. L 190
v. 18.7.2002, S. 4, nach dem ebenfalls eine Justizbehorde fiir
die Ausstellung eines Europédischen Haftbefehls zusténdig ist.
15 Dies ohne nihere Begriindung andeutend Ambos, JZ 2019,
728 (734); dhnlich auch der StA beim GBA WeiB, siche Sehl,
LTO v. 23.10.2019, abrufbar unter
https://www.lto.de/recht/justiz/j/staatsanwaelte-
weisungsrecht-externes-justizminister-behoerde-
unabhaengigkeit/ (4.11.2020).

16 Vgl. etwa Schwarze/Wunderlich, in: Becker/Hatje/Schoo/
Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 4. Aufl. 2019, AEUV
Art. 267 Rn. 69.

7 Vgl. etwa EuGH, Urt. v. 27.3.1980 — verb. Rs. 66/79,
127/79, 128/79 = Slg. 1980, 1237, Rn. 9.

% In diese Richtung gehend jedenfalls Schwarze/Wunderlich
(Fn. 16), AUEV Art. 267 Rn. 72 m.w.N.

19 Schwarze/Wunderlich (Fn. 16), AEUV Art. 267 Rn. 10.

20 Vgl EuGH, Urt. v. 27.5.2019 — C-508/18, C-82/19 =
ECLI:EU:C:2019:456, Rn. 42.
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einer Europiischen Ermittlungsanordnung zustindig ist.’!

Mithin richtet sich die Ausstellungs- bzw. Anordnungszu-
standigkeit fiir einen Europdischen Haftbefehl bzw. eine
Europiischen Ermittlungsanordnung nach unterschiedlichen
sekundirrechtlichen Rechtsgrundlagen. Die Anordnungszu-
standigkeit einer Europdischen Ermittlungsanordnung ist
dabei gerade nicht Teil der Auslegungsfrage gewesen.

II1. Vergleich des Rb-EuHb und der RL-EEA

Moglicherweise lassen sich aber die vom EuGH aufgestellten
Grundsitze zum Unabhéngigkeitserfordernis der ausstellen-
den Justizbehorde nach Sinn und Zweck auf die Anordnung
einer Europidischen Ermittlungsanordnung iibertragen. Ent-
scheidend ist dabei, ob es auch bei der Europédischen Ermitt-
lungsanordnung notwendig und angemessen ist, dass diese
nur durch unabhiingige Behorden ausgestellt werden kann.
Um dies zu beantworten, sollen im Folgenden die einschligi-
gen Rechtsgrundlagen im Lichte der EuGH-Rechtsprechung
zum Rb-EuHb und insbesondere in dessen Begriindung des
Unabhingigkeitserfordernisses verglichen werden.

1. Die Staatsanwaltschaft als grundsdtzlich zustindige
Behorde

Fiir die Ausstellung eines Europdischen Haftbefehls ist nach
Art. 6 Abs. 1 Rb-EuHb die nach nationalem Recht zustindige
,Justizbehorde des Ausstellungsmitgliedstaats™ zustindig.
Dabei fehlt es an einer ausdriicklichen Aufzdhlung dieser
Stellen. Insofern musste der EuGH zunichst die Frage kléren,
ob die deutsche Staatsanwaltschaft tiberhaupt eine Justizbe-
horde im Sinne des Art. 6 Abs. 1 Rb-EuHb darstellt. Grund-
satzlich konne der Begriff der Justizbehdrde auch solche
Behorden erfassen, die nicht Richter oder Gerichte seien,
aber an der Strafrechtspflege mitwirken. Der Begriff des
Strafverfahrens sei dabei weit zu verstehen und erstrecke sich
auf das gesamte Strafverfahren. Bei Behorden wie der Staats-
anwaltschaft, die im Rahmen des Strafverfahrens befugt sind,
eine verdichtige Person zu verfolgen, sei grundsitzlich davon
auszugehen, dass sie an der Strafrechtspflege mitwirke.?? Die
Erfiillung dieser Anforderungen bescheinigt der EuGH auch
der deutschen Staatsanwaltschaft. Diese sei fiir die Erhebung
der offentlichen Klage berufen und damit alleine fiir die Ein-
leitung der Strafverfolgung zustdndig. Zudem sei die Staats-
anwaltschaft dabei an das Legalititsprinzip gebunden. Daher
habe die Staatsanwaltschaft die Vorbedingungen fiir die Aus-
tibung der rechtsprechenden Gewalt durch Strafgerichte zu
schaffen und wirke an der Strafrechtspflege mit.?’

Fiir die Anordnung einer Europdischen Ermittlungsanord-
nung ist nach Art. 1 Abs. 1 RL-EEA ebenfalls eine ,,Justizbe-
horde des Mitgliedstaates* zustindig. Allerdings werden in

2l Vgl. fiir die Rechtslage in Deutschland Oehmichen, in:
Knierim/Oehmichen/Beck/Geisler (Hrsg.), Gesamtes Straf-
recht aktuell, 2018, Kap. 23 Rn. 38 f.

22 BuGH, Urt. v. 27.5.2019 — C-508/18, C-82/19 = ECLL:EU:
C:2019:456, Rn. 50-60.

23 EuGH, Urt. v. 27.5.2019 — C-508/18, C-82/19 = ECLIL:EU:
C:2019:456, Rn. 61-63.

Art. 2 lit. ¢ RL-EEA die Anordnungsbehorden ausdriicklich
aufgezéhlt; namentlich konnen dies der fiir den Fall zustdndi-
ge Richter, Staatsanwalt oder Ermittlungsrichter sowie das
zustindige Gericht sein?* oder jede andere vom Anordnungs-
staat bezeichnete Behorde, die nach nationalem Recht fiir die
Anordnung oder Erhebung von Beweismitteln im Strafver-
fahren zustindig ist.?> Zwar konnen solche sonstigen Behor-
den auch Stellen sein, die der Exekutive zuzuordnen sind.
Allerdings muss in diesem Fall ein besonderes Validierungs-
verfahren durchgefiithrt werden. In diesem Verfahren muss
die Anordnung durch die sonstige Stelle von einem Richter,
Gericht, Ermittlungsgericht oder Staatsanwalt vor ihrer Uber-
mittlung an den Vollstreckungsstaat iiberpriift und bestitigt
werden.? Ist dies der Fall, ist nicht die sonstige Behorde,
sondern vielmehr die validierende Stelle als Anordnungsbe-
horde anzusehen.?” Mithin erfolgt auch die Anordnung einer
Europiischen Ermittlungsanordnung im Ergebnis stets durch
eine Justizbehorde; die endgiiltige Entscheidung soll gerade
nicht durch die Exekutive getroffen werden. Bei der RL-EEA
stellt sich also die Frage, ob die Staatsanwaltschaft eine
grundsitzlich fiir die Anordnung von Europidischen Ermitt-
lungsanordnungen zustindige Stelle ist, gerade nicht. Davon
geht wohl auch der deutsche Gesetzgeber aus. Dieser hat in
§ 91j Abs. 2 IRG, welcher der Umsetzung der RL-EEA dient,
festgelegt, dass im Grundsatz die Staatsanwaltschaft fiir die
Validierung behérdlicher Anordnungen zustindig ist.”® Als
Gemeinsamkeit ldsst sich allerdings feststellen, dass bei bei-
den MaBnahmen — Europiischer Haftbefehl und Européische
Ermittlungsanordnung — in ,,letzter Instanz* eine Justizbehor-
de fiir deren Ausstellung bzw. Anordnung zustédndig ist.
Allerdings verlangt der EuGH dariiber hinaus auch die
Unabhiingigkeit der ausstellenden Justizbehorde.?” Zur Be-
griindung dieser Unabhingigkeit beruft er sich jedoch nicht
(nur) auf den Begriff der Justizbehorde. Vielmehr wird diese
Notwendigkeit aus der Rechtsnatur des Rb-EuHb sowie dem
dort enthaltenen Schutzsystem zur Absicherung der Verfah-
rens- und Grundrechte des von einem Europidischen Haftbe-
fehl Betroffenen abgeleitet.’® Insofern kann die namentliche
Aufzihlung der Staatsanwaltschaft in der RL-EEA als An-
ordnungsbehorde lediglich als Klarstellung angesehen wer-
den. Ob diese jedoch auch die gegebenenfalls notwendige
Unabhingigkeit von der Exekutive — wie sie auch beim Eu-

24 Art. 2 lit. ¢ Nr. i RL-EEA, EU ABI. Nr. L 130 v. 1.5.2014,
S. 7.

2 Art. 2 lit. ¢ Nr. ii S. 1 RL-EEA, EU ABIL. Nr. L 130
v. 1.5.2014, S. 7.

26 Vgl. zu dem Begriff der Anordnungsbehérde Leonhardt,
Die Europiische Ermittlungsanordnung in Strafsachen, 2017,
S. 151

27 Vgl. Art. 2 lit. ¢ Nr. ii S. 2, 3 RL-EEA, EU ABI. Nr. L 130
v. 1.5.2014, S. 7.

B Trautmann, in: Schomburg/Lagodny (Fn. 4), IRG § 91j
Rn. 8.

% EuGH, Urt. v. 27.5.2019 — C-508/18, C-82/19 = ECLL:EU:
C:2019:456, Rn. 47-62.

30 Béhm, NZWiSt 2019, 325 (326); auf die Ausfithrungen des
EuGH wird im weiteren Verlauf noch niher eingegangen.
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ropdischen Haftbefehl gefordert wird — aufweisen muss,
ergibt sich aus der Aufzihlung nicht.?!

2. Die Begriindung des Unabhdingigkeitserfordernisses der
Staatsanwaltschaft

Entscheidend fiir die Ubertragbarkeit des Unabhiingigkeitser-
fodernisses ist vielmehr, ob die vom EuGH in Bezug auf den
EuHB angestellten Erwigungen in gleicher Weise auch fiir
die Europdischen Ermittlungsanordnung greifen.

a) Die gegenseitige Anerkennung als gemeinsamer
Hintergrund

Bereits einleitend weist der EuGH in seinen Entscheidungs-
griinden auf die fundamentale Bedeutung der Grundsitze der
gegenseitigen Anerkennung und des gegenseitigen Vertrau-
ens hin. Dabei wird betont, dass aus diesen folge, dass Mit-
gliedstaaten grundsitzlich davon ausgehen kénnen, dass das
Unionsrecht und die dort verankerten Grundrechte von allen
anderen Mitgliedstaaten beachtet werden.*? So soll ein Raum
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts geschaffen wer-
den, in dem auch der ,.freie Verkehr* beziiglich strafrechtli-
cher justizieller Entscheidungen méglich ist.*® Fiir die Durch-
setzung eines solchen Prinzips der gegenseitigen Anerken-
nung ist es allerdings zwingend notwendig, gegenseitiges
Vertrauen zu schaffen. Dazu bedarf es langfristig einer ge-
wissen Harmonisierung der unterschiedlichen Strafverfah-
rensrechte der verschiedenen Mitgliedstaaten.>* Werden nun
der Rb-EuHb und die RL-EEA miteinander verglichen, fillt
zunidchst auf, dass es sich bei beiden Instrumenten um MafB-
nahmen der gegenseitigen Anerkennung im Bereich des

3! Insbesondere kann auch die vom EuGH genannte Notwen-
digkeit einer ,,einheitlichen und autonomen Auslegung® des
Begriffs der Justizbehorde innerhalb der Union (EuGH, Urt.
v. 27.5.2019 — C-508/18, C-82/19 = ECLI:EU:C:2019:456,
Rn. 49) nicht so verstanden werden, dass dieser bei jeglichen
unionsrechtlichen MaBnahmen gleich verstanden werden
muss. Vielmehr zeigt sich seiner Bezugnahme auf Art. 6
Abs. 1 Rb-EuHb sowie dem Zweck der Richtlinie, dass der
EuGH ,,nur eine einheitliche und autonome Auslegung des
Justizbehorden-Begriffes bei der Auslegung des Art. 6 Abs. 1
Rb-EuHb fiir erforderlich hilt. Anders hingegen der General-
anwalt des EuGH (EuGH, Schlussantrige des Generalanwalts
Manuel Campos Sanchez-Bordona v. 16.7.2020 — C-584/19 =
ECLLI:EU:C:2020:494, Rn. 47-57), der bereits die ausdriick-
liche Benennung der Staatsanwaltschaft als bewusste Ent-
scheidung des Unionsgesetzgebers fiir sdmtliche Arten von
Staatsanwilten ansieht.

32 EuGH, Utt. v. 27.05.2019, C-508/19, C-82/19 = ECLL:EU:
C:2019:456, Rn. 43.

3 EuGH, Urt. v. 27.05.2019, C-508/19, C-82/19 = ECLL:EU:
C:2019:456, Rn. 65.

3 Glep, in: Sieber/Satzger/v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.),
Europiisches Strafrecht, 2. Auflage 2014, § 38 Rn. 5.

Strafrechts handelt.®* Dies zeigt sich schon an den gewihlten
Rechtsgrundlagen dieser unionistischen Rechtsakte. Beide
basieren auf Vorschriften, welche die justizielle Zusammen-
arbeit in Strafsachen innerhalb Europas regeln. Wihrend
Art. 31 lit. a, b EUV aF. (und Art. 34 Abs. 2 lit. b EUV a.F.)
die Rechtsgrundlage des Rb-EuHb darstellt,*® fut die RL-
EEA auf Art. 82 Abs. 1 lit. a AEUV,?” also der Rechtsnach-
folgerregelung des Art 31 EUV a.F. Zu beachten ist aller-
dings, dass sowohl der Rb-EuHb wie auch die RL-EEA keine
Harmonisierungen des Strafverfahrensrechts darstellen und
insofern auch nicht zur Schaffung gegenseitigen Vertrauens
durch eine solche Harmonisierung beitragen.*® Insofern die-
nen beide Maflnahmen zunéchst nicht der Schaffung gegen-
seitigen Vertrauens. Vielmehr bedarf es des gegenseitigen
Vertrauens zur Legitimation beider Rechtsakte. Die Existenz
eines solchen, zur Legitimation notwendigen Mafles an ge-
genseitigem Vertrauen innerhalb der Union erscheint in der
Praxis ohnehin schon zweifelhaft.>* Wenn nun aber, aufgrund
der fehlenden Unabhiéngigkeit der ausstellenden bzw. anord-
nenden Justizbehorden, politische Einflussnahmemoglichkei-
ten auf eigentlich der Justiz vorbehaltene Entscheidungen
existieren, kann dies zu einer weiteren Schwichung des ge-
genseitigen Vertrauens fiihren.

Uberdies soll durch das System der gegenseitigen Aner-
kennung das von politischen Entscheidungen abhéngige Sys-
tem der klassischen Kooperation zwischen souverinen Staa-
ten ersetzt werden.** Wenn die Exekutive jedoch Einfluss auf
die Entscheidung der Justizbehtrde nehmen kann, bleibt in
einem gewissen Mafle auch eine Abhingigkeit von politi-
schen Entscheidungen bestehen. Mithin wird der ,.freie Ver-

35 Vgl. fiir den Rb-EuHb Erwigungsgrund 6 des Rb-EuHb,
EU ABI. Nr. L 190 v. 18.7.2002, S. 1; fiir die RL-EEA vgl.
Art. 1 Abs. 2 RL-EEA, EU ABI. L 130 v. 1.5.2014, S. 7.

36 Vgl. Priambel des Rb-EuHb, EU ABL L 190 v. 18.7.2002,
S.1.

37 Vgl. Praambel der RL-EEA, EU ABL L 130 v. 1.5.2014,
S. L.

38 Hinsichtlich der RL-EEA koénnte hochstens in Bezug auf
die in Art. 10 Abs. 2 RL-EEA aufgefiihrten Ermittlungsmaf3-
nahmen, die in jedem Mitgliedstaat verfiigbar sein miissen,
an eine transnationale Harmonisierung von Strafverfahrens-
recht zu denken sein, vgl. dazu auch Zimmermann, in:
Schomburg/Lagodny (Fn. 4), III. B. 1a Rn. 4.

39 Insbesondere die Hiufung von Vertragsverletzungsverfah-
ren vor dem EuGH gegen Polen und Ungarn (vgl. dazu etwa
EuGH, Urt. v. 5.11.2019 — C-192/18 = ECLI:EU:C:2019:
924) aufgrund von Zweifeln an der Rechtsstaatlichkeit diirf-
ten dazu fithren, dass das gegenseitige Vertrauen in die Jus-
tizsysteme der Mitgliedstaaten in der Praxis nicht immer
vorhanden ist, vgl. auch Schomburg/Lagodny (Fn. 4), Einlei-
tung Rn. 245 m.w.N. Defizite im gegenseitigen Vertrauen
sieht auch Wasmeier, in Sieber/Satzger/v. Heintschel-Heinegg
(Fn. 34), § 32 Rn. 39 m.w.N.

40 EuGH, Urt. v. 27.05.2019, C-508/19, C-82/19 = ECLL:EU:
C:2019:456, Rn. 65; vgl. zur Entwicklung der strafrechtli-
chen Zusammenarbeit in Europa etwa Wasmeier (Fn. 39),
§ 32 Rn. 1 ff.
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kehr* beziiglich strafrechtlicher justizieller Entscheidungen
durch Weisungsmoglichkeiten der Exekutive jedenfalls be-
eintrichtigt. Dies hat freilich nicht zu bedeuten, dass bei
Mafnahmen der gegenseitigen Anerkennung jegliche Form
politischer Einflussnahme komplett ausgeschlossen sein
muss. Vielmehr geht es bei MaBnahmen der gegenseitigen
Anerkennung u.a. darum, das in der klassischen Rechtshilfe
bestehende ,,politische Bewilligungsverfahren* abzuschaffen
und durch ein ,einstufiges”, rein justizielles Verfahren zu
ersetzen.!

Zudem findet sich auch in der Urteilsbegriindung des
EuGH zur notwendigen Unabhingigkeit der deutschen
Staatsanwaltschaft*?> kein Hinweis darauf, dass das Unabhin-
gigkeitserfordernis alleine aufgrund der Einordnung des Rb-
EuHb als MaBnahme der gegenseitigen Anerkennung fiir
samtliche Mafnahmen der gegenseitigen Anerkennung gelten
muss. Ein solches diirfte der EuGH auch nicht im Sinn ge-
habt haben. Vielmehr wiirde das alleinige Abstellen auf den
Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung als Begriindung
fiir die Unabhiingigkeit der ausstellenden Justizbehorde bei
siamtlichen Maflnahmen der gegenseitigen Anerkennung zu
weit gehen. So handelt es sich bei den Grundsitzen der ge-
genseitigen Anerkennung und des gegenseitigen Vertrauens
lediglich um {iibergeordnete Prinzipien, welche nicht unmit-
telbar anwendbar sind und der Konkretisierung durch sekun-
dérrechtliche Regelungen bediirfen.** Bei der Auslegung
dieser sekundirrechtlichen Regelungen muss dann wiederum
das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung beachtet wer-
den.#

Insofern kann zwar das Prinzip der gegenseitigen Aner-
kennung nicht als Begriindung fiir ein ,,absolutes* Unabhén-
gigkeitserfordernis, welches keinerlei politische Einfluss-
nahme auf die Entscheidung {iber Manahmen der gegensei-
tigen Anerkennung erlaubt, herangezogen werden. Allerdings
wiirde durch eine politische Beeinflussbarkeit der anordnen-
den Justizbehorden das fiir die gegenseitige Anerkennung
notwendige gegenseitige Vertrauen (noch weiter) ge-
schwicht. Daher sollte von Justizbehorden, die MaBnahmen
der gegenseitigen Anerkennung anordnen diirfen, durchaus
ein gewisses Mall an Unabhingigkeit gefordert werden. In
welchem Malle dieses Unabhéngigkeitserfordernis bestehen

41 Glep/Wahl, in: Schomburg/Lagodny (Fn. 4), III. Rn. 55.
Fiir die problematische Umsetzung eines ,,einstufigen* Ver-
fahrens in Deutschland beim Rb-EuHb v. Heintschel-Heinegg,
in: Sieber/Satzger/v. Heintschel-Heinegg (Fn. 34), § 37 Rn. 3,
34 m.w.N.

42 EuGH, Urt. v. 27.05.2019 — C-508/19, C-82/19 = ECLL
EU: C:2019:456.

43 Hochmayr, in: Pechstein/Nowak/Hide (Hrsg.), Frankfurter
Kommentar zu EUV, GRC und AEUV, 2017, AEUV Art. 82
Rn. 5 m.w.N.

4 Dies ergibt sich auch aus dem Urteil des EuGH vom
27.5.2019 (C-508/18C-82/19 = ECLI:EU:C:2019:456, Rn. 49),
wonach es fiir die Auslegung des Begriffs der Justizbehorde
neben dem Wortlaut des Art. 6 Abs. 1 Rb-EuHb auch auf den
Kontext, in den die Vorschrift sich einfiigt, sowie das mit
dem Rb-EuHb verfolgte Ziel ankommt.

muss, richtet sich dann jedoch nach dem Sinn und Zweck der
unterschiedlichen Maflnahmen und kann je nach Mafinahme
divergieren.®>

b) Systematische Erwdgungen als Begriindung des
Unabhdingigkeitserfordernisses?

aa) Versagungsgriinde des vollstreckenden Staats

Werden nun die beiden konkretisierenden Rechtsgrundlagen
niher betrachtet, zeigt sich, dass in ihnen Regelungen zu den
Voraussetzungen der Ausstellung der jeweiligen Mafinahme
enthalten sind. Dabei gilt — wie bei Malnahmen der gegen-
seitigen Anerkennung iiblich — die Mafgabe, dass dem Ersu-
chen im Grundsatz stattgegeben werden muss und es nur in
den eng begrenzten, grundsitzlich ausdriicklich benannten
Fillen*® abgelehnt werden darf.*’ Insofern knnte davon aus-
gegangen werden, dass bei beiden MafBnahmen eine mehr
oder weniger automatisierte Anerkennung einer justiziellen
Entscheidung eines anderen Mitgliedstaates vorgesehen ist.*®
Bei einer solchen automatisierten Anerkennung der Entschei-
dung im Vollstreckungsstaat hat dieser ein legitimes Interesse
daran, dass die Entscheidung auch von einer unabhéngigen
justiziellen Stelle getroffen worden ist und die Exekutive
keinen Einfluss auf die Entscheidung hatte. Ansonsten konnte
der vollstreckende Staat unter Umstinden in die Lage ge-
bracht werden, dass er zum ,,Werkzeug® politischer Ent-
scheidungen gemacht werden wiirde, ohne dies verhindern zu
konnen.

Zu beachten ist jedoch, dass dem Vollstreckungsstaat bei
einer Europiischen Ermittlungsanordnung umfangreiche Uber-
priiffungs- und Ablehnungsgriinde zur Verfiigung stehen.*’
Insofern kann bei der RL-EEA wohl auch weniger von einem
uneingeschriinkten Automatismus die Rede sein.”® Vielmehr
erweitert die RL-EEA die Anordnungskompetenz des Anord-
nungsstaates auf das Territorium eines anderen Mitgliedstaa-
tes, wobei diese Kompetenz unter Vorbehalt der zuvor er-
wihnten Uberpriifungs- und Ablehnungsgriinde des Vollstre-

45 Vgl. etwa EuGH, Urt. v. 27.5.2019 — C-508/19, C-82/19 =
ECLLEU:C:2019:456, Rn. 49, welcher klarstellt, dass die
Auslegung des Art. 6 Abs. 1 Rb-EuHb kontextbezogen erfol-
gen muss.

46 Vgl. fiir den EuHb etwa Art. 3, 4 Rb-EuHb, EU ABI. Nr. L
190 v. 18.7.2002, S. 3 f.; fur die EEA Art. 11, 15 RL-EEA,
EU ABI Nr. L 130 v. 1.5.2014. S. 11, 13.

47 Glef3 (Fn. 34), § 38 Rn. 2.

8 So jedenfalls Glef3 (Fn. 34), § 38 Rn. 2, die jedoch die RL-
EEA als eine Abkehr von einer zwangsldufigen Umsetzung
ansieht.

4 Zu den einzelnen Ablehnungsgriinden etwa Zimmermann
(Fn. 38), III. B. 1a Rn. 5-8, sowie ausfiihrlich zu den Aus-
nahmen von einer automatisierten Anerkennung Leonhardt
(Fn. 26), S. 48 ff.

30 Vgl. Leonhardt (Fn. 26), S. 149, nach dem dies gleicher-
maflen fiir die Versagungsgriinde im Rahmen des Rb-EuHb
gilt und der Beschuldigtenschutz im Rahmen der RL-EEA
gegeniiber dem Rb-EuHb nicht unbedingt erweitert wird.
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ckungsstaates steht.’! Im Hinblick auf das Unabhingigkeits-
erfordernis sind diese Versagungsgriinde dabei nur insofern
relevant, als diese dem Vollstreckungsstaat ggf. eine Ableh-
nung der angeordneten MaBinahme im Falle einer politischen
Beeinflussung erméglichen.

Zwar ist in den Ablehnungsgriinden die politische Ein-
flussnahme der Exekutive nicht ausdriicklich benannt. Aller-
dings sieht Art. 11 Abs. 1 lit. f RL-EEA — im Gegensatz zum
Rb-EuHb — einen Verstol gegen den europdischen ordre
public als einen ausdriicklich normierten Versagungsgrund
vor.”? Teil dieses ordre publics sind auch der Verhiltnis-
miBigkeitsgrundsatz sowie die Einhaltung der in der GRCh
und der EMRK und durch den EuGH bzw. den EGMR prizi-
sierten Justizgrundrechte.’® Dariiber hinaus findet auch der
Grundsatz der Verfahrensfairness iiber Art. 47 Abs. 2 und
Art. 48 Abs. 2 GRCh sowie Art. 6 EMRK Einzug in den
europdischen ordre public. Als Teil der Verfahrensfairness
gilt auch die richterliche Unabhingigkeit bzw. die Unabhén-
gigkeit von Justizbehorden im Allgemeinen.>* Bei durch die
Exekutive beeinflussten Entscheidungen ist ein Versto} ge-
gen das Recht des Betroffenen auf ein faires Verfahren aus
Art. 47 Abs. 2, 48 Abs. 2 GRCh bzw. Art. 6 EMRK durchaus
denkbar.> In diesem Fall wiirde dem Vollstreckungsstaat
auch ein Ablehnungsgrund gegen die ,,politisierte” Entschei-
dung zur Verfiigung stehen. Zwar findet der europdische
ordre public iiber § 73 S. 2 IRG, welcher sich wiederum auf
Art. 1 Abs. 3 Rb-EuHb stiitzen lésst, ebenfalls Einzug in das
Europiische Auslieferungsrecht in Form eines Ausliefe-
rungshindernisses.”® Allerdings wird die Einfiihrung eines
ausdriicklichen Versagungsgrunds in Form eines ordre
public-Vorbehaltes in der rechtswissenschaftlichen Literatur
iiberwiegend als bedeutender Fortschritt qualifiziert.’” Auch

51 Glef3 (Fn. 34), § 38 Rn. 84d.

52 Vgl. etwa Zimmermann (Fn. 38), IIL. B. 1a Rn. 8; ausfiihr-
lich dazu auch Leonhardt (Fn. 26), S. 60 ff.

33 Zu den Garantien des europidischen ordre public vgl
Glef3/Wahl/Zimmermann, in: Schomburg/Lagodny (Fn. 4),
IRG § 73 Rn. 159 ff.

4 Vgl. Glefs/Wahl/Zimmermann (Fn. 53), IRG § 73 Rn. 172.
5 Vgl. etwa Glefi/Wahl/Zimmermann (Fn. 53), IRG § 73
Rn. 142a, die einen solchen Verstof3 fiir moglich halten, wenn
ein nicht unter diesen Unabhingigkeitsbegriff zu fassendes
Gericht eine bereits ergangene und nun zu vollstreckende
Entscheidung iiber einen Haftbefehl getroffen hat. Wiirde nun
eine als nicht unabhingig zu qualifizierende Justizbehorde
eine Entscheidung iiber eine Europidische Ermittlungsanord-
nung treffen, konnte dies gleichermallen gegen die Rechte
des Betroffenen aus Art. 47 II, 48 II GRCh bzw. Art. 6
EMRK verstof3en.

% Vgl. etwa Heintschel-Heinegg (Fn. 41), § 37 Rn. 56;
Glefs/Wahl/Zimmermann (Fn. 53), IRG § 73 Rn. 130.

57 Vgl. etwa Bohm, NJW 2017, 1512 (1513, 1515), der diese
ausdriickliche Aufnahme einer Grundrechtsschutz-Klausel als
gesetzgeberischen Gliicksfall“ bezeichnet. Vgl. auch
Oehmichen (Fn. 21), Kap. 23 Rn. 6, die die im Vergleich zum
Rb-EuHb vorhandenen grundrechtsschiitzenden Regelungen
der RL-EEA auffiihrt. Auch Zimmermann, ZStW 127 (2015),

wenn das Verhiltnis von nationalem und européischem ordre
public weiterhin gewisse Schwierigkeiten bereiten kann,>®
wird die Einfiihrung eines verbindlichen europiischen ordre
public als Stiarkung der Beschuldigtenrechte und als ein wei-
terer Schritt in Richtung eines europdischen Mindestschutzes
von Betroffenen eingeordnet.>

Hinzu kommt, dass eine von politischen Erwédgungen ge-
tragene Européische Ermittlungsanordnung sich im Einzelfall
auch gegen wesentliche Sicherheitsinteressen des Vollstre-
ckungsstaats richten konnte.®® In diesem Fall stiinde dem
Vollstreckungsstaat nach Art. 11 lit. b RL-EEA ein weiterer
Versagungsgrund zur Verfiigung. Folglich stehen dem Voll-
streckungsstaat durchaus Moglichkeiten zur Verfiigung, einer
von politischen Erwédgungen getragenen Europdischen Er-
mittlungsanordnung nicht nachzukommen. Freilich sind nicht
jegliche Weisungen der Exekutive automatisch als Versto3
gegen den europdischen ordre public oder gegen wesentliche
Sicherheitsinteressen des Vollstreckungsstaates zu qualifizie-
ren. Die Gefahr einer Politisierung solcher Entscheidungen,
die der Vollstreckungsstaat aufgrund des grundsitzlich gel-
tenden Regel-Ausnahme-Verhiltnisses von Bewilligung und
Ablehnung dennoch treffen muss, besteht demnach bei einer
fehlenden Unabhéngigkeit der anordnenden Justizbehorde
auch bei der RL-EEA.

Hinzu kommt, dass die Feststellung einer politischen Ein-
flussnahme auf den Entscheidungsprozess der Anordnungs-
behorde fiir den Vollstreckungsstaat nur schwerlich moglich
sein diirfte. So sind in dem Formblatt zur Anordnung einer
Europidischen Ermittlungsanordnung keine Vorgaben zu
finden, nach denen eine etwaige Weisung der Exekutive an
die ausstellende Behorde angegeben werden miisste.®! Zudem
diirfte die Vollstreckungsbehorde keine bzw. kaum Kenntnis-

143 (157), sieht einen Mehrwert dieser Regelung und hebt
insbesondere die explizite Nennung einer Rechtsfolge hervor.
8 So auch Zimmermann, ZStW 127 (2015), 143 (157). Vgl.
zu der grundlegenden Problematik der Vereinbarkeit von
§ 73 S. 2 IRG mit Verfassungs- und EU-Recht und den unter-
schiedlichen Positionen von BVerfG und EuGH, Glefs/Wahl/
Zimmermann (Fn. 53), IRG § 73 Rn. 112 ff. Allerdings diirfte
sich die Frage, ob bei einem Verstol gegen europdische
Grundrechte lediglich ein Aufschub der Vollstreckung oder
aber vielmehr die Ablehnung der Auslieferung in Frage
kommt (dazu Glefi/Wahl/Zimmermann [Fn. 53], IRG § 73
Rn. 178), nicht mehr stellen. Durch die Aufzéhlung als Ab-
lehnungsgrund in Art. 11 Abs. 1 lit. f RL-EEA diirfte eindeu-
tig festgelegt sein, dass ein solcher Versto3 auch zur Ableh-
nung des Rechtshilfeverlangens fiithren kann.

% Vgl. etwa Glef (Fn. 34), § 38 Rn. 84e; Zimmermann
(Fn. 38), I1L. B. 1a Rn. 8; Leonhardt (Fn. 26), S. 61 f.

%0 Zu dem Begriff der wesentlichen Sicherheitsinteressen
Schierholt, in: Schomburg/Lagodny (Fn. 4), IRG § 91e Rn. 2,
nach dem diese Alternative aufler in Terrorverfahren wohl
eher selten in Betracht kommen diirfte und auch bei diesen
eine intensiven Zusammenarbeit wohl eher angestrebt und
Losungen gefunden werden.

1 Vgl. Anlage A, RL-EEA, EU ABI. Nr. L 130 v. 1.5.2014,
S. 24 ff.
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se iber das anordnungsstaatliche Rechtssystem besitzen.
Insofern ist die Vollstreckungsbehorde kaum in der Lage, die
Rechtslage in dem Anordnungsstaat einzuschitzen. Mithin
wird sie auch nur schwer beurteilen konnen, ob die von der
Anordnungsbehorde getroffenen Einschitzungen im Anord-
nungsstaat nicht zu beanstanden sind oder ob sie auf einer
(moglicherweise sogar rechtswidrigen) Weisung der Exekuti-
ve basieren.

bb) Der unterschiedliche Grad des Betroffenenschutzes

Ein weiterer Punkt, den der EuGH in seinem Urteil iiber die
fehlende Unabhingigkeit der deutschen Staatsanwaltschaft
hervorhebt, ist der zweistufige Schutz der Verfahrens- und
Grundrechte des Betroffenen eines Europdischen Haftbefehls.
Neben dem Schutz auf der ersten Stufe, also bei der Ausstel-
lung des nationalen Haftbefehls, miissen auch auf der zweiten
Stufe, der Ausstellung des Europdischen Haftbefehls, die
Verfahrens- und Grundrechte des Betroffenen gewahrt wer-
den. Dabei betont der EuGH, dass auf der zweiten Ebene,
also bei der Ausstellung des Europdischen Haftbefehls, die
Vereinbarkeit mit den Vorgaben des Rb-EuHb iiberpriift
sowie das VerhiltnismadBigkeitsprinzip gewahrt werden muss.
Dieser Schutz sei jedoch nur gegeben, wenn die Uberpriifung
durch eine unabhiingige Justizbehorde erfolge.%

Auch bei der Anordnung einer Europidischen Ermittlungs-
anordnung findet sich ein dhnlich ausgestalteter Schutz der
Verfahrens- und Grundrechte des Betroffenen. So muss die
Anordnungsbehorde iiberpriifen, ob die angeordnete Maf3-
nahme in einem innerstaatlichen Fall im Anordnungsstaat
ebenfalls moglich gewesen wire.®* Zudem ist auch eine
Uberpriifung der VerhiltnismiBigkeit durch die Anordnungs-
behorde in der RL-EEA ausdriicklich vorgesehen.®* Hinzu
kommt, dass auch die Vollstreckungsbehorde iiberpriift, ob
die MaBinahme in einem vergleichbaren innerstaatlichen Fall
im Vollstreckungsstaat zur Verfiigung gestanden hitte und
verhiltnisméBig gewesen wire. Ist dies nicht der Fall, kann
sie die MaBnahme ablehnen bzw. eine mildere nach dem
Recht des Vollstreckungsstaates zuldssige Mafnahme ergrei-
fen.% Insofern wird die VerhéltnismiBigkeit der angeordne-
ten Mallnahme bei einer Europdischen Ermittlungsanordnung
nicht nur von der Anordnungsbehorde, sondern vielmehr von
gleich zwei Justizbehorden, der Anordnungs- und der Voll-
streckungsbehorde, tiberpriift. Mithin diirfte das Schutzniveau
des Betroffenen bei der Anordnung einer Europidischen Er-
mittlungsanordnung in Bezug auf die Uberpriifung der Ver-

%2 EuGH, Urt. v. 27.5.2019 — C-508/18, C-82/19 = ECLL:EU:
C:2019:456, Rn. 67-74.

6 Art. 6 Abs. 1 lit. b RL-EEA, EU ABIL Nr. L 130
v. 1.5.2014, S. 8.

% Art. 6 Abs. 1 lit. a RL-EEA, EU ABI. Nr. L 130
v. 1.5.2014, S. 8; vgl. auch Zimmermann (Fn. 38), III. B. la
Rn. 9.

% Vgl. Art. 10 RL-EEA, EU ABIL. Nr. L. 130 v. 1.5.2014,
S. 10.

haltnisméBigkeit der Anordnung im Vergleich zu einem Eu-
ropéischen Haftbefehl hoher liegen.5

Allerdings wird bei der Anordnung einer Europdischen
Ermittlungsanordnung die Wahrung der Verfahrens- und
Grundrechte des Betroffenen nur einmalig durch die Pflichten
der Anordnungsbehdrde aus Art. 6 Abs. 1 RL-EEA sicherge-
stellt.” Beim Europiischen Haftbefehl hingegen wird auf
erster Ebene gepriift, ob die nationalen Voraussetzungen zum
Erlass eines nationalen Haftbefehls eingehalten und die Ver-
fahrens- und Grundrechte des Betroffenen auf nationaler
Ebene gewahrt wurden. Auf der zweiten Ebene erfolgt dann
die Priifung, ob auch die Voraussetzungen fiir einen Européi-
schen Haftbefehl vorliegen, wobei auch hier die Verfahrens-
und Grundrechte des Betroffenen beachtet werden miissen.%®
Bei der Anordnung einer Europidischen Ermittlungsanord-
nung hingegen fehlt es an einem solchen nationalen Erlass
der ErmittlungsmaBnahme.® Vielmehr werden von der An-

% Bei diesem wird eine Priifung der VerhiltnismiBigkeit
durch die Vollstreckungsbehorde nicht ausdriicklich vorge-
schrieben und findet sich auch nicht in den enumerativ aufge-
zihlten Ablehnungsgriinden der Art. 3, 4 Rb-EuHB (EU ABL
Nr. L 190 v. 18.7.2002, S. 3 f.). Zwar wird bei einem Verstof3
gegen den VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz zum Teil ein unge-
schriebener Ablehnungsgrund des Auslieferungsbegehrens
aufgrund eines VerstoBes gegen den europdischen ordre
public angenommen, so jedenfalls Glefl/Wahl/Zimmermann
(Fn. 53), § 73 Rn. 174. Allerdings fiihrt nicht jeder Verstof3
gegen den europdischen ordre public automatisch zu der
Annahme eines Auslieferungshindernisses. Vielmehr fiihrt
ein solcher nur zur Ablehnung, wenn er den Kernbestand der
im europdischen ordre public erfassten Garantien beriihrt (v.
Heintschel-Heinegg [Fn. 41], § 37 Rn. 56). Zum Verhiltnis
von Rb-EuHb und RL-EEA und dabei den problematischen
Umgang mit der VerhiltnismiBigkeit bei der Durchfiihrung
eines EuHb sowie den verbesserten Beschuldigtenschutz der
RL-EEA im Vergleich zum EuHb betonend Leonhardt
(Fn. 26), S. 143 ff. und insbes. S. 161 f.

7 So darf die Behorde die Europiische Ermittlungsanord-
nung nur erlassen, wenn diese in einem vergleichbaren inner-
staatlichen Fall unter denselben Bedingungen erlassen wer-
den konnte (Art. 6 Abs. 1 lit. b RL-EEA) und die Verhilt-
nismifBigkeit gewahrt ist (Art. 6 Abs. 1 lit. a RL-EEA). Zu
der deutschen Umsetzung und den allgemeinen Anforderun-
gen an eine solche vgl. Trautmann (Fn. 28), IRG § 91j Rn. 2
ff., sowie Leonhardt (Fn. 26), S. 33 ff.

% EuGH, Urt. v. 27.5.2019 — C-508/18, C-82/19 = ECLL:EU:
C:2019:456, Rn. 71 f. Dazu auch Hackner, in: Schomburg/
Lagodny (Fn. 4), Vor § 78 IRG Rn. 16b.

69 Zwar muss bei MaBnahmen mit Richtervorbehalt zunéchst
eine Entscheidung des Ermittlungsrichters eingeholt werden,
ein eigenstindiges nationales Verfahren iiber den Erlass der
ErmittlungsmaBnahme, welches gesondert gefiihrt wird,
findet jedoch im Gegensatz zum EuHb, in dem zunéchst ein
nationaler Haftbefehl erlassen werden muss, gerade nicht
statt, vgl. Art. 5 RL-EEA, EU ABL Nr. L 130 v. 1.5.2014, S. 8;
ausfiihrlich zum Inhalt und Form einer EEA auch Leonhardt
(Fn. 26), S. 30 1.
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ordnungsbehorde sowohl die Vereinbarkeit der Anordnung
der Europidischen Ermittlungsanordnung mit nationalem
Recht, wie auch die iibrigen Voraussetzungen fiir die Anord-
nung einer Europdischen Ermittlungsanordnung in einem
einzigen Schritt gepriift. Insofern existiert bei der Europii-
schen Ermittlungsanordnung kein dem Europdischen Haftbe-
fehl entsprechender ,,zweistufiger Schutz der Verfahrens-
und Grundrechte des Betroffenen im Anordnungsstaat. Die
,zweite® Stufe besteht vielmehr darin, dass die Vollstre-
ckungsbehorde die Anordnung auf die Vereinbarkeit mit dem
Recht des Vollstreckungsstaates sowie auf ggf. in Betracht
kommende Ablehnungs- bzw. Bewilligungshindernisse iiber-
priift.”% Ob die von der Anordnungsbehérde angefragte MaB-
nahme auch tatsidchlich im Anordnungsstaat moglich wire,
wird hingegen nicht erneut hinterfragt. Zu beachten ist hier-
bei allerdings, dass die den Europidischen Haftbefehl ausstel-
lende Justizbehorde nicht mehr iiberpriift, ob die Vorausset-
zungen fiir die Ausstellung eines nationalen Haftbefehls
eingehalten sind. Zudem priift das den nationalen Haftbefehl
ausstellende Gericht auch nicht das Vorliegen der Vorausset-
zungen eines Europdischen Haftbefehls. Insofern erfolgt auch
bei der Ausstellung des Europdischen Haftbefehls keine
,,doppelte” Priifung der Ausstellungsvoraussetzungen.

Zu beachten ist allerdings, dass die Anordnung einer Eu-
ropdischen Ermittlungsanordnung ggf. aufgrund der Ent-
scheidung einer als abhidngig zu qualifizierenden Justizbe-
horde ergeht.”! Wie bereits erliutert, erfolgt bei der Ausstel-
lung eines Europdischen Haftbefehls zunéchst eine nationale
Entscheidung, welche durch ein Gericht und somit durch eine
unstreitig als unabhidngig zu qualifizierende Justizbehorde
getroffen wird.”?> Selbst wenn also bei der ausstellenden Jus-
tizbehorde des Europiischen Haftbefehls die Unabhéngigkeit
in Frage steht, erfolgt jedenfalls auf nationaler Ebene eine
Entscheidung durch eine unzweifelhaft unabhingige Justiz-
behorde. Bei der Anordnung einer Europédischen Ermittlungs-
anordnung fehlt es hingegen an einer solchen nationalen
Entscheidung iiber die durchzufiihrende Ermittlungsmaf-
nahme. Wenn nun aber die Unabhingigkeit der anordnenden
Justizbehorde in Frage steht, gibt es folglich keine ,,vorge-
schaltete Entscheidung durch eine unzweifelhaft als unab-
hingig zu qualifizierende Justizbehorde.

Insgesamt ist das Schutzsystem fiir Betroffene eines Eu-
ropdischen Haftbefehls sowie einer Europdischen Ermitt-
lungsanordnung grundsitzlich als dhnlich ausgestaltet einzu-
stufen. Bei beiden Maflnahmen miissen sowohl die anord-
nungsstaatlichen Voraussetzungen als auch die Vorausset-
zungen fiir die Europdische MaBBnahme durch Justizbehorden
tiberpriift und dabei die Verfahrens- und Grundrechte des

70" Ausfiihrlich zu den Rechten der Vollstreckungsbehorde
Leonhardt (Fn. 26), S. 48 ff.

! Dies kann u.U. auch zur Umgehung eines im Anordnungs-
staat bestehenden Richtervorbehalts fithren, wenn die Euro-
piische Ermittlungsanordnung von der Staatsanwaltschaft aus-
gestellt wird, vgl. dazu Zimmermann (Fn. 38), III. B. 1a Rn. 12.
2 Dies gilt jedenfalls dann, wenn der Erlass des nationalen
Haftbefehls in dem jeweiligen Mitgliedstaat unter einem
Richtervorbehalt steht.

Betroffenen gewahrt werden. Bestehen allerdings Zweifel an
der Unabhingigkeit der die Europidische Ermittlungsanord-
nung anordnenden Justizbehorde, fehlt es an einer vorge-
schalteten nationalen Entscheidung durch eine unabhéngige
Justizbehorde. Daher erscheint die Entscheidung iiber die
Anordnung einer Europdischen Ermittlungsanordnung anfil-
liger fiir politische Beeinflussung. Dies wiederum spricht
grundsitzlich fiir das Erfordernis der Unabhingigkeit der
Justizbehorde, die eine Europdische Ermittlungsanordnung
ausspricht.

c¢) Die unterschiedlichen Eingriffsintensitditen eines EuHb
und einer Europdischen Ermittlungsanordnung

Gegen eine Ubertragbarkeit konnte allerdings die unter-
schiedliche Intensitit der Grundrechtseingriffe bei der Aus-
stellung eines Europdischen Haftbefehls und der Anordnung
einer Europdischen Ermittlungsanordnung sprechen. So be-
tont der EuGH die besondere Bedeutung des Grundrechts-
schutzes bei freiheitsbeschrinkenden MaBBnahmen der gegen-
seitigen Anerkennung.”? Dabei wird unter anderem der mit
der Ausstellung eines Europdischen Haftbefehls einherge-
hende Eingriff in die Freiheitsrechte des Betroffenen als
Begriindung fiir die notwendige Unabhingigkeit der ausstel-
lenden Justizbehdrde herangezogen.”* Gerade in Fillen, in
denen der europdische Haftbefehl im Rahmen der Strafver-
folgung — also im Vorfeld einer rechtskréftigen Entscheidung
— erlassen wird, ist der Eingriff in die Rechte des Betroffenen
von besonders hoher Intensitit.

Zu beachten ist dabei, dass der EuGH die Ausstellung
eines europdischen Haftbefehls als einen eigenstindigen
Eingriff in die Rechte des Betroffenen ansieht.”” Die Ausstel-
lung des Europdischen Haftbefehls wird also trotz der bereits
zuvor erfolgten Ausstellung eines nationalen Haftbefehls —
was bereits ein erster eigenstindiger Eingriff in die Freiheits-
rechte des Betroffenen ist’® — als weiterer eigenstindiger
Eingriff in die Freiheitsrechte des Betroffenen qualifiziert.
Bei der Anordnung einer Europidischen Ermittlungsanord-
nung hingegen erfolgt, wie bereits erldutert, keine vorherige
nationale Entscheidung durch eine nationale Justizbehorde
iber die Durchfithrung der Ermittlungsmafinahme. Es fehlt
also schon an einer nationalen Entscheidung, welche als
erster Eingriff in die Rechte des Betroffenen gewertet werden
konnte und an die die Européische Ermittlungsanordnung als
unselbststindige, diesen Eingriff lediglich durchsetzende
Handlung ankniipfen konnte. Dementsprechend stellt die
Anordnung einer Europédischen Ermittlungsanordnung durch
die Anordnungsbehorde erst recht einen eigenstdndigen Ein-

3 Vgl. etwa Kluth, NVwZ 2019, 1175 (1176).

74 So jedenfalls Triig/Ulrich, NJW 2019, 2811 (2811 £.).

5 Vgl. etwa Triig/Ulrich, NJW 2019, 2811 (2811 f.).

76 Vgl. etwa zur Untersuchungshaft Graf, in: Hannich (Hrsg.),
Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung, 8. Aufl. 2019,
Vor § 112—- § 130 Rn. 6.
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griff in die Grund- und Verfahrensrechte des von der Anord-
nung Betroffenen dar.”’

Zwar wird auch eine Europdische Ermittlungsanordnung
im Vorfeld einer rechtskriftigen Verurteilung, auf der Ebene
der Strafverfolgung, erlassen. Im Gegensatz zum Europii-
schen Haftbefehl unterscheiden sich die Intensitit und Art
des Eingriffes einer Europdischen Ermittlungsanordnung
jedoch je nach MaBnahme.”® Insbesondere erfolgt nur in
seltenen Fillen ein Eingriff in das in Art. 6 GRCh verankerte
und besonders hoch anzusiedelnde Freiheitsrecht. Allerdings
sind auch bei einer Europdischen Ermittlungsanordnung
schwerwiegende Eingriffe in die Grundrechte von Betroffe-
nen — auch in das Freiheitsrecht des Art. 6 GRCh — denkbar.”
Zu beachten sind dabei jedoch die in den Art. 22, 23 RL-EEA
getroffenen erginzenden Regelungen fiir derartige MafBnah-
men. Insbesondere kann eine solche Uberstellung nach
Art. 22 Abs. 2 lit. a (i.V.m. Art. 23 Abs. 2) RL-EEA nur
durchgefiihrt werden, wenn der Inhaftierte der Uberstellung
zustimmt.?® Auch andere grundrechtsintensive Ermittlungs-
maBnahmen, wie etwa verdeckte Ermittlungen, eine Echtzeit-
tiberwachung oder eine Telekommunikationsiiberwachung,
sind in der RL-EEA mit besonderen, iiber die allgemeinen
Zuriickweisungsgriinde des Art. 11 RL-EEA hinausgehenden,
Regelungen versehen.®! Diese dienen jedenfalls auch dem
Schutz der Rechte des Betroffenen.?? Insofern existieren in
der RL-EEA bei grundrechtsintensiven Ermittlungsmafnah-
men Instrumente zur Absicherung der Verfahrens- und
Grundrechte der Betroffenen. Zwar sind auch vereinzelte
ErmittlungsmaBBnahmen denkbar, fiir die keine Sonderrege-
lungen getroffen sind und die mit einer dhnlichen Intensitit in
die Grundrechte des Betroffenen eingreifen.®® Grundsitzlich
wird in der RL-EEA jedoch ein hohes Schutzniveau der Ver-
fahrens- und Grundrechte der Betroffenen garantiert, welches
das Schutzniveau des Rb-EuHb iibersteigen diirfte.®*

"7 An einem Eingriff in die Rechte von Betroffenen fehlt es
allerdings in solchen Fillen, in denen bereits die Ermitt-
lungsmafnahme in keinerlei Rechte des Betroffenen eingreift.
78 Zum Beispiel wiegt die Eingriffsintensitit einer Haus-
durchsuchung ohne Einwilligung des Wohnungsinhabers
deutlich schwerer als eine einfache Befragung eines Verdich-
tigen.

7 Ein solcher Eingriff in das Grundrecht auf Freiheit aus
Art. 6 GRCh ist etwa in der (zeitweisen) Uberstellung einer
inhaftierten Person zur Durchfithrung einer Ermittlungsmalf3-
nahme zu sehen.

80 Ausfiihrlich dazu Leonhardt (Fn. 26), S. 74-76.

81 Vgl. Art. 22-31 RL-EEA, EU ABI. Nr. L 130 v. 1.5.2014,
S. 15 ff.; ausfiihrlich Leonhardt (Fn. 26), S. 71-92.

82 Zimmermann (Fn. 38), IIL. B. 1a Rn. 12.

83 Zu denken ist beispielsweise an eine Durchsuchung, wel-
che in erheblichem Mafle in das allgemeine Personlichkeits-
recht des Betroffenen bzw. das Wohnungsgrundrecht aus
Art. 7 GRCh eingreift.

8 In diese Richtung auch Glef3 (Fn. 34), § 38 Rn. 84c f.

IV. Fazit und Ausblick

Insgesamt existieren einige Anhaltspunkte dafiir, dass das
vom EuGH aufgestellte Unabhingigkeitserfordernis auch fiir
Europiische Ermittlungsanordnungen anordnende bzw. vali-
dierende Justizbehorden eingefordert werden konnte. Insbe-
sondere die fehlende nationale Entscheidung iiber die Er-
mittlungsmainahme und die damit einhergehende groBere
Beeinflussbarkeit der anordnenden Justizbehdrde bei Zwei-
feln an deren Unabhéngigkeit sprechen fiir eine solche Forde-
rung. Auch das Regel-Ausnahme-Verhiltnis von Manahmen
der gegenseitigen Anerkennung und die damit einhergehende
Gefahr von politisierten Entscheidungen streiten fiir das Er-
fordernis der Unabhingigkeit der Justizbehorde, die nach
Art. 1 Abs. 1 (i.v.m. Art. 2 lit. ¢) RL-EEA fiir die Anordnung
einer Europdischen Ermittlungsanordnung zustindig ist.
Andererseits spricht die — jedenfalls nicht bei allen Européi-
schen Ermittlungsanordnungen vergleichbare — geringere
Eingriffsintensitit der Ermittlungsmafinahme im Vergleich zu
der Eingriffsintensitit eines Europédischen Haftbefehls gegen
die Ubertragbarkeit des Unabhiingigkeitserfordernisses auf
die RL-EEA. Auch die umfassenden Ablehnungsgriinde der
RL-EEA, welche grundsitzlich auch bei politisch beeinfluss-
ten Entscheidungen iiber die Anordnung in Betracht kommen
und den Betroffenenschutz stirken, lassen sich gegen eine
Ubertragbarkeit des Unabhiingigkeitserfordernisses auf die
RL-EEA anfiihren.

Letztendlich kann — aufgrund des vom Rb-EuHb abwei-
chenden Regelungsgegenstands der RL-EEA — ohnehin keine
sichere Aussage dariiber getitigt werden, wie der EuGH in
einem entsprechenden Vorabentscheidungsverfahren® urtei-
len wiirde. Dennoch hat er mit seinen Feststellungen einen
Raum fiir ein derartiges Unabhingigkeitserfordernis von
Justizbehorden, die fiir die Anordnung einer Maflnahme der
gegenseitigen Anerkennung zustindig sind, geschaffen. Ob
der EuGH solche Auswirkungen beabsichtigt hatte, erscheint
zweifelhaft. Vielmehr deutet seine Nachfolgerechtsprechung
darauf hin, dass er die Tragweite seiner Ausfithrungen unter-
schiitzt hatte.®® So hat er in den seine Rechtsprechung priizi-
sierenden Urteilen zur Unabhiingigkeit der belgischen®’,

85 Ein entsprechendes Vorabentscheidungsersuchen, in dem
die Staatsanwaltschaft Wien wissen will, ob unter den Begriff
der Justizbehorde i.S.v. Art. 1 Abs. 1, Art. 2 lit. ¢) RL-EEA
auch Staatsanwaltschaften fallen, die — wie etwa die deutsche
Staatsanwaltschaft — bei dem Erlass einer Europidischen Er-
mittlungsanordnung der Gefahr einer Einzelweisung seitens
der Exekutive ausgesetzt sind, ist seit dem 2. August 2019 bei
dem EuGH anhiéngig — Rs. C-584/19.

8 So auch Wahl in seiner Anmerkung zu den Urteilen des
EuGH zur Unabhéngigkeit der franzosischen, belgischen und
schwedischen Staatsanwaltschaft, eurcrim v. 22.2.2020, ab-
rufbar unter
https://eucrim.eu/news/cjeu-clarifies-its-case-law-on-concept-
of-judicial-authority-entitled-to-issue-eaws/ (4.11.2020).

87 EuGH, Urt. v. 12.12.2019 — C-627/19 = ECLL:EU:C:2019:
1079.
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Osterreichischen®®, franzosischen® und schwedischen®® Staats-
anwaltschaft klargestellt, dass es an der erforderlichen Unab-
héngigkeit nur fehle, wenn die abstrakte Gefahr besteht, dass
Weisungen der Exekutive einen konkreten Einzelfall betref-
fend gegeben werden. Generelle Vorgaben zum Strafverfah-
ren sollen die Unabhiingigkeit der ausstellenden Staatsan-
waltschaft hingegen nicht beriihren.’' Auch hat er die Anfor-
derungen an den notwendigen gerichtlichen Rechtsschutz des
Betroffenen gegen Entscheidungen der zweiten Stufe (also
gegen die Anordnung der europdischen Maflnahme) insoweit
prézisiert, als dieser auf unterschiedliche Art gewihrleistet
werden kann. Insbesondere miisse nicht zwangsldufig ein
Rechtsmittel gegen die Anordnung der europidischen Maf-
nahme bestehen. Vielmehr geniige es, wenn ein wirksamer
gerichtlicher Rechtsschutz gegen die nationale Entscheidung
existiert.”” Mithin zeigt sich, dass der EuGH — mit Blick auf
die deutlich weitergehenden Auslegungsmoglichkeiten — das
Unabhingigkeitserfordernis vergleichsweise restriktiv auf-
fasst. Bemerkenswert ist dabei auch, dass sich der EuGH
gegen die Stellungnahme des Generalanwalts®® stellt. Dieser
forderte, dass die ausstellende Justizbehorde in keiner Weise
Teil eines hierarchischen Systems oder Adressat (allgemei-
ner) Weisungen sein diirfe.”* Auch die Anforderungen an
einen wirksamen gerichtlichen Rechtsschutz wurden von ihm
deutlich strenger interpretiert. Nach Ansicht des Generalan-
walts wire es notwendig gewesen, dass der von dem Europi-
ischen Haftbefehl Betroffene diesen direkt vor einem Richter
bzw. einem Gericht angreifen kann.”> Die enge Auffassung
des Unabhingigkeitserfordernisses hat zur Folge, dass
Deutschland bisher der einzige Mitgliedstaat ist, welcher das
Unabhiingigkeitserfordernis nicht erfiillt.”® Die restriktive

88 EuGH, Urt. v. 9.10.2019 — C-489/19 = ECLI:EU:C:2019:
849.

% EuGH, Urt. v. 12.12.2019 — C-566/19, C-626/19 = ECLL:
EU:C:2019:1077.

% EuGH, Urt. v. 12.12.2019 — C-625/19 = ECLI:EU:C:2019:
1078.

°l BuGH, Urt. v. 12.12.2019 — C-566/19, C-626/19 = ECLI:
EU:C:2019:1077, Rn. 54-58.

2 Vgl. etwa EuGH, Urt. v. 12.12.2019 — C-625/19 = ECLL:
EU:C:2019:1078, Rn. 42-44, und EuGH, Urt. v. 12.12.2019
—C-566/19, C-626/19 = ECLI:EU:C:2019:1077, Rn. 63-71.
3 EuGH, Schlussantrige des Generalanwalts Manuel Campos
Sanchez-Bordona v. 26.11.2019 — C-566/19, C- 626/19 =
ECLL:EU:C:2019:1012; vgl. auch Gierok, IWRZ 2020, 89
on).

% BuGH, Schlussantrige des Generalanwalts Manuel Campos
Sanchez-Bordona v. 26.11.2019 — C-566/19, C- 626/19 =
ECLIL:EU:C:2019:1012, Rn. 35-42.

% BEuGH, Schlussantrige des Generalanwalts Manuel Cam-
pos Sanchez-Bordona v. 26.11.2019 — C-566/19 und C-
626/19 = ECLLEU:C:2019:1012 Rn. 91.

% Nach Ansicht des Generalanwalts erfiillt auch die nieder-
landische Staatsanwaltschaft die Voraussetzungen des Unab-
hingigkeitserfordernisses nicht, vgl. EuGH, Schlussantrige
des Generalanwalts Manuel Campos Sanchez-Bordona v.
25.6.2020 — C-510/19 = ECLL:EU:C:2020:94, Rn. 83. Das

Auffassung des EuGH und die damit einhergehenden ver-
gleichsweise geringen Auswirkungen auf europdischer Ebene
konnen jedenfalls als Indiz dafiir gewertet werden, dass der
EuGH diese Auswirkungen nun nicht — entgegen dieser Ten-
denz zur Relativierung — auf die RL-EEA ausweiten wird.

Hinzu kommt, dass mittlerweile auch der Generalanwalt
des EuGH zu der Frage der Ubertragbarkeit des vom EuGH
fir den Europdischen Haftbefehl aufgestellten Unabhingig-
keitserfordernisses der ausstellenden Justizbehorde auf die
eine Europdische Ermittlungsanordnung anordnende Justiz-
behorde, Stellung bezogen hat.”” Dabei spricht sich der Gene-
ralanwalt gegen eine automatische Ubertragung der fiir den
Europdischen Haftbefehl gefundenen Formel aus und legt
Griinde dar, die aus seiner Sicht gegen die Gleichstellung von
Europdischem Haftbefehl und Europédischer Ermittlungsan-
ordnung sprechen.’® Neben der ausdriicklichen Nennung der
Staatsanwaltschaft in der RL-EEA und der damit getroffenen
Entscheidung des Unionsgesetzgebers gegen eine Vereinheit-
lichung des Strafverfahrensrechts®® begriindet er seine Ein-
schitzung insbesondere auch mit der gestirkten Stellung der
Vollstreckungsbehdrde von Europdischen Ermittlungsanord-
nungen im Vergleich zur Stellung der Vollstreckungsbehérde
beim Europdischen Haftbefehl.'” Zudem fiihrt er die — ver-
glichen mit einem Europiischen Haftbefehl — grundsitzlich
geringere Intensitidt von ErmittlungsmaBnahmen an.'"! Insge-
samt achte die RL-EEA die Grundrechte und iibrigen Verfah-
rensrechte von Betroffenen in hinreichendem Mafle und die
Staatsanwaltschaften sdmtlicher Mitgliedstaaten seien, unab-
hiingig von ihrer institutionellen Stellung, dazu befugt, eine
Europiische Ermittlungsanordnung anzuordnen. '

Sollte der EuGH — entgegen dieser Vermutung und der
Einschitzung des Generalanwalts — dennoch zu dem Schluss
kommen, dass das von ihm fiir den Europdischen Haftbefehl
aufgestellte Unabhingigkeitserfordernis fiir die Européische
Ermittlungsanordnung herangezogen werden muss, wiirde
dies fiir die deutsche Praxis bei der Anordnung von Europii-

Urteil des EuGH in der Rechtssache steht allerdings zum
Zeitpunkt der Veroffentlichung noch aus.

97 EuGH, Schlussantrige des Generalanwalts Manuel Cam-
pos Sanchez-Bordona, v. 16.7.2020 — C-584/19 = ECLIL:EU:
C:2020:494. Vgl. zur Anhingigkeit des Verfahrens bereits
Fn. 85.

% BuGH, Schlussantrige des Generalanwalts Manuel Cam-
pos Sanchez-Bordona, v. 16.7.2020 — C-584/19 = ECLL:EU:
C:2020:494, Rn. 43 ff.

% BuGH, Schlussantrige des Generalanwalts Manuel Cam-
pos Séanchez-Bordona, v. 16.7.2020 — C-584/19 = ECLL:EU:
C:2020:494, Rn. 47-57.

100 BuGH, Schlussantriige des Generalanwalts Manuel Cam-
pos Sanchez-Bordona, v. 16.7.2020 — C-584/19 = ECLL:EU:
C:2020:494, Rn. 58-65.

101 EuGH, Schlussantriige des Generalanwalts Manuel Cam-
pos Sanchez-Bordona, v. 16.7.2020 — C-584/19 = ECLIL:EU:
C:2020:494, Rn. 69.

102 EuGH, Schlussantriige des Generalanwalts Manuel Cam-
pos Sénchez-Bordona, v. 16.7.2020 — C-584/19 = ECLIL:EU:
C:2020:494, Rn. 66 ff.

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

517



Kostja Peters

schen Ermittlungsanordnungen erhebliche Folgen haben.!®
So wiirde die in Deutschland festgelegte Rolle der Staatsan-
waltschaft als Herrin des Ermittlungsverfahrens'® zumindest
bei Ermittlungen auf europidischer Ebene im Allgemeinen in
Frage gestellt werden.!® Zur Losung dieser Problematik
miisste entweder das Weisungsrecht endgiiltig abgeschafft
oder zumindest umgestaltet werden.! Eine andere Losungs-
variante wire die Ubertragung dieser Aufgabe auf den Er-
mittlungsrichter.'’” Eine Ubertragung der Anordnungszustin-
digkeit auf den Ermittlungsrichter wiirde aber zu einer Auf-
wertung seiner Rolle im Ermittlungsverfahren fiihren,!%
welche in dieser Form in dem deutschen Strafprozessrecht
nicht vorgesehen ist. So wiirde es jede Ermittlungsmafinahme
auf europdischer Ebene unter einen Richtervorbehalt stellen.

103 Zu den Folgen des Urteils auf die Ausstellung eines EuHb

durch deutsche Staatsanwaltschaften etwa Gdrditz, GSZ
2019, 133; Bohm, NZWiSt 2019, 325. Siehe auch Triig/
Ulrich, NJW 2019, 2811, welche eine Rechtsgrundlage fiir
den Erlass eines EuHbs fordern, da insbesondere die Gerichte
derzeit keine Ermichtigung zur Ausstellung eines EuHbs
besitzen sollen. Dies kann u.U. auch fiir den Erlass einer
Europédischen Ermittlungsanordnung gelten. Sollte hingegen
ein Riickgriff auf die StPO nach § 77 IRG fiir moglich (und
nicht fiir durch § 74 IRG gesperrt), gehalten werden, diirfte
nach §§ 77 IRG i.V.m. § 162 I StPO eine solche Anordnung
durch die Gerichte moglich sein, da es sich bei Europédischen
Ermittlungsanordnungen wohl um Untersuchungshandlungen
i.S.v. § 162 I StPO handelt.

104 Zu den Aufgaben der Staatsanwaltschaft im Ermittlungs-
verfahren und der Einordnung als ,,Herrin des Ermittlungs-
verfahrens” etwa Griesbaum, in: Hannich (Fn. 76), § 160
Rn. 4 ff.

105 Vgl. dazu etwa auch Gdrditz, GSZ 2019, 133 (135 f.), der
schon fiir die Entscheidung des EuGH zum EuHb (EuGH,
Urt. v. 27.05.2019, C-508/19, C-82/19 = ECLLI:EU:C:2019:
456) kritisch hinterfragt, ob dieser nicht die Justizorganisati-
onsautonomie der Mitgliedstaaten stirker beriicksichtigen
hitte miissen. Auch der Generalanwalt fiirchtet, dass eine
Ubertragung des Unabhingigkeitserfordernisses zu einer
Neuverteilung der Zusténdigkeiten der Anordnungsbehorden
fiihren wiirde, was gegen den Willen des Unionsgesetzgebers
ginge, EuGH, Schlussantrige des Generalanwalts Manuel
Campos Sanchez-Bordona v. 16.7.2020, C-584/19 = ECLL
EU:C:2020:587, Rn. 91.

106 Zur Rolle der Staatsanwaltschaft in Deutschland im All-
gemeinen und sich im Ergebnis fiir eine Reform ausspre-
chend etwa Eisele/Trentmann, NJW 2019, 2365.

107 Zur Problematik einer solchen Ubertragung i.R.d. Rb-
EuHB Triig/Ulrich, NJW 2019, 2811 (2812 ff.); Roth, GSZ
163 (169). Eine solche Ubertragung bei der Ausstellung eines
EuHb befiirwortend Ambos, JZ 2019, 728 (735), wobei dieser
die Gefahr sieht, dass die dann zustindigen Ermittlungsrich-
ter polizeilich-staatsanwaltschaftlich vorbereitete Haftbefehle
lediglich abzeichnen konnten. Diese Gefahr wiirde freilich
auch bei der Anordnung einer Europdischen Ermittlungsan-
ordnung bestehen.

108 Kritisch zu dessen Rolle Briining/Wenske, Z1S 2008, 340.

Dies erscheint in Anbetracht der jedenfalls zum Teil doch
eher geringen Eingriffsintensitit einiger ErmittlungsmaB-
nahmen als iiberzogen. Fiir solche Ermittlungsmafinahmen,
bei denen ein Richtervorbehalt auch vom deutschen Recht
gefordert wird, muss die Staatsanwaltschaft ohnehin eine
richterliche Bestitigung der Maflnahme einholen und diese
der Ubermittlung der Europiischen Ermittlungsanordnung
anfiigen.!®

19 Trautmann (Fn. 28), IRG § 91j Rn. 4.

ZIS 11/2020

518



Vojta, Imprisonment for International Crimes

Neubacher

Buchrezension

Filip Vojta, Imprisonment for International Crimes: An
Interdisciplinary Analysis of the ICTY Sentence Enforcement
Practice, Duncker & Humblot, Berlin 2020, 375 S., 40,- €.

L. Schwerpunkte und Ziele der Arbeit

Mit der Einrichtung der internationalen Strafgerichte fiir das
frithere Jugoslawien (International Criminal Tribunal for the
former Yugoslavia) und fiir Ruanda (International Criminal
Tribunal for Rwanda) durch den Sicherheitsrat der Vereinten
Nationen ist das Volkerstrafrecht 1993/1994 wiederbelebt
worden, nachdem es mangels Durchsetzbarkeit wihrend des
Kalten Krieges fiir Jahrzehnte in der Bedeutungslosigkeit
versunken war. Es war folgerichtig, anschlieend durch einen
volkerrechtlichen Vertrag auch den permanenten Internatio-
nalen Strafgerichtshof (International Criminal Court) in Den
Haag zu etablieren, der im Jahre 2002 seine Arbeit aufnahm.

Diese Entwicklung ist in der Strafrechtswissenschaft von
Anfang an sehr interessiert verfolgt worden. Es gibt unzéhli-
ge Arbeiten zur Auslegung von Strafvorschriften, zu den
Vorziigen und Nachteilen bestimmter Verfahrensarten usw. —
kurzum strafrechtsdogmatische bzw. strafprozessrechtswis-
senschaftliche Arbeiten, die die Durchdringung dieses neuen
Rechtsgebietes vorangebracht haben. Demgegeniiber sind die
Vollstreckung und der Vollzug der von diesen Gerichten
ausgesprochenen Strafen kaum thematisiert worden. Zu
Recht wird beklagt, dass die kriminologische und ponolo-
gische Aufarbeitung der Entwicklung (einschlieBlich empiri-
scher Arbeiten) immer noch aussteht. Zu der ungeniigenden
kriminologischen Durchdringung trégt sicher bei, dass es sich
bei der Erkldrung von volkerrechtlichen Verbrechen ebenso
wie bei der empirischen Aufarbeitung der Vollzugspraxis um
hochst anspruchsvolle Aufgaben handelt, die sowohl in theo-
retischer Hinsicht als auch im Hinblick auf das methodisch-
praktische Vorgehen hohe Hiirden aufstellen. Als Kriminologe,
der vorwiegend empirische Strafvollzugsforschung in Deutsch-
land betreibt, weil3 ich, wie schwierig es mitunter ist, nur von
deutschen Justizbehorden die Genehmigung zu erhalten,
Gefangene zu interviewen.! Es ist demnach ungleich schwie-
riger, solche Forschung auf internationaler Ebene zu betrei-
ben.

Filip Vojta hat sich mit seiner 2018 am Freiburger Max-
Planck-Institut abgeschlossenen und dort von Hans-Jorg
Albrecht, Albin Eser und Michael Kilchling betreuten Disser-
tation ohne Frage also auf wissenschaftliches Neuland bege-
ben. Geradezu unerschrocken macht er sich auf, gleich drei
Fragen anzugehen, die jeweils fiir sich ein geeignetes Thema
fiir eine Dissertation gewesen wiren: erstens die Frage nach
den Strafzwecken? und der Behandlung bzw. gesellschaftli-
chen Wiedereingliederung der Verurteilten, zweitens die
dtiologische Erkldrung von volkerstrafrechtlichen Verbrechen®

U Neubacher, NK 2019, 372; Béumler/Schmitz/Neubacher,
NK 2018, 210.

2 Vgl. etwa Werkmeister, Straftheorien im Vélkerstrafrecht,
2015.

3 Siehe Neubacher, MschrKrim 2018, 436.

sowie, drittens, die Praxis der Strafvollstreckung und des
Strafvollzugs* (unter Einbeziehung der Perspektive der Inhaf-
tierten). Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass die internationa-
len Strafgerichte selbst iiber keine Vollzugsanstalten verfii-
gen, sondern die Verurteilten in jene Staaten iiberstellen, die
sich fiir den Vollzug solcher Strafen bereit erklért haben. Es
steht auBBer Frage, dass Filip Vojta sich ein eminent wichtiges
Thema gewihlt hat, das gleichermaBen wissenschaftlich wie
fiir die entsprechende Strafrechtspraxis gro3e Bedeutung hat.
Es liegt nahe zu vermuten, dass er, geboren 1987 und kroati-
scher Staatsangehoriger, fiir die Wahl dieses Themas auch
personliche Griinde hatte. Die Begrenzung auf die Tétigkeit
des Internationalen Strafgerichtshofes fiir das frithere Jugo-
slawien (ICTY) ist nicht allein vor diesem Hintergrund ge-
rechtfertigt, sondern vor allem deshalb, weil die Aufgaben-
stellung ohnehin schon sehr breit ist und die Tétigkeit des
ICTY inzwischen praktisch abgeschlossen ist, seine Arbeit
mithin in vollem Umfang wissenschaftlich gewiirdigt werden
kann.

Bevor ich auf den Inhalt der Arbeit ndher eingehe, mochte
ich nur der Form halber erkldaren, dass die Dissertation von
Vojta auch in formaler Hinsicht einwandfrei ist. Das ein-
schldgige wissenschaftliche Schrifttum, insbesondere in eng-
lischer Sprache, wurde bestens ausgewertet. Stil und Sprache
sind ansprechend und der Themenstellung immer angemes-
sen.

II. Inhalt

Die 375 Seiten starke Dissertation besteht aus sieben Kapi-
teln. Nach einer gelungenen Einleitung stellt Vojta im ersten
Kapitel seine Forschungsfragen und sein methodisches Vor-
gehen vor. Er stiitzt seine Untersuchung auf Entscheidungen
des ICTY, auf nationale wie internationale Medienberichte
sowie auf halbstrukturierte Interviews. Es beeindruckt, dass
es ihm gelungen ist, selbst insgesamt zwolf Interviews zu
fiihren (davon zehn face to face, eines per Videoschaltung,
eines per E-Mail) und zu transkribieren. Seine Gesprichs-
partner waren in vier Fillen zustindige Beamte des ICTY, in
zwei Fillen Bedienstete nationaler Strafvollzugsbehdrden
(darunter ein deutscher Anstaltsleiter), fiinf Gefangene und
der Strafverteidiger eines weiteren Gefangenen. Die Inter-
views weisen eine Linge zwischen 30 Minuten und acht
Stunden auf und wurden in den Niederlanden, in Deutsch-
land, in Estland und in Kroatien gefiihrt. Anschaulich, aber
angemessen knapp schildert der Verfasser die Probleme,
welche zu iiberwinden waren, um die Interviews fiithren zu
konnen. Teilweise erwies es sich als schwierig, den genauen
Aufenthaltsort der Verurteilten (d.h. das konkrete Gefingnis)
zu ermitteln, teilweise reagierten Vollzugsbehorden oder
Anwilte nicht auf Versuche der Kontaktaufnahme. Und
schlieBlich bedurfte es einer gewissen Uberzeugungsarbeit,
damit die Inhaftierten schlieBlich ihr Einverstindnis mit ei-
nem Interview gaben.

4 Abels, Prisoners of the International Community, The Legal
Position of Persons Detained at International Criminal Tribu-
nals, 2012.
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Das zweite Kapitel widmet sich der Strafzweckdiskus-
sion. Zu Recht stellt Vojta fest, dass das Statut des Gerichts
hierzu kaum etwas vorgebe, sodass die Spruchpraxis in
diesem Punkt keine Einheitlichkeit erkennen lasse. Er geht
die iiblicherweise genannten Strafzwecke im Einzelnen durch
und weist auf die damit verbundenen Probleme hin. Die Be-
griindung der Strafen mit Vergeltungsgesichtspunkten sei
unbefriedigend, weil mangels konkreter Strafrahmen im
Statut die Spruchpraxis des Gerichts weder konsistent (woraus
Legitimationsprobleme erwiichsen) noch zukunftsorientiert
sei (weshalb sie keinen Beitrag zum Wiederaufbau der Tran-
sitionsgesellschaften leiste). Abschreckungseffekte wiederum
seien sehr erwiinscht, aber kriminologisch nicht belegt.
Rechtsfrieden oder gar Versohnung hitten die Urteile des
ICTY bislang kaum herbeifiihren konnen. Er verweist u.a. auf
die Situation in den Nachfolgestaaten Jugoslawiens, wo eine
konstruktive Aufarbeitung der Vergangenheit noch nicht
wirklich in Gang gekommen sei und stattdessen nur von einer
friedlichen Koexistenz gesprochen werden konne. Vor diesem
Hintergrund macht sich die Arbeit fiir eine (Wieder-)Ent-
deckung des Strafzwecks der Rehabilitation stark — im Deut-
schen wiirden wir von Resozialisierung und Behandlung von
Straftitern sprechen. Seine Aussage, es gebe ein Recht des
Titers auf gesellschaftliche Wiedereingliederung, ist zutref-
fend und ergibt sich aus Art. 10 Abs. 3 des Internationalen
Paktes tiber biirgerliche und politische Rechte von 1966.

Behandlung im Strafvollzug setzt ein gewisses Verstind-
nis der Hintergriinde voraus, die einen Tater (im hiesigen
Kontext seltener: eine Titerin) zur Tat gefiihrt haben. Des-
halb ist es konsequent, dass sich Vojta nun im dritten Kapitel
der kriminologischen Erklarung von ,,Makrokriminalitit (ein
Terminus, der auf Herbert Jiger zurijckgeht5 und auf die
Makro-Dimension des Verbrechens abzielt) zuwendet. Diese
kann — anders als ,,Alltagskriminalitit — weniger als abwei-
chendes Verhalten Einzelner, sondern vielmehr als kollekti-
ves Verhalten, meist sogar als sozial konformes Verhalten (in
Bezug auf eine Gruppe, eine Gesellschaft) von ,,normalen”
Menschen verstanden werden. Als Erkldarungen erortert Vojta
an erster Stelle iiberindividuelle und situative Faktoren (Ideo-
logie, Prozesse der Autorisierung, Routinisierung und Dehu-
manisierung, Gruppendynamik), wobei besonders sozialpsy-
chologische Forschungsbefunde eine Rolle spielen (u.a.
Milgrams Experimente), sodann auch individuelle Faktoren,
zu denen die Handlungsmotive des Einzelnen sowie seine
Bereitschaft zur Anpassung gezidhlt werden. Mithilfe der
Theorie der Neutralisationstechniken wird anschaulich darge-
stellt, wie kognitive Dissonanzen iiberwunden und Verbre-
chen ermoglicht werden. Die hiufig erwihnte Tétertypologie
von Smeulers® ist fiir die Erklirung dieser Verbrechen viel-
leicht weniger wichtig als die gesellschaftlichen und situati-
ven Faktoren, aber Vojta hat vollig recht, wenn er meint, dass

5 Jiger, Makrokriminalitit, Studien zur Kriminologie kollek-
tiver Gewalt, 1989.

6 Smeulers, in: Smeulers/Havemann (Hrsg.), Supranational
Criminology: Towards a Criminology of International
Crimes, 2008, S. 244.

sie dem Strafvollzug wichtige Hinweise geben, wo er in der
Straftiterbehandlung ansetzen muss.

Ein , Herzstiick™ der Dissertation ist das anschliefende
vierte Kapitel, in dem der Verfasser einen theoretisch fun-
dierten Rahmen fiir Behandlungsprogramme von ,,Makro-
kriminellen® entwickelt. Das ist hochst innovativ, denn ent-
sprechende Uberlegungen werden selten angestellt. Seinem
“rehabilitative approach® legt Vojfa ein Verstdndnis von
Resozialisierung zugrunde, welches auf der Anerkennung
von Rechten des Gefangenen basiert und ihn durch Kommu-
nikation und soziales Lernen dazu beféhigen will, Verantwor-
tung fiir die begangenen Taten zu iibernehmen. Er spricht — in
Analogie zur Terrorismusforschung — von ,,Deradikalisie-
rungsprozessen®. Die moralische Transformation des Einzel-
nen habe groBe Bedeutung fiir die Resozialisierung, weil sie
im Sinne einer wiederherstellenden Gerechtigkeit (restorative
justice) keine Privatangelegenheit bleibe und die weitere
Entwicklung der Postkonflikt-Gesellschaft positiv beeinflusse.
Als Vorbereitung auf die im fiinften Kapitel folgende Analy-
se des Regimes beim ICTY vertieft die Untersuchung dann
die Darlegungen zur Rechtslage, indem die fiir den Strafvoll-
zug relevanten internationalen Menschenrechtsstandards er-
ortert werden (v.a. Internationaler Pakt tiber biirgerliche und
politische Rechte, UN-Strafvollzugsgrundsitze), und zwar
sowohl im Hinblick auf generelle Rechtspositionen als auch
im Hinblick auf die Planung und Durchfiihrung von Behand-
lungsmaBnahmen. Als ein Beispiel fiir Malnahmen der resto-
rative justice werden Téater-Opfer-Ausgleichsverfahren eror-
tert. Eingehend befasst sich Vojta dann mit der Frage, inwie-
fern im Strafvollzug bewiéhrte Verfahrensweisen und Be-
handlungsprogramme an die spezielle Gruppe der ,,Makro-
kriminellen* angepasst und modifiziert werden sollten.

Als Uberleitung zum fiinften Kapitel werden in einem
Exkurs die Haftbedingungen im Spandauer Gefingnis der
Alliierten aufgezeigt, in dem sieben Verurteilte aus dem
Niirnberger Prozess gegen die sog. Hauptkriegsverbrecher
(1945/1946) ihre Strafen verbiiften. Es handelt sich in der
Tat um ein Gegenmodell, weil die Verurteilten zum einen in
einem internationalen Gefingnis einsalen (und nicht in nati-
onalen Anstalten) und weil die Haftbedingungen zum ande-
ren nicht den heutigen Standards entsprachen. Bisher wurden
auf der Grundlage von Art. 27 des ICTY-Statuts 58 Personen,
die der ICTY verurteilt hatte, in 14 europidische Staaten
zwecks Vollzugs der Strafen iiberstellt. Staaten auf dem Ter-
ritorium des fritheren Jugoslawiens wurden dabei bewusst
ausgeklammert. Die Strafen werden nach dem Recht (und auf
Kosten) der jeweiligen Staaten vollzogen, in denen die Verur-
teilten einsitzen — aber im Namen und unter Aufsicht des
ICTY, was die Gefahr ungleicher Haftbedingungen abmil-
dern soll. Dennoch formuliert Vojta mehrere berechtigte
Einwinde gegen den derzeitigen Rechtsstand, insbesondere
die Rechtsungleichheit und die fehlende Gewihr fiir gezielte
Behandlungsmafinahmen, die im Ganzen so gewichtig seien,
dass sie die Legitimitit des gesamten Vollzugsregimes in
Frage stellten.

Das umfangreiche sechste Kapitel befasst sich mit der
Praxis der Vollstreckung dieser Strafen und stellt die empiri-
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schen Befunde des Verfassers vor. Insofern ist es das Kern-
stiick der Untersuchung. Es ist hier nicht der Ort, alle diese
Befunde auszubreiten; sie konnen nur summarisch gewiirdigt
werden. Thr wissenschaftlicher Wert kann kaum hoch genug
angesetzt werden. Mir ist nicht eine einzige Studie bekannt,
die in vergleichbarer Weise versucht hitte, die Praxis des
Strafvollzugs an Personen, die von internationalen Strafge-
richten verurteilt wurden, aufzuhellen. Die Interviews machen
sehr deutlich, dass Vollstreckung und Vollzug der Strafen
lediglich dem iiblichen strafrechtlichen Routineprogramm
folgen (immerhin einschlieBlich der Achtung grundlegender
Rechte des Gefangenen). Die zustindigen Beamtinnen und
Beamten des ICTY sind meist froh, wenn sich iiberhaupt ein
Staat bereit erklirt, einen Verurteilten (und die Kosten dafiir)
freiwillig zu iibernehmen. Der Behandlungsgedanke spielt
hingegen kaum eine Rolle, schon gar nicht in dem Sinne,
dass es Bemiihungen giibe, die auf diese spezielle Tatergrup-
pe abgestimmt wiren. Ausweislich der Gerichtsentscheidun-
gen iiber vorzeitige Entlassungen spielten etwaige Behand-
lungsmaBnahmen keine Rolle; stattdessen wurde eher darauf
abgestellt, ob und wie sich die Gefangenen an die Gefingnis-
umgebung angepasst hatten. Nur in einem einzigen Fall (der
nicht zu den zwolf Interviewten zihlte) hatte ein Verurteilter
in Finnland die Moglichkeit, dauerhaft psychologische Un-
terstiitzung in Anspruch zu nehmen, was dazu fiihrte, dass er
die Verantwortung fiir seine Taten iibernehmen konnte. Aus
der Sicht der Verurteilten stellt es das grofite Problem dar,
dass sie oft in weiter Entfernung von ihren Angehdrigen
inhaftiert sind, dass das Recht auf Besuch (wie vieles andere
mehr, z.B. Zuweisung zu Gefangenenarbeit oder Gesund-
heitsfiirsorge) in den Aufnahmestaaten sehr unterschiedlich
ausgestaltet ist und dass mancherorts die sprachliche Ver-
standigung mit den Anstaltsbediensteten schwierig ist.

Filip Vojtas Fazit (S. 316), das der abschlieBenden Zu-
sammenfassung (siebtes Kapitel) vorausgeht, ist gleicherma-
Ben bedeutsam wie erniichternd: ,rehabilitation is not a
governing penal goal when it comes to enforcement of the
ICTY sentences. At best, it is a desirable side-effect of a
system that is to a large extent governed by the pragmatic
concern of solely and effectively enforcing international
sentences.” Mit diesem Verdikt wirft die Untersuchung ein
grelles Licht auf die bedriickende Diskrepanz zwischen dem
Anspruch des (internationalen) Rechts und seiner Umsetzung.
In der Tat sind die bisherigen Verfahrensweisen dazu ange-
tan, das Ansehen und die Legitimitét internationaler Strafge-
richte zu untergraben. Davon betroffen ist auch der stindige
Internationale Strafgerichtshof, der einem vergleichbaren
Verteilungsmodell folgt, das aber nicht auf Europa begrenzt
ist, womit die Gefahr der Rechtsungleichheit um ein Vielfa-
ches erhoht ist. Der Verfasser fordert deshalb u.a. eine Ver-
einheitlichung der Strafvollzugspraxis, eine Verringerung der
Zahl der Aufnahmestaaten und eine finanzielle Verpflichtung
der internationalen Gemeinschaft gegeniiber dem Staat, der
den Vollzug der Strafe iibernimmt. AuBerdem solle der
kommunikative Austausch mit der Herkunftsgesellschaft der
Verurteilten verbessert werden. Auf diesem Wege bestiinden
bessere Chancen dafiir, die Resozialisierung der Téter und

auch die Befriedung der Postkonfliktgesellschaften zu errei-
chen.

I11. Fazit

Die Untersuchung hinterldsst in mehrfacher Hinsicht Ein-
druck: Erstens betritt sie wissenschaftliches Neuland und
schreckt nicht davor zuriick, so unterschiedliche Rechtsgebie-
te bzw. kriminologische Arbeitsfelder wie das Volkerstraf-
recht, die Strafvollzugswissenschaft (einschlieBlich Behand-
lungsforschung) und die Atiologie von Makrokriminalitit
miteinander zu verbinden. Zweitens wihlt sie hierfiir einen
(auch) empirischen Zugang, der meines Wissens erstmals zu
mehreren Interviews mit Bediensteten eines internationalen
Strafgerichts und mit von ihm verurteilten Straftitern gefiihrt
hat. Und drittens schlieflich wird eine schonungslose Kritik
formuliert, die nicht nur den ICTY und die Vollzugsanstalten
trifft, sondern auch eine (internationale) Strafrechtswissen-
schaft, die sich zu wenig um die Fragen der Strafvollstre-
ckung und des Vollzugs von Entscheidungen internationaler
Strafgerichte kiimmert. Insofern macht die Untersuchung
deutlich, wie dringend das Strafrecht einer Ergénzung durch
rechtstatséchliche Arbeiten bedarf.

Die Praxisrelevanz der Arbeit ist hoch und liegt auf der
Hand. Denn sie stellt die derzeitige Praxis blof und liefert
zugleich das Modell fiir eine Neuorientierung. Wer kiinftig zu
diesem Thema arbeitet, wird sich mit dieser Arbeit auseinan-
dersetzen miissen. Das ist viel und gewiss mehr als von den
meisten Dissertationen gesagt werden kann. Im Vergleich zu
anderen Promotionen ragt diese Dissertation jedenfalls heraus
— im Hinblick auf die Groe der Aufgabe, im Hinblick auf
die Novitit der Befunde und auch im Hinblick auf die kom-
promisslose Umsetzung des Arbeitsprogramms. Filip Vojta
ist fiir diese Leistung die Otto-Hahn-Medaille der Max-
Planck-Gesellschaft verlichen worden.
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